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BGB § 615 Boswilligkeits KSchG § 11 4Abs. 23 2ZPO § 322

Leitsédtzes

1. Ein Arbeitnehmer handelt im allgemeinen nicht boswillig
im Sinne des § 615 Satz 2 BGB, wenn er wihrend des
Annahmeverzuges des Arbeitgcebers kein anderweitiges
Dauverarbeitsvrerhéiltnis eingeht, das ihm die Riickkchr

an den bisherigen Arbeitsplatz erschwercen kodnnte.,

Hat der Arbeitgeber im Falle einer von ihm ausgespro-
chenen aufBlerordentlichen Kindigung in dem vom Arbeit-
nchmer angestrengten Kiindigungsschutzproze sich nicht
darauf berufen, daB die Kindigung zugleich als

s0 hindert ihn die Rechts-
kraft des der Kindigungsschutzklage stattgebenden
Urteils daran, nachtriglich Tatsachen vorzubringen,

ordentliche anzuschen seci,

die die Umdeutung der auBerordentlichen in eine or--

dentliche Kiindigung begriinden kdonnten,

Aktenzeichen: 5 AZR 351/64
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L Sa 39/64 Baden-Wirttemberg
(Stuttgart

Urteilstenor zuubwllL lm Nﬂmen des Vﬂlkesg 74

am 18. Juni 1965

gez. Weinrich,
Regicerungshauptsekretir .
als Urkundsbeamter Urteil

der Geschifltsstelle

In Sachen

9L, YONY :SIOMUTH

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 15. Juni 1965 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Dr. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeits-
richter Dr., Dr. Schneider und Kutschbach {Ur Recht cr-
kanne:

1. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-lWlrttemberg
vom 5, August 1964 - 4 Sa 39/64 - aufgchovern.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urtell
des Arbeitsgerichnts Stuttgart vom 29. Mai 1964
- 3 Ca B88/64 - wird zurlickgewiesen.
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. Der Antrag der Beklagten aufl Verurteilung des
Kldgers zur Zahlung eines Betrages von 3.080,94 DM
(abziigl. 1.213,45 DM brutto minus 527,20 DM netto)
nebst 7 1/2 % Zinsen wird abgewiesen.

4. Die AnschluBirevision der Beklagten wird zurlick-
geviesen.

5. Die Beklagte trdgt die Kosten der Berufung und
“der Revisionen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. April 1962 im Metallverarbei-
tungsbetrieb der Beklagten, in dem etwa 100 Arbeitnehmer be-
schidftigt werden, gegen ein Monatsgehalt von 1.100,-- DM

SICARE)

S[19)1() 1P

angestellt. Er hatte den Innaber zu vertreten und auch

sonstige gevulisse leitende Funktionen wahrzunehmen, ohne
jedoch das Recht zur Hinstellung und Entlassung von Arbeit-
nehmern zu haben.

Juaje(] s[e puts unju

Am 5. April 1963 entlieB ihn die Beklagte fristlos wegen
angeblicher Verfehlungen und Fehlleistungen. Vorangegangen

war eine Verhandlung der Parteien am 18. Mdrz 1963%, in der
die Beklagte vergeblich die einverstédndliche Beendigung
des Arbeitsverhiiltnisses zum 30. CApril 1963 zu erreicnen
suchte. Am Tage nach dieser Verhandlung meldete der

Kliger sich arbeitsunf{#hig krank. Seine Arbeitsunféhigkelt
dauerte bis zum 20. Mai 1963. In dem Kiindigungsstreit des
Kl¥dgers gegen die Beklagte stellte das Arbeitsgericihnt
Stuttgart im Urteil vom 17. Juli 1963 die Unwirksamkeit
der rristlosen Kindigung fest. Mit Schreiben vom 19. Juli
166% stellte der Klidger der Beklagten nunmehr seine
Arbeitskralt wieder zur Verflgung und bat um Mitteilung,
wann er seine Arbeit wieder aufnehnen konne. Gleichzeitig
{ibersandte er seine Lohnstcuerkarte fir 196%, die Ange-
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stelltenversicherungskarte, eine Krankheitsbescheinigung und
das ihm zuvor von der Beklagten ausgestellte Arbeitszeugnis.
Die Beklagte beschiBftigte den Kléger jedoch nicht weilter und
legte gegen das die Kindigung fir unwirksem erklirende Urteil
des Arbeitsgerichts Berufung ein. Per Kliger kiindigte das Ar-
beitsverhdltnis in der Folgezeit von sich aus zum 50. Septem-
ber 1963 und trat =zm 1. September 1963 eine Stellung als Kal-
kulator bei der Firma E in © an. Die Rerufung
der Beklagten im Kindigungsschutzprozell ist durch Urteil des
i togerichts Stuttgert vom 19. November 1563 rechts-
kriftig zuriickgewliesen worden.
Mit der oben genannten Firma E hatte der KlEger

reits Mitte Maili 1963 einen Anstellungsvertrag zum 1. Oktober
1863 abgeschlossen. Tenach sollive er als Xalkulator zu einem
AnTangsgehalt von 1.000,-- DM beschdftipgt werden. Hach Ablaud
er dreimonatigen Provezelt, wdhrcend der das Arbeitsverhilt-
is mit einmonatiger Kindigungsfrist zum Monatsende gekiindigt
werden konnte, war einc Erhohung des Gehalts um 50,-- LI vor-

1

cesehen. Zur Pestsetzung cinces friheren Zeitpunktes der Ar-

ae
beitsaufnahme als am 1. Oktober 1963 kam es nicht, weil dies
der Kliger vegen des enhdngigen Klindigungsschutzprozesseg

icht winschte. Die Firma B , die in keinen spiitcren
Bintrititstermin einwilligen wollte, war aber damit einverstan-

/8 §§ oeu yuequaje(J s[e puls sUN[UWESS[I3)IN) JoP I3 ], YNV SIOMUIH

deri, Gall der Kl&ger schon zu einem friheren Zeitpunkt die
Arbelit zufnehmen konne.

1ZINYosas HYIN P e

Mitv der Klage begehrt der Kliger die Gehaltsnachzahlung
big zur Beendigung des Arbeitsverhé&ltnisses mit der Beklagten
am 30. September 1963, Die Hohe des Ansprucns beziffert er
aut 3.255,53 DM, wobel ce¢r den Krankheitszeitraum von 28. April
bis 20, HMal 1963 ausgeklammert und die in der Zeit vom 7. Juni
bis 371. August 1963 bezogene Arbeitslosenunterstiitzung abge-

('\
ct
AN

ing

at.
Er hat dementsprechend beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn %.255,53 DTi nebst
& % Zinsen seit dem 1. September 1963 zu zaghlen.
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Die Beklagte hat beantragt,
e Klage abzuwelsen.

Sie ist der Auffassung, daB i1hr Annahmeverzug spidtestens am
30, Juni 196% geendct habe. Sie habe ndmlich dem Klédger bei
der Verhandlung am 18. Midrz 1963 unmiBverstidndlich zum Aus-
druck gebracht, dal sie sich von ihm auf jeden Fall ldsen

olle., Am 5. April 1963 habe sie zwar nur eine fristlose Kiin-
digung ausgesprochen; eine solche sel auch nur Gegenstand des
Kindigungsschutzprozesses gewesen. Auf Grund ihrer Erklirungen

H

vom 18, 18rz 1063 miisse die fristlose Kindigung jedcch zugleich

als frisgeméBe Kindigung zum n8chsten zuldssigen Kiundigungs-
termin, dem %0, Juni 1963, angesehen werden. Im ibrigen beruft
sie sich darauf, daf der Kliger es boswillig unterlassen habe,
vihrend der Hichtbeschidftigung seine Arbeitskraft anderweit
zu nutzen. Zr hdatte schon ab Ende Mai 1963 eine neue feste
Stellung bei der Firma E antreten konnen.
| Der Kldger ist dem entgegengetreten., Zr have auf den

Fortbestand seines srbeitsverhédltnisscs Wert gelegt und dies
durch Erhebung der Kiindigungsschutzklage zum Ausdruck gebracnt.
Erst als auch nach dem ErlaB dcs erstinstanzlichen Urteils im
Kiundigungsschutzprozeli sich zundchst eine vergleichsweise BEr-
ledigung abgezeichnet habe, habe er die Kindigung zum %0. Scp-
tember 196% ausgesprochen. Dic Stelle bei der Firma B

habe er, nachdem sich die Vergleichsverhandlungen zerschlagen

S
o)
Ul

Ztten, dann bereits zum 1. September 1963 angetreten. Er heabve
allcs getan, um die Nachteile filir die Beklagte moglichst gering
zu halten. Die Stellc bei der Firma E habe er sich
gelbsténdig besorgt. Auch habe er sich beim Arbeitsamt arbeits-
los genmeldet. 4ls leitcendem Angesteliten sci ihm ferner nicht
zumuten, sich an einen neucn Arbeitgeber zu binden, vevor
die seine Ehre und Arbeitskraft erheblich beriihrende fristlos
Entlassung ruckg“nblg gemacht sci,
Das vael*°gerlcht hat der Klage in Hohe von 2.830,65 LM
stattgegeben und sie im Ubrigen abgewlesen. Es ist der Auffas-

~

sung, daf der snnakmeverzug der Beklagten bis zum 30. September
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1063 fortgedaucrt und der Kliger andererseits nicht boswillig
secine Prlicht verletzt habe, die nachteiligen ¥Folgen fiir die

Beklagte mOglichst gering zu halten. Die Abweisung eines klei-

nen Teils der Klage beruht auf einer vom Klidger nicht ange-
fochtenen andcren Berechnung cer Klageforderung.

Auf die Berufung der Eeklagten hat dos Lendesarheitsge-
richt die Beklagte unter Abdnderung des Urteil
gerichts nur zur Zahlung von 828,29 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 1. September 1963 verurteils. Die weltergelicnde Xlage
hat es abgewiecsen: auf cinen entsprechenden antrag der Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht den Kléger, der aus den
arbveitsgerichitlichen Urteil die Zwangsvollsitreckung mit Er-

olg gefiihrt hatte, weiterhin verurteilt, an dic Eeklagte
2,102,36 DM ncbst 4 ¢ Zinsen secit dem 23, Juni 1964 zu zah-
len. Ien weitergehenden mit 7 Y2 % bezifferten Zinsantrag
het dag Landesarbeitsgericht abgewiesen,

Das landesarbeitsgericht genht davon aus, dalk der Annah--
meverzug der Beklagten bis zum 30. September 1963 fortge-
dauvert habe., Im Ubri;en folgt es aber der Auffassung der Be-
klagten, daB der Klédger boswillig die Erwerbsmoglichkeit bei
cder Firma E ungenutzt gelassen habe.

¥Mit dcr Revision ersitrebt der Kldger die Wicderherstel-
lung des arbeitagerichtlichen Urteils. Er rligt die Verlet-
zung des Verfehrens- und des materiellen Rechts.

Die Beklagte bivtet um Zurilickwcisung der Revision. Mit
der Anschlufirevision beantragt sic,

den Kldger zu verurteilen,
aufer dem von ihm an dic EBeklagte zu zahlenden

u

Hauptbetrag noch 7 ¥2 % Zinsen von dicscr Haupi-
summe an cie Beklagte seit 23, Juni 1964 zu zehlen.

Zur Begrindung fihrt sie aus, sie habe in der Tatsachenin
stanz belegt, dall sie 7 Y2 ¢ Zinsen fiir Bankkredite aufsu-
wenden havte. Ihr Vortrag seil unbestrititen geblieben, so
daB die Zusprechung von nur 4 % Verzugszinscn lediglich auf
einem gerichtlichen Verschen beruhen dlirfte.
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Der Klédger beantragt,
die AnschluBlrevisiocn gzuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.
1, Des Lendesarbeitsgericht hat der auf & 615 BGB gestiitaten
Klage zum weltaus gréBten Teil den Erfolg deshalb versagt, weil
der Klager die MOglichkeit zu enderweitigem Erwerb wihrend des
innshmeverzuges der Beklagten boswillig nicht ausgenutst habe.
Das Iandesarveitsgericht begrindet dies im einzelnen wic felgts

Der Kléger hobe dic ihm bei der Firma B gebotence
HMoglichkeit zum alsbhaldigen Dienstantritt auf Grund eines Mitte
Mai 1963 geschlosscnen Arbeitsvertrages ausgelasscen., Die alsbal-
dige ausnutsung diescr Moglichkeit sei ihm jedoch zumutbar ge-
wesen., Die Auswirkungen des anh@ngigen Kindigungsvechisstreits
hitten die 4rteitsaufnakme nicht unzumutbar gemacht. ILas deut-
sche Arbveitsrecht kennc keinen Rechitssatz des Inhalts, daB es
einem fristlos gekliindigten Arbeitnehmer wegen der Ausvirkungen
eines anhingig gemachten Xindigungsrechtsstreits nicht zumut-
bar sci, bei einem anderen Ax beitgeber cine Besch8ftigung aul-
zunchmen. #wirde man der Auffassung des Klédgers folgen, so kdnnue
einc Arbeitspflicht des fristlos entlassencn wie des ordentlicn
geklindigten Arbeitnchmers nicht vor der Beendigung des Kiindigungs-
rechtsstreits angenomnen werden. Im allgemeincn habe ein frist-
los Entlassencr genligend zu secincer Rechtfertigung getan, wenn
er bei seinem ncucn Arbeitgeber darauf hinweisc, die Entlassung
nicht hingencmmen, sondern dagegen Klage erhoben zu haben. Ge-
genteiliges konne man viclleicht bei besonderen Entlassungs-
tatbestdnden annchmen, Werde z. B. ein Bankdirektor, ein ¥Xags-
siercr odcr cin Buchhalter wegen Unterschlagung oder Unirecue
fristlos entlassen, so cdlirfte ihnen einc Tédtigkeit in gleicner
Stellung vor ecinecr Rehabilitierung nicht zumutbar sein. Dics
treffe aber nicht bel Entlassungsfdllen wie dem des KlEgers zu,
bei dem es letstlich nur darum gegangen sci, ob er zusichende
Befugnisse lberschritten habe bzw. ob eventuclle geringfiigige

LG

tkerschreitungen cinen wichtigen Grund zur fristloscen Entlao-
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sung darstellten. Der Xldger habe vor allem keine besondercn
Umstinde vorgetragen, die es versténdlich erscheincn liefien,
dafl ihm diec Tétigkeit bei der Firma b als Kalkulator
wegen der fristlosen Entlassung unzumutbar gewesen scel. Eine
konkrete Vorbringungsoflicht liege ihm in diescr Hinsicht je-
doch obh., bie Firma b habe keine Bedenken gegen den
Abschlull eines unbedingten Arbeitsvertrages gehabt. Wenn hin-
gegen der Kliger sich bei den Verhandlungen mit der Firma

E auf kxeine genaue Eintrittszcit hebe festlegen
seine aAbsicht erkennber, die in in-

9]

vollen, so werde darau
nahmeverzug befindliche Beklagte die uneingeschrénkten Hechts-—

folgen ihres Verhaltens voll und ganz itragen zu lassen, Dies

w

konne allein die wehre Absicht des KlEgers gewescen sein, wenn
er sie auch geschickt dadurch getaxrnt habe, dafli er sich auf
die Unzumutbarkeit der Arbeitsaufnakme bei der Firma

X berufe und der Reklagten nach dem obsiegenden
rteil beim Arbeitsgericht nochmals seine Dicnste angeboten

C.' 1

habe,

Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten den
Angriffen der Revision nicht stand.
a) Fehl geht allerdings die Verfahrensriige der Revision,
mit der sie sich dagegen wendet, daBl das Landesarbeitsgericht

-

auf Grund einecr lediglich schriftlichken Auskunft der Firma

L die ¥Feststellung getroffen habhe, der Xl&ger habe
bereits Mitte Mai 1963 mit diescr Firma einen festen Arbeits-~
2rtrag abgescnlossenn Im Tatbestand des angefochtenen Urteils

erspruzh zu den sonstigen larlegungen - als un-
streitig festgesvellt, daB Mitte Mai 1963 zwischen dem Kldger
und der Firma E ein Anstellungsvertrag geschlossen

ay

worcden sei, dessen Beginn lediglich auf %wunsch des Klégers
auf einen spétercen Texmin festgelegt worden geis die Firma

¢ auch einem sofortigen Beginn der Eeschif-
tigung zugestsimmt, Die Auskunft der IFirma E vor 22,
April 1964 ist nach dem Tatbestand des Berufungsurteils nicht
dicse Feststellungen. Fir das Revisionsge-

r
richt ist deher die ohne Verfahrensverstof gétroffenc Fest-

-8 -
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stellung, daB der Kldger bercits ab Mitte Mal 1963 eine feste
Arbeitsmbglichkeit bel der Firma B gchabt habe, bin-
dend.

b) Rerechtigt ist jedoch die materiell-rechtliche kilige der
evision, das Berufungsgericht habe den Begriff der Boswillig-
¥eit in ¢ 615 Satz 2 BGB (3. Alternative) verkannt. Nach der
genannten Vorschrift muB der Arbeitnehmer, der gegen den in
Annahmeverzug befindlichen Arbeitgeber die vereinbarte Ver-
glitung geltend macht, sich uw.a. den VWert desjenigen anrcchnen
lasscn, was cr widhrend des Unterbleibens der Dienstleistung
anderwveit zu erwerhben boswillig unterldafit. Ein solches boswil-
liges Unterlassen liegt nach der grundsidtzlichen Entscheidung
des Zweitcn Senats vom 18, Oktober 1958 (BAG 6, 306 ff. = AP
Nr. 1 zu 615 BGB Boswilligkeit), der sich auch der erken-
nende Senot im Urteil vom 18, Januar 1963 (BAG 14, 31 ff. =
LiP Nr. 22 zu § 615 BRGB) angeschlossen hat, dann vor, wenn'dem

[ 7245

wrbeitnehner ein Vorwurf dahin gemacht werden kann, dafl er
wihrend des Annahneverzuges trotz Xenntnis agller objektiven
Umstédnde - Arbeitomdglichkelt, Zumutbarkelt der Arbeit und
Rachtecilefolgen fir den Arbeitgeber - dennoch vorsi@tzlich
untdtig geblieben sei oder dic Asufnahme der Arbeit verhindert
habe. Der so bestimmte Begrifi der BoOswilligkeit stimmt mit
dem in ¢ 9 Buchst. b KSchG im gleichen Zusammenhang verwen-
deten Begriff der Boswilligkeit iberein (vgl. die angefiinric
Entscheidung des Zweiten Senats). Fiir den vorlicgenden Sach-
verkalt ist dabei besonders bedeutsam das Zrfordernis, dal
der Arbeitnchmer einec ihm z um u t b ar e anderveite
Rrverbsmbglichkeit ausgelassen haben misse. Was zumutboar ist,
ist unter Berilicksichiigung aller Umsténde des Einzelfaliles
nach Treu und Glauben zu bestimmen; dabel gewinnt die mit
dem Arbeitsverhédltnis verbundence Treuepflicht besonéderc Ze-
deutung, die es dem Arbeitnehmer gehietet, aus dem Annznme-
rzug keinen Gewinn zu zichen und die dem Arbeitgeber ent~
stehenden Nachteile mdglichst gering zu halten {vgl. BiG 4,
156 £T. = AP Br. 23 zu § 615 BGB) . Dabei ist der Lrveitge-
50

-t
[ee}

ber, im vorliegenden Pal diec Beklagte, alsg Schulidncx
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gehalten - was das lLandesarbeitsgericht offenbar verkennt -,
die Voraussetvzungen der sAnrechnungspflicht nach ¢ 615 Satz 2
BGB darzulegen und darzutun (BAG 6, 306 £f. mit weitcren
Nachweisen).

Pen sc bestimmben Begriff der Zumutbarkeit und demit der
Boswilligkeit im Sinne des § 615 Satz 2 BGB verkennt das Be-
rufungsgericht. Secine gesamten Darlegungen hierzu beruhen auf
der Voraussctzung, daB der Arbeitnehmer wéhrend des Annahue-
verzugs des Arbeitgebvers jede andere Erwerbstétigkcitg sofern
cie nur nach seinen cersonlichen Verhdltnissen uvnd den son-
stigen Umsténden angemesgen ist, ohne Riicksicnt auf dic damit
verbundenen Auswvirkungen auf des bestehende Arbeitoverhdlt-
nis uUbcrnehmen nmiisse, um die Nachtelile Ifir seincn Arbeitgeber
moglichot gering =zu halten. Das Berufungsgericht folgt denit
uneingeschrédnkt dem Vorbringen der Beklagten, dic den Klige
ausschliefflich auf enderveitige Arbeitsmbglichkeiten in Dauer-

len tei enderen Arbeitgebern verweist. Die Beklagte hat

weder im Hinblick auf diec Firma ¥ noch dic sonstigen
von ihr bezeichneten Arbeitsmoglichkeiten vorgetragen, daB

h um solche gechandelt habe, die es dem Klidger ermdg-
hitten, so zZeitgerecht wieder aus dem Dienst auszuschei-
den, cali er im Falle des Obsiegens im Kilndigungsschutzprozel
den Dienst bei der Beklagten alsbald hdtte fortsctzeon kdnnen;
sie will ihn im Gegenteil wie einen solchen Arbeitnehmer be-
handelt wisesen, der endgliltig aus seinem bisherigen Arbeits-
verhiiltnis ausgeschieden sei. Dies ist im Rabmen des § 615
Abs. 2 BGB grundsétzlich nicht moglich. Dic Eingchung von
vaerarbeltsverhédltnissen wdhrend des Apnshmeverusuges des
Arvbeitgebers ist dem Arbeitnehmer vielmehr im allgewcinen mit

Riicksicht auf den Fortbestand des vem Annahmeverzug betroffe-
nen Arbeitsverhiédlitnisses in der Regel nicht zuszsumuten (so die
1

allgermeine Heinung fiur den, wie exrwdhnt, rcchtlich gleich-

liegenden Fall des 3 9 Buchsi. b KSchG: s. Auffarth-i lller,

K3chG, Anm. 7 zu § 10; Herschel-Steinmann , ¥SchG, 5. sufl.,

Anme 4 zu § 9; Monjeu-Heimeier, KSchG, Anm. 3 zu § 9; ieus,
- 10 -
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Hendbuch dcs Arbeitsrechts, VI, S. 225 snm. 8 a), undé zwar
jédenfalls dann, wenn ihm dadurch die Moglichkeit der als-
baldigen PUCKL$§¥ in dic vertraogsgeméfBe Position genommen
oder erschhcr%/wtgae Der Arbeitgeber wiirde sonst praktisch
—~ vor allecm bei den reutce bestehenden Verhé&linissen auf dem
Arbeitsmarkt - ven den Hechtsfolgen des von ihm zu vertre-
tenden Annchmeverzugs sclbst weitgehend befrelt werden; dies
ist jedoch nicht der 3inn der Anrechnungsverschriit des 9 615
Satz 2 EGB und erscheint libcerdices gerade in FEllen der vor-
licgenden £rt, in denen der Annahmeverzug durch ein vorsétz-
liches unrechtmiBiges Verhalten des Arbeitgebers ausgelist
vorden ist, durchaus unbillig. Im vorliegenden Fall hat die
Beklagte nichts dafiir vorgetragen, daB der Klédger sich so
rechtzeitig aus der neuen rechtlichen Dauverbindung bei der
Firma b néttc losen kodnnen, dafl cr bel Beendigung
des Annahmeverzugs die antragsgemifBe TEtigkeit alsbald wieder
h&tte aufnehnen kénnen, Nach dem vorgelegiten Vertragsangebot

der Firma © vorr 13. Mai 1963 hittec der Kléger das
nere asrbeitsverhédltnis nach Avlaut der dreimonatigen Frobhe-

zeit, wihrend der dic Xindigung mit einer Frist von einem
nonat zum nde cdes Kalendermonats zuléssig war, nur nach

-

des § 622 BGB, also mit sechswdchiger Kindigungs-

.L!m

e
frist zum Schlufl cincs Kalcnaerv1ertc*jahrcs kiindigen kOnnen.
Las h&tte es/Im Yalle der Beendigung des Annahmeverzugs ohne

{

Zweifel erhceblich erschwert, an seinen bisherigen Arbeits
platz curlicksukehren. Dabel kann dem XlEger nicht etwa ent-

gegengchalten werden, daB er - nach den tatsZchlichen Fest-
stellungen dcs Berufungsgerichits - jedenfalls ab 1. Oktober
126% bereit war, ein Paucrarbeitsverh&ltnis mit der Firma

I zu begrinden. Da er iUberhaupt nicht verpflicntet
war, ein Laucrarbeitsverhdltnis des bezeichneten Inhalts ab-

zuschlieBen, um dem Vorwurf der BOswilligkeit im Sinne des

y 615 Satz 2 BGB zu entgehen, ist es okne Belang, dalb cr den
seitvunkt fir dic Aktualisierung des neuen Arbeitsvernilt-
i

e
o
N

cs crst auf den 1. Oktober festsetzen licB. Abgeschen

bl
i
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davon erhielt er damit zugleich die MSglichkeit, je nach

dem Stand des Kindigungsschutzprozesses das nceuc Arbeits-—
verhiltnis ggf. schon vor Dienstantritt zu kindigen - was
G Lrsten Senats von

nach der grundsé&tslichen Entscheidung des Erst
22. August 1964 - 1 AZF 64,64 - (AP Nr. 1

lich ist - und dadurch dic crheblich kiirzere, bercits ab
1. Oktober 1863 laufende XKindigungsfrist wihrend der Fro
zelt auszunutzen., Hitte er, wie die Eeklagte eg ihm zumuten
will, schon ab 1. Juni 1963 das Dauerarbeitsverhiltnis vei

der Hirma B angetreten, so mulite er ernstlich damit
rechnen, dafll die Frobezeit ablief und damit wesentlich léngexe
Kindigungsfristen Platz griffen, ehe er ein gczma%c Gewili~

u
neit Ubker den Ausgang des Klindigungsschutzprozesscs erlangtes

Im Zusammenhang mit der Erdrterung der ¥rage, ok dic
Voraussctzungen einer Anrcechnungspflicht nach 3 615 Satz 2
EGB vorliegen, ist es unerheblich, ob dic Beklagte, sc wie
sie es behauptet, den Kldger schon vor dem Auss spruch der
Xindigung ausdricklich darauf hingewiesen habe, sie werde
sich auf alle Fidlle von ihm l8sen. Diescr Vortrag der
ten mag in dem hier erdrterten Zusammenhang els richtig un-
terstellt werden. Solange das Arbeitsverh&linis rechtlich
fortbesteht, kann ein in Annshmeversug befindlicher Arbeitb-
geber durch solche Hinweisc keinen Binfluf auf die Frage
nehren, in welchem Umfang der anderen Seitc anderweitige nr-

rosnoglichkeiten zumutber seien. Erxr kann hicrmit den ¥re
der zunutharen snderen Erwerbsméglichkeiten nicht cugweiten,
insbhbesonderc nicht die Aufnahme einer andercn Beuertitighked
zumutbar erscheinen lassen, die den Arvbeitnelmer Gic Ric
an aen bisherigen Arbeitsplatz erschwert.

Junmutbar wdre dem Klédger die Aufnahme einer anderweiten
Deuerbeschiftigung allerdings gewesen, wenn er selhst von
vornherein entschlossen gewesen wirce, nicht mechr in dic Dien-
ste der Beklagten zurlickzukehren. Finen solchen Willen unter-

stellt ihm die ZBeklagte nach ihrem Vorbringen jedoch selbst

.
\

nicht; er ist auch vom

=
o
L4
joX
[
3
2
=
|
o
3

Tavsache, daff der Kl&ger im Hundigungeochutbuver-~
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fapren keinen Asufldsungsantrag gemidB § 11 Abs. T Satz 3 KSchG

gectellt hat, spricht vielmehr dafir, daB er vrimir - jedenfalls
bis zum Zeitpunkt der von ihm selbst ausgesprochenen Kindigung
wnd der unmittelbhar daran ahschlieﬁencen Ardbeitsauinahme beil

cer Firma B - an seinen vertraglichoen Rechten aus den
Arteiteverhialtnis zur Beklagten festhalten wollte. Plir den ent-

cegengeeetoten Willen spri keincswegs zwingena, dal or den

lung bei der Pirma I

. minem fristlos gekindigten Ar-
vifheit Uber den Ausgeng des Xindi-

cungesschutzprezesses - gich nach einer ncuen Stellung umsieht,

kann damit nicht ohne weilteres der Wille unterstellt werden,

cef. nicht dic bisherige Téatigkelt fortzusetzen

2. Die Felklagte hat demnach, wie die vorstehenden Dorle-
gungen ergelken, nicht in schliissiger Form dargelegt, dal der

Kliger cine andere ihm zumutbare ErwerbsmOglichkeilt ausgelassen
uné demit bBewillig im Sinne des § 615 Satz 2 BGB gehandcelt

nabe . Danit entfEllt der tragende Grund fir die Abweisung des
griffiten Teils der Klage durch das Urteil des Eerufungsgc rich
Ciescy Urteil ist daher, ohne defi es noch auf Weitcrce ankénce
cutzuheben (§ 564 Abs. 1 ZP0).

3, Condll § 565 Abs., % Nr. 1 ZP0 kann in der Sachce selbst
entscehiedern werden, c¢a dic Aufhebung des Urteils nur wegen
Gesctoesverletzung bel Anwendung des Gesetzes auf das festge-
atellte Sachverhidlinis erfelgt und nach letzterem die Sache
zur Indentsche 1duvg reif ist.

a Nach dem Testgestellten Sachverhalt befand die Beklagte
gich veon Zeitpunkt ¢er unberechvigben Xindigung sr - mit Aus-
nehme des nicht von der Lonnfortsahlungspflicht erfafliten
rauwns der arbeitsunfBhigkeit des Xligers (29. April bis 20.

jel 1963) -~ in Annchreverzug gemif § 29% BGB. iit dem isusspruch
der, wie rochiskriftig feststoht, unwirksamen auvfierordentlicren

bad

LRndiguig vem 5. April

Nt

\O

- e

63 hatte dic Beklagtle gleichzeitig zum
e

. e e - : .
Juedruck pgebracht, dafl si

'_J

die sinnehme der Dienste des Xlégern
ablehne (vgl. BAG 3, 66 £f, = 4P Nr. 5 zu § 9 MuSchG; EBAG 10,
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-

02 ff. = AP Hr. 18 zu § 615 BGB). Demnach geniigtc gemsl §
295 Satz 1 BGE cin wortliches Angebot der Dienste durch den
Kldger, um dic Bellagte in Anneshmeverzug zu setzen.
b) Ein solches wortliches Angebot der Dienste ist darin zu
erblicken, dafl der Kl#ger sich gegen die Wirksamkeltl der mlin-
digung vom 5. April 1963 gewandt hat und dagegen mit ciner
entsprechenden xlage auf Feststellung der Unwirksamkeit vor-
gogengen ist (vgl. BAG 10, 202 = 4P Nr. 18 zu § 615 BGB).
DaB dicses Angebot der Dienste vom Kliger nicht ernst gemeint
cowesen wire, behauptet dic Beklagte selost nichi. Das Beru-
fungsgericht neint zwar, dall das nach dem obsicgenden Urteil
des Arbeitugervichts vom 17. Juli 1962 vom Kldger mit Schrei-
ben vort 19. Juli 1963 crreult zusgesprochenc aingebot der
ienste von éer Absicht getragen gewesen sei, dic Feklagt
dic Folgen des Annahmeverzugs uneingeschrénkt tragen zu las-
sen. Lemit ist aber nicht zugleich festgestellt, dal der
Kléger kein crnsthaftes Interesse mehr an dem Fortbestchen
des Arbeitsverhiiltnisces gehabt habe. Im lbrigen becduzfte es
eines zveiten Sngebotes der Picnste durch den Kliiger nicht
r, um dic Fortdaucr des Annahmeverzugs zu hegrinden.
c) Zu Unrccht lecugnet dic Beklagte das Forthestchen des
Annahmeverzugs jedenfalls tber den 30. Juni 1963 hincus mit

}_
c
L&
}._’ .
]
f\)

den kere nderen AuJammezhang behandelten Vorbringen,

sic habe dem KlEger bereits im Méraz 63 unmiBverstiéndlich
zu crkennen gegeben, dafl sie sich auf jeden Fall von inm

tremen wolle. Mit cdiesem Vortrag will die Beklagte daritun,
caBl dic am 5. Avril 1963 ausgesprochenc fristlose Kindigung
gleichzeitig als fristgercchte - und damit den Annshmeverzug
auThebende - Xunéigung zum néichsten zuliissigen Xindigungs-—
termin (3C. Juni 1963) aufzufasscn sei. 4uch in dem hicr cr-

orterten Zusammenhang kann sie jedoch mit ihrem Vorbringen

nicht gehort werden. Ter Beriick chulgbnb ¢icsceo Yorbringens
steht die Rechtckraftwirlkung der Entscheidung des Arheitsge-
rvichts von 17. Juli 1963 im Kindigungsochubzprozel entgegen.

wie unstreitig ist, hat dic Beklegte dic Xindigung von S.

- 14 -
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April 1963% nur als auBerordentliche ausgesprochen und im
Kindigungsschutzprozef nicht zu crkenncen gegeben, sie wolle
diesc Kiindigung asuch als fristgercchte behandelt schen. In
einenm solchen Fzlle nimmt dic Rechtskraft des dic Xlncigung
fiir unwirksem erklérenden Urteils im Xindigungsschutzprozel
ihr die ”Cfu&ﬂ*u} der Kindigung nachtriglich einen weitcreun
Inhalt zu geben als er Gegenstand des Kiundigungsprozesses
seviesen ist (ebenso Auffarth-liiller, KSchG, Anm. 19 zu § 11;
Herschel-steinmann, Anm. 7 b zu § 11 KSchG; Maus, Handouch
des Arreitsrechts VI, S. 2571; Glintner in RAA 1953, 362 und
AR-Blattei D/Kiindigungsschutz III D; im Ergebnis chbenso

oy

-
.

Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I,
3, 674, und Hueck, KSchG, Anm. 14 zu § 1),

Gegenstand des vorangegangencen Kiundigungsschutzver-
Tehrens war die Frage, ob aas arbeitsverhédlinis der Parteien
aus Anlafli einer ganz bestimmtcn Kiindigung zu dem gcwollien
¥natermin aufgelsst worden war (vgl. BAG 7, 36 ff. /43 ftf. /=
AP Nr., 17 zu § % KSchG; BAG 7, 51 /755 ff._7 = AP Nr. 18 zu
§ 2 KSchG). Dic Beklagte hatte nun nur eine einzige -~ aulier-

o

{

ordentliche Kindigung, also eine solche zu cincm einzigen -
vorzseitigen -~ Termin ausgesprochen. Dicsc Kiindigung konnte
jedoch nach § 11 Abs. 2 Satz 2 KSchG zuglcich als ovdentliche
Kindigung fir den nidchsten zulé&ssigen Kindigungstermin ange-
schen werden. Einc solche Umdeutung hebt nicht den Charalter
der ausgesprochenen Xindigung als eincer einzigen und cinheit-
lichen rechtsgeschéftlichen Willenserklérung auf. Sie bedeuvict
o nicht, daBl diec Kindigung sozusagen in zwei voncinander
getrennte ¥Willen rklarungen zerlegt werde, von dercn jede
ein eigencs prouzcssuales Schicksal haben kdnne. Es erfolgt
ggf. viclmchr im Streitfall nur eine mehrfache rechiliche
Wlrdiging der einrheitlichen ¥Willenserkliéirung. Dic Moglicnkeit
der Umdcutung redeutct fexner zugleich, daB dic aufBlerordcnt-
liche KinGigung die Eeendigung des Arbeitsverh#ltnisscs von
vornhercin nicht nur zu dem vorzeitigen, sondern - sofern
Ubcrhaupt gewollt - zuglecich auch zu dem ndchsten zulds s:g

Kindigungstermin evyeichen will. Aus beidem - der Einheldlicr

Fl v
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- 15 r7[+
keit der Klindigungserklérung und der ihr ggf. von vornhercin
immanenten Richtung auf einen welteren Xundigungstermin -
folgt zwingend, dafl im Falle der auBerordentlichen Kindigung
Streitgegenstand d¢ie Aufldsung des Arbeitsverhilinisscs nicht
nur zu dem vorzeitigen, sondern - sofern uUberhauvpt gewollt -
von vornhercin zugleich auch zu dem nédchsten zuldssigen Kin-
digungstermin ist. Die Rechtskraft des der Xindigungsschutz-
klege stattgebenden Urteils umfaft damit gemdB § 322 2P0 die
‘eststellung, dafl das Arbeitsverhéltnis zu keinem der mog-

lichen Termine aufgelost worden sei. Dies gilt ganz unab-

hénglg davon, ob dic Frage der Umcéeutung der aulicrordentlicher
Kindigung in eine ordentliche im Klndigungsschutzprozefi zur
Svrache gekommen ist. Ergibv sich also dic Nichibe htigung

der aullerordentlichen XKindigung, so steht damit zuglcich
rechtskrdftig fest, dafll sic auch in Gestalt eincr ordent-
licken Kindigung das Arbeitsverhdltnis nicht beendet hat

-

Ein solches Brgebnis ist auch unter prozefi~vkonomiuchen Ge-
+
Lo

Tro

spunkten gebouven, da es zu einer endglltigen Kldrung
der durch die Kindigung gestorten arbeitsrcchtlichen ZEeo-

Y

Ferteicen fuhrt und dem KlErungs-

zichungen der sitreitenden
tnd Fricdenszwoeck des Instituts der Rechiskraft entspricht.
d Auch hinsichtlich der Hthe des Anspruchs ist der Recents-
streit zur Entschoidung reif. Soweit der Kldger vom Arbeits-
gevicht mit der Klage abgewiesen worden ist, hat er das Ur-
tcil nicht mit der Zerufung angegriffcen. Gegen den vom
civsgericht zuerkannten Teil des Klagecanspruchs hat die
Beklagte irgenavielche Einviendungen im Berufungsverfahren
nicht vorgebracht. Es kenn daher das arbeitsgerichtliche
Urteil wicder hergestellt werderns
4. Abgewicsen werden nuBl nach alledem der Antrag der Be-
klagten qeméB ¢ 717 Abs. 2 ZPO, mit dem sic die Zuriickzah-
lung deox rige erstrebt, die der Klager auf Grunc der vor-
laufigen Vollsireckbarkeit des arbeitsgerichtlichen Urteils
erlangt hat.,

- 16 ~
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5. Zurickzuveisen ist ferner auch die #snschluflrevision der
Peklagten, mit der sie lediglich einc hOhere Verzinsung des

Betrages cretrebt, den der Klidger auf Grund des Antrages nach

& 717 Abs. 2 ZPO zuriickzahlen sollte.

£C%Z . Dr. Boldt Dr. Auff arth Siara
Dr. Schneider Herm. Kutschbach
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