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rntscheidungsstichwort:

k4

Annahmeverzug - Anrechrung anderweitipgen Verdienstes.

Gesetz: BGR &% 615, 812, 826; KSchG § 11 Nr. 1; ArdbGG § 72 Abs, 1;
RVGC §% 204, 305; SGB IV §% B, 280: CG Art. 1%

Leitsitze:
1. Hat das Landesarbeilsgericht die Revision laut Urteils-
tencr unbeschrinkt zugelassen und verhilt sich dis Regriin-
dung der Zulassung nur zu e€inem Teil der Streitgegenstiinde
20 ist aus Grinden der Rechtsklarheit im Zweifel von einer
unbeschrinkten Zulassung des Rechismittels auszupgehen.

¥

2. Der (teilzeitheschiftigte) Arbeitnehmer muf sich nicht
jeden im Verzugszeitraum (8§ 11 Nr 1 KSchG, 615 RBCGR) ander-
welt erzielten Verdienst anrechnen lassen, sondern nur
einen solchen, der kausal durch das Freiwerden der Arbeits-
kraft ermdglicht worden ist. Anhaltspunkte fiir die Kausa-
1itAt kBnnen sich sowohl aus objektiven als auch aus sub-
jektiven Umstdnden ergeben.

3. Zur Darlegungs- und Beweislast beim Nachweis der er-
forderlichen Kausalitidt zwischen dem Freiwerden der Ar-
beitskraft und dem anderweiten Verdienst.

Hinwelse des Senatlis:

Beschrinkte Revisionszulassung, Anrechnung von Verdienst bei
Teilzeitbeschiftigung, Haftung des Arbeitnehmers bel Doppel-
arbeiisverhiltnis.
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2 AZR 165/90

3 Sa 42/89 Hamburg

Verkiindet am
6. September 1990

Noll,
Reg.-Hauptsekretidrin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

hat der Zweite Senat des
mindlichen Verhandlung

sitzenden Ricehter Hillebrecht,
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Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Roeckl und

Dr. Bobke-von Camen fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Hamburg vom 29. September 1989
- 3 Sa 42/89 - aufgehoben, soweit die
Beklagte verurteilt worden ist, an die
Kldgerin 1.230,-- DM brutto nebst 4 %
Zinsen auf den sich daraus ergebenden
Nettobetrag zu zahlen. Insoweit wird
der Rechtsstreit zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch ilber die
gesamten Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

2. Im Ubrigen wird die Revision der Beklag-
ten zurlickgewiesen.

V on Rechts wegen!

Die Kligerin war bei der Beklagten, einem GebZudereinigungs-
unternehmen, gemidf Formulararbeitsvertrag vom 9. Februar 1984 als

Raumpflegerin beschiéftigt.

Unter der Rubrik "Angaben zur Beurteilung der Sozialversi-
cherungspflicht/freiheit" ist unter Ziff. 3 die Frage verneint,
ob die Kl&dgerin gegenwdrtig noch andere Beschidftigungen ausiibe.

Am Ende des Vertragstextes heift es:

"Vorstehende Angaben mache ich nach bestem Wissen
und Gewissen. Die Folgen einer wahrheitswidrigen
Erkldrung sind mir bekannt. Ich verpflichte mich,
die Aufnahme jeder weiteren Beschiftigung sowie
jede Tatsache, die fir die Beurteilung der Ver-
sicherungspflicht entscheidend sein kdnnte und
Inderungen in meinen persdnlichen Daten sofort
mitzuteilen." :
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Ihr Verdienst betrug zuletzt monatiich 410,-- DM netto. Die
auf den Arbeitsverdienst entfallende Pauschalsteuer einschlief-
lich Kirchensteuer in H8he von 10,5 % trug vereinbarungsgemiB die
‘Beklagte. Die Klidgerin arbeitete an fiunf Wochentagen je zwei
Stunden, zuletzt in der Zeit zwischen 16.30 Uhr und 18.30 Uhr.
Auf das Arbeitsverhidltnis fand kraft Allgemeinverbindlicherkld-
rung der Rahmentarifvertrag filir die gewerblichen Arbeitnehmer im

Gebdudereinigungshandwerk vom 8. Mai 1987 (RTV) Anwendung.

Mit Schreiben vom 1. Juni 1988 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis zum 17. Juni 1988. Auf die gegen diese Kiindi-
gung vor dem Arbeitsgericht Hamburg erhobene Kiindigungsschutz-
klage - 9 Ca 219/88 = wurde mit Versiumnisurteil vom 12. August
1988 der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses rechtskriftig fest-
gestellt. Mit Schreiben vom 26. Oktober 1988 mahnte die Kl&dgerin
ihren seit dem 17. Juni 1988 nicht mehr gezahlten Arbeitslohn an.
Sie beendete das Arbeitsverhidltnis mit der Beklagten aus eigener
Veranlassung zum 31. Oktober 1988. Mit ihrer am 13. Dezember 1988
der Beklagten zugestellten Klage hat die Kligerin zuletzt noch
die Zahlung des Arbeitslohns fiir die Zeit vom 1. August bis
31. Oktober 1988 und der anteiligen Jahressondervergiitung ver-

langt.

W&hrend des laufenden Prozesses regten die ProzeBbevollmich-
tigten der Beklagten bei der AOK Hamburg eine Betriebspriifung an,
die am 26. April 1989 stattfand. Dabei wurde festgestellt, da®
die Kldgerin vom 1. Dezember 1984 bis 22. Oktober 1986 bei der
Firma K und vom 1. August 1988, nach Darstellung der Kl&-

gerin bereits vom 27. Juni bis 31. Oktober 1988 bei der Firma
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B in geringfiigigen Beschidftigungsverhdltnissen gestanden
hat. Ihr Verdienst bei der Firma B betrug flir die Monate Au-

gust und Oktober 1988 unstreitig 1293,55 DM. Mit Bescheid vom

28. April 1989 forderte die AOK die Beklagte auf, Beitrédge zur
gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung in H6he von

8.811,82 DM nachzuentrichten. Davon entfielen auf die Kligerin
4,501,48 DM, und zwar filir die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis

22. Oktober 1986 3.437,98 DM und fur die Zeit vom 1. August bis
31. Oktober 1988 1.063,50 DM. Dabei handelt es sich jeweils um
die Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung,
wobei sich der erstgenannte Betrag nur aus den Einkiinften der
Kldgerin bei der Beklagten, der zweitgenannte Betrag dagegen aus
den Gesamteinkilinften der Kligerin bei der Firma B und bei
der Beklagten (aus Annahmeverzug) errechnet. Die Beklagte beglich
die nachgeforderten Sozialversicherungsbeitridge. Mit Widerklage
vom 21. Juni 1989 - zugleich Berufungsbegriindung - hat sie die
Kldgerin auf Erstattung in Anspruch genommen. Hilfsweise hat sie
die Aufrechnung ihrer Forderung gegeniiber dem Verzugslohnanspruch:

der  Kldgerin erklirt.

[e purs Sunjurtress[ra)) 19p I ], YoNY SIOMUTE]
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Die Kl&gerin hat geltend gemacht, die Beklagte sei aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zur Lohnzahlung verpflichtet.
Eine Anrechnung des bei der Firma B erzielten Verdienstes
auf den Verzugslohn komme nicht in Betracht. Ein Verdienst aus
einer geringfiligigen Beschidftigung sei neben einer vollschichtigen
Beschdftigung nicht anzurechnen; erst recht milisse eine Anrechnung
bei der Aufnahme einer weiteren geringfiigigen Beschidftigung aus-
scheiden. Sie habe die T&tigkeit bei der Firma B nicht an-

stelle der T&tigkeit bei der Beklagten, sondern als weitere T&-
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tigkeit aufgenommen. Im librigen schulde die Beklagte ihr auch

noch eine anteilige Jahressondervergiitung in Hthe von 93,75 DM.

Die Widerklage bzw. Hilfsaufrechnung sei unbegriindet. Auch
wenn davon ausgegangen werde, daB sie, die Kligerin, in der Zeit
vom 1. August bis 31. Oktober 1988 nebeneinander zwei geringfi-
gige Beschidftigungen ausgeiibt habe und deshalb sozialversiche-
rungspflichtig gewesen sei, kénne die Beklagte die Arbeitnehmer-
anteile zur Kranken- und Rentenversicherung nur im Lohnabzugsver-
fahren einbehalten. Eine Grundlage fiir Anspriiche der Beklagten
auBerhalb des Lohnabzugsverfahrens sei nicht ersichtlich. Dies
gelte in gleicher Weise fur die Sozialversicherungsbeitrige, die
die AOK fiir die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis 22. Oktober 1986
nachgefordert habe. Vorsorglich sei darauf hinzuweisen, daB die
Beklagte ihre Inanspruchnahme durch die AOK letztlich selbst zu
vertreten habe, weil sie an die AOK selbst mit der Bitte um Be-

triebsprifung herangetreten sei.

Die Kl&gerin hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie,
die Kligerin, 1.323,75 DM brutto nebst
4 % Zinsen auf den sich ergebenden
Nettobetrag seit dem 13. Dezember 1988
zu zahlen;

N

die Widerklage abzuweisen.

Die Beklagte hat beantragt,

1. die Klage abzuweisen;
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2. auf die Widerklage die Kl&dgerin zu ver-
urteilen, an sie, die Beklagte, 4.501,48 DM
nebst 4 % Zinsen seit Rechtshingigkeit der
Widerklage zu zahlen;

hilfsweise zu Ziff, 2,
auf die Widerklage die Kl&dgerin zu verur-
teilen, an sie 3.048,58 DM nebst 4 % Zin-

sen seit Rechtshidngigkeit der Widerklage
zu zahlen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, die Kligerin miisse sich
den bei der Firma B in der Zeit vom 1. August bis 31. Okto-
ber 1988 erzielten Verdienst auf den Verzugslohn anrechnen las-
sen. Die Parteien seien bei Abschluf des Arbeitsvertrages davon
ausgegangen, daf die Kl&gerin einer weiteren geringfligigen Be-
schidftigung nicht nachgehe. be die Kldgerin widhrend des Annahme-
verzuges eine in rechtlicher und zeitlicher Hinsicht identische

T4tigkeit aus, so miisse eine Anrechnung vorgenommen werden.

Die Kl&dgerin sei auch zur Erstattung der nachgeforderten,
auf ihr Arbeitsverhidltnis entfallenden Sozialversicherungsbeitri-
ge verpflichtet, weil sie die Beklagte entgegen ihrer arbeitsver-
traglichen Pflicht nicht {iber die Aufnahme der weiteren geringfii-
gigen Beschédftigungen informiert habe. Das Lohnabzugsprinzip ste-
he nicht entgegen. Denn dieses besage nur, daf der Arbeitgeber
mit befreiender Wirkung gegeniiber dem Arbeitnehmer die Beitrags-
anteile abfiihren kbnﬁe. Eine Verpflichtung zum Lohnabzug bestehe
hingegen nicht. Die Widerklage werde allerdings nicht auf § 826
BGB gestiitzt. Rein vorsorglich fiir den Fall, daB die Lohnklage
der Kl&dgerin begriindet sei, werde hilfsweise in HBhe des Brutto-

lohnes die Aufrechnung erklirt. Die sich nach der Aufrechnung
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ergebende Restforderung werde im Hilfsantrag in die Widerklage

eingestellt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben; das Landes-
arbeitsgericht hat die Widerklage abgewiesen. Hiergegen richtet
sich die Revision der Beklagten, mit der sie ihr Klageziel wei-

terverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist teilweise begriindet. Hinsichtlich des von
der Kligerin geltend gemachten Verzugslohnanspruchs (III) fiihrt
sie zur Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils und zur Zuriickver-
weisung (§ 565 ZPO). Im iibrigen, nimlich wegen des Anspruchs auf
anteilige Jahressondervergiitung (IV) und hinsichtlich der Wider-

klage (V) ist sie unbegriindet.

I. Das Berufungsurteil unterliegt im Umfang der Anfechtung
durch die Revision der uneingeschridnkten Nachpriifung. Die Kl&dge-
rin meint zu Unrecht, Gegenstand des Revisionsverfahrens sei im
Hinblick auf die Formulierungen des Landesarbeitsgerichts bei der
Begriindung der Revisionszulassung nur die Frage, inwieweit sich
ein geringfligig beschdftigt gewesener Arbeitnehmer den Verdienst

einer anderen geringfiigigen Beschiftigung gemdR § 11 Nr. 1 KSchG

auf den entgangenen Zwischenverdienst anrechnen lassen miisse.

1. Nach § 72 Abs. 1 ArbGG findet die Revision an das Bundesar-
beitsgericht statt, wenn sie in dem Urteil des Landesarbeitsge-

richts zugelassen worden ist. Nach dem Tenor des angefochtenen
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Urteils ist die Revision uneingeschrinkt zugelassen worden. Im

letzten Absatz der Entscheidungsgriinde hat das Landesarbeitsge-

richt ausgefiihrt, die Kammer habe die Revision gem#R § 72 Abs. 2
Nr. 1 ArbGG zugelassen. Die nach der genannten Vorschrift erfor-
derliche grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache hat es - darauf
weist die Kl&dgerin zutreffend hin - damit begriindet, das Bundes-
arbeitsgericht habe, soweit ersichtlich noch nicht zu der Frage
Stellung genommen, inwieweit sich ein Arbeitnehmer, der geringfii-
gig beschidftigt war, den Verdienst einer anderen geringfiigigen

Beschédftigung gemdB § 11 Nr. 1 KSchG auf den entgangenen Zwi-

schenverdienst anrechnen lassen miisse; mit Ricksicht auf die hohe

Zahl geringfligig Beschédftigter sei dies eine Frage von grundsitz-

licher Bedeutung.

2. Das Landesarbeitsgericht hat damit nicht hinreichend deut-
lich gemacht, daR es die Revision nur beschridnkt auf den Anspruch
der Kldgerin aus § 615 BGB zulassen wollte. Zwar muB nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die Beschridnkung eines
Rechtsmittels nicht in der verkiindeten Urteilsformel enthalten
sein; sie kann sich auch aus den Entscheidungsgriinden ergeben
(BAGE 29, 221 = AP Nr. 5 zu § 91 ArbGG 1953; BAG Beschluf vom

2. April 1982 - 6 AZB 9/82 - AP Nr. 5 zu § 64 ArbGG 1979; Senats-
urteil vom 21. Oktober 1982 - 2 AZR 579/80 - unverdffentlicht;
BAG Urteil vom 6. Juni 1984 - 7 AZR 451/82 -~ AP Nr. 16 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu I der Griinde, m. w. N.;
vgl. ferner Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, § 72 Rz 34;
Grunsky, ArbGG, 6. Aufl., § 72 Rz 18; Zsller/Schneider, ZPO,

15. Aufl., § 546 Rz 50). Die Beschridnkung muR aber aus Griinden

der Rechtsmittelklarheit eindeutig aus dem angefochtenen Urteil
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hervorgehen (Senatsurteile vom 19. Mirz 1959 - 2 AZR 402/55 -

BAGE 7, 290, 294 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitneh-
mers, zu I 1 der Griinde und vom 19. Mai 1983 - 2 AZR 454/81 -
unverdffentlicht, zu A I der Grilinde; siehe ferner BAG Urteil vom

6. Juni 1984 - 7 AZR u451/82 - AP, aal, zu I der Griinde; vgl. auch

BGH LM Nr. 38 a und 68 zu § 546 ZPO).

Diese Voraussetzungen fir die Annahme einer beschridnkten Zu-

lassung sind nicht gegeben.

Erlidutert das Landesarbeitsgericht die Griinde fir die Zulas-
sung und betrifft diese Begriindung nur einen von mehreren Streit-
gegenstidnden oder abtrennbaren Klageanspriichen, so ist nicht er-
sichtlich, daB es entgegen dem verkindeten Urteilstenor in den
Entscheidungsgriinden die Revision auf die von ihm allein erwihnte
Rechtsfrage beschridnken wollte. Mangels niherer Anhaltspunkte,
daB demgegeniiber anderen, im Urteil behandelten Streitgegenstin-
den und Rechtsfragen keine grundsdtzliche Bedeutung beigemessen
werde, muBR deshalb das Rechtsmittel als uneingeschrinkt zugelas-

sen angesehen werden.

II. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesent-

lichen wie folgt begrindet:

1. Die Klage sei in vollem Umfang gerechtfertigt, weil sich die
Kldgerin auf ihren Lohnanspruch aus Annahmeverzug nicht den in
der Zeit vom 1. August bis 31. Oktober 1988 bei der Firma B
erzielten Verdienst anrechnen lassen miisse. Dies gelte nach § 11

Nr. 1 KSchG nur flr den Verdienst, der gerade durch den Annahme-
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verzug des Arbeitgebers ermdglicht werde. Anrechenbarer anderwei-
tiger Verdienst sei danach nicht gegeben, wenn beide Beschidfti-
gungen objektiv nebeneinander ausgeilibt werden kénnten. Soweit die
Beklagte demgegeniiber generell eine Anrechnung beflirworte, wiirde
eine solche bei einer geringfiigigen Beschiéftigung faktisch die
Verwertung der Arbeitskraft durch den Arbeitnehmer sinnlos ma-

chen.

Das Gericht habe erwogen, ob eine Anrechnung dann stattfin-
den miisse, wenn der Arbeitnehmer subjektiv die neue Tdtigkeit
gerade wegen des Annahmeverzugs aufgenommen habe. Eine derartige
subjektive Auslegung sei aber als unpraktikabel abzulehnen.
Selbst wenn man hiervon ausginge, kénne im Streitfall keine An-
rechnung des Verdienstes erfolgen. Die Beklagte habe n#mlich
nicht substantiiert dargelegt und unter Beweis gestellt, die Kl&-
gerin habe bei der Firma B nur deshalb gearbeitet, weil sie
von der Beklagten wdhrend des Annahmeverzuges nicht beschidftigt
wurde, und habe auch nicht vorgehabt, beide Tdtigkeiten unter
Umsté&nden nebeneinander fortzusetzen. Auch wenn die Kl&gerin die
neue Tdtigkeit nur zehn Tage nach Ablauf der Kiindigungsfrist an-
getreten und das Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten von sich aus
beendet habe, so sei zu beriicksichtigen, daB gerade geringfligig
beschd&ftigte Arbeitnehmer oftmals mehrere Beschdftigungen neben-
einander ausiibten. Auch die Kldgerin sei vom 1. Dezember 1984 bis
22. Oktober 1986 einer weiteren geringfiigigen Beschdftigung nach-

gegangen.
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Der Anspruch sei nicht durch die von der Beklagten erklirte

Aufrechnung erloschen, weil diese gemif § 394 BGB unzulidssig sei.
Die Vergiitungsanspriiche der Klidgerin seien als Arbeitseinkommen

nach § 850 ¢ Abs. 1 ZPO unpfindbar, weil sie unterhalb der danach

geltenden Freigrenze l&dgen.

2. Die in der Berufungsinstanz erhobene Widerklage sei zulds-
sig, aber nicht begrindet. Die Beklagte kdnne den Anspruch auf
Erstattung der Arbeltgeberantelile zur Sozialversicherung nicht
darauf stiitzen, daf die Kligerin es unterlassen habe, die Auf-
nahme einer weiteren geringflgigen Beschdftigung unverziglich
mitzuteilen. Zwar habe die Kl&gerin dem Arbeitsvertrag zuwider-
gehandelt; die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung kdnnten
jedoch nach der zutreffenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts grundsétzlich keinen ersatzpflichtigen Schaden darstellen.
Eine Inanspruchnahme der Kligerin wegen der Arbeitnehmeranteile
zur Sozialversicherung sei deshalb ausgeschlossen, weill eine
solche grundsdtzlich nur auf dem Weg des Lohnabzugsverfahrens
méglich sei. Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes kdnne nur un-
ter den Voraussetzungen des § 826 BGB erfolgen, auf den sich die

Beklagte Jedoch ausdriicklich nicht stiitze.

Die Widerklage sei auch hinsichtlich derjenigen Sozialver-
sicherungsanteile unbegriindet, die die BReklagte auf die Einkiinfte
der Kl&gerin bei der Firma B gezahlt habe., Die gesamtschuld-
nerische Mithaftung des Arbeitgebers fiithre im Zahlungsfall zwar
zu Ausgleichsanspriichen gegen den anderen Arbeitgeber, nicht aber

zu Zahlungsansprlchen gegen den Arheitnehmer.
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ITI. Dieser Wiirdigung kann nur teilweise beigetreten werden.

Soweit das Landesarbeitsgericht der Kl3gerin einen Lohnan-
spruch aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges zugesprochen
hat, rechtfertigen seine tatsdchlichen Feststellungen noch nicht
den SchluB, die Kl&dgerin milisse sich den durch anderweitige Arbeit
erzielten Verdienst auf den unstreitigen Nachzahlungsanspruch

nicht anrechnen lassen.

1. Nachdem durch Versdumnisurteil des Arbeitsgerichts Hamburg
vom 12. August 1988 rechtskridftig die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung vom 1. Juni 1988 festgestellt worden ist, kann die Klidgerin
fiir den noch im Streit befindlichen Zeitraum vom 1. August bis
31. Oktober 1988 nach § 615 Satz 1 BGB die vereinbarte Vergilitung
verlangen. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht unter Hinweis
auf die neuere Senatsrechtsprechung (vgl. zusammenfassend Senats-
urteil vom 19. April 1990 - 2 AZR 591/89 -~ zur Verdffentlichung
vorgesehen) davon ausgegangen, die Beklagte sei wegen Nichtzuwei-
sung von Arbeit in Annahmeverzug geraten, auch wenn die Kl&gerin
ihre Arbeitsleistung weder tatsichlich noch wértlich angeboten

hat. Dies ist zwischen den Parteien auch nicht umstritten.

2. Das Landesarbeitsgericht hat weiter zu Recht angenommen, der
Vergiitungsanspruch sei nicht gem. § 43 RTV verfallen. Danach
miissen Anspriche aus dem Arbeitsverhdltnis innerhalb von zwei
Monaten nach F&dlligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Lehnt
die Partei den Anspruch ab oder erkldrt sie sich nicht innerhalb

von zwei Wochen nach Geltendmachung des Anspruchs, so verfdllt
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dieser, wenn er nicht innerhalb von zwei Monaten nach der Ableh-
nung oder dem Fristablauf gerichtlich geltend gemacht wird. Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall erfiillt. Die Kldgerin hat
durch Anwaltsschreiben vom 26. Oktober 1988 die ab dem 31. August

1988 fdllig gewordenen Lohnanspriiche rechtzeitig geltend gemacht.
Mit ihrer, der Beklagten am 13. Dezember 1988 zugestellten Klage
hat sie auch die zweite Stufe der AusschluBfrist gewahrt. Danach
steht der Kl&dgerin ein in der Hohe unstreitiger Vergilitungsan-

spruch von 1.230,-- DM brutto zu.

3. Auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts kann dem
Landesarbeitsgericht aber nicht darin gefolgt werden, eine An-

rechnung des von der Klédgerin bei der Firma B vom 1. August
bis 31. Oktober 1988 erzielten Verdienstes auf den Vergilitungsan-

spruch scheide aus.

a) Nach § 11 Nr. 1 KSchG muB sich der Arbeitnehmer im Falle des
durch gerichtliche Entscheidung festgestellten Fortbestands des
Arbeitsverhdltnisses auf das Arbeitsentgelt, das ihm der Arbeit-
geber fiir die Zeit nach der Entlassung schuldet, einen durch an-
derweitige Arbeit erzielten Verdienst anrechnen lassen. Die Vor-
schrift ist eine Sonderregelung zu § 615 Satz 2 BGB; sie deckt
sich inhaltlich mit jener, trotz des nicht v&llig identischen
Wortlauts (KR-Becker, 3. Aufl., § 11 KSchG Rz 4, 32). Fir die
Voraussetzungen der Anrechnung ist der Arbeitgeber darlegungs-
und beweispflichtig (BAGE 6, 306, 310 = AP Nr. 1 zu § 615 BGB
Bdswilligkeit, zu II der Griinde; BAG Urteil vom 14. August 1974
- 5 AZR 497/73 - AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969, zu V 2 a der
Griinde; BAG Urteil vom 19. Juli 1978 - 5 AZR 7u48/77 - AP Nr. 16
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zu § 242 BGB Auskunftspflicht, zu III 2 b der Griinde). Allerdings
ist der Arbeitnehmer Uber die HBhe des erzielten Verdienstes aus-
kunftspflichtig. Vorliegend ist die Darstellung der Beklagten,
die Klidgerin habe bei der Firma B vom 1. August bis 31. Ok-

tober 1988 1.293,55 DM verdient, unstreitig.

aa) Der Arbeitnehmer muB sich aber nicht jeden im Verzugszeit-
raum erzielten Verdienst anrechnen lassen. Dies ist in der Recht-
sprechung anerkannt: Bereits das Reichsgericht hat in seinem Ur-
teil vom 12. Juli 1904 (RGZ 58, U402, 40U4) ausgefiihrt, anrech-
nungspflichtig sei nur derjenige Verdienst, den der Dienstpflich-%
tige durch anderweitige Verwendung desjenigen Teils seiner Ar-
beitskraft erwerbe, welche‘er dem Dienstherrn zur Verfiligung zu
stellen verpflichtet war. Das Bundesarbeitsgericht ist dem in
seiner Entscheidung vom 1. Midrz 1958 (BAGE 5, 217, 219 ff. = AP
Nr. 1 zu § 9 KSchG) gefolgt. Es hat erwogen, eine Anrechnung aus-
zuschlieBen, wenn das anderweitige Einkommen durch Uberstunden
erzielt wurde. In dem Urteil vom 16. Mai 1969 (BAGE 22, 6, 13 =
AP Nr. 23 zu § 133 f. GewO, zu III 2 a der Griinde) hat das Bun-
desarbeitsgericht zur Anrechnung nach § 74 ¢ Abs. 1 HGB entschie-:
den, Nebeneinnahmen, die zus&tzlich zum Verdienst aus dem haupt-
beruflichen Arbeitsverhiltnis erzielt wilirden, blieben bei der

Anrechnung aufer Betracht, weil sie nicht mit dem Freiwerden der

Arbeitskraft zusammenhingen.

Diese Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht in der
Entscheidung vom 14. August 1974 (AP, aaQ) fortgefiihrt. Danach
bleibt wihrend der Dauer des Annahmeverzuges ein Nebenverdienst

insoweit unberiicksichtigt, wie er auch bei Erfilillung der arbeits-
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vertraglichen Pflichten mdglich gewesen wdre. Wird der Verdienst
durch Arbeitsleistungen in der eigentlich freien Zeit erzielt, so

unterliegt er nicht der Anrechnung.

bb) Dieser rechtliche Ansatz wird auch im Schrifttum als zu-
treffend angesehen. Nach einhelliger Meinung muB der anderweitige
Erwerb kausal durch das Freiwerden der Arbeitskraft ermdglicht
worden sein und darauf beruhen (Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. 1, § 44 II 2, S. 326; Nikisch, Ar-
beitsrecht, 3. Aufl., Bd. 1, § 26 III 3 a, S. 278; KR-Becker,
aa0, § 11 KSchG Rz 34 ff.; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 11 Rz 6;
Herschel/Léwisch, KSchG, 6. Aufl., § 11 Rz 6; MinchKomm-Schaub,
BGB, 2. Aufl., § 615 Rz 55, 57; Erman/Hanau, BGB, 8. Aufl., § 615
Rz 40; Staudinger/Richardi, BGB, 12. Aufl., § 615 Rz 136;
Gumpert, BB 1964, 1300). Hingegen ist es gleichgliltig, ob der
anderweitige Verdienst durch Arbeit der gleichen Art oder durch

eine andersartige Arbeit erzielt wird.

b) Nach diesen Grundsdtzen ist auch zu entscheiden, ob sich ein
Arbeitnehmer, der bislang geringfiigig beschédftigt war, auf die
Verglitung die Einkiinfte aus einem weiteren, im Verzugszeitraum
aufgenommenen geringfligigen Arbeitsverhidltnis anrechnen lassen
muf. Die gegen diesen rechtlichen Ausgangspunkt gerichteten Riigen

der Revision sind unbegriindet.

aa) Soweit die Revision die Auffassung vertritt, Einkiinfte aus

einer weiteren geringfligigen Beschdftigung miiRten stets angerech-
net werden, weil die Auslibung nur einer geringfiligigen Beschif-

tigung Geschéftsgrundlage des Teilzeit-Arbeitsverhdltnisses sei,
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kann dem nicht gefolgt werden. Zu Recht hat das Landesarbeitsge-
richt angenommen, eine derartige generelle Anrechnung beeintridch-
tige das Grundrecht des Arbeitnehmers auf freie Berufsausiibung
nach Art. 12 GG. War ndmlich die Ausiibung nur einer einzigen ge-
ringfligigen Beschidftigung Geschdftsgrundlage des Arbeitsverhidlt-
nisses, so kommt dies einem vertraglichen Nebentidtigkeitsverbot
gleich, das gegen Art. 12 GG verstdRBt und daher unwirksam ist
(vgl. Senatsurteil vom 3. Dezember 1670 - 2 AZR 110/70 - AP

Nr. 60 zu § 626 BGB; ebenso BAGE 60, 135, 141 f. = AP Nr. 3 zu

§ 611 BGB Doppelarbeitsverh&ltnis, zu II 2 der Griinde). An dieser

Rechtsprechung ist festzuhalten, zumal die Revision keine neuen
Gesichtspunkte vorgetragen hat, die eine andere Beurteilung
rechtfertigen kénnten. Solange der Arbeitnehmer keine Tatigkeit
ausilibt, die mit der geschuldeten Arbeitsleistung zeitlich oder
aus anderen Grinden unvereinbar ist, hat der Arbeitgeber kein
berechtigtes Interesse an einem Nebentitigkeitsverbot. Aus der
sozialrechtlichen Regelung des § 8 Abs. 2 SGB IV tiiber die Zusam-
menrechnung mehrerer geringfiigiger Beschdftigungen folgt kein
schutzwertes Interesse des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer an aus-
schlieBlich einer geringfligigen Beschdftigung festzuhalten. Im
Gegenteil: Sie geht gerade davon aus, daR mehrere Beschiftigungen

nebeneinander méglich und zul&dssig sind.

bb) Soweit die Revision ausfiihrt, eine Anrechnung sei bei recht-
licher und tatsd@chlicher "Identitdt" der Arbeitsverhdltnisse an-
zunehmen, kann diese Riige ebenfalls keinen Erfolg haben. Diese
Abgrenzung ist nicht brauchbar. Sie ist einerseits zu eng, weil
der Arbeitnehmer auch gleichartige Tdtigkeiten zeitversetzt ne-

beneinander ausiiben kann. Andererseits ist sie zu weit, weil eine
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andersartige Teilzeit-T&tigkeit an die Stelle der bisher ausgeiib-
ten auch dann treten kann, wenn sie zeitlich nicht kongruent ist;
ausschlaggebend ist allein die Kausalitit zwischen dem Freiwerden
von der bisherigen Arbeitsleistung und der Aufnahme der neuen

Tdtigkeit.

c) Das Landesarbeitsgericht hat hinsichtlich der erforderlichen
Kausalitdt zwischen einer objektiven und einer subjektiven Be-
trachtungsweise unterschieden, wobei es der ersteren zuneigt,
eine Anrechnung aber auch unter Zugrundelegung der letzteren ver-
neint. "Objektive Kausalit&t" nimmt es an, wenn beide Beschifti-
gungen nur zur selben Zeit ausgelibt werden kdnnen. "Subjektive
Kausalit&dt" soll vorliegen, wenn die neue Titigkeit nach dem Wil-
len des Arbeitnehmers an die Stelle der urspriinglichen treten

soll.

aa) Der Senat h#lt diese isolierte Betrachtungsweise fiir ver-
fehlt. Die nur objektive Sicht uUberzeugt nicht, weil sie die
Kausalit&dtsfrage ohne Berlicksichtigung der Umstinde des Streit-
falls 16sen méchte. Wiirde nur darauf abgestellt, ob die beiden
Tdtigkeiten nach Lage der Arbeitszeit nebeneinander ausgeilibt wer-
den ké&nnen, so miiBte eine Anrechnung auch dann verneint werden,
wenn der Arbeitnehmer, etwa aus familidren Griinden, bisher nur
zwei Stunden gearbeitet hat und auch der neuen Tdtigkeit bewuBt
nur fir die Dauer von zwei Stunden, wenn auch zu einer anderen
ArBeitszeit, nachgeht. In diesem Fall ist jedoch die Aufnahme der
neuen Tdtigkeit erst durch das Freiwerden von der bisherigen Ar-

beitsleistung ermdglicht worden.
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bb) Ebensowenig flihrt die ausschlieBlich subjektive Betrach-
tungsweise zu einer zutreffenden Beurteilung der Kausalitdt. Wir-
de nd&mlich allein der Wille des Arbeitnehmers als maRgebliches
Kriterium erachtet, so k&nnte der Arbeitnehmer anrechnungsfrei
ein neues Arbeitsverhdltnis zur selben Zeit wie das bisherige
eingehen, solange er nur die - kaum nachpriifbare - Absicht bekun-
det, kiinftig zwei Beschdftigungsverhdltnisse nebeneinander aus-

{iben zu wollen.

d) Welche Anforderungen an die Kausalitdt zu stellen sind, er-
gibt sich aus dem Normzweck der §§ 11 Nr. 1 KSchG, 615 Satz 2
BGB. Diese Vorschriften scllen gewdhrleisten, daR der Arbeitneh-
mer aus dem Annahmeverzug keinen finanziellen Vorteil zieht. Er
soll nicht mehr erhalten, als er bei normaler Abwicklung des Ar-
beitsverhdltnisses erhalten hitte; er soll nicht auf Kosten des
Arbeitgebers einen Gewinn machen; letzterem soll vielmehr aus
Griinden der Billigkeit gestattet sein, die Anrechnung vorzunehmen
(vgl. Motive zum BGB Bd. 2 S. 400; so schon RGZ 58, 402, 40U,
BAGE 50, 164, 176 f. = AP Nr. 39 zu § 615 BGB, zu C II 1 a der
Griinde; Hueck/Nipperdey, aa0O, S. 326; Schaub, Arbeitsrechts-Hand-
buch, 6. Aufl., § 95 II 1, S. 617). Diese Zielsetzung muB im kon-
kreten Fall verwirklicht werden. Deshalb ist aufgrund der Um-
stinde des Einzelfalles festzustellen, ob der anderweitige Erwerb
kausal durch das Freiwerden von der bisherigen Arbeitsleistung
ermdglicht wurde. Anhaltspunkte hierfir konnen sich sowohl aus
objektiven als auch aus subjektiven Umstidnden ergeben. In der
Sache ist auch das Landesarbeitsgericht letztlich von diesem Pri-

fungsmafstab ausgegangen, weil es im Rahmen seiner fallbezogenen

i
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Wirdigung nicht allein auf die subjektive Willensrichtung der

Kldgerin, sondern auf die Gesamtumsténde abgestellt hat,

aa) Bei Anwendung dieser Grundsdtze durfte das Landesarbeitsge-
richt mit der von ihm gegebenen Begriindung die Anrechnung aber
nicht verneinen. Die Klidgerin hat unstreitig die neue T&tigkeit
bei der Firma B erst zehn Tage nach Ablauf der Kindigungs-
frist aufgenommen. Sie hat ferner, nachdem das Arbeitsgericht am
12. August 1988 die Unwirksamkeit der Kindigung vom 1. Juni 1988
festgestellt hatte, ihrerseits zum 31. Oktober 1988 das Arbeits-
verhdltnis mit der Beklagten geldst. Beide Umstdnde stellen ge-
wichtige Indizien dafiir dar, daR die Klidgerin das neue Arbeits-
verhi#ltnis als Ersatz fir das bisherige verstanden hat. Das Lan-
desarbeitsgericht meint hierzu, die Indizwirkung werde durch die
gerichtshbekannte Erfahrung erschiittert, nach der gerade gering-
fligig beschédftigte Arbeitnehmer hiufig mehrere Beschidftigungen
nebeneinander auslibten. Auch die Klidgerin habe dies vom 1. Dezem-
ber 1984 bis 22. Oktober 1986 getan. Diese Begriindung trigt aber
allein nicht. Auch wenn zahlreiche geringfligig Besché&ftigte Dop-
pelarbeitsverhdltnisse haben sollten, so entkridftet dies nicht
die konkret im Streitfall vorliegenden Indizien. Ebensowenig ist
die frithere Doppelbeschidftigung der Kligerin fiir sich allein ein
Hinweis dafiir, sie habe im Juni 1988 das Arbeitsverhidltnis bei
der Firma B als zweites Arbeitsverhiltnis eingehen wollen.
Die Tatsache, daBR die Kl&igerin seit dem 22. Oktober 1986 kein
Doppelarbeitsverhdltnis mehr innehatte, kdnnte im Gegenteil ihre
Absicht indizieren, auch kinftig nur ein Arbeitsverhdltnis ein-

gehen zu wollen.
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bb) Soweit das Landesarbeitsgericht ausfihrt, die Beklagte habe
zur Frage der Kausalitdt nicht substantiiert vorgetragen und Be-
weis angetreten, hat es die Darlegungs-~ und Beweislast nicht
richtig beurteilt. Diese trifft zwar, wie oben ausgefiihrt, den
Arbeitgeber. Hierbei muB jedoch eine Uberforderung der darle-
gungs- und beweisbelasteten Partei vermieden werden (vgl. BAG
Urteil vom 14. August 1974 - 5 AZR 497/73 - AP Nr. 3 zu § 13
KSchG, zu V 2 a der Griinde und ~ wenn auch in anderem Zusammen-
hang - Senatsurteile vom 24, November 1983 - 2 AZR 327/82 - und
vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 76 und 97 zu § 626
BGB). Einer Partei darf keine unerfiillbare Darlegungs- und Be-
weislast auferlegt werden. Ihr Umfang richtet sich deshalb bei
der vorliegenden Fallgestaltung danach, wie substantiiert sich
der Arbeitnehmer auf den Vortrag des Arbeitgebers einlidft. Hin-
sichtlich der HOhe des anderweitig erstellten Verdienstes ist der

Arbeitnehmer ohnehin auskunftspflichtig.

In Fdllen der vorliegenden Art werden in aller Regel die
ndheren Umstédnde, deren Kenntnis zur Beurteilung der Kausalitit
erforderlich sind, dem Arbeitgeber nicht bekannt sein. Deshalb
genligt es, wenn er Indizien vortridgt, die fir das Vorliegen des
Kausalzusammenhanges sprechen. In diese Richtung weist auch die
Entscheidung des Fiinften Senats des Bundesarbeitsgerichts vom
19. Juli 1978 (AP, aal), in der ein Auskunftsanspruch des Arbeit-
gebers erwogen wird, wenn dieser Anhaltspunkte fir eine anderwei-
tige Erwerbstdtigkeit darlegt. Hat der Arbeitgeber solche An-
haltspunkte vorgetragen, so muf der Arbeitnehmer nach § 138
Abs. 2 ZPO darlegen, weshalb die vom Arbeitgeber behauptete Kau-

salitdt nicht vorliegt.
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e) Ausgehend von diesen Grundsitzen hat das Landesarbeitsge-
richt zu Unrecht einen weiteren Sachvortrag der Beklagten fir

erforderlich gehalten. Nachdem aufgrund des unstreitigen Sachver-

"3

halts zwei Fflir das Vorliegen der Kausalitit sprechende Anhalts-

S..)

punkte vorliegen, hitte die KliAgerin Umstinde darlegen miissen, um
diese Indizwirkung zu erschittern. Dazu h#tte neben der Darlegung
der Motive, die die Kligerin zur Aufnahme der THtigkeit bei der
Firma B bewogen haben, auch ein ndherer Sachvortrag gehidrt,
zu welchen Tageszeiten sie der Titigkeit bei der Firma B
nachgegangen ist. Hieraus k&nnten sich weitere Riickschliisse flr
die Beurteilung der Kausalitfdtsfrage ergeben. Auch hitte die Kl&-
gerin vortragen miissen, aus welchen Griinden sie das Arbeitsver-

hiltnis mit der Beklagten zum 21, Oktober 1988 aufgeldst hat.

]

Um der Kldgerin Gelegenheit zu einem entsprechenden Vortrag
zu geben, zu dem sie nach dem Verlauf des Rechtsstreites in den
Vorinstanzen noch keinen Anlaf hatte, ist die Sache zur erneuten
Verhandlung an das Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen. Das
Landesarbeitsgericht mifRte dabei zunidchst aufkliren, zu welcher
ageszeil die Klidgerin ihrer Arbeit bei der Firma B von
1. August bis 31. Oktober 88 nachgegangen ist. Sollte sich
herausstellen, daB® die Arbeitsleistung zur selben Zeit wie bei
der Beklagten erfolgte, so wire dies ein weiteres Indiz flr das
Vorliegen des Kausalzusammenhangs. Aber selbst wenn die Arbeits-
zeliten nicht Ubereinstimmen sollten, spréche dies nicht endgiiltig
gegen eine Anrechnung. Denn das Landesarbeitsgericht miiBte in
diesem Fall priifen, warum die Kldgerin das Arbeitsverhidltnis mit
der Beklagten geldst hatit, wenn es doch keine gzeitliche Kollision

gab, Mdglicherweise konnte die Kligerin aus gesundheitlichen oder
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familidren Grinden nicht l3nger als zwei Stunden pro Tag arbei=-
ten. Wenn es sich so verhielte, wire die Aufnahme der neuen Ti-
tigkeit ebenfalls kausal durch das Freiwerden von der bisherigen

Arbeitsleistung bedingt.

IV. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht der Kldgerin einen
Anspruch auf anteilige Jahressondervergiitung in unstreitiger Hohe
von 93,75 DM bruttc zuerkannt, § 35 RTV. Die Verfallfrist nach

§ 43 RTV ist gewahrt, weil die Jahressondervergiitung gemidB § 35

Ziff. 6 RTV erst mit der letzten Lohnabrechnung, d.h. Ende Okto-

ber 1988, fillig geworden ist. Insoweit war daher die Revision

zuriickzuweisen.

V. Auch soweit das Landesarbeitsgericht die Widerklage abgewie-
sen hat, ist seine Wirdigung revisionsrechtlich nicht zu bean-

standen. Die Widerklage ist unbegriindet.

1.a) Das Berufungsgericht ist von den Rechtsgrundsitzen ausge-
gangen, die der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinen
Urteilen vom 14. Januar 1988 (BAGE 57, 192 = AP Nr. 7 zu §§ 394,
395 RVO), vom 18. November 1988 (BAGE 60, 135 = AP, aa0) und zu-
letzt vom 10. Mai 1990 (- 8 AZR 216/89 - unversffentlicht) im
AnschluB an die stidndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAGE 6, 7 = AP Nr. 1 zu §§ 394, 395 RVO; Urteile vom 12. Oktober
1977 - 5 AZR U443/76 - und vom 8. Dezember 1981 - 3 AZR 71/79 - AP
Nr. 3 und 5 zu §§ 394, 395 RVO) aufgestellt hat. Die Revision
trédgt nichts vor, was eine Abweichung von diesen Grundsitzen

rechtfertigen kdnnte.
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b) Nach den Grunds&itzen dieser Rechtsprechung, der der erken-
nende Senat folgt, und zwar hinsichtlich der auch im Streitfall
geltenden Rechtslage bis zum 31. Dezember 1988, ist der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber gegeniiber verpflichtet, die Aufnahme einer
anderweitigen Beschidftigung mitzuteilen. Das Fragerecht des Ar-
'beitgebers und die Pflicht des Arbeitnehmers zur richtigen Beant-
wortung folgen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben; davon ab-
gesehen ergibt sich die Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers vor-
liegend schon aus dem Arbeitsvertrag vom 9. Februar 1984. Dem
Arbeitgeber muBl die Priifung ermdglicht werden, ob nach der Be-
stimmung des § 8 Abs. 2 SGB IV {iber die Zusammenrechnung mehrerer

geringfigiger Beschdftigungen die Versicherungsfreiheit entfallen

ist.

Der Arbeitnehmer ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet,
den der Arbeitgeber durch die Verletzung der Anzeigepflicht er-
litten hat. Der Schaden umfaft jedoch nur dann die nachentrich-

teten Arbeitgeberanteile der Sozialversicherungsbeitridge (§ 381

Abs. 1, § 1385 Abs. 4 Buchst. a RVO), wenn die Verletzung der
Anzeigepflicht kausal'fUr die Entrichtung der Beitrige war. Daran
fenhrlt es in der Regel, weil der Arbeitgeber die Beitridge auch bei
Erfiillung der Anzeigepflicht hétte'zahlen miissen. Anders ist nur
zu entscheiden, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis wegen
der Aufnahme der weiteren Beschidftigung hidtte kiindigen kdnnen und
auch geklindigt hdtte. Den Arbeitgeber trifft insoweit die Darle-
gungslast. Dabei reicht die Behauptung, die Sozialversicherungs-
freiheit sei Geschiftsgrundlage gewesen, nicht zur Darlegung der

Ursdchlichkeit aus.
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Soweit der Arbeitgeber die Arbeitnehmeranteile der Sozial-

versicherung nachentrichtet hat, ist ihm zwar aufgrund der Ver-
letzung der Anzeigepflicht ein Schaden entstanden, weil er bei
ordnungsgemifer Mitteilung die Beitridge vom Lohn hitte abziehen
kénnen. Ein Schadenersatzanspruch des Arbeitgebers ist aber den-
noch ausgeschlossen, weil er vom Arbeitnehmer die Erstattung
riickstédndiger Arbeitnehmeranteile nur im Lohnabzugsverfahren nach
§ 394 Abs. 1, § 295 Abs. 1 und 2, § 1397 Abs. 1 und 3 RVO ver-
langen kann. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber den Lohn-
abzug schuldlos unterlassen hat, es sei denn, es l&dgen die Vor-
aussetzungen eines Anspruchs auf Schadenersatz nach § 826 BGB

vor.

2. Diese Grunds#dtze hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis

zutreffend auf den vorliegenden Fall angewandt.

a) Soweit es eine Mitteilungspflicht der Kl&gerin auch hin-
sichtlich der Beschédftigung bei der Firma B annimmt, steht
nach den Ausfiihrungen unter III noch nicht fest, ob nicht infolge
einer Anrechnung des anderweitigen Verdienstes die Sozialversi-
cherungspflicht - und damit fiberhaupt ein Schaden - nachtriglich
wieder entfillt (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV), und zwar mit der Fol-
ge, daR es Sache der Beklagten wire, die Rlicknahme des insoweit
ohne rechtlichen Grund ergangenen Beitragsbescheides durchzu-
setzen, § 44 SGB X. Scheidet dagegen eine Anrechnung des in die-
sem Arbeitsverhiltnis erzielten Verdienstes nach § 11 KSchG aus,
so bestand zwar in der Zeit vom 1. August bis 31. Oktober 1988
keine Versicherungsfreiheit der Kldgerin, § 8 Abs. 2 SGB IV

i. V. m. § 165 Abs. 1 Nr. 1, § 1227 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 RVO. Die
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Kligerin war aber nicht verpflichtet, nach der Aufkiindigung des
Arbeitsverhiltnisses durch die Beklagte dieser die Aufnahme der
Tdtigkeit bei der Firma B mitzuteilen; jedenfalls hat eine
solche Unterlassung sich nicht kausal auf eine spédtere Beitrags-
leistung der Beklagten ausgewirkt. Die Mitteilung des Arbeitneh-
mers soll nidmlich dem Arbeitgeber ermdglichen, die rechtzeitige
Entrichtung der Beitrige sicherzustellen bzw. MaBnahmen zur Ver-
meidung der Beitragspflicht zu ergreifen. Dieser Zweck kann nicht
mehr erreicht werden, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhidltnis
gekiindigt hat. Denn der Arbeitgeber hitte, selbst wenn ihm die
Aufnahme der anderweitigen Beschidftigung des Arbeitnehmers mitge-
teilt worden wire, ohnehin wegen der erfolgten Kindigung keine
Beitrdge abgefihrt bzw. keine MaRnahmen zur Vermeidung der Bei-
tragspflicht ergriffen. Unter diesen Umstdnden besteht kein
schutzwertes Interesse des Arbeitgebers an der Erfiillung der An-
zeigepflicht. Die Beklagte hat daher schon mangels einer Verlet-
zung des Arbeitsvertrages keinen Anspruch auf Erstattung der von
ihr fir die Beschdftigung bei der Firma B verauslagten So-
zialversicherungsbeitridge fiir die Zeit vom 1. August bis 31. Ok-
tober 1988 in HBhe von 1.063,50 DM. Wenn die Beklagte, die auf
das ArbeitsverhZltnis der Kligerin bei der Firma B ent-
fallenden Sozialversicherungsbeitrige als Gesamtschuldnerin gemiRB
§ 396 Abs. 1 RVO abgefiihrt hat, so ist sie im iibrigen auf ihren
Ausgleichsanspruch nach §§ 421 f, BGB gegen diese Firma zu ver-

weisen,

Soweit flir den Verzugslohnanspruch mangels Anrechenbarkeit
anderweiten Verdienstes (siehe zu III) Sozialversicherungsbeitri-

ge in Hdhe des von ihr geschuldeten Lohnanteils anfallen sollten,
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widren diese abzugsfidhig, § 395 Abs. 2 RVO. Dem hat die Kligerin

auch mit ihrer Bruttoforderung Rechnung getragen.

b) Was die Erstattung der Arbeitgeberanteile angeht, die fiir

die Zeit vom 1. Dezember 1984 bis 22, Oktober 1986 auf das Ar-
beitsverhZltnis der Kligerin mit der Beklagten entfielen, so hat
das Landesarbeitsgericht einen Ersatzanspruch zu Recht abgelehnt.
Allerdings hat es nicht ndher dargelegt, aus welchen CGriinden es
an der erforderlichen Kausalitidt zwischen Vertragsverletzung und
Schaden fehlt. Dies ist aber im Ergebnis unschéddlich. Denn die
Beklagte hat nicht vorgetragen, daR sie MaBnahmen zur Vermeidung
der Beitragspflicht ergriffen hitte. Sie hat lediglich behauptet,
die Sozialversicherungsfreiheit der Kl#dgerin sei Geschiftsgrund-
lage des Arbeitsverh#ltnisses gewesen, was - wie oben ausge-

fihrt - nicht zur Darlegung der Kausalitit ausreicht.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch einen Schaden-
ersatzanspruch aus § 826 BGB verneint. 0b diese Norm nicht nur
hinsichtlich der Arbeitnehmeranteile, sondern auch hinsichtlich
der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung anwendbar ist, be-
darf keiner Entscheidung (offengelassen: BAGE 60, 135, 144 = AP,
aa0, zu III der Griinde). Die Beklagte hat sich auf einen derar-
tigen Schadensersatzanspruch nicht berufen; sie hat deshalb auch
keine anspruchsbegriindenden Tatsachen (Schiddigungsvorsatz usw.)

vorgetragen.

c) Ein Ersatzanspruch besteht auch nicht hinsichtlich der Ar-

beitnehmeranteile der Sozialversicherung, die in der Zeit vom

1. Dezember 1984 bis zum 22, Oktober 1986 auf das Arbeitsverhdlt-
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nis der Kldgerin mit der Beklagten entfielen. Der Arbeitgeber
darf die Arbeitnehmeranteile nur im Lohnabzugsverfahren nach

§ 394 Abs. 1 RVO abziehen. Andere Formen der Rilckerstattung sind
grundsdtzlich ausgeschlossen. Insbesondere kann der Arbeitgeber
nicht von einem ausgeschiedenen Arbeitnehmer die Erstattung von
Sozialversicherungsbeitrégen verlangen, deren Abzug vom Arbeits-
lohn er vor Beendigung des Arbeitsverhiltnisses unterlassen hatte
(vgl. die unter V 1 a zitierte Rechtsprechung). Ob die Beklagte
die angefallenen Arbeitnehmeranteile doch noch nach § 395 Abs. 2
RVO vom Verzugslohn abziehen kann, ist vorliegend nicht zu ent-
scheiden (vgl. dazu unter V 2 a). Fiir eine Haftung nach § 826 BGB
fehlt es wiederum an einem entsprechenden Sachvortrag der Beklag-

ten.

3. Der Beklagten steht auch kein Anspruch auf Erstattung der
entrichteten Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nach

§ 812 BGR zu. Es kdnnte ein Fall der sog. Rickgriffskondiktion im
Drei-Personen~Verhdltnis vorliegen, weil die Beklagte durch die
Zahlung an die AOK im bereicherungsrechtlichen Sinn an die Kl&-

gerin geleistet hat (Verschaffung von Rentenanwartschaften).

Der Senat hat sich in seiner Entscheidung vom 3. April 1958
(BAGE 6, 7 = AP Nr. 1 zu §§ 394, 395 RVO, mit Anm. von Dersch)
zwar nicht im einzelnen mit den Voraussetzungen eines solchen
Kondiktionsanspruchs auseinandergesetzt. Er hat aber damals schon
entschieden, auch Bereicherungsanspriiche wiirden aufgrund der be-
sonderen gesetzlichen Regelung des Lohnabzugsverfahren ausge-
schlossen; ein Rlckgriff nach Bereicherungsgrundsitzen widerspre-

che dem Schutz- und Ordnungszweck der §§ 394, 365 RVO. Daran h#dlt
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der Senat fest. Dieser Vorrang betrifft im {ibrigen Bereicherungs-

wie Schadenersatzanspriiche in gleicher Weise.

4, Der AusschluB solcher Anspriiche enth&lt schlieBlich - entge-
gen der Meinung der Revision - auch keinen Eingriff "in einen ge-
setzlich garantierten Besitzstand". Die Inanspruchnahme des Ar-
beitgebers mit der Pflicht zur Einbehaltung von Lohnsteuern und
Sozialversicherungsbeitrigen stellt keinen unzulissigen Eingriff
in seine Grundrechte aus Art. 12, 14 GG dar (vgl. Schaub, aa0,

§ 71 I 2, S. 368, mit Rechtsprechungsnachweisen). Wie die Neure-
gelung des § 28 g SGB IV, die mit Wirkung vom 1. Januar 1989 in
Kraft getreten ist (Art. I Nr. 5 Gesetz vom 20, Dezember 1988,
BGB1. I, S. 2330) und die spitere Einfligung des § 28 g Satz 4

SGB IV (aufgrund Art. I Nr. 2 Gesetz vom 6. Oktober 1989,

BGBl. I, S. 1822), wonach u. a. die Regelung {iber die ausschlief-
liche Erstattung von Beitrigen im Lohnabzugsverfahren bei vor-
sdtzlicher oder grob fahrlissiger Verletzung der dem Arbeitnehmer
nach § 28 o SGB IV obliegenden Auskunftspflichten entfillt, zei-
gen, hat der Gesetzgeber zwar filir eine umfassendere Regelung der
hier behandelten Problematik einen Handlungshedarf gesehen. Das
belegt aber nicht, da® die hier noch maRgebliche, vor dem 1. Ja-
nuar 1989 geltende Rechtslage verfassungswidrig war. Das ist des-
wegen nicht anzunehmen, weil die Regelungen der §§ 394 Abs. 1,
395 Abs. 2 RVO und des § 119 Abs. 1 und Abs. 3 AVG sowie des

§ 179 Nr. 2 AFG in der 1988 geltenden Fassung den Arbeitgeber
nicht hinderten, Schadenersatz zu fordern, wenn der Arbeitnehmer
den Arbeitgeber sittenwidrig schidigte, indem er sich der Bei-
tragsentrichtung durch Lohnabzug entzog. Eine sittenwidrige Schi-

digung hat das Bundesarbeitsgericht dann angenommen, wenn ein
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Arbeitnehmer das Arbeitsverhidltnis mit dem Ziel kiindigt, dadurch
einem Lohnabzugsverfahren im Rahmen des § 395 Abs. 2 RVO zu ent-
gehen und den Arbeitgeber dadurch zu schiddigen (vgl. BAGE 6, T,
13 = AP Nr. 1 zu §§ 394, 395 RVO, zu II 3 d der Griinde). Weiter-
gehend wird die Auffassung vertreten, ein Schadenersatzanspruch
nach § 826 BGB bestehe auch dann, wenn der Arbeitnehmer gegeniiber
dem Arbeitgeber vorsdtzlich unrichtige Angaben gemacht und dieser
deshalb den Beitrag nicht entrichtet habe (Kommentar zur RVO,
herausgegeben vom Verband deutscher Rentenversicherungstriger,
Stand 1. Juli 1987, Bd. III, § 1397 Rz 8; Hoernigk/Jorks, Renten-
versicherung, Stand August 1987, § 1397 RVO, Anm. 4; Koch/Hart-

mann/von Altrock/Fiirst, AVG, Stand Juni 1971, § 119 Anm. B. I 1).

Der Arbeitgeber stand also auch bei der 1988 geltenden
Rechtslage nicht schutzlos da. Wenn die Beklagte derartige An-
spriiche - etwa mangels Erfolgsaussicht - nicht geltend gemacht
hat, so ist das ihre Sache. Ein unzul&ssiger Eingriff in das
durch Art. 14 GG geschiitzte Eigentum liegt nach Auffassung des
Senats angesichts des oben (zu V 3) erdrterten Schutzzwecks der

§§ 394, 395 RVO nicht vor.

VI. Auch der Hilfsantrag, der eine Aufrechnung gegen die Ver-
zugslohnforderung der Kligerin mit einer Widerklage auf Erstat-
tung der Sozialversicherungsbeitrige verbindet, ist unbegriindet.
Steht ndmlich der Beklagten kein Gegenanspruch auf Erstattung der
Sozialversicherungsbeitridge zu, so kann auch ihr Hilfsantrag

- wie das Landesarbeitsgericht zu Recht entschieden hat - keinen

Erfolg haben.
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VII. Die Kostenentscheidung ist auch hinsichtlich des durch die-
ses Urteil rechtskridftig erledigten Teils der Entscheidung dem
Berufungsgerichts vorzubehalten (vgl. dazu Stein/Jonas/Leipold,
ZPO, 20. Aufl., § 97 Rz 8; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 97

Anm. A II a 3).

Hillebrecht Dr. Ascheid Bitter

Dr. Bobke Dr. Roeckl
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