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2 AZR 156/90

19 (1) sa 2010788 |i Namen des Volkes!

Verkindet am

23. August 1990 Urte"
Noll,
Reg.-Hauptsekretérin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 23. August 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilrst und
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Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und
Binzek filir Recht erkannt:
Die Revision des Klidgers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 18. Dezember
1989 - 19 (17) Sa 2010/88 - wird auf seine Kosten

zuriickgewiesen.

Von Rechts Wweegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten nach AbschluB eines in der Berufungs-
instanz abgeschlossenen Teilvergleichs noch dariiber, ob die Be-
klagte dem Kl&ger die Differenz zwischen Brutto- und Nettogehalt
ausgleichen muf, weil die nach dem Doppelbesteuerungsabkommen mit
der UdSSR bestehende Steuerfreiheit der Bezlige durch vorzeitige

Beendigung der Auslandstdtigkeit entfallen ist.

Der Kl&ger, U5 Jahre, verheiratet, ist von Beruf Monteur in
der Sparte Elektrik und Elektronik. Er schloR mit der Beklagten
am 13. August 1987 einen befristeten Arbeitsvertrag ab, wonach er
- nach einer viermonatigen Einarbeitungszeit in der Bundesrepu-
blik Deutschland - vom 1. Januar 1988 bis 31. Dezember 1988 in
Pensa/UdSSR im Rahmen eines Maschinenbauprojektes tdtig werden
sollte. Das monatliche Gehalt betrug 5.545,-- DM brutto. Hin-
sichtlich der Versteuerung des Gehalts enthidlt der Arbeitsvertrag

folgende Regelung.
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"y, Vergiitung und Gehaltszahlung

6 e 0

Die vorgenannte Vergiitung wird nach Beriicksich-
tigung der darauf entfallenden gesetzlichen Ab-
zige auf das Konto des Mitarbeiters in Deutschland
iiberwiesen.

P beantragt fir den Mitarbeiter beim zu-
stdndigen Finanzamt vom Beginn seiner T&tigkeit

in Pensa an die Befreiung von der Lohnsteuer-
pflicht gemdB den in der Bundesrepublik Deutsch-
land geltenden gesetzlichen Bestimmungen. Die
Einbehaltung von Lohn und Kirchensteuer wird von

P nach Maflgabe der Entscheidung des Finanz-
amtes durchgefiihrt. Die Zahlung von Steuern und/oder
sonstigen Abgaben fir die in Deutschland gezahlte
Verglitung ist die Angelegenheit des Mitarbeiters
und von ihm zu erledigen.”

Desweiteren enthdlt der Arbeitsvertrag folgende Bestimmung:

"14, Verhalten im Ausland

P h&lt es filir selbstverstidndlich, daB der
Mitarbeiter wdhrend seines Auslandsaufenthaltes
alles vermeidet, was seiner Arbeit und dem Ansehen
der beteiligten Firmen abtréiglich sein kdnnte, daR
er die Landessitten und Landesgesetze beachtet und
sich nicht in politische Angelegenheiten einmischt.
Schwere oder wiederholte VerstdBe gegen diese Rege-
lung sind ein Grund fir eine vorzeitige Abberufung
vor Ablauf dieser Vereinbarung."

Am 9. Februar 1988 stellte das Finanzamt B eine Be-
scheinigung liber die Freistellung des Arbeitslohns vom Steuerab-
zug aufgrund des Doppelbesteuerungsabkommens mit der UdSSR aus.
Danach unterlag der Arbeitslohn des Klidgers im Inland nicht dem
Steuerabzug. Die Bescheinigung galt widerruflich vom 1. Februar
1988 bis 31. Dezember 1988, léngstens bis zur Beendigung der Td-
tigkeit in der UdSSR und unter der Bedingung, daB der Kl&ger sich

l&nger als 183 Tage im Kalenderjahr in der UdSSR aufhilt oder der
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Arbeitslohn des Kl&gers zu Lasten einer dortigen Betriebsstitte

oder festen Einrichtung gezahlt wird.

Der Klédger reiste am 1. Februar 1988 in die UdSSR ein.

Am 15. Juli 1988 kiindigte die Beklagte durch den Baustellen-
leiter in Pensa das Arbeitsverh&ltnis des Kligers fristlos. Als
Grund fir die Kilindigung wurde gesché@ftssch&ddigendes Verhalten des
Kl&gers genannt, verursacht durch Trunkenheit, mehrfaches {iber-
nachten auBerhalb des Hotels, Bekanntschaft zu einer Russin, Frau
T y, und Beleidigung eines leitenden Angestellten des rus-

sischen Kunden, Herrn A .

Der Kl&ger kehrte am 16. Juli 1988 in die Bundesrepublik
Deutschland zuriick. Am 3. August 1988 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis nach Anhdrung des Betriebsrats erneut vorsorg-

lich fristgerecht zum 30. September 1988.

Der Kldger hat sich mit seiner Klage gegen beide Kiindigungen
gewandt und auRerdem Anspriiche aus Annahmeverzug fir die Monate
August und September in Hdhe von 11.050,-- DM brutto geltend ge-
macht. Das Arbeitsgericht hat die Unwirksamkeit der Kiindigungen
festgestellt und die Beklagte zur Lohnzahlung verurteilt. Die Be-
klagte erstellte daraufhin eine Gehaltsabrechnung fiir die Monate
August und September, zahlte einen Nettobetrag von 7.556,91 DM an

den Klidger aus und fiihrte 2.314,-- DM an das Finanzamt ab.
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In der Berufungsinstanz haben die Parteien folgenden Teil-

vergleich geschlossen:

"1. Das Arbeitsverhdltnis wird auf Veranlassung des
Arbeitgebers mit Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist zum 30. September 1988 aufgelést.

Die Beklagte verpflichtet sich, an den Kl&dger eine
Abfindung im Sinne des § 9 KSchG in Verbindung mit
§ 3 Nr. 9 EStG in HOhe von 5.900,-- DM (i.W.: filinf-
tausendneunhundert Deutsche Mark) zu zahlen.

2. Die Parteien sind einig, daB die Beklagte ver-
pflichtet ist, liber den 16.07.1988 hinaus bis zum
30.09.1988 den Lohn fortzuzahlen sowie Urlaubsab-
geltung (einschlieflich tarifliches Urlaubsgeld)
und anteiligtes 13. Monatseinkommen zu gewdhren.

3. Die Parteien stimmen darin itiberein, daR die Beklag-
te fiir den Monat August und den Monat September
1988 bereits an den Kliger einschlieflich des Bei-
trages zu Renten- und Arbeitslosenversicherung
8.822,67 DM gezahlt sowie 2.314,-- DM an das Fi-
nanzamt B abgefihrt hat.

Fiir die Zeit 16.07 bis 31.07.1988 sowie als antei-
lige Urlaubsabgeltung (einschlieBlich tarifliches
Urlaubsgeld) und anteiliges 13. Monatseinkommen
verpflichtet sich die Beklagte, an den Kléger
7.031,98 DM (i.W.: siebentausendeinunddreiBig

98/ 100 Deutsche Mark) brutto zu zahlen.

Die unterschiedliche Auffassung der Parteien iiber
die Berechtigung der Beklagten, an das Finanzamt

B den darauf entfallenden Lohn-
steuerbetrag (sowie die bereits abgefiihrten
2.314,-- DM) abzufiihren, bleibt unberiihrt.

Die Parteien bitten das Gericht insoweit um eine
Sachentscheidung.

4. Hinsichtlich der durch den Teilvergleich erledigten
Streitgegenstinde gilt folgende Kostenregelung:

Hinsichtlich der Kosten erster Instanz verbleibt es
bei dem arbeitsgerichtlichen Urteil.

Hinsichtlich der Kosten zweiter Instanz werden die
Kosten gegeneinander aufgehoben."

Die Beklagte hat daraufhin ihre Berufung dahin beschrinkt,

die Klage hinsichtlich des durch den Teilvergleich nicht erledig-

ten Betrages von 2.314,-- DM abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
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der Kl&ger habe keinen Anspruch darauf, von Forderungen der Fi-
nanzverwaltung auf Versteuerung seines Arbeitsverdienstes frei-
gestellt zu werden. Ausweislich der Anrufungsauskunft des Finanz-
amts B vom 14. November 1989 unterliege der
gesamte Arbeitslohn des Kl&dgers dem Lohnsteuerabzug in der Bun-
desrepublik, weil sich der Kldger im Jahr 1988 weniger als

183 Tage in der UdSSR aufgehalten habe. Sie sei deshalb ver-
pflichtet gewesen, Steuern einzubehalten und abzufiihren. Der
Kl&ger kdnne die Freistellung auch nicht als Schadenersatz ver-

langen.

Sie habe den Kliger von der Baustelle abziehen miissen, weil
dieser ein Verhdltnis zu Frau T gehabt, diese ausgehalten
und in seinem Hotelzimmer aufgenommen habe. Nachdem die sow-
jetischen Behdrden deswegen mit Konsequenzen gedroht hdtten, sei
er mehrfach aufgefordert worden, den Kontakt zu Frau T ab-
zubrechen. Der Klidger sei dem aber nicht nachgekommen. Frau
T habe ihn auf einer Bahnfahrt nach Moskau begleitet, wobei

es zu einem Auftreten der Miliz gekommen sei. Am 13. Juli 1988 4

habe der Kliger Herrn A mit den Worten beleidigt, er wiirde
sich vergessen, wenn er A noch einmal sihe. Daraufhin habe
Herr A und dessen Vorgesetzter L die Abberufung des

Kldgers verlangt. Am 15. Juli 1988 hitten schlieflich Vertreter
der sowjetischen Behdrden Herrn N dariiber unterrichtet, dai
gegen Frau T wegen deren Beziehung zum Kl&ger Ermittlungen

eingeleitet worden seien.
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Die Beklagte hat beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts B vom

13. Oktober 1988 abzuindern und die Klage hin-
sichtlich des noch nicht durch den Teilvergleich
erledigten Betrages von 2.314,-- DM (abgefiihrte
Lohnsteuer fiir die Monate August und September
1988) abzuweisen.

Der Kl&ger hat beantragt,

1. die Berufung insoweit zuriickzuweisen;
2. ihn von Anspriichen der Finanzverwaltung
auf Nachversteuerung seines Arbeitsverdienstes
bei der Beklagten in der Zeit vom 1. Februar
bis 30. September 1988 freizustellen.
Der Klédger hat geltend gemacht, die Beklagte habe ihm alle
steuerlichen Nachteile auszugleichen, die durch seine vorzeitige
Rlickkehr aus der UdSSR entstanden seien. Bei ordnungsgemifer

Abwicklung des Arbeitsvertrages widren seine Beziige nicht ver-

steuert worden.

Zu den Kiindigungsgriinden hat er vorgetragen, es treffe zu,
daB er am 1. Mai 1988 zusammen mit Herrn N und Herrn A
in erheblichem MaRe Alkohol getrunken habe; an diesem Tag h#tten
jedoch alle russischen und deutsehén Mitarbeiter gefeiert. Er sei
zwar daraufhin von einer russischen Behdrdenvertreterin aufge-
sucht worden; diese habe ihm jedoch spiter mitgeteilt, es sei
alles in Ordnung. Die Beziehung zu Frau T habe er am 8. Fe-
bruar 1988 aufgenommen. Sie habe ihn mehrfach im Hotel besucht,
er habe vor ErlaB eines entsprechenden Verbots in der Baustellen-
ordnung auch auswirts {ibernachtet. Frau T habe ihn bei

einer Bahnfahrt am 27. und 28. Mai 1988 nach Moskau begleitet,
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wobei es zu einer Diskussion mit dem Zugpersonal.iiber den Fahr-
preis gekommen sei. Herr A habe ihn zwar wegen der Be-
ziehung zu Frau T angesprochen;Idiesen=habe-ihn jedoch le-
diglich gebeten, weitere Treffen im Hotel zu vermeiden. Was die
Beleidigung des Herrn A betreffe, so hébe er sich anlég-
lich der Rilickgabe eines Geschenkes nur dahin geduBert, er wolle

mit diesem nur noch dienstlich verkehren.

Die Beklagte beantragt,
die erweiterte Klage abzuweisen.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
teilweise abgeidndert und sowohl die Klage hinsichtlich des Teil-
betrags von 2.314,-- DM als auch die Klage auf Freistellung von
der Lohnsteuerpflicht abgewiesen. Hiergegen richtet sich die Re-
vision des Kldgers. Die Beklagte bittet um Zurlickweisung der Re-

vision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, ein Anspruch des
Klédgers ergebe sich nicht aus § 611 BGB. Die Beklagte habe nim-
lich als Arbeitgeberin zum Zwecke der Erfillung einer lohnsteuer-
rechtlichen Verpflichtung des Klégers an das zustédndige Finanzamt
geleistet und somit zugleich den Léhnanépfuch des Kl&gers er-
fillt. Die vom Kliger heklamierte Befreiungivon der Einkommens-

steuer nach dem Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der Bundes-
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republik Deutschland und der UdSSR bestehe nicht, weil der Kliger
die tatbestandsmifige Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung nicht
erfiille. Er habe sich ndmlich im Jahr 1988 unstreitig weniger als
183 Tage in der UdSSR aufgehalten.

Der Klédger kdnne auch nicht unter Anwendung von § 615 BGB so
gestellt werden, als wenn er in der Sowjetunion gearbeitet hitte.
§ 615 BGB regele den Anspruch auf Erfiillung, nicht einen solchen
auf Schadenersatz. Ein Ersatzansﬁruch nach § 286 BGB scheitere
schon daran, daB nach dieser Vorschrift nur der Verzbgerungs-
schaden zu ersetzen sei. Auch bei-rechtzeitiger Zahlung des
Lohnes wire aber der Lohn in der Bundesrepublik Deutschland 2zu

versteuern gewesen.

Dem Kiéger stehe der Restlohnanspruch auch nicht unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt eineS-Schadenersatzes fiir eine schuld-
hafte positive Vertragsverletzung der Beklagten zu. Es fehle
jedenfalls sowohl an einer schuldhaften Vertragspflichtverletzung
als auch an einem hinreichenden Zurechnungszusammenhang. Dem
klidgerischen Vortrag sei nicht zu entnehmen, daR die Beklagte
schuldhaft arbeitsvertragliche Nebenpflichten verletzt habe, als
sie das Arbeitsverh#ltnis kiindigte. Soweit der Kléger die for-
melle OrdnungsmifBigkeit beider Kiindigungen beanstande, betreffe
dies nicht von der Beklagten geschuldete Verhaltenspflichten.
Soweit er die materielle ﬁegrﬂndetheit der Kiindigungen riige, so
ergebe sich, auch wenn der Vortrag des Klidgers zugrunde gelegt
werde, keine Pflichtwidrigkeit der Beklagten. Denn die Beklagte

habe {liber den Ausspruch einer Kiindigung im Ausland notwendiger-
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weise aufgrund von Fremdinformationen entscheiden miissen, so dag
sie auch bei objektiv fehlerhaften Informationsquellen subjektiv

schuldlos sein k6nne.

Es fehle schlieflich auch an einem hinreichenden haftungs-
ausfiillenden Kausalzusammenhang. Hitte der Kliger nimlich seinen
Aufenthalt fiir einige Tage verlidngert, so hdtte er den im Doppel-
besteuerungsabkommen vorausgesetzten Aufenthalt von 184 Tagen
erreicht. Dariiber hinaus falle die Vermeidung steuerlicher Nach-
teile nicht unter den Schutzzweck der arbeitsvertraglichen Neben-
pflicht. Es sei nicht Aufgabe des Arbeitgebers, fiir ein méglichst
“hohes Nettoéeinkommen des Arbeitnehmers dadurch Sorge zu tragen,
daB er die 6rtlichen Steuerprédferenzen fiir seine Arbeitnehmer be-

riicksichtige.

-Die Feststellungsklage sei ebenfalls unbegriindet. Der vom
Klédger geltend gemachte Befreiungsanspruch setze eine Schaden-
‘ersatzpflicht der Beklagten voraus, die nach den vorstehenden

Ausfiihrungen nicht bestehe.

B. Dieser rechtlichen Wirdigung des Landesarbeitsgerichts kann
im Ergebnis und in den tragenden Teilen der Begriindung gefolgt

werden.

I. Dem Kl&ger steht der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung

von 2.314, -~ DM nicht zu.
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1. Der Anspruch ergibt sich nicht aus § 611 BGB. Der Kl&ger
beansprucht ndmlich die Zahlung der abgefiihrten Lohnsteuer fir
einen Zeitraum - August und September 1988 -, in dem er unstrei-
tig keine Arbeitsleistung mehr erbracht hat. Er kann daher in-

soweit auch nicht Erfillung verlangen.

2. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, der Anspruch des

Kl&dgers folge auch nicht aus § 615 BGB, ist zutreffend.

Nach § 615 BGB kann der Verpflichtete im Falle des Annahme-
verzugs fir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die
vereinbarte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflich-
tet zu sein. Die sich aus dieser Vorschrift ergebende Verpflich-

tung hat die Beklagte erfiillt.

a) Die Parteien haben sich vorliegend im Vergleich vor dem Lan-
desarbeitsgericht {iber die dem Kldger an sich brutto zustehenden
Anspriiche verglichen. Eine Nettovereinbarung des Inhalts, daf die
Beklagte die von ihr abgefiihrte Steuer zu ilibernehmen habe, haben
die Parteien entgegen der erstmals in der Revision vorgetragenen

Rechtsauffassung nicht getroffen.

Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdonnen vereinbaren, daR die
geschuldete Verglitung netto gezahlt wird, also der Arbeitgeber
die auf die Bezlige entfallende Lohnsteuer zu tragen hat. Eine
solche Vereinbarung muB jedoch als Ausnahme von der regelmédfigen
Steuerlast des Arbeitnehmers klar erkennbar sein (BAGE 15, 168,

172 = AP Nr. 15 zu § 670 BGB, zu 4 der Griinde; BAG Urteil vom
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18. Januar 1974 - 3 AZR 183/73 - AP Nr. 19 zu § 670 BGB). Hieran

fehlt es.

Soweit sich der Kl&dger darauf beruft, es sei bei Vertrags-
schluB klar gewesen, daR seine Bezuge "steuerfrei" sein sollten,
handelt es sich um ein neues Parteivorbringen in tatsichlicher
Hinsicht, das nach § 561 Abs. 1 ZPO in der Revisionsinstanz nicht
mehr berlicksichtigt werden kann. Soweit der Kldger meint, aus
Ziff. 4 letzter Satz des Arbeitsvertrages lasse sich die Uber-
nahme der Steuerlast durch den Arbeitgeber herleiten, kann ihm
ebenfalls nicht gefolgt werden. Das Landesarbeitsgericht hat eine
Wirdigung des Arbeitsvertrages unter diesem Gesichtspunkt nicht
vorgenommen. Das Revisionsgericht darf aber die vom Berufungsge-
richt unterlassene Auslegung auch bei untypischen Willenserkli-
rungen jedenfalls dann selbst vornehmen, wenn es sich um die Aus-
legung einer Vertragsurkunde handelt und besondere Umstdnde des
Einzelfalles, die der Auslegung eine bestimmte, der Beurteilung
des Revisionsgerichts entzogene Richtung geben kénnten, aus-
scheiden (stidndige Rechtsprechung, vgl. BAGE 51, 319, 327 = AP
Nr. 103 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu III 3 b der

Griinde).

Bei der Auslegung ist nicht allein der Wortlaut der Ziff. 4
letzter Satz des Arbeitsvertrages, sondern auch der Gesamtzu-
sammenhang der Bestimmung zu berilicksichtigen. Danach gibt es fiir
eine Nettolohnabrede keine hinreichend klaren Anhaltspunkte. In
Ziff. 4 heiRt es ndmlich, daB die "vorgenannte Vergiitung nach

Beriicksichtigung der darauf entfallenden gesetzlichen Abziige auf
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das Konto des Mitarbeiters in Deutschland {iberwiesen wird" und
daB "die Einbehaltung von Lohn- und Kirchensteuer von P

nach MaRgabe der Entscheidung des Finanzamts durchgefiihrt wird",
was filir eine Bruttolohnvereinbarung spricht. Die Bedeutung der
weiteren Regelung "die Zahlung von Steuer und/oder sonstigen
Abgaben fiir die in Deutschland gezahlte Vergiitung ist die An-
gelegenheit des Mitarbeiters und von ihm zu erledigen" ‘ist un-
klar. Jedenfalls 1dBt sich aus ihrem UmkehrschluR nicht folgern,
die Zahlung von Steuern auf die in der UdSSR gezahlte Verglitung

sei Angelegenheit der Beklagten.

b) Die Beklagte hat unter Anwendung geltenden Rechts die hier-
auf entfallende Steuer an das Finanzamt abgefiihrt und somit ihrer

Verpflichtung aus § 615 BGB geniigt.

aa) Nach § 38 Abs. 1 EStG in der Fassung der Bekanntmachung vom
27. Februar 1987 (BGB1 I 3. 657, 710) wird die Einkommenssteuer
bei Einkiinften aus nichtselbstidndiger Arbeit durch Abzug vom Ar-
beitslohn erhoben. Der Arbeitgeber hat nach § 38 Abs. 3 EStG fiir
Rechnung des Arbeitnehmers bei jeder Lohnzahlung die Lohnsteuern
einzubehalten, um hierdurch die Erfiillung des staatlichen Steuer-
anspruchs zu gewdhrleisten. Zur weiteren Sicherstellung des
staatlichen Steueranspruchs haftet der Arbeitgeber selbst nach

§ 42 d EStG fiir die Lohnsteuer, die er einzubehalten und abzu-
fiihren hat. Soweit die Haftung des Arbeitgebers reicht, sind Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer nach § 42 4 Abs. 3 EStG Gesamtschuld-
ner des Staates. Im Verhdltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer

zueinander ist jedoch allein der Arbeitnehmer Schuldner der
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Steuerforderung (vgl. BAGE 45, 222, 226 f. = AP Nr. 22 zu § 670
BGB, zu II 2 a der Griinde; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,

6. Aufl., § 71 IV 13, S. 388). Die Pflicht des Arbeitgebers zur
Berechnung und Abfihrung der Lohnsteuer ergibt sich zugleich aus
dem Arbeitsverh&dltnis, das insofern durch die Vorschriften des
Auftragsrechts konkretisiert wird (BAGE 26, 187 = AP Nr. 20 zu
§ 670 BGB). Der Arbeitgeber erfiillt den auf die Bruttovergilitung
gerichteten Lohnanspruch des Arbeitnehmers, indem er die Netto-
verglitung auszahlt und die Lohnabziige abfiihrt (Staudinger/
Richardi, BGB, 12. Aufl., § 611 Rz T43; vgl. auch BGH BeschluB
vom 21, April 1966 - VII ZB 3/66 - AP Nr. 13 zu § 611 BGB Lohn-
anspruch; BAGE 48, 229, 231 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB Lohnan-

spruch, zu I 1 der Griinde).

bb) Die Beklagte war verpflichtet, fiir die dem Kliger fiir die
Monate August und September 1988 geschuldeten Bruttobeziige Lohn-
steuer abzufiihren. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, haben die Arbeitsgerichte diese steuerrechtliche Vorfrage

selbstdndig zu priifen.

Nach dem Abkommen der Bundesrepublik Deutschland und der
UdSSR zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von Einkommen und Ver-
mégen vom 24. November 1981 (BStBl. 1983, I , S. 90) war die

Vergiitung des Klidgers fiir die Monate August und September 1988 in
der Bundesrepublik Deutschland zu besteuern. Art. 12 Abs. 2 des
Abkommens, der Art. 15 Abs. 2 des OECD-Musterabkommen (vgl.
hierzu: von Bornhaupt, BB 1985, Beilage 16, S. 10 ff.) weitgehend

entspricht, trifft folgende Regelung:
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"(2) Verglitungen, die eine in einem Vertragsstaat
ansdssige Person fiir eine im anderen Vertrags-
staat ausgeilibte Arbeit bezieht, kdnnen dort
nicht besteuert werden, wenn
a) der Empfidnger sich im anderen Staat insgesamt
nicht linger als 183 Tage wdhrend des betref-
fenden Steuerjahres aufhilt und

b) die Verglitungen von einem Arbeitgeber oder fir
einen Arbeitgeber gezahlt werden, der nicht im
anderen Staat ansé&ssig ist, und

e) die Verglitungen nicht von einer Betriebsstitte

getragen werden, die der Arbeitgeber im anderen
Staat hat."

Der Klidger hat hinsichtlich der Beziige fiir August und Sep-
tember 1988 diese Voraussetzungen schon deshalb nicht erfiillt,
weil diese flir einen Zeitraum gezahlt wurden, in dem er "eine
Arbeit im anderen Vertragsstaat" nicht mehr ausiibte. Wie auch die
Bescheinigung des Finanzamts vom 9. Februar 1988 ausweist, galt
die Freistellung des Arbeitslohns vom Steuerabzug li3ngstens bis
zur Beendigung der Tdtigkeit in der UdSSR. Da der Kl&dger am
16. Juni 1988 aus der UdSSR ausgereist ist, unterlag ab diesem
Zeippunkt bezogenes Einkommen der Steuerpflicht in der Bundes-
republik Deutschland. Zus&dtzlich trifft die Erwdgung des Landes-
arbeitsgerichts zu, die Steuerbefreiung in der Bundesrepublik
Deutschland sei deshalb nicht eingetreten, weil der Kl&dger sich

unstreitig weniger als 183 Tage in der UdSSR aufgehalten habe.

c) Hatte die Beklagte demnach zu Recht einen Betrag von
2.314,-- DM von den August- und Septemberbeziigen des Kligers an
das Finanzamt abgefiihrt und insoweit den Bruttolohnanspruch des
Kligers erfiillt, so kann der Kldger seinen Anspruch nicht auf

§ 615 BGB stiitzen. Diese Vorschrift gewdhrt keinen eigenstindigen
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Anspruch, sondern erh#lt den Vergiitungsanspruch aus § 611 BGB.
Der Anspruch ist nach allgemeiner Meinung ein Erfiillungs- und
kein Schadenersatzanspruch (BGH Urteil vom 14. November 1966

- VII ZR 112/64 - NJW 1967, 248, 250; MiinchKomm-Schaub, BGB,

2. Aufl., § 615 Rz 38; Staudinger/Richardi, aa0O, § 615 Rz 7;
Erman/Hanau, BGB, 8. Aufl., § 615 Rz 31 und 34; Palandt/Putzo,
BGB, 49. Aufl., § 615 Anm. 1 c¢). Ist die Zahlung eines Brutto-
lohns vereinbart, ist der Anspruch folglich auf die Bruttovergili-
tung gerichtet, die den i{iblichen Abziigen unterliegt (Kammerge-
richt Urteil vom 30. Oktober 1978 - 12 U 1807/78 - DB 1979, 170;
LAG Frankfurt am Main, Urteil vom 17. April 1985 - 10 Sa 419/84 -
DB 1986, 52; LAG Hamm, Urteil vom 16. Juni 1988 - 17 Sa 2204/87 -
DB 1988, 2316; MinchKomm-Schaub, aa0, § 615 Rz 39 und 41).

Wenn der Kldger demgegeniiber geltend macht, er miisse liber
§ 615 BGB so gestellt werden, als wenn er in der UdSSR gearbeitet
hdtte, kann ihm nicht gefolgt werden. Zwar wird der Anspruchsin-
halt aus § 615 BGB im Schrifttum zum Teil so definiert, der Ar-
beitnehmer miisse so gestellt werden, als wenn der Arbeitgeber
nicht in Annahmeverzug geraten wire. Dadurch soll aber nur der
Inhalt des Anspruchs als Erfiillungsanspruch charakterisiert wer-
den. Uber § 615 BGB 14Rt sich nicht fingieren, der Kldger erfiille
die tatbestandlichen Voraussetzungen des Doppelbesteuerungsab-
kommens. Anderenfalls miiRte der Arbeitgeber etwas leisten, wozu

er im Rahmen von § 611 BGB nicht verpflichtet wire.

d) Entgegen der Auffassung des Kligers besteht auch kein An-

spruch unter Zugrundelegung der Entscheidung des GroRen Senats
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zum Weiterbeschidftigungsanspruch des Arbeitnehmers wihrend des
Kiindigungsschutzprozesses (BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB
Beschédftigungspflicht). Der Klidger hat einen solchen Anspruch
nicht eingeklagt. Die Voraussetzungen hierfir liegen auch offen-
sichtlich nicht vor, denn das erstinstanzliche Urteil, das die
Unwirksamkeit der Kiindigungen der Beklagten festgestellt hat, ist
erst am 13. Oktober 1988 ergangen und konnte somit fiir den
streitbefangenen Zeitraum keine Rechtsfolgen hinsichtlich einer
moéglichen Weiterbeschdftigungspflicht einschliefBlich damit ver-

bundener Verzugsfolgen ausldsen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat schlieBlich auch einen Scha-
denersatzanspruch des Klidgers zu Recht verneint. Der Senat kann
hierbei dahingestellt sein lassen, ob sich ein solcher Anspruch
materiell-rechtlich aus § 286 BGB oder aus positiver Forderungs-
verletzung ergeben kdnnte und in welchem Konkurrenzverhiltnis
diese Normen einzuordnen und zu § 628 Abs. 2 BGB zu stellen sind
(vgl. dazu BAG Urteil vom 24, Oktober 1974 - 3 AZR U488/73 - AP
Nr. 2 zu § 276 BGB Vertragsverletzung; Urteil vom 22. April 1971
- 2 AZR 205/70 - AP Nr. 24 zu § 7 KSchG; BAGE 25, 43 = AP Nr. 2
zu § 9 KSchG 1969; Urteil vom 11. Februar 1981 - 7 AZR 12/79 -
AP Nr. 8 zu § 4 KSchG 1969; KR-Weigand, 3. Aufl., § 628 BGB Rz 21
und 26; Ermann/Hanau, aa0, § 628 Rz 18; MiinchKomm-Schwerdtner,
BGB, 2. Aufl., § 626 Rz 233; § 628 Rz 27 f. m.w.N.; KR-Wolf, 3.
Aufl., Grunds. Rz U491; Gessert, Schadensersatz nach Kiindigung,
1987, S. 333 ff.; Bernert, Anm. zu BAG AP Nr. 2 zu § 276 BGB

Vertragsverletzung).
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Es fehlt ndmlich hinsichtlich aller m&glichen Anspruchs-
grundlagen an einer schuldhaften Vertragsverletzung der Beklagten
als auch an einem hinreichenden Zurechnungszusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und Schaden. Bei dem vom Klidger geltend gemach-
ten Schaden handelt es sich um einen sogenannten Beendigungs-
schaden. Der Kldger macht insofern den Verlust seiner Erfillungs-
anspriiche geltend, als er die Zahlung der Differenz zwischen
Brutto- und Nettogehalt fiir die Monate August und September 1988
begehrt. Der Kldger libersieht hierbei, daR es der Beklagten unter
Zugrundelegung des unstreitigen Sachverhaltes zumindest nicht
zumutbar war, die vom Kldger zu erbringende Arbeitsleistung
weiter in der UdSSR anzunehmen. Ihr Interesse am Fortbestand der
geschédftlichen Beziehungen war hdher zu bewerten als das Begehren
des Kl&gers, seinen Arbeitsplatz weiter in der UdSSR einzunehmen.
Das Vorgehen der Beklagten, den Klidger nicht weiter in der UdSSR
arbeiten zu lassen, war daher nicht schuldhaft, wobei es dahinge-~
stellt bleiben kann, ob die fristlose Kiindigung das alleiﬁ ge-

eignete Mittel zur Bereinigung dieses Konfliktes war.

a) Mit dem Landesarbeitsgericht ist allerdings davon auszu-
gehen, daR in dem Ausspruch einer mdglicherweise unwirksamen
Kiindigung allein noch keine schuldhafte Vertragspflichtverletzung
zu sehen ist. Eine solche ist erst dann anzunehmen, wenn der

Arbeitgeber die Unwirksamkeit der Kilindigung kannte oder bei ge-

hériger Sorgfalt hitte erkennen kénnen (BAG Urteil vom 24. Ok-
tober 1974 - 3 AZR 488/73 - AP, aa0). Beruht die Kiindigung auf
einem vertretbaren Rechtsstandpunkt, ist ihr Ausspruch nicht

schuldhaft (Erman/Hanau, aa0O, § 628 Rz 16). Der Arbeitgeber darf
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seine Interessen mit den gesetzlich vorgesehenen Mitteln ver-
folgen, sofern er nach verstidndiger Wiirdigung des Sachverhalts
zur Ansicht kommen durfte, es liege eine Vertragspflichtver-

letzung des Arbeitnehmers vor.

Alle zur Rechtfertigung der Kiindigung herangezogenen Griinde
betreffen zwar das auBerdienstliche Verhalten des Kl&gers. Dieses
kann eine fristlose Kiindigung dann tragen, wenn es sich konkret
nachteilig auf das Arbeitsverhiltnis auswirkt (Senatsurteile vom
20. September 1984 - 2 AZR 233/83 - und vom 24. September 1987
- 2 AZR 26/87 - AP Nr. 13 und 19 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbe-
dingte Kindigung, zu II 1 bzw. II 2 der Griinde). Der Klidger muBte
sich hier aber aufgrund der Regelung in Ziff. 14 des Arbeitsver-
trages bewuBt sein, er miisse bei seinem auRBerdienstlichen Ver-
halten angesichts der Verhdltnisse in der UdSSR besondere Riick-
sichten nehmen. Er war insbesondere gehalten, alles zu vermeiden,
was dem Ansehen der Beklagten abtrédglich sein konnte. Daf die
sowjetischen Stellen an die Lebensfiihrung der auslindischen Ar-
beitnehmer strenge MaBstibe anlegen, war dem Kliger seit der vor-

zeitigen Abberufung des Arbeitnehmers Sc bekannt.

b) Dennoch kann es letztlich dahingestellt bleiben, ob das
auBerdienstliche Verhalten des Kligers als einzige MaBnahme eine
fristlose Kiindigung gerechtfertigt hidtte. Selbst wenn die Be-
klagte sich insoweit normwidrig verhalten hitte, widre der Wegfall

der Besteuerungsvorteile auch dann eingetreten, wenn sich die
Beklagte normgerecht verhalten h&tte. Sie widre nimlich angesichts

des vertragswidrigen Verhaltens des Kl&gers in jedem Fall be-
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rechtigt gewesen, ihn zumindest aus der UdSSR abzuberufen und von
seinen Vertragspflichten zu suspendieren. Auch diese mildere
MaBnahme hitte zum Wegfall der mit der Auslandsbesteuerung ver-

bundenen Vorteile gefiihrt.

L, Soweit der Kl&idger erstmals in der Revisionsinstanz vortridgt,
der Anspruch auf Ausgleich der steuerlichen Nachteile ergebe sich
aus § 8 der Baustellenordnung, kann dem nicht gefolgt werden. Der
Kldger handelte vorwiegend vertragswidrig und verstieB nicht nur

gegen die Baustellenordnung. Zudem sind die nach dieser Vor-

schrift vom Arbeitgeber zu tragenden Kosten allein Aufwendungen,

die unmittelbar bei der Riickreise anfallen.

II. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht erkannt, daB
die in der Berufungsinstanz erhobene Feststellungsklage, die Be-
klagte habe den Kldger von Anspriichen der Finanzverwaltung auf
Nachversteuerung seines Arbeitsverdienstes in der Zeit vom

1. Februar 1988 bis 30. September 1988 freizustellen, unbegriindet

ist.

Die Steuerfreiheit des Klidgers in der Bundesrepublik
Deutschland fiir den Zeitraum ab dem 1. Februar 1988 ist ent-
fallen, weil er sich wdhrend des Steuerjahres 1988 weniger als
183 Tage in der UdSSR aufgehalten hat. Soweit die Revision vor-
trdgt, die Beklagte habe die Steuerbefreiung auch durch Zahlung
der Vergilitung zu Lasten einer Betriebsstdtte in der UdSSR herbei-
fiilhren kdénnen, handelt es sich um neues, in der Revisionsinstanz

nach § 561 Abs. 2 ZPO unzulidssiges Tatsachenvorbringen. Denn das
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Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob
die Beklagte eine Betriebsstitte im Sinne des Art. U4 des Doppel-

besteuerungsabkommens in der UdSSR unterhilt.

Ein Freistellungsanspruch wiirde die Pflicht der Beklagten
voraussetzen, dem Kliger die steuerlichen Nachteile auszuglei-
chen, die aufgrund seiner vorzeitigen Rickkehr aus der UdSSR ent-
standen sind. Wie beréits ausgéruhrt, ist die Beklagte aber

hierzu nicht verpfiichtet.

Vorsitzender Richter Hiliebvecht
ist wegen Urlaubs an der Unterschrift

verhindert

Triebfilrst Triebfiirst Dr. Ascheid

Timpe Binzek
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