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Gesetz: BGB § 620 Kiindigung vor Dienstantritt; BGB §§ 130, 133,
157, 187, 188

Leitsatze:

1. Der AusschluB des Rechts zur ordentlichen Kindigung
eines Arbeitsvertrages vor Dienstantritt setzt eine
eindeutige Vereinbarung der Parteien voraus. Wenn die
Parteien keine ausdriickliche Regelung getroffen haben,
ist bei der Auslegung des Vertmgs nicht von einer all-
gemeinen Erfahrensregel auszugehen, dafl die Parteien
sich einig gewesen seien, der Vertrag diirfe erst nach
Dienstantritt gekiindigt werden.

2. Beginnt die Kindigungsfrist bei einer vor Dienstan-
tritt ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung erst in
dem Zeitpunkt, zu dem die "Aktualisierung des Arbeits-
verhdltnisses" vereinbart war, dann ist auf den Zeit-
punkt des vertraglich vereinbarten Beginns des Ar-
beitsverhédltnisses und nicht darauf abzustellen, wann
die Arbeit tatsdchlich aufgenommen worden ist. Die
Frist ist in diesem Falle nach § 187 Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 188 Abs. 2 BGB zu berechnen, d.h. der
erste vorgesehene Arbeitstag ist bei der Berechnung
der Kiindigungsfrist mitzureéhnen (im AnschluB an BAG
16, 204 = AP Nr. 1 zu § 620 BGB).

Aktenzeichen: 2 AZR 74/77
Urteil des BAG vom 2. November 1978 LAG Baden-Wiirttemberg
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3 8a 99/76 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
2. November 1978

gez. Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. November 1978 durch den
Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Dr.
Gehring und Schaub sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
Miller und Thlefeld fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
24. November 1976 - 3 Sa 99/76 - wird zuriick-
gewiesen.

2. Der Kliger tragt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Der Klager bewarb sich aufgrund einer Zeitungsanzeige

der Beklagten, in der sie die neu zu errichtende Position

eines Zentraleinkdufers fiir Damen-~, Herren~ und Kinderstrick-

waren anbot, im April 1975 bei der Beklagten um eine Ein-
stellung. Dabeli wies er darauf hin, daB er seit Oktober 1972

als Strickwareneinkdufer bei einer groferen Firma beschaftigt

sei und sein frihester Anfangstermin der 1. Marz 1976 sein
konnte. Die Verhandlungen zwischen den Parteien fiihrten am
lo. Juni 1975 zum AbschluB eines schriftlichen "Dienstver-
trages", der u.a. folgende Regelungen enthdlt:

L 2R 2N 2 J

§1

Herr D tritt am 1. Januar 1976 als Zentralein-

kdufer fur die Strickwarenbereiche Damen und Kinder in

die Dienste der S ein.

Herr D ist dem Direktor des Chosenbereiches

unterstellt.

§ 8

Dieser Vertrag kann beiderseits mit einer Kiindigungs-—

frist von 6 Monaten auf den 30. Juni bzw. den 3l.

Dezember eines Jjeden Jahres gekiindigt werden. Die

Kindigung muB schriftlich erfolgen.

§ lo

Vereinbarungen auBerhalb dieses Vertrages wurden nicht

getroffen. Anderungen und Ergédnzungen des Vertrages

bediirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der schriftlichen

Bestdtigung.
]

B

Der Kléger kiindigte daraufhin seinen Arbeitsvertrag mit

dem fritheren Arbeitgeber. Mit Schreiben vom 20. Oktober 1975
teilte ein Mitglied des Vorstands der Beklagten dem Klager
u.a. folgendes mit:

u

Ich habe mich sehr gefreut, daB Sie sich in Minchen
entschlossen haben, bei uns ab l. Januar 1976 die
Abteilung Herren~ und Kinderstrickwaren zu iibernehmen.
Sehr deutlich habe ich bemerkt, wie schwer Ihnen der
Entschlufl gefallen ist, die Damenkollektion einem
Kollegen zu iibergeben.

Ich weiB Thren Entschluf zu schdtzen, bin aber sicher,
daB Sie speziell im Herrenbereich, wo wir so erhebliche
Schwachstellen haben, der rlchtlge Mann sind, dle
Abteilung sehr bald wieder aufzubauen. ....

Ich freue mich, Sie ab l. Januar 1976 in unserem Hause
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Die Hauptverwaltung der Beklagten bestatigte dem Kliger
mit Schreiben vom 4. Dezember 1975, daB seine Wohnungsfrage
inzwischen geklart sei. Es sei richtig, wenn er am Montag,
dem 5. Januar 1976, zum Dienstantritt anreisen wiirde. Mit
Schreiben vom 18. Dezember 1975 kiindigte die Beklagte dem
Kldger mit folgender Begriindung zum 30. Juni 1976:

" Sehr geehrter Herr D ’

aus den Gesprédchen, die Sie mit umns fiihrten, wissen
Sie, daB uns der Neuaufbau unseres Strickwarenbe-
reiches intensiv beschiaftigt hat.

Nach Vertrag vom lo. Juni 1975, sollten Sie am 1.
Januar 1976 Ihren Dienst als Zentraleinkidufer fiir
Herren~ und Kinderstrickwaren bei uns antreten.

Durch innerbetriebliche Entwicklungen und Umorgani-
sationen sind wir leider gezwungen, Ihnen mitzuteilen,
daf Thre Position nicht besetzt werden kann. Selbst-
verstdndlich bekennen wir uns zu den vertraglich
vereinbarten Bedingungen.

Wir kiindigen also hiermit fristgerecht Ihren Dienst-
vertrag zum 3o0. Juni 1976. Ihre Bezlige werden wir
Thnen ordnungsgeméB zum Ende eines jeden Monats iiber-
weisen, bitten Sie aber, uns davon in Kenntnis zu
setzen, wenn Sie eine neue Position entreten. In
diesem Falle miiBte man sich iiber die Weiterbezahlung
Ihrer Beziige noch einmal untebkhalten.

Es ist ums nicht sehr angenehm, wenn wir Ihnen heute
dieses Schreiben zusenden; auf der anderen Seite
kénnen wir Sachzwinge und besondere Gegebenheiten
nicht auBer acht lassen. Natiirlich sind wir damit
einverstanden, daB Sie plausible Griinde fiir den Nicht-
antritt Ihrer Position mit uns abstimmen, wenn Sie
Aussagen gegen Dritte machen miissen.

L

Diese Kiindigung ging dem Kl&ger im Dezember 1975 zu.

Der Klager hat im April 1976 Klage auf Feststellung
erhoben, daBl die Kiindigung der Beklagten vom 18. Dezember
1975 nicht zum 30. Juni sondern erst zum 3l. Dezember 1976
wirksam sei.

Er hat vergetragen, die Kiindigung sei nicht fristge-
recht erfolgt. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts stehe fest, daB eine Kiindigung vor Dienstantritt nur
zuldssig sei, wenn das ausdricklich vereinbart worden sei.
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Da eine derartige Vereinbarung nicht getroffen worden sei,
werde jedenfalls der Beginn der Kindigungsfrist auf einen
nach dem vorgesehenen Arbeitsbeginn liegenden Zeitpunkt ver-
legt. Das gelte auch dann, wenn die Wirkung einer vor Dienst-
antritt erklarten Kiindigung allein nach der im Streitfall
erheblichen Interessenlage beurteilt werde. Die Stelle eines
Zentraleinkdufers fiir Strickwaren sei in der Bundesrepublik
nur sehr selten zu vergeben. Wegen des begrenzten Sbellen-
marktes sei - allerdings auf Vorschlag der Beklagten - die
lange Kiindigungsfrist festgelegt worden. Damit sei sein
Interesse, in leitender Stellung nicht den Kontakt zu den
mafBgeblichen Kreisen zu verlieren, nicht abgedeckt, weil die
Beklagte ihn in der vorgesehenen Position iiberhaupt nicht
habe tdtig werden lassen. Die Beklagte habe ihm auch nicht
"schnellstmdglich" mitgeteilt, daf er die ihm vertraglich
zugesicherte Position nicht einnehmen konne, sondern damit
bis knapp zwei Wochen vor Dienstantritt gewartet. Die fiir
die Kiindigung gegebene pauschale Begriindung sei im Kiindigungs-
schutzprozeB als typisches Beispiel dafiir zu werten, daB
allgemeine Griinde dem tatsdchlichen Sachverhalt vorgeschoben
wirden. Das widerspriichliche Verhalten der Beklggten habe
dazu gefiihrt, daB er eine gut bezahlte Stellung aufgegeben
habe und jetzt ohne Beschaftigung sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung vom 18. Dezember
1975 sei zum 30. Juni 1976 wirksam geworden. Bei einer Kiin-
digung vor Arbeitsaufnahme beginne die Kiindigungsfrist
spdtestens mit dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhdlt-
nisses. Das sei auch im Streitfall anzunehmen. Die Kiindigungs-
frist habe mit Beginn des 1. Januar 1976 zu laufen begonnen
und sei demgem8B sm 30. Juni 1976 abgelaufen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung ab-
gewiesen, die Frist fiir die schon vor Dienstantritt zulassige
ordentliche Kiindigung sei schon durch deren Zugang in Lauf
gesetzt worden. Diese Wirkung einer Kindigung vor Dienstan-
tritt sei bel einer fehlenden abweichenden Vereinbarung als
Regel und im Streitfall auch bei Beriicksichtigung der Inter-
essenlage der Parteien anzunehmen.
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Der Kléger hat zur Begrindung seiner gegen diese Ent-
scheidung eingelegten Berufung vorgetragen, die Zuldssigkeit
einer Kiindigung vor Dienstantritt bedeute nicht, daB auch
die Kiindigungsfrist bereits mit Zugang der Kindigung be-
ginne. Das miisse vielmehr entweder eindeutig vereinbart
sein oder zumindest den Interessen beider Parteien ent-
sprechen. Da diese Voraussetzungen nicht erfiillt seien,
konne die Kindigungsfrist im Streitfall nicht vor der vor-
gesehenen Arbeitsaufnahme, d.h. erst am 1. Januar 1976 -
0.00 Uhr -~ begonnen haben. Damit die vertraglich zugesicher-
te Arbeitsaufnahme nicht durch eine vor diesem Zeitpunkt
erfolgte Kiindigung v0llig gegenstandslos werde, konne der
vorzeitige Ausspruch der Kindigung nicht als Zugang der
Kiindigung vor Dienstantritt angesehen werden. Die Rechts-
lage sei vielmehr so zu wiirdigen, daB die Kiindigung ihm
erst nach dem 1. Januar 1976 - O.oo Uhr - zugegangen und
daher zum 3l. Dezember 1976 wirksam geworden sei.

9L yony :SomMury

[t

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen
Klageantrag weiter, wghrend die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

OYIN JJ e/8 §§ YorU JURqUI)R(T S[E PUIs SUN[UITWESSI9)1() I9p

Die Revision ist unbegriindet.

1ZINyosal

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Arbeits-
verhéltnis des Klagers sei durch die Kiindigung der Beklagten
vom 18. Dezember 1975 wirksam mit Ablauf des 30. Juni 1976
beendet worden. Es hat zur Begriindung ausgefiibhrt:

Auch eine ordentliche Kiindigung sei bereits vor Dienst-
antritt zulédssig. Eine Vereinbarung, daB bis zur Aufnahme
der Tatigkeit eine ordentliche Kiindigung ausgeschlossen
werden sollte, hatten die Parteien im Dienstvertrag nicht
getroffen. Auch wenn davon ausgegangen werde, daB aufgrund
der vorliegenden Interessenlage die Kiundigungsfrist erst mit
dem Tage zu laufen begonnen habe, an dem die Arbeit aufge-
nommen werden sollte, habe die Beklagte die Kiindigung frist-
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gerecht zum %0. Juni 1976 ausgesprochen. Wenn die Frist
erst vom Tage der Arbeitsaufnahme an zu laufen beginne,
dann setze das voraus, daB die Kindigung vorher, spatestens
am Tage zuvor, zugehen miisse. Nicht der Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigungserkladrung werde hinausgeschoben, sondern
nur in Abweichung von § 130 Abs. 1 BGB der Zeitpunkt, zu
dem die Kiindigungserkliarung wirksam werde. Wirksam geworden
sei die Kiindigungserklarung damit bereits mit dem 1. Januar
1976, 0.00 Uhr. Abzustellen sei nicht auf den Zeitpunkt der
tatsdchlich moglichen Arbeitsaufnahme durch den Kliger,
sondern darauf, daB die Aktualisierung des Arbeitsverhidlt-
nisses zum l. Januar 1976 vereinbart gewesen sei.

IT. Die gegen diese Wirdigung von der Revision erhobenen
Sach- und Verfahrensriigen greifen nicht durch. Die Revisions-
begrindung trennt nicht scharf genug zwischen der Zulédssig-
keit einer ordentlichen Kiindigung vor Dienstantritt und den
Wirkungen einer solchen Kiindigung. Sie unterscheidet zudem
nicht geniigend zwischen Griinden, die fiir den vertraglichen
AusschluB der Kiindigung vor Dienstantritt oder eine Verein-
barung iiber den Beginn der Kindigungsfrist von Bedeutung
sind, und anderen Umsténden, aus denen sich eine Vertragsver-
letzung der Beklagten ergeben kann, die sich auf die Kiin-
digung nicht auswirkt. Im einzelnen gilt folgendes:

1. Das Landesarbeitsgericht ist ohne Rechtsfehler davon
ausgegangen, daB die ordentliche Kundigung eines Arbeitsver-
trages, der erst zu einem spateren Zeitpunkt erfilllt werden
soll, bereits vor dem vorgesehenen Dienstantritt erfolgen
kann, wenn die Parteien keine abweichende Vereinbarung ge-
troffen haben.

a) Seit der Entscheidung des Ersten Senats vom 22. August
1964 (BAG 16, 204 = AP Nr. 1 zu § 620 BGB [A. Hueck] =
AR-Blattei,[D] Kindigung I C, Kiindigung vor Dienstantritt
Entsch. 1 [Bullal = SAE 1965, 77 [Beitzkel = NJW 1965, 988
[Haberkorn] = BABl. 1966, 173 [Schwedesl)besteht in der
Rechtsprechung und im Schrifttum Einigkeit dariiber, daB die
ordentliche Kiindigung eines Arbeitsvertrages, dessen Ver-
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wirklichung erst fiir einen spédteren Zeitpunkt vorgesehen

ist, schon vor dem Dienstantritt erkldrt werden kann (vgl.
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 3. Aufl., S. 591; Gustav
Schmidt, AR-Blattei, [D] Kiindigung I C, Kiindigung vor
Dienstantritt [unter Abschn. II]; Stahlhacke, Kindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 3. Aufl., Rz 39;

Willms, Die Kiindigung des Arbeitsverhd@ltnisses vor dem verein-
barten Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme, Dissertation Kéln 1966,
S. 95 ff.; Manfred Wolf, JuS 1968, 65; BAG AP Nr. 2 zu § 620
BGB - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt - und LAG Baden-Wiirttemberg, AR-Blattei, [D] Kiindigung
I C, Kiindigung vor Dienstantritt Entsch. 3). Das gilt auch fiir
die kritischen Stellungnahmen von Kiichenhoff (Erman-Kiichenhoff,
BGB, 5. Aufl., § 620 Rz 21) und M. Wolf (aa0), die im Grundsatz
die Zuldssigkeit des Ausspruchs einer ordentlichen Kiindigung
vor Dienstantritt anerkennen.

b) Die Revision hdlt es zwar fiir erforderlich, den Stand-
punkt der herrschenden Auffassuhg erneut zu iiberpriifen. Dazu
bietet ihr Vortrag aber keinen AnlaB. Er betrifft die von der
Wirksamkeit einer vor Dienstantritt ausgesprochenen Kiindigung
zu unterscheidenden Fragen, wann eine solche grundsatzlich
zuldssige Kiindigung im konreten Fall vertraglich ausgeschlossen
ist, und wann bei einer vor Dienstantritt zugegangenen Kiindi-
gung die Frist fiir die ordentliche Kiindigung beginnt (vgl. dazu
Stahlhacke, aaO, Rz 39 und M. Wolf, aal, S. 68).

2. Dem Landesarbeitsgericht ist weiter darin zu folgen,
daB die Parteien das Recht zur ordentlichen Kiindigung fiir die
Zeit vor dem 1. Januar 1976 nicht abbedungen haben.

a) Ein vertraglicher AusschluB der Kiindigung vor Dienstan-
tritt setzt voraus, daB die Parteien dieses Kiindigungsrecht
entweder ausdriicklich ausgeschlossen haben, oder daB ein da-
hingehender beiderseitiger Wille aus den Umstanden eindeutig
erkennbar ist (vgl. BAG 15, 11 = AP Nr. 2 zu § 67 HGB;
Haberkorn, RAA 1964, 246 [248] und Schwedes, BABl. 1966,
173 bis 174 ). Entgegen der von der Revision im AnschluB an
Kichenhoff (Erman-Kichenhoff, aa0, § 620 Rz 21) vertretenen
-8 -
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Auffassung ist bei der Vertragsauslegung nach den §§ 133,
157 BGB nicht von der Erfahrungsregel auszugehen, die
Parteien seien sich dariiber einig gewesen, der Vertrag
diirfe erst nach Arbeitsantritt gekiindigt werden. Rie Ent-
scheidung des Ersten Senats vom 22. August 1964 (aal), auf
die Kiichenhoff verweist, bestédtigt seine Auffassung nicht.
In diesem Urteil ist keine Auslegungsregel fiir die Zulédssig-
keit der Kiindigung vor Dienstantritt aufgestellt worden.
Der Erste Senat hat vielmehr nur die Rechtsfolgen der fiir
zuléssig gehaltenen Kiindigung vor Dienstantritt dahin be-
stimmt, daB dann, wenn eine eindeutige Vereinbarung fehlt,
die Kiindigungsfrist erst mit dem Zeitpunkt der vorgesehenen
Erfiilllung des Arbeitsvertrages zu laufen beginnt.

Die von Kiichenhoff (aa0) angenommene Erfahrungsregel
188t sich nicht aus der Erwdgung herleiten, verniinftige
Menschen kontrahierten nicht, um den formal ersten zulédssigen
Termin zur Kindigung zu benutzen. Die Grenze werde nach dem
vermutlichen Vertragswillen dort liegen, wo man sich in der
Arbeit kennengelernt habe, also in angemessener Zeit nach
Arbeitsbeginn. Dieser Begrindung ist entgegenzuhalten, daf
eine Kiindigung vor Dienstantritt deshaldb sinnvoll und er-
forderlich sein kann, weil sie es ermoglicht, eine eingegan-
gene Bindung aus nach VertragsabschluB eingetretenen und
zumeist nicht erwarteten oder vorausgesehenen Griinden mog-
lichst friihzeitig wieder zu l6sen. Mogen bei Vertragsabschluf
zundchst auch Bereitschaft und Erwartung der Parteien be-
stehen, den Vertrag tatsdchlich zu erfiillen, so kann dieses
Interesse doch unter Umstinden bereits vor Dienstantritt
wieder entfallen. Das kann etwa dann eintreten, wenn dem Ar-
beitnehmer eine besser bezahlte Stellung angeboten wird, die
er moglichst bald antreten will, oder dann, wenn der vorge-
sehene Arbeitsplatz aufgrund eines auBlerbetrieblichen oder
innerbetrieblichen Ereignisses (z.B. Auftragsmangel oder Um-
organisation) wegfallt.

Die Vorstellungen der Parteien beim VertragsabschluB
ilber die kiinftige Zusammenarbeit besagen somit allein noch

-9 -
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nichts dariiber, ob sie die Kiundigung vor Dienstantritt ver-
traglich ausschlieBen wollten und ob das auch erkennbar
geschehen ist (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 zur
stillschweigenden Vereinbarung des vorzeitigen Kiindigungs-
schutzes).

b) Wie sich aus der Begriindung des Urteils des Ersten

Senats vom 22. August 1964 (aal) ergibt, folgt ein vertrag-
licher AusschluB der Kiindigung vor Dienstantritt auch nicht
schon daraus, daB der Arbeitnehmer wegen der kiinftigen Ver-

dienstmoglichkeiten seine bisherige Arbeitsstelle aufgegeben
und sich auf die Zusage eingestellt hat, die Tatigkeit solle

zu einem spéateren Zeitpunkt aufgenommen werden. Die Umsténdé,

aus denen sich wegen der erwarteten Arbeitsaufnahme das Be-
dirfnis fir einen Vertrauensschutz des Kiindigungsempféngers
ergibt, sind vielmehr fiir die weitere Auslegung erheblich,
ob die Kiindigungsfrist bereits mit dem vor Dienstantritt
erfolgten Zugang der Kiindigung oder erst von einem spateren
Zeitpunkt an beginnt. Die Auffassung der Revision, aus dem
Willen der Parteien, der Kliger solle am l. Januar 1976

die Arbeit aufnehmen, ergebe sich zugleich, daB sie die vor
zeltige ordentliche Kiindigung hédtten ausschlieBen wollen,
trifft deswegen nicht zu.

c) Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den Streitfall be-
statigt die Auslegung des Landesarbeitsgerichts, daR die
Parteien die Kiindigung vor Dienstantritt nicht vertraglich
ausgeschlossen haben.

Die Vertragsurkunde vom lo. Juni 1975 enthdlt keine
ausdrickliche Regelung iiber die Kiindigung vor Dienstantritt
Die Parteien haben zudem ausdriicklich klargestellt, Ver-

einbarungen auBerhalb des (schriftlichen) Vertrages bestiinde:

nicht. Den schriftlichen Vereinbarungen ist auch in Verbin-
dung mit dem Gesamtverhalten der Parteien einschlieflich
aller Nebenumstdnde, der Vorbesprechungen und des Zwecks de
Arbeitsvertrages nicht der wirkliche Wille der Parteien zu
entnehmen, die Kiindigung vor Dienstantritt auszuschlieBen
(vgl. zu den AuslegungsmaBstdben: BGH IM Nr. 1 und 2 zu
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§ 133 (B) BGB; BAG AP Nr. 32 und 38 zu § 133 BGB und

BAG 22, 424 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB). § 1 des Anstel-
lungsvertrags spricht allerdings dafiir, daB die Parteien
keine nur kurzfristige Bindung eingehen wollten, weil

sie auf Wunsch der Beklagten fiir die ordentliche Kiindigung
eine {iber die gesetzliche Regelung (§ 622 Abs. 1 BGB) hin-
ausgehende léngere Frist von sechs Monaten zum %¢. Juni

oder 31. Dezember eines jeden Jahres vereinbart haben. Das
ist aber noch kein ausreichendes Anzeichen fiir einen beab-
sichtigten AusschluBf der Kiindigung vor Dienstantritt. Eine
Erfiillung des Arbeitsverhdltnisses fiir die Dauer der Kiin-
digungsfrist von sechs Monaten war auch dann mdglich, wenn
zwar die Kindigung vor dem 1. Januar 1976 erfolgen, das Ar-
beitsverhdltnis hierdurch aber erst mit Ablauf des 3%0. Juni
1976 beendet werden konnte. Auch die Begleitumstidnde reichen
nicht aus, um einen AusschluB der Kiindigung vor Dienstantritt
anzunehmen. Das gilt sowohl fiir die Tatsache, daB der Klager
bei VertragsabschluB noch in einem ungekiindigten Arbeitsver-
hdltnis zu einem anderen Arbeitgeber stand, als auch fiir seine
Behauptung, er habe bei der Beklagten eine "Spezialistentatig-
keit" verichten sollen. Die Riige der Revision, das Landesar-
beitsgericht habe die Bedeutung der bei der Beklagten vorge-
sehenen Stellung nicht hinreichend aufgeklidrt, ist daher
unbegriindet.

Fiir die Annahme des Ausschlusses der Kiindigung vor Dienst-
antritt miissen besondere Umstinde vorliegen, die einen ge-
steigerten Vertrauensschutz fiir den Kiindigungsempfanger er-
forderlich machen. Das kann z.B. dann zutreffen, wenn ein
Arbeitnehmer zwar nicht auf Lebenszeit i.S. des § 624 BGB,
wohl aber fiir einen Dauerarbeitsplatz oder eine Lebensaufgabe
eingestellt wird (vgl. dazu Neumann, DB 1956, 571; BAG AP
Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 und AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gruppen-
arbeitsverhdltnis), oder wenn ein Arbeitgeber an einen Ar-
beitnehmer herantritt und ihn durch ein glinstigeres Angebot
veranlaBt, eine gute und sichere Stellung bei einem anderen
Arbeitgeber aufzugeben (vgl. LAG Bremen, AP 1954, Nr. o).
In diesen Fdllen ist nicht nur eine Einschrankung des Kiin-
digungsrechts fiir die Zeit nach der Arbeitsaufnahme, sondern
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Derartige Umstéande, aus denen der Kliger auf eine
Dauerstellung bei der Beklagten schlieBen konnte, fehlenm im
Streitfall. Aus der Stellenausschreibung der Beklagten war
zu ersehen, daB die Position eines Zentraleinkdufers fiir
Strickwaren bei der Beklagten im Rahmen einer organisato-
rischen Anderung erst neu geschaffen werden sollte und noch
kein pauerarbeitsplatz vorhanden war. Die Dauer der Beschdf-
tigung des Kldgers war deswegen von seiner Bewdhrung und
von der ungewissen Entwicklung der Strickwarenabteilung ab-
héngig. Der Kldger hat sich zudem selbst beli der Beklagten
beworben und ist nicht umgekehrt von dieser aus einer siche-~
ren Stellung abgeworben worden. ‘

NV STOMUTH

d) Die Annshme der Revision, die Kiindigung vor Dienstan-
tritt sei stillschweigend ausgeschlossen worden, widerspricht
im iibrigen auch ihrer eigenen Auffassung, durch die Kiindi-
gung vom 18. Dezember 1975 sei das Arbeitsverhdltnis erst
zum 31l. Dezember 1976 beendet worden. Wenn eine Kiindigung
vor dem l. Januar 1976 nicht ausgesprochen werden durfte,
wire die Klindigung vom 18. Dezember 1975 unwirksam. Sie
hatte das Arbeitsverhdltnis dann auch nicht zu einem spate-
ren als dem vorgesehenen Zeitpunkt beenden konnen (vgl.
Diekhoff, BB 1963, 978).

LR Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis ferner darin
zuzustimmen, daB durch die Kindigung vom 18. Dezember 1975
das Arbeitsverhdltnis mit Ablauf des 30. Juni 1976 beendet
worden ist.

OYIN B8 §§ YoeU YUBQUIIE(] S[e PUIS SUN[WWIBSS[1)I() TP AT

1ZInyosag

a) Das Landesarbeitsgericht hat zugunsten des Kligers
unterstellt, daB die Kiindigungsfrist unter Berilicksichtigung
der Interessenlage der Parteien nicht bereits mit dem Zu-
gang der Kiindigung, sondern erst mit dem Tage zu laufen be-
gonnen hat, an dem die Arbeit aufgenommen werden sollte.
Auch fir den Senat besteht kein AnlaB, eine Auslegung des
Vertrages nachzuholen, um zu kléren, welche Regelung die
Parteien iliber den Beginn der Kiindigungsfrist getroffen
haben. Darauf kommt es nicht an, weil die Klage auch bei
der vom Landesarbeitsgericht angenommenen, fiir den Klager

_ glinstigeren Vereinbarung unbegriindet ist. Die Kiindigung
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vom 18. Dezember 1975 hat das Arbeitsverhéaltnis auch dann

mit dem 30. Juni 1976 beendet, wenn die vereinbarte Frist
erst mit dem Tage zu laufen begonnen hat, an dem der Klager
vertragsgemal die Arbeit aufnehmen sollte. Es bedarf deswegen
keiner Priifung, ob an der vom Vierten und vom erkennenden
Senat vertretenen Auffassung festzuhalten ist, daB bei der
Auslegung, welche Wirkungen vereinbarungsgemiéf eine vor
Dienstantritt ausgesprochene Kiindigung hat, nicht auf allge-
meine Erfahrungsregeln, sondern auf die jeweilige Interessen-
lage abzustellen ist (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 620 BGB mit Anm.
von G. Hueck, die Entscheidung ist auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, = EzA Nr. 19 zu

§ 620 BGB mit kritischer Anmerkung von Herschel; vgl. auch:
G. Schmidt, aaO,lunter III 11).

b) Der fiir den Lauf der Kindigungsfrist maBgebende Zeitpunkt,
"in dem die Arbeit aufgenommen werden sollte”, d.h. der "Aktu-
alisierung des Arbeitsverhdltnisses" (vgl. BAG 16, 204 = AP Nr. 1
§ 620 BGB) ist im Streitfall der Beginn des l. Januar 1976
gewesen. Nach § 187 Abs. 2 BGB zahlt der l. Januar 1976 bei

der Berechnung der Frist mit, die demgem&B nach § 188 Abs. 2

BGB mit dem %0. Juni 19?6 geendet hat.

aa) Die Revision vertritt die Auffassung, nach der Entschei-
dung BAG 16, 204 sei die Rechtslage so anzu-

sehen, als wenn die Kiindigung dem Klédger erst nach dem vorge-
sehenen Dienstantritt im Laufe des 1. Januar 1976 zugegangen
sei. Sie iibersieht jedoch, daB nach der angezogenen Entschei-
dung nicht der Zugang der Kiindigung, sondern in Abweichung van
§ 187 Abs. 1 BGB der Beginn der sonst durch den Zugang der Kiin-
digung ausgeldsten Kindigungsfrist hinausgeschoben wird. Es
wird auch nicht abweichend von § 130 BGB die Wirksamkeit der
Kindigungserkldrung, sondern die Wirkung der Kiindigung auf den
Zeitpunkt des vorgesehenen Beginns der Beschiaftigung verlegt.
Eine zuléssige Kiindigung vor Dienstantritt wird, sofern nicht
sonstige Unwirksamkeitsgriinde vorliegen, nach § 130 BGB be-
reits mit ihrem Zugang wirksam. Nur ihre Wirkung fiir den Lauf
der Kiindigungsfrist (8§ 187, 188 BGB) tritt zundchst noch nicht
ein.
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bb) Die Entscheidung des Ersten Senats vom 22. August 1964
(aa0) bedarf jedoch insoweit der Verdeutlichung, als sie
fiir den Beginn der Kiindigungsfrist auf den Zeitpunkt der
"Aktualisierung" des Arbeitsverhidltnisses abstellt und zur
Begriindung u.a. ausfiihrt, bei einem vereinbarten spdteren
Arbeitsantritt konne die Frage des Beginns der Kiindigungs-
frist nicht anders beurteilt werden als bei einem Arbeits-
verhdltnis, bei dem sich VertragsabschluB und Arbeitsauf-
nahme zeitlich deckten.

Diese Begriindung hat zu zwei MiBverstdndnissen gefiihrt,
die klarzustellen sind. Sie ist im Schrifttum teilweise
dahin verstanden worden, fiir die "Aktualisierung" des Ar-
beitsverhédltnisses komme es auf die tatsdchlich erfolgte
Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb an (vgl.
Schwedes, aal, S. 174; vgl. auch die Bedenken von A. Hueck,
Anm. zu BAG AP Nr. 1 zu § 620 BGB). Aus der Gleichstellung
des Beginns der Kiindigungsfrist bei einer Kiindigung vor
Dienstantritt mit einer Kiindigung eines sogleich mit Ver-
tragsabschluBl begonnenen Arbeitsverhdltnisses ist weiter
geschlossen worden, bei einer Kindigung vor Dienstantritt
sei der Kiindigungsempfénger so zu behandeln, wie wenn die
Kiindigung erst am Tage der Arbeitsaufnahme ausgesprochen
wire (vgl. GroBmann-Schneider, Arbeitsrecht, 4. Aufl., S. 153
Rz 3%46). Keine dieser beiden Auslegungen ist zutreffend.

YYIN P B8 §§ YOrU JURqUI)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[12})1() I9p

cc) Der Erste Senat hat in dem Urteil vom 22. August 1964
durch seine weitere Begriindung (vgl. auch Leitsatz 3) verdeut:
licht, daB es fiir den Beginn der Kiindigungsfrist nicht auf
die tatsachlich erfolgte Arbeitsaufnahme ankommt. MaBgebend
ist vielmehr der Zeitpunkt, zu dem die Arbeit vertragsgemil
aufgenommen werden sollte. Die Kiindigungsfrist lauft dem-
gemdl auch dann, wenn der Kiindigende ~ wie in dem vom Ersten
Senat entschiedenen Fall ~ die Arbeit tiberhaupt nicht an-
tritt. Die "Aktualisierung des Arbeitsverhaltnisses" ist
nicht (wie z.B. in § 1 ILohnFG) dem tatsichlichen Beginn der
Beschaftigung gleichzusetzen, sondern dem vertraglich ver-
einbarten Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhdltnisses.

Das gilt unabhdngig davon, ob der Kiindigende oder der Kiin-
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digungsempfanger vertragswidrig die Beschaftigung ablehnen
(vgl. Beitzke, SAE 1965, 78 und allgemein Willms, aa0,

S. 74 flir den Beginn von Dauerschuldverhdltnissen). Auch
nach der Eingliederungstheorie in der zuletzt von Nikisch
vertretenen Form tritt ein Arbeitsverhdltnis auch ohne tat-
sdchliche Beschdftigung mit dem vereinbarten Anfangstermin
in Kraft (vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, Erster Band, 3. Aufl.,
S. 166, 167 und S. 698). Es ist damit fiir den Beginn der
Kindigungsfrist im Streitfall unerheblich, daB der 1. Januar
1976 ein gesetzlicher Feiertag war, an dem der Klager nicht
zu arbeiten brauchte, und daB die Beklagte den Klédger auch
in der Folgezeit bis zum 3%0. Juni 1976 nicht beschaftigt hat
(vgl. Dersch-Neumann, Bundesurlaubsgesetz, 5. Aufl., § 4 Rz 23).

a
g
>

L

dd) Der vereinbarte Anfangstermin fiir das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien ist nicht ein in den Lauf des 1. Januar
1976 fallender Zeitpunkt, sondern nach § 187 Abs. 2 BGB der
Beginn dieses Tages gewesen.

Ein Arbeitsverhaltnis béginnt dann, wenn der Arbeitsver-~
trag schon frilher abgeschlossen ist, in der Regel nicht wdhrend
des Tages, an dem die Arbeit angetreten werden soll, sondern
bereits mit dem vorgesehenen ersten Arbeitstag. Das entspricht
der allgemeinen Verkehrsanschauung, soweit der "Beginn des
Arbeitsverhaltnisses" fiir die Berechnung einer Frist im Sinne
der §§ 187 ff. BGB maBgebend ist (vgl. Minchener Kommentar
zum B&B, von Feldmann, 1978, § 187 Anm. 4% Soergel-Siebert,
BGB, 11. Aufl., § 187 Anm. 8 und Staudinger-Coing, BGB, 11l.
Aufl., § 187 Anm. 2). Die Wartezeit nach § 4 B¥rlG, die eben-
falls eine Frist im Sinne der §§ 187 ff. BGB ist, beginnt
regelméfig mit dem Tage, an dem das Arbeitsverhdltnis begonnen
werden soll, und lduft nach § 188 Abs. 2 BGB mit dem Tage des
letzten Monats ab, der dem Tage vorhergeht, der durch seine
Zahl dem Anfangstage der Wartezeit entspricht (vgl. BAG AP
Nr. 1 zu § 4 BUrlG und Dersch-Neumann, aa0, § 4 Rz 19 bis 23).
Es kann dahingestellt bleiben, ob dieser Grundsatz auch dann
gilt, wenn nicht nur die Beschaftigung, sondern auch der Ab-
schluB des Arbeitsvertrages erst im Laufe des ersten vorge-
sehenen Arbeitstages erfolgt (vgl. dazu einerseits LAG Frank-

furt, DB 1965, 1863 und andererseits Dersch~Neumann, aaO,
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c) Zwischen den Wirkungen einer Kindigung vor Dienstan=-
tritt, durch welche die Kindigungsfrist erst mit dem vorge-
sehenen Beginn des Arbeitsverhéltnisses zu laufen beginnt,
und einer Kiindigung, die nach dem vorgesehen Beginn des Ar-
beitsverhdltnisses erfolgt, besteht folgender fiir den
Streitfall wesentlicher Unterschied: Durch die Kiindigung
der Beklagten vom 18. Dezember 1975 ist das Arbeitsverhdalt-
nis der Parteien nach § 187 Abs. 2 in Verbindung mit § 188
Abs. 2 BGB zum %0. Juni 1976 beendet worden. Eine Kindigung
zum 31. Dezember 1976 widre frithestens dann moglich gewesen,
wenn sie nicht vor dem 1. Januar 1976, sondern erst zu Be-
ginn dieses Tages - und damit im Laufe des l. Januar 1976 -
(vgl. § 187 Abs. 1 BGB) hétte ausgesprochen werden konnen
(vgl. Grub, BB 1957, 1275 [1276]).

Der in dem Urteil vom 22. August 1964 (aa0) herausge-
stellte Vertrauensschutz des Kiindigungsempfangers recht-
fertigt es nicht, den Beginn der Kindigungsfrist auf einen
Zeitpunkt nach dem vorgesehenen Beginn des Arbeitsverh&dlt-
nisses zu verlegen. Der Kiindigungsempfanger soll dann, wenn
die Kiindigungsfrist nicht vor dem Dienstbeginn zu laufen
beginnt, in seiner Erwartung geschiitzt werden, die verein-
barte Tatigkeit zum vorgesehenen Zeitpunkt zundchst auch
aufnehmen zu konnen. Dieser Zweck wird schon dann erreicht,
wenn die Kindigungsfrist vom vorgesehenen Dienstbeginn an
zu laufen beginnt und dem Kindigungsempfanger wie beim
AbschluB eines befristeten Vertrages fiir die Dauer der Kin-
digungsfrist ein Anspruch auf Erfiillung des Arbeitsverhdlt-
nisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zusteht (vgl.
Grub, aa0, S. 1276 und Nikisch, aa0, S. 699). Die von der
Revision vertretene weitergehende Auffassung wirde im Er-
gebnis zu einer volligen Angleichung der Wirkungen einer
vor und einer nach Dienstantritt erfolgten Kindigung fiihren,
soweit bei der Kiindigung vor Dienstantritt die Kindigungs-
frist nicht bereits mit dem Zugang der Kindigung beginnt.

Diese Gleichbehandlung ist auch unter Berlicksichtigung
der vom Kldger dargelegten besonderen Interessen an seiner
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tatsdchlichen Beschaftigung nicht geboten. Die Weigerung

der Beklagten, den Kléger fiir die Zeit vom 1. Januar bis

zum 30. Juni 1976 zu beschidftigen, ist nicht die unmittelbare
und zwingende Rechtsfolge der Wirksamkeit ihrer Kindigung vom
18. Dezember 1975 zum %0. Juni 1976 gewesen. Der Beschafti-
gungsanspruch eines Arbeitnehmers besteht vielmehr grund-
s8tzlich auch nach dem Ausspruch einer Kiindigung fir die
Dauer der Kiindigungsfrist fort (vgl.BAG AP Nr. 4 zu § 611

BGB Beschiftigungspflicht [die Entscheidung ist auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmtl).
Nicht bereits die Kiindigung der Beklagten, sondern ihre des-
wegen ausgesprochene Suspendierung hat die Aufnahme der ver-
einbarten Tatigkeit durch den Klager verhindert. Im Rahmen
des anhangigen Streitgegenstandes ist nicht zu priifen, ob

die Beklagte zur Freistellung des Klédgers berechtigt war,
oder ob sie ihre Beschiaftigungspflicht verletzt und deswegen
Nachteile zu ersetzen hat, die dem Klager aus der unter-
brochenen beruflichen Entwicklung entstanden sind.

4, Die Kindigung stellt sich auch nicht wegen treuewidrigen
VerstoBes gegen fritheres Verhalten der Beklagten (venire
contra factum proprium) als unzulédssige Rechtsausiibung dar.

a) Bei ordentlichen Kiindigungen gegeniiber Arbeitnehmern,
die nicht - oder wie der Klager noch nicht - zu dem vom Kiin-
digungsschutzgesetz geschiitzten Personenkreis gehdren, ist
eine Kiindigung nicht schon dann treuewidrig, wenn fiir die
Kindigung bei Anwendung des § 1 KSchG keine sozial gerecht-
fertigten Griinde anzuerkennen waren. Soweit der Schutz des
Kindigungsschutzgesetzes reicht, wird der Grundsatz von Treu
und Glauben konkretisiert und seine Anwendung neben den Vor-
schriften des Kiindigungsschutzgesetzes ausgeschlossen (vgl.
BAG 8, 132 = AP Nr. 1 zu § 620 BGB Schuldrechtliche Kiindi~
gungsbeschrankung; BAG lo, 207 = AP Nr. 2 zu § 242 BGB
Kiindigung; BAG 16, 21 = AP Nr. 5 zu § 242 BGB Kiindigung;
Hueck, KSchG, 9. Aufl., Einl., S. 53 bis 57 mit weiteren
Nachweisen und ROhsler, DB 1969, 1147). Nur bei Treuever-
stoBen, die nicht den Verlust des Arbeitsplatzes und dessen
Folgen betreffen, sondern sich aus anderen besonderen Griinden
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oder Anldssen ergeben, kann die Kiindigung nach § 242 BGB
unwirksam sein.

b) Das kann insbesondere bei einem gegensdtzlichen Ver-
halten des Kiindigenden anzunehmen sein, das mit einem fiir
den Gekiindigten entstandenen Vertrauenstatbestand nicht zu
vereinbaren ist. Dieser Tatbestand der treuewidrigen (unge-
horigen) Kindigung ist im Streitfall schon nach dem Vor-
trag des Klagers nicht gegeben. Der Kléger konnte zwar nach
den Bestadtigungsschreiben der Beklagten vom 20. Oktober und
4, Dezember 1975 damit rechnen, daBl er wie vorgesehen zum
l. Januar 1976 seineﬁ Dienst bei der Beklagten antreten
wiirde. Er konnte aber nicht darauf vertrauen, nicht bereits
zum néchst zulédssigen Zeitpunkt und Termin gekiindigt zu
werden. Eine schutzwiirdige Erwartung, dal das Arbeitsver-
héltnis liber den 30. Juni 1976 hinaus fortlaufen und zu-
mindest ein Jahr dauern werde, kann dem Klager fiir den Zeit
raum zwischen dem Schreiben der Beklagten vom 4. Dezember
und ihrer Kiindigung vom 18. Dezember 1975 nicht zugebilligt:
werden.

Die Kiindigung ging nach dem Vortrag der Beklagten zude
auf eine in der Zwischenzeit erfolgte innerbetribkbliche
Entwicklung und eine Umorganisation zuriick, die als Unter-
nehmerentscheidung dann, wenn die Kiindigung nur unter den
Voraussetzungen des § 1 KSchG wirksam wédre, nur daraufhin
hiatte nachgepriift werden konnen, ob sie offenbar unsachliché
unverninftig oder willkiirlich war (vgl. BAG AP Nr. 22 zu
§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung). Der Kléger hat zwar
bezweifelt, ob die Begriindung der Beklagten nicht nur vor-
geschoben sei, aber er hat nicht vorgetragen, aus welchen
tatsdchlichen Erwdgungen sie sich entschlossen hat, die
Position eines Zentraleink@ufers entgegen ihren fritheren
Planen nicht zu besetzen. Da der Klager insoweit seine Dar-
legungspflicht nicht erfiillt hat, ist der Beklagten kein
treuewidriges widersprichliches Verhalten vorzuwerfen.

1593 DOYIN P esg §§ ydeu ‘|E(]ll‘31\‘(] S[e purs ?’)UN|LULU1‘“\[I'H ] 19P J[I3 L, Yoy SIOMUTH

c) Es kann dashingestellt bleiben, ob die Beklagte damit
rechnen muBlte, dafl es nicht zu dem geplanten Neuaufbau der
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Strickwarenabteilung kommen wiirde, oder ob sie dem Kléager
friilhzeitiger hétte mitteilen kdnnen, daB er die vorge-
sehene Téatigkeit nicht aufnehmen konnte. Eine Verletzung
von Mitteilungs- oder Aufklarungspflichten der Beklagten
kSnnte nur fir entsprechende Schadenersatzanspriiche des
Klégers von Bedeutung sein. Die Wirkssmkeit der Kiindigung
wird hiervon nicht beruhrt.

gez.: Hillebrecht Dr. Gehring Schaudb

Dr. Miller Herr ehrenamtlicher Richter
Ihlefeld ist in Urlaub
und deshalb an der Unter-
schrift verhindert.

gez. Hillebrecht
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