Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 620 BGB, § 130 BGB, § 133 BGB, § 157 BGB

1. Die Kiindigung eines Arbeitsvertrages, dessen Verwirklichung erst fiir
einen spiteren Zeitpunkt vorgesehen ist, kann schon vor dem
Dienstantritt erklart werden, sofern die Parteien keine abweichende
Vereinbarung getroffen haben.

2. Der vertragliche Ausschluff einer Kiindigung vor Dienstantritt setzt
voraus, dafl die Parteien dieses Kiindigungsrecht entweder ausdriicklich
ausgeschlossen haben oder dafl ein dahingehender beiderseitiger Wille
aus den Umstinden eindeutig erkennbar ist.

3. Es hingt in erster Linie von den zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarungen ab, ob fiir eine vor dem vereinbarten Vertragsbeginn
ausgesprochene ordentliche Kiindigung die Frist bereits mit Zugang der
Kiindigung oder erst mit dem vereinbarten Tag des Beginns des
Arbeitsverhiltnisses anlauft.

BAG, Urteil vom 09.05.1985 Az.: 2 AZR 372/84

Tatbestand:

1

Die Kligerin bewarb sich mit Schreiben vom 7. August 1982 auf eine
Zeitungsannonce der Beklagten. Darin hatte die Beklagte eine Dame oder einen
Herrn zur selbstandigen Bearbeitung eines Teilbereichs ihrer
Bauelementebeschaffung gesucht. Nachdem die Klagerin der Beklagten ihre
vollstdndigen Bewerbungsunterlagen tibersandt hatte, bot der Geschaftsfihrer der
Beklagten ihr in dem folgenden Einstellungsgesprich stattdessen eine Stelle als
"Produktingenieur" an. Mit Schreiben vom 25. Oktober 1982 tibersandte die Beklagte
der Klagerin den Entwurf eines Arbeitsvertrages, den sie ebenfalls unterzeichnete.
Das Anschreiben vom 25. Oktober 1982 sowie eine Zusatzvereinbarung uber
Nebenleistungen der Beklagten und Uberstunden waren Teil des
Anstellungsvertrages. Dieser lautete u.a. wie folgt:

2

1. Beginn des Arbeitsverhéaltnisses und Téatigkeit
Die Firma U stellt Herrn/Frau/Fraulein

Karin K ab 01.01.1983 als Produkt-

ingenieur ein. ...

2. Vertragsdauer/Kundigung

Der Arbeitsvertrag wird auf Probe geschlossen
und endet am 30.06.1983, ohne dafl es einer be-
sonderen Kuindigung bedarf.



Innerhalb der Dauer des Probearbeitsverhalt-

nisses gilt eine Kiindigungsfrist von 2 Wochen

fur beide Seiten als vereinbart.

Der Abschlufs eines endgultigen unbefristeten
Arbeitsvertrages bedarf der ausdriicklichen
schriftlichen Vereinbarung.

4. Bezluige

Als Verglitung flr seine/ihre Tatigkeit erhalt
Herr/Frau/Fraulein K ein monatliches

Bruttogehalt in Héhe von DM 6.000,--, ....

11. SchlufRbestimmungen

Im Ubrigen gelten die firmeninternen Richtlinien,
Regelungen und Organisationsanweisungen ...

In dem Anschreiben heifSt es unter Nr. 2:

Sie sind als Produktingenieur tétig. Thr Aufgaben-
und Verantwortungsbereich umfafdt vorerst das Pro-
duktionsprogramm A . Es ist vorgesehen,

nach Einarbeitung und Klarung der technischen Einzel-
fragen das Vertriebsprogramm zusammenzufassen, so
dafd dann die Betreuung des U -Programms eben-
falls zu IThrem Aufgabenbereich gehort.

3

4
Entsprechend Nr. 3 des Anschreibens war die Klagerin wahrend der "Electronica" -
einer Fachmesse fur elektronische Bauteile - vom 9. bis 13. November 1982 auf dem
Stand der Beklagten in streitig gebliebener Funktion tatig. Am 23. und 24. November
1982 kuindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis mutindlich zum 31. Dezember 1982
und wiederholte diese Kiundigung mit Schreiben vom 25. November 1982. Die
Klagerin widersprach mit der Begriindung, die Ktindigung kénne frihestens zum 31.
Januar 1983 wirksam werden. Sie forderte das Gehalt fir den Monat Januar 1983
und bot ihre Arbeitskraft an. Mit Schreiben vom 16. Dezember 1982 lehnte die
Beklagte diese Forderungen ab.

5

Die Klagerin hat daraufhin die Beklagte auf Zahlung des Gehaltes fiir Januar 1983
verklagt und vorgetragen, die Kiindigungsfrist habe nicht vor dem 1. Januar 1983 zu
laufen begonnen. Dies ergebe sich aus der beiderseitigen Interessenlage. Sie habe ihr
friheres, sieben Jahre wihrendes Arbeitsverhaltnis mit einer in T anséssigen Firma
geklindigt, weil sie nach St umgezogen sei. Die Beklagte habe sich verpflichtet, ihr ab
dem 1. Januar 1983 eine Arbeitsmoglichkeit zu bieten. An diese Zusage sei die
Beklagte gebunden. Aufgrund des Verhaltens der Beklagten habe sie davon ausgehen
mussen, dafd es zu einem langerfristigen Arbeitsverhéltnis kommen werde. Das habe
sie auch in Gesprachen gegentiber der Beklagten deutlich gemacht. Wie sich auch
aus dem Arbeitsvertrag und dem Anschreiben vom 25. Oktober 1982 ergebe, sei das
Beschaéftigungsverhaltnis als Dauerarbeitsverhaltnis fiir einen langen Zeitraum
angelegt gewesen. Sie habe es deshalb unterlassen, sich anderweitig zu bewerben.
Wahrend der Messe sei sie mehrfach auf ihre nunmehrige Tatigkeit fiir die Beklagte
angesprochen worden. In der Branche sei sie bekannt. Bei einer friihzeitigen
Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses wirden deshalb ihre Bewerbungsaussichten
erheblich gemindert.

6



Die Klagerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie DM 6.000,-- brutto
nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 1. Februar 1983 zu zahlen.

7

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetragen, eine ordentliche
Kundigung sei vor Dienstaufnahme zuldssig. Es widersprdche den Interessen der
Parteien, die Klagerin zu einer kurzfristigen Dienstaufnahme zu zwingen. Sie ware
dann auflerstande gewesen, zum ublichen Quartalstermin eine andere Stelle zu
suchen. Bei der Vereinbarung einer Probezeit sei davon auszugehen, dafl die
Kundigungsfrist sofort zu laufen beginne. Die Parteien hitten weder das Recht zur
Kindigung vor Dienstantritt ausdricklich ausgeschlossen, noch sei ein
dahingehender beiderseitiger Wille erkennbar. Dann sei aber eine Kiindigung vor
Dienstantritt moglich, bei der auch die Kiindigungsfrist mit Zugang der Kiindigung
zu laufen beginne. Im Hinblick auf die Befristung des Probearbeitsverhaltnisses habe
die Klagerin nicht von der langfristigen Dauer des Arbeitsverhédltnisses ausgehen
konnen. Sie hatte im Betrieb keine wichtige und auf Dauer angelegte
Schltsselposition erhalten. Das Gegenteil ergebe sich aus dem Arbeitsvertrag und
dem Schreiben vom 25. Oktober 1982. Danach hatten noch Gesprache wegen der
spateren Tatigkeit stattfinden sollen. Der zunachst vorgesehene Eintrittstermin 1.
Dezember 1982 sei aufden 1. Januar 1983 verschoben worden, da die Kldgerin noch
ihrem Mann habe helfen wollen, bei dem sie zu dieser Zeit gearbeitet habe.

8
Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Klagerin
ihr Klagebegehren weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

9
Die Revision ist unbegriindet.

10

Die Klagerin konnte den geltend gemachten Gehaltsanspruch fiir den Monat Januar
1983 nur aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs (88 615, 293 ff. BGB)
herleiten. Voraussetzung hierflir ist das Bestehen des Arbeitsverhéltnisses in diesem
Zeitraum. Das Berufungsgericht hat jedoch im Ergebnis und auch in wesentlichen
Teilen der Begriindung zu Recht angenommen, dafS5 das Arbeitsverhéaltnis der
Parteien bereits zum 31. Dezember 1982 beendet worden ist.

11

A. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefliihrt, die Kindigung vor Antritt
des Dienstvertrages sei zuldssig und im vorliegenden Fall von den Parteien weder
ausdrucklich noch stillschweigend ausgeschlossen worden. Die Kundigungsfrist
habe bereits mit Zugang der Kiindigung zu laufen begonnen. Eine entgegenstehende
Vereinbarung sei nicht getroffen worden. Eine bestimmte Interessenlage, die
Ruckschlisse auf den Beginn des Laufs der Kindigungsfrist zulasse, kénne dem
Parteivortrag nicht entnommen werden. Die Vereinbarung einer kurzen
Kindigungsfrist und einer Probezeit lasse keine Ruickschliisse auf die Interessen der
Parteien bezltiglich des Laufs der Kindigungsfrist zu. Dann beginne aber die Frist
bereits mit dem Zugang der Kiindigungserklarung.

12

Die der Klagerin im November 1982 zugegangene Kiindigung vom 25. November 1982
habe das Arbeitsverhéltnis somit zum 31. Dezember 1982 beendet. Zwar sei die im
Arbeitsvertrag getroffene Vereinbarung tber eine Ktiindigungsfrist von zwei Wochen
wegen Verstofies gegen § 622 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. An die Stelle dieser
nichtigen Vereinbarung sei jedoch die gesetzliche Mindestkindigungsfrist fur



Angestellte von einem Monat zum Monatsende getreten, die die Beklagte auch
eingehalten habe.

13
B. Diese Wurdigung beruht nicht auf einem Rechtsfehler.

14

[. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dafs die ordentliche
Kindigung des Arbeitsvertrages durch die Beklagte bereits vor dem vorgesehenen
Dienstantritt zuldssig war.

15

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG 16, 204; 31, 121 = AP
Nr. 1 und 3 zu § 620 BGB) kann die Kindigung eines Arbeitsvertrages, dessen
Verwirklichung erst fir einen spéteren Zeitpunkt vorgesehen ist, schon vor dem
Dienstantritt erklart werden, sofern die Parteien keine abweichende Vereinbarung
getroffen haben. Das gilt auch fir die ausdrticklich vereinbarte Kindigung im
Rahmen eines befristeten Arbeitsvertrages (vgl. zu dieser Vertragsgestaltung BAG 33,
220, 222). Diese Ansicht entspricht auch der einhelligen Meinung im Schrifttum (vgl.
neben dem in BAG 31, 121 - zu Il 1 a der Griinde - zitierten Schrifttum: Soergel/Kraft,
BGB, 11. Aufl., Rz 40 vor § 620; Staudinger/Neumann, BGB, 12. Aufl., Vorbem. zu
§ 620 Rz 62; M. Wolf, Anm. zu AP Nr. 3 zu § 620 BGB, unter 1; KR-Hillebrecht, 2.
Aufl., § 622 BGB Rz 52). Hiervon gehen im vorliegenden Fall auch beide Parteien aus.

16

2. Das Berufungsgericht hat ferner ohne Rechtsfehler angenommen, daf die Parteien
das Recht zur ordentlichen Kiindigung fir die Zeit vor dem 1. Januar 1983 nicht
abbedungen haben.

17

a) Wie der erkennende Senat in dem Urteil BAG 31, 121 (= AP Nr. 3 zu § 620 BGB,
zu II 2 der Grinde, mit insoweit zustimmender Anm. von M. Wolf, unter 1) im
einzelnen ausgefiihrt hat, setzt der vertragliche Ausschluf der Kundigung vor
Dienstantritt voraus, daf die Parteien dieses Klndigungsrecht entweder
ausdruiicklich ausgeschlossen haben oder daf’ ein dahingehender beiderseitiger Wille
aus den Umstdnden eindeutig erkennbar ist. Dabei ist nicht von einer
Erfahrungsregel auszugehen, die Parteien seien sich dartiber einig gewesen, der
Vertrag durfe erst nach Arbeitsantritt gektindigt werden. Der vertragliche Ausschluf’
eines solchen Kundigungsrechts folgt auch nicht schon daraus, dafs der
Arbeitnehmer wegen der kunftigen Verdienstmoglichkeiten seine bisherige
Arbeitsstelle aufgegeben und sich auf die Zusage eingestellt hat, die Tatigkeit werde
zu einem spéateren Zeitpunkt aufgenommen. Hierflir mtissen vielmehr besondere
Umstdnde vorliegen, die einen gesteigerten Vertrauensschutz fiir den
Kundigungsempfanger erforderlich machen. Das kann z. B. zutreffen, wenn der
Arbeitnehmer flir einen Dauerarbeitsplatz oder eine Lebensaufgabe eingestellt wird
oder wenn ein Arbeitgeber an einen Arbeitnehmer herantritt und ihn durch ein
gunstiges Angebot veranlafst, eine sichere Stellung bei einem anderen Arbeitgeber
aufzugeben.

18

b) Bei Anwendung dieser Grundsatze ist die Auslegung des Berufungsgerichts, die
Parteien hétten eine Kiindigung des Arbeitsvertrages vor dem 1. Januar 1983 nicht
ausgeschlossen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

19
Die Vertragsurkunden enthalten die zwischen den Parteien ausdrtcklich
vereinbarten Bedingungen und unter Nr. 11 nur eine Verweisung auf die fir das



Unternehmen der Beklagten geltenden allgemeinen Regelungen. Es handelt sich
somit um einen atypischen Vertrag, dessen Auslegung in der Revisionsinstanz nur
eingeschrankt daraufhin Gberprift werden kann, ob sie gegen allgemein anerkannte
Auslegungsregeln, Denkgesetze und Erfahrungssatze verst6f3t oder wesentliche
Umsténde unbertcksichtigt 1415t (BAG 4, 354 = AP Nr. 13 zu § 242 BGB Ruhegehalt).
Solche Auslegungsfehler sind im vorliegenden Fall nicht erkennbar.

20

Eine ausdrickliche Vereinbarung uber den Ausschlufs einer Kundigung vor
Dienstantritt enthalt der Vertrag nicht. Es liegen aber auch keine besonderen
Umsténde vor, die fir eine stillschweigende Abrede dieses Inhalts sprechen kénnten.
Die Klagerin ist, wie sich aus dem Probecharakter und der auf sechs Monate
begrenzten Befristung des Arbeitsvertrages ergibt, nicht bereits durch diesen Vertrag
auf einen Dauerarbeitsplatz eingestellt worden. Die Klagerin ist auch nicht von der
Beklagten zur Aufgabe einer gesicherten Stellung veranlafst worden. Sie hat vielmehr
wegen Umzugs und damit aus privaten Grinden ihr friheres langjdhriges
Arbeitsverhaltnis geklindigt und sich auf eine Zeitungsanzeige bei der Beklagten
beworben. Die Auslegung des Vertrages durch das Berufungsgericht ist somit fiir den
Senat bindend. Auch die Revision erhebt insoweit keine Einwendungen.

21

II. Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis ferner darin zuzustimmen, dafs durch die
der Klagerin im November zugegangenen Kundigungen der Beklagten das
Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des 31. Dezember 1982 beendet worden ist.

22

1. Diese Kundigungen sind vor Dienstantritt erkldrt worden, der in Nr. 1 des
Anstellungsvertrages auf den 1. Januar 1983 festgelegt worden war. Durch die
Teilnahme der Klagerin an der Fachmesse vom 9. bis 13. November 1982 ist der
Vertragsbeginn nicht vorverlegt und das Arbeitsverhédltnis nicht bereits zu diesem
Termin aktualisiert worden.

23

Das Berufungsgericht ist zwar auf diese Besonderheit des Sachverhalts nicht
eingegangen. Der Senat kann die Vertragsgestaltung aber auch insoweit selbst
auslegen, obwohl es sich, wie ausgefihrt, um einen atypischen Vertrag handelt, weil
besondere Umstadnde, die der Auslegung eine bestimmte, der Beurteilung des
Revisionsgerichts entzogene Richtung geben kénnten, eindeutig ausscheiden (BAG
Urteil vom 4. Marz 1961 - 5 AZR 169/60 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB Gratifikation). In
Nr. 1 des Anstellungsvertrages ist unter der Uberschrift "Beginn des Arbeitsvertrages
und Téatigkeit" der Dienstbeginn fir die Klagerin auf den 1. Januar 1983 festgelegt
worden. In dem Anschreiben vom 25. Oktober 1982, das Bestandteil des Vertrages
ist, heifdit es unter Nr. 3, die Klagerin werde wahrend der Ausstellung mit auf dem
Stand tatig sein und dadurch viele Informationen flr ihre ktinftige Tatigkeit erhalten.
Man werde sicher noch vor Messebeginn miteinander sprechen. Vorsichtshalber
erhalte sie aber eine Gastekarte, damit sie ohne Schwierigkeiten zum Stand gelangen
kénne. Danach sollte die Klagerin mit der Teilnahme an der Messe nicht bereits ihre
arbeitsvertraglich vereinbarte Tatigkeit beginnen. Vielmehr handelte es sich eindeutig
um eine dem Arbeitsverhédltnis vorgeschaltete Art der Hospitation mit dem
ausdrucklich hervorgehobenen Zweck, Informationen zu sammeln. Hierauf deutet
auch der Umstand hin, dafs der Klagerin ein Ausweis Ubersandt wurde, der sie
lediglich als Gast der Beklagten auswies.

24

2. Die Frage, zu welchem Zeitpunkt eine bereits vor dem vereinbarten Dienstantritt
ausgesprochene ordentliche Kiindigung eines Arbeitsvertrages die Kindigungsfrist
in Lauf setzt, ist umstritten.



25

a) Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in dem Urteil vom 22. August 1964
(BAG 16, 204 = AP Nr. 1 zu § 620 BGB, zu I 4 der Griinde) die Ansicht vertreten, es
kénne zwar vereinbart werden, dafs die Frist flir eine solche Kiindigung schon vor
dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhdltnisses mit Zugang an den
Kundigungsempfanger beginnen solle. Fehle es an einer eindeutigen Vereinbarung
dieses Inhalts, so beginne die Kindigungsfrist erst in dem Zeitpunkt, in dem die
Arbeit vertragsgeméafs aufgenommen werden sollte. Dies ergebe sich aus der
beiderseitigen Interessenlage und dem Grundsatz des Vertrauensschutzes.

26

In einem Vertrag, in dem die Arbeitsaufnahme fir einen in der Zukunft liegenden
Zeitpunkt vereinbart werde, hatten sich die Parteien im Zweifel zur Aktualisierung
des Vertrages verpflichtet. Kénnte sich eine Partei einseitig von einer solchen
Verpflichtung 16sen, wiirden dadurch die Interessen der anderen Partei verletzt. Wer
sich verpflichte, in einem bestimmten Zeitpunkt eine Arbeitsmoglichkeit zu bieten
(als Arbeitgeber) oder eine Arbeitsstelle anzutreten (als Arbeitnehmer), sei an eine
solche Zusage grundséatzlich gebunden, es sei denn, dafd etwas anderes eindeutig
vereinbart sei. Der Arbeitnehmer habe sich in einem solchen Fall in aller Regel auf
die kommende Verdienstmoglichkeit eingerichtet, vielleicht schon seine bisherige
Arbeitsstelle gektindigt und andere Angebote ausgeschlagen oder doch die Suche
nach einem Arbeitsplatz abgebrochen. Auch der Arbeitgeber habe, wenn er eine
passende Arbeitskraft gefunden habe, im allgemeinen entsprechend disponiert,
indem er etwa weiteren Bewerbern abgeschrieben und seine Bemtihungen eingestellt
habe, eine andere Arbeitskraft zu finden. Beide Arbeitsvertragsparteien hatten somit
ihre Dispositionen getroffen im Vertrauen darauf, dafS das gegebene Wort, die
Tatigkeit solle zu einem in der Zukunft liegenden Zeitpunkt aufgenommen werden,
gehalten werde.

27

b) Diese Rechtsprechung hat der Vierte Senat in dem Urteil vom 6. Méarz 1974 (BAG
26, 71 = AP Nr. 2 zu § 620 BGB, zu IIl der Grtinde) im Anschluf$ an einen auf seine
Anfrage ergangenen Beschlufs des erkennenden Senats (mitgeteilt in dem
vorbezeichneten Urteil) aufgegeben.

28

Nach der in diesen Entscheidungen vertretenen Ansicht hangt es nicht von
rechtsdogmatischen Erwagungen, sondern in erster Linie von den zwischen den
Parteien getroffenen Vereinbarungen ab, von welchem Zeitpunkt an die Frist fir eine
vor Dienstantritt ausgesprochene Kiuindigung beginnt. Haben die Parteien keine
eindeutige Vereinbarung getroffen, so ist die jeweilige beiderseitige Interessenlage
mafSgebend. Bei ihrer Wiirdigung ist entscheidend auf die konkreten Umstiande des
Einzelfalles abzustellen und nicht von allgemeinen Erfahrungsregeln oder von einem
verallgemeinernd angewandten Grundsatz des Vertrauensschutzes auszugehen. Die
Kundigungsfrist beginnt auch nicht im Zweifel bereits mit dem Zugang der
Kindigung. Eine solche allgemeine Erfahrungsregel, die die Beendigung eines
Arbeitsvertrages schon vor Dienstantritt grundséatzlich erleichtern wtrde, kann
ebensowenig anerkannt werden, wie der bisher vertretene gegenteilige Grundsatz, der
die Rechtsfolgen einer vor Dienstantritt erklarten Kiindigung ohne Berticksichtigung
der tatsachlichen Interessenlage zu sehr einschréankt.

29

c) Wegen des Meinungsstandes im Schrifttum bis zum Urteil des Ersten Senats vom
22. August 1964 (aaO) wird auf die Darstellungen von Feller (JZ 1964, 210) und
Haberkorn (RdA 1964, 246) verwiesen. Auch in der Folgezeit sowie nach dem Urteil



des Vierten Senats vom 6. Miarz 1974 (aaO) ist diese Rechtsfrage umstritten
geblieben.

30

aa) Die Auffassung, die Kiindigungsfrist beginne zumindest im Zweifel erst in dem
fir den Arbeitsantritt vereinbarten Zeitpunkt, vertreten, bei unterschiedlicher
Bewertung der Interessenlage, Beitzke (SAE 1965, 77, unter 2), Erman/Kichenhoff
(BGB, 7. Aufl., § 620 Rz 21), Herschel (Anm. zu EzA § 620 BGB Nr. 20, unter II 2),
MunchKomm-Schwerdtner (Vorbem. zu § 620 BGB Rz 103), Sollner (Grundrifs des
Arbeitsrechts, 8. Aufl., S. 282), M. Wolf (JuS 1968, 65 und Anm. zu AP Nr. 3 zu § 620
BGB, unter 2 sowie KR-Wolf, 2. Aufl., Grunds. Rz 154) und Zoéllner (Arbeitsrecht, 3.
Aufl., S. 228).

31

bb) Fur einen jedenfalls im Zweifel anzunehmenden Beginn der Kiindigungsfrist mit
dem Zugang der Kiindigung haben sich folgende Autoren ausgesprochen: Feller (JZ
1965, 364), Haberkorn (NJW 1965, 988), G. Schmidt (NJW 1975, 678), Soergel/Kraft
(BGB, 11. Aufl.,, Vorbem. zu § 620 Rz 46), Stahlhacke (Kindigung und
Kundigungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 4. Aufl.,, Rz 91) und Staudinger/Neumann
(BGB, 12. Aufl., Vorbem. zu § 620 Rz 62). Fur die ordentliche Kiundigung eines
Mietvertrages vor dem vereinbarten Vertragsbeginn vertritt der Bundesgerichtshof
(BGHZ 73, 350) dieselbe Ansicht.

32

cc) Ausschliefflich nach der Interessenlage und damit im Grundsatz in
Ubereinstimmung mit der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
bestimmen den Beginn der Kundigungsfrist A. Hueck (Anm. zu AP Nr. 1 zu § 620
BGB, unter 2 e), G. Hueck (Anm. zu AP Nr. 2 zu § 620 BGB, unter 3), Schaub
(Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 123 VI 1, S. 740) und Hillebrecht (KR, 2. Aufl.,
§ 620 BGB Rz 53). Allerdings werden zum Teil in besonderen Umstanden wie der
Liange der Kundigungsfrist oder dem Charakter des Arbeitsverhédltnisses
(Probearbeitsverhaltnis) Anhaltspunkte fiir ein bestehendes oder fehlendes Interesse
an einer, wenn auch auf die Dauer der ab Vertragsbeginn berechneten
Kundigungsfrist beschrankten, Realisierung des Arbeitsverhéltnisses gesehen.

33

3. Der erkennende Senat halt im Grundsatz an der in seiner Stellungnahme zur
Anfrage des Vierten Senat vertretenen und von diesem in dem Urteil vom 6. Marz
1974 (aaO) Ubernommenen Ansicht fest. Es hangt in erster Linie von den zwischen
den Parteien getroffenen Vereinbarungen ab, ob flir eine vor dem vereinbarten
Vertragsbeginn ausgesprochene ordentliche Kiindigung die Frist bereits mit Zugang
der Kundigung oder erst mit dem vereinbarten Tag des Beginns des
Arbeitsverhaltnisses anlauft. Laf3t sich eine eindeutige Vereinbarung nicht
feststellen, so liegt eine Vertragslticke vor, die im Wege der ergidnzenden
Vertragsauslegung zu schliefSfen ist. Der mutmaflliche Parteiwille ist unter
Wirdigung der beiderseitigen Interessenlage zu ermitteln, die grundséatzlich unter
Berticksichtigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalles vorzunehmen ist. Zu
erganzen ist diese Auffassung dahin, daf5 allerdings bestimmte Umsténde,
insbesondere die Lange der Kundigungsfrist und die Art der vorgesehenen
Beschiaftigung, Anhaltspunkte fir den Willen und die Vorstellung der Parteien sein
kénnen, das Arbeitsverhédltnis zumindest fiir die Dauer der Kundigungsfrist
durchzufiihren. Im einzelnen gilt folgendes:

34

a) Seit dem Urteil des Ersten Senats vom 22. August 1964 (aaO) besteht im neueren
Schrifttum Einigkeit dartber, dafS die Parteien nach dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit vereinbaren kénnen, eine vor dem vorgesehenen Vertragsbeginn



ausgesprochene Kundigung solle die Kundigungsfrist mit ihrem Zugang an den
Kindigungsempfanger in Lauf setzen. Die in diesem Urteil vertretene Ansicht, bei
Fehlen einer dahingehenden eindeutigen Parteivereinbarung sei der Arbeitsvertrag
stets dahin auszulegen, daf’ das Arbeitsverhéltnis jedenfalls fir die Dauer der
Kundigungsfrist zu verwirklichen sei, vermag der Senat jedoch auch nach
nochmaliger Uberpriifung nicht zu teilen. Weder die beiderseitige Interessenlage noch
der Grundsatz des Vertrauensschutzes rechtfertigen eine solche Einschridnkung der
Rechtsfolgen einer vor Dienstantritt erklarten Kiindigung.
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aa) Wie insbesondere A. Hueck (aaO) Uberzeugend ausgefiihrt hat, kann nicht
generell ein Interesse der Vertragsparteien an der Durchfihrung des
Arbeitsverhaltnisses fir die Dauer der Kiindigungsfrist angenommen werden, ohne
bei dieser Wertung zumindest die LaAnge der Kiindigungsfrist zu berticksichtigen. Je
ktirzer die vertragliche Bindung ist, die durch ein Beharren auf der Erfiillung des
Vertrages fir die Dauer der Kundigungsfrist erzwungen werden kénnte, desto
geringer kann das Interesse beider Parteien an einer solchen Bindung sein. Der
Arbeitnehmer muf$ sich auch dann kurzfristig wieder eine neue Stelle suchen, wenn
der Arbeitgeber ihm sofort nach seinem Eintritt ktindigt. Er ist zur Arbeitsaufnahme
und damit in vielen Fallen zur Einarbeitung verpflichtet, obwohl er weif3, dafs seine
Tatigkeit am neuen Arbeitsplatz nur kurze Zeit dauern wird. Auf der anderen Seite
ist in solchen Féllen auch die von dem nur kurzfristig beschéftigten Arbeitnehmer
erbrachte Arbeitsleistung flir den Arbeitgeber weniger wertvoll. Wuirde das
Arbeitsverhéltnis vor Vertragsbeginn gelost, kann der Arbeitnehmer bessere
Aussichten haben, bei seinem fritheren Arbeitgeber wieder eingestellt zu werden, eine
zunachst abgelehnte Stelle doch noch zu erhalten oder weiteren noch bestehenden
Angeboten nachzugehen. Eine Verpflichtung, das eingegangene Arbeitsverhaltnis
kurzfristig durchzufiihren, kénnte ihm eine solche Gelegenheit nehmen.
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bb) Wie der Erste Senat bei seiner Wirdigung der Interessenlage ferner nicht
berticksichtigt hat, kann auch die Art der vorgesehenen Tatigkeit, zumindest in
Verbindung mit einer verhéaltnisméafig kurzen Kindigungsfrist, gegen eine von den
Parteien gewollte Mindestbindung an den Vertrag sprechen. So steht bei einem
Probearbeitsverhéltnis jedenfalls dann, wenn es, wie auch im Streitfall, als befristetes
mit Kindigungsmoglichkeit ausgestaltet ist, im Vordergrund die Erprobung und
Einarbeitung des Arbeitnehmers als Grundlage fir die Entscheidung, ein
Dauerarbeitsverhéltnis einzugehen. Erweist sich durch die vorzeitig erklarte
Kindigung, dafd dieser Vertragszweck von vornherein nicht erreicht werden kann, so
spricht dies daflir, in einem solchen Fall an einer kurzfristigen Vertragserfilllung fir
beide Parteien kein Interesse anzunehmen (so Neumann, DB 1966, 1607, unter II 1).
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cc) SchliefSlich vermag auch das weitere vom Ersten Senat angefiihrte Argument
nicht zu tUberzeugen, die Parteien verpflichteten sich grundsatzlich zur
Aktualisierung des Arbeitsverhaltnisses. Die durch den Arbeitsvertrag begriindeten
Hauptpflichten bestehen nur fir die Dauer des Vertragsverhaltnisses und entfallen
mit seiner durch die Kiindigung herbeigefiihrten Beendigung. Halt man deshalb mit
der nunmehr einhelligen Meinung eine Kiindigung vor Vertragsbeginn flr zuléssig,
so kann der Beginn der Kundigungsfrist ab Vertragsbeginn nicht damit begriindet
werden, die Frist bestimme auch den Mindestumfang der vertraglich versprochenen
Leistung (so M. Wolf, aa0O). Die vertraglichen Pflichten bestehen nur fiir die Dauer
des Arbeitsverhaltnisses und enden mit dessen Auflésung durch die Kindigung.
Deshalb kann aus der Verpflichtung, fiir die Kiindigung eine Frist einzuhalten, nichts
far die Bestimmung des Fristbeginns und flr eine Mindestdauer der Durchfihrung
des vor seinem Beginn kiindbaren Arbeitsverhaltnisses hergeleitet werden. Die
Konstruktion einer durch ordentliche Kuindigung nicht beeintrdchtigende



Aktualisierungspflicht stellt deshalb eine petitio principii dar (so zutreffend A. Hueck,
aaO0).
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b) Abzulehnen ist jedoch auch die Ansicht, bei Fehlen einer eindeutigen
Parteivereinbarung beginne die Kundigungsfrist stets mit dem Zugang der
Kiundigung zu laufen.
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Sie kann nicht mit dem Zweck der Kundigungsfrist begriindet werden, dem
Kiundigungsgegner ausreichende Zeit fir die Suche nach einem neuen
Vertragspartner zu lassen. Dieser Grund trifft fir die vor wie fir die nach
Vertragsbeginn erklarte Ktindigung zu. Soweit der Bundesgerichtshof (aaO) fir das
Mietverhaltnis daraus folgert, die Kundigungsfrist beginne bei Fehlen einer
Parteivereinbarung mit dem Zugang der Kindigung, kann dies jedenfalls fir die
vorzeitige Kindigung eines Arbeitsverhédltnisses nicht angenommen werden; der
Bundesgerichtshof hat ausdrtiicklich wunentschieden gelassen, ob far das
Arbeitsverhaltnis dieselben Grundséatze wie fir das Mietverhaltnis zu gelten haben.
Fur die hier abgelehnte Ansicht kann auch nicht angefihrt werden, dafl die
Kiundigung gemafs § 130 BGB mit dem Zugang an den Kuindigungsgegner wirksam
wird. Diese Vorschrift regelt nur die Wirksamkeit der Kindigungserklarung, besagt
aber nichts tiber die Wirkung der Ktindigung. Mit der zuladssigen Vereinbarung, die
Wirkung solle zu einem spateren Zeitpunkt eintreten, wird deshalb auch nicht von §
130 BGB abgewichen (BAG 31, 121, zu II 3 b, aa der Grliinde; insoweit zutreffend
auch M. Wolf, Anm. zu AP Nr. 3 zu § 620 BGB, unter 1 ¢).
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In Anbetracht der Verschiedenartigkeit der Arbeitsverhaltnisse wund ihrer
Ausgestaltung kann auch bei Fehlen einer entsprechenden Vereinbarung ein
beiderseitiges Interesse der Parteien an der Durchfiihrung des Vertrages fur die
Dauer der festgelegten Kundigungsfrist bestehen. Dies gilt insbesondere bei
Vereinbarung langer Kiundigungsfristen (vgl. A. Hueck, aaO). Der Arbeitnehmer
leistet in diesem Falle zundchst in einem nicht nur unerheblichen Zeitraum die
vertraglich geschuldete Arbeit, erzielt ein entsprechendes Einkommen und kann sich
aus einem bestehenden Arbeitsverhéltnis um eine neue Stelle bewerben. Der
Arbeitgeber erhalt eine dem Arbeitsentgelt entsprechende Leistung. Dieser moéglichen
Interessenlage wird die Ansicht, die Kiindigungsfrist beginne grundséatzlich mit dem
Zugang der Kundigung zu laufen, nicht gerecht, weil sie die Beendigung des
Arbeitsvertrages grundséatzlich erleichtert, wie der Senat bereits in seiner Antwort auf
die Anfrage des Vierten Senats (aaO) betont hat.
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c) Fehlt es flir den Fall einer vorzeitigen Kiindigung des Arbeitsvertrages an einer
Parteivereinbarung tiber den Beginn der Kiindigungsfrist, so liegt eine Vertragsliicke
vor, die nach den Grundsitzen der ergdnzenden Vertragsauslegung zu schliefsen ist
(so zutreffend G. Hueck, aaO, sowie im methodischen Ansatz fir das Mietverhaltnis
auch BGH, aaO).
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aa) Hierbei ist darauf abzustellen, welche Regelung die Parteien getroffen hatten,
wenn sie sich dieses Umstandes bewufSt gewesen waren. Dieser mutmafliche
Parteiwille ist aufgrund der Interessenlage wund grundsétzlich unter
Berticksichtigung der besonderen Umstidnde des konkreten Falles zu ermitteln. Nur
diese differenzierende Betrachtung ist dem im Hinblick auf die Vielgestaltigkeit der
Arbeitsverhaltnisse bestehenden Interesse an einer verfeinerten
Einzelfallgerechtigkeit angemessen (G. Hueck; KR-Hillebrecht, jeweils aaO).
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bb) Wenn auch fir die ergidnzende Vertragsauslegung jede schematisierende
Betrachtungsweise abzulehnen ist, so weist das Arbeitsleben doch
Vertragsgestaltungen auf, die von typischen Interessenlagen ausgehen und deshalb
auch eine entsprechende Ergdnzung des Arbeitsvertrages rechtfertigen, sofern sich
nicht aus den konkreten Umstanden des Einzelfalles etwas Gegenteiliges ergibt (vgl.
G. Hueck, aa0). So kénnen, wie bereits in anderem Zusammenhang ausgefiihrt,
insbesondere die Lange der Kundigungsfrist oder die Art der vorgesehenen
Beschaftigung Anhaltspunkte daflir sein, ob ein Interesse an einer zumindest
voribergehenden Realisierung des Arbeitsvertrages besteht und deshalb
anzunehmen ist, dafs die Parteien auch durch eine vorzeitige Kundigung die
Kindigungsfrist nicht vor Vertragsbeginn héatten in Lauf setzen wollen, wenn sie
diese Frage geregelt hatten. Ein solches Interesse fehlt in der Regel, wenn die Parteien
die kiirzeste zulassige Kindigungsfrist vereinbart haben, und insbesondere dann,
wenn das Arbeitsverhéltnis zundchst nur der Erprobung dienen soll (KR-Hillebrecht,
aaO; fur das Probearbeitsverhéltnis Neumann, DB 1966, 1607).
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4. Nach den vorstehend dargelegten Grundséatzen ist das angefochtene Urteil zu
bestatigen.
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Die Parteien haben im vorliegenden Fall eine Kundigungsfrist von zwei Wochen
vereinbart. Diese Abrede ist zwar unwirksam, weil far Angestellte die
Mindestkindigungsfrist gemafs § 622 Abs. 1 Satz 2 BGB einen Monat zum
Monatsende betrdgt und nach § 622 Abs. 3 BGB nur durch Tarifvertrag oder die
vertragliche Vereinbarung der tariflichen Regelung verkliirzt werden kann. Diese
Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Vereinbarung ist deshalb nichtig. An ihre
Stelle tritt jedoch die zulassige Mindestfrist, wie das Berufungsgericht zutreffend
angenommen hat (BAG Urteil vom 10. Juli 1973 - 2 AZR 209/73 - AP Nr. 13 zu § 622
BGB). Die Vereinbarung einer fir Angestellte ungewdhnlichen, sogar die gesetzliche
Mindestfrist unterschreitenden Kiindigungsfrist kann jedoch fiir die Wirdigung der
Interessenlage und die Ermittlung des mutmafSlichen Parteiwillens herangezogen
werden. Sie deutet darauf hin, dafl sich die Parteien nur in geringem Umfang
rechtlich binden wollten. Es handelt sich bei der vertraglichen Bindung der Parteien
zudem noch um ein befristetes Probearbeitsverhéltnis, das, anders als die einem
Dauerarbeitsverhaltnis vorgeschaltete Probezeit, ausschliefSlich der Erprobung
dienen und nur ein Vorstadium des eigentlichen Arbeitsverhaltnisses darstellen
sollte (Neumann, DB 1966, 1607).
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Besondere Umstande, die bei einer solchen Vertragsgestaltung dennoch fiir einen auf
Durchfihrung des Vertrages fir die Dauer der Kindigungsfrist gerichteten Willen
der Parteien sprechen koénnten, liegen nicht vor, wie auch das Berufungsgericht
zutreffend angenommen hat. Die Klagerin hatte ihr friiheres Arbeitsverhéltnis aus
privaten Grinden und nicht wegen des Anstellungsvertrages mit der Beklagten
gektindigt. Da der Arbeitsvertrag mit der Beklagten zunachst befristet war und zudem
kurzfristig geklndigt werden konnte, durfte sie nicht darauf vertrauen, ein
langerfristiges Arbeitsverhdltnis in einer Schllsselposition einzugehen. Der im
Vertrag gedufierte Wunsch nach guter und langdauernder Zusammenarbeit stellt
eine unverbindliche Hoéflichkeitsformel dar, aus der angesichts der rechtlichen
Ausgestaltung des Vertrages kein Vertrauen auf eine vertragliche Bindung fir eine
gewisse Mindestfrist erwachsen konnte. Dafi die Klagerin nach dem
Vertragsabschlufd weitere Bewerbungen zundchst unterlassen hat, ist die
gewOhnliche Folge eines Vertragsabschlusses.
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