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Aktenzeichen: 2 AZR 210/91
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24, Oktober 1991
- 2 AZR 210/91 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 05. September 1990
Ulm - 1 Ca 140/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 08. M&rz 1991
Baden-Wirttemberg - 7 Sa 124/90 -
Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entsdheidungsstichwort:

Annahmeverzug und Betriebsubergang

Gesetz:
' BGB §§ 615, 613 a, 133, 293 £, 157

Leitsatze:

Keilne

Hinweise des Senats:

Betriebslibernehmer lehnt besonder
eines Kellners ab 1
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2 AZR 210/91

7 Sa 124/90 Baden-Wirttemberg

Im Naren des \olkes!

Verkiundet am
24. Oktober 1991

Urteil

Noll,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 24. Oktober 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter TriebflUrst und Bitter sowie die

ehrenamtlichen Richter Thief und Beckerle fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kla&gers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
8. Marz 1991 - 7 Sa 124/90 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Ulm vom 5. September 1990 - 1 Ca
140/90 - wird zurlckgewiesen, jedoch der Urteils-
tenor des Arbeitsgerichts wie folgt neu gefaft:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
18.609,92 DM brutto abzlglich 9.220,80 DM
(Arbeitslosengeld) und abzluglich 1.220,-- DM
netto (Zwischenverdienst) zu zahlen. Im Ubri-
gen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten erster Instanz tragen der
Klager 1/5 und die Beklagte 4/5.

Die Beklagte trégt ferner die Kosten der Berufung
und der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager arbeitete vom 1. Dezember 1986 bis zum 31. De-
zember 1989 als Kellner im Restaurantbetrieb "D ". Grund-
lage seiner Tatigkeit war die mit den damaligen Pachtern des Be-
triebes getroffene schriftliche Vereinbarung vom 16. Dezember
1986, die durch eine Zusatzvereinbarung vom 1. Oktober 1988
erganzt wurde. Darin heift es, soweit fir den Rechtsstreit von

Bedeutung:

"Teilzeit-Arbeitsvertrag

Zwischen dem Betrieb Restaurant D

(Betriebsinhaber W und G A ),
U , , und Herrn K
S , wird dieser Teilzeit-

Arbeltsvertrag abgeschlossen.
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Sofern nachstehend nichts anderes vereinbart ist,
gilt der jeweils gultige Manteltarifvertrag flur
das Hotel- und Gaststattengewerbe, abgeschlossen
vom Hotel- und Gaststdattenverband Baden-Wirttem-
berg e.V., mit der Gewerkschaft Nahrung-Genuf-
Gaststatten bzw. Union Ganymed.

AnlaP ist die schwankende Arbeitszeit bzw. Ar-
beitsanfall im Restaurant D , hervorgeru-
fen durch die unterschiedliche Anzahl und unre-
gelmé&fige Haufigkeit von Veranstaltungen in den
gepachteten Wirtschaftsraumen. Auferdem finden
hdufig auferhalb der Pachtrdume (Z , Drei-
faltigkeitskirche usw.) Veranstaltungen zu wech-
selnden Zeiten statt. Das Arbeitsverhdltnis be-
ginnt am 01. Dezember 1986. Herr S wird als
Kellner beschaftigt. Er Ubernimmt aber, wenn
erforderlich, auch dem Service-Bereich verwandte
Tatigkeiten (Bufettdtigkeit o.&.). Die Arbeits-
zeiten richten sich nach den oben genannten Er-
fordernissen. Herr S bekommt seine Arbeits-
tage bzw. Arbeitszeiten von Frau F A

oder ihres Vertreters so frih wie mdglich mitge-
teilt; er sollte mindestens 80 % dieser Termine
einhalten.

(...)

1. Nachtrag zum Teilzeit-Arbeitsvertrag vom
16. Dezember 1986

(...)

Verglitung: Herr S erhdlt eine Umsatzbeteili-
gung von 14 % (bei Veranstaltungen im Wirt-
schaftsraum D 15 %) brutto aus dem von

ihm erzielten Umsatz an Speisen und Getréanken
unter tdaglicher Ablieferung der Gesamteinnahmen
und Abrechnung am Monatsende; mindestens aber DM
14,-- brutto je geleistete Arbeitsstunde. (...)."

Im November 1989 teilte der damalige Pachter des Restaurants
dem Klager mit, daP das Pachtverhd&ltnis am 31. Dezember 1989 en-
den und die Beklagte den Betrieb weiterfihren werde. Daraufhin
kam es zu Gesprachen der Parteien Uber die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses. Die Beklagte lehnte den Wunsch des Klagers
ab, ihn zu den bisherigen Bedingungen weiterzubeschdftigen und
bot ihm stattdessen einen Arbeitsvertrag als Vollzeitbeschaftig-

ter an. Auf die Einwande des Klagers reagierte die Beklagte mit
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der Bemerkung, der Klager solle Vertrauen zur Beklagten haben.
Als der Klager entgegnete, zuerst habe er Vertrauen zu seinem

bisherigen Vertrag, wurde ihm "BlUroverbot" erteilt. Mit Schreiben

vom 15. und 30. Dezember 1989 forderte der Klager die Beklagte
VQergeblich auf, sie mége ihm den Dienstplan fur die erste Januar-
woche des Jahres 1990 mitteilen. Ebenfalls unbeantwortet blieb
sein Schreiben vom 2. Januar 1990, in dem er der Beklagten seine
Arbeitskraft anbot unter gleichzeitigem Hinweis, er habe sich
vorsorglich arbeitslos&gemeldet. Schlieflich begehrte der Klager
mit Schreiben vom 26. Marz 1990 von der Beklagten erfolglos die

Zahlung des Arbeitslohnes flr die Monate Januar und Februar 1990.

Der Klager bezog im Zeitraum vom 6. Januar bis 31. August
1990 insgesamt 9.220,80 DM Arbeitslosengeld. Aus tageweiser Aus-
hilfsté&tigkeit, die er im einzelnen nach Datum und Verdienst auf-
geschlisselt hat, erzielte er in den Monaten Marz bis Juli 1990

insgesamt mindestens 1.220,-—- DM netto.

Im vorliegenden Verfahren hat der Klager den Arbeitslohn fur
die Monate Januar bis August.1990 abzlglich des erhaltenen Ar-
beitslosengeldes und des Nebenverdienstes geltend gemacht. Er hat
die Auffassung vertreten, die Beklagte schulde ihm den Arbeits-
lohn unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges. Den Arbeitslohn
berechne er - die einzelnen Betré&ge sind unstreitig - wie folgt:
Den aus den monatlichen Lohnabrechnungen von Januar bis Dezember
1989 ermittelten durchschnittlichen Bruttomonatsverdienst von
2.326,24 DM, die Weihnachtsgratifikation nicht mitgerechnet, mul-
tipliziere er mit der Anzahl der Monate, fUr die er Verzugslohn

beanspruche ( = 8 ). Hinzu komme ein Zuschlag von 10 %, weil
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durch eine von der Beklagten vorgenommene Preiserhdhung um diesen

Prozentsatz der erzielbare Umsatz entsprechend gestiegen sei. Von

dieser Summe setze er die EinklUnfte aus Nebentdtigkeiten in Hbhe

von 1.220,-- DM netto ab. Auf den sich so ergebenden Betrag lasse

er sich das erhaltene Arbeitslosengeld anrechnen.

Weiter hat der Kl&ger behauptet, er habe die Vertragsform

vom 16. Dezember 1986 wegen starker gesundheitlicher Einschréan-

kungen (Beinleiden) gewd&hlt. Er habe auf diese Weise erreichen

wollen, nur arbeiten zu missen, wenn es seine Gesundheit 2zulasse.

Der Klédger hat in der ersten Instanz beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn

DM 19.250,88 brutto abzliglich auf die Bundes-
anstalt flur Arbeit Ubergegangener DM 9.220, 80

netto zu zahlen;

2. hilfsweise (ohne die angenommene Umsatzsteige-

rung) die Beklagte zu verurteilen, 17.389,92 DM

brutto abzlglich auf die Bundesanstalt fir Arbeit

Ubergegangener DM 9.220,80 netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, Annahmeverzug liege nicht

vor. Der Klager sei nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages selbst

auf ihre Aufforderung hin noch nicht einmal zur Leistung ver-

pflichtet gewesen. Vor diesem Hintergrund habe er nicht hinrei-

chend dargetan, daPp er ihre eventuellen Angebote Uberhaupt ange-

nommen hatte.
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Ferner sei sie deshalb nicht in Annahmeverzug geraten, weil
der Klager seine Arbeitskraft nicht tatséchlich angeboten, son-
dern es abgelehnt habe, einé% den veranderten betrieblichen Be-
Qingungen angepaPften Arbeitsvertrag als Vollzeitbeschdftigter ab-
JzuschlieBen. Auf § 613 a BGB kdénne sich der Klager schon deshalb
nicht berufen, weil diese Vorschrift den Arbeitnehmer nicht vor
‘notwendigen Umstrukturierungen im Arbeitsablauf schltze. Bei der
Art und der Qualitat der von ihr, der Beklagten, zu erbringenden
Leistung mUsse flr sie die Sicherheit bestehen, jeweils ausrei-
chendes und somit fest angestelltes Personal zur Verfligung zu
haben. Auf Grund der flUr sie betriebswirtschaftlich unumgangli-
chen Beschdftigung von mehr Vollzeitkraften seien praktisch keine
‘Tétigkeiten mehr angefallen, flUr deren Erledigung der Kla&ger be-
ndétigt worden wadre. Hiervon abgesehen sei eine Berufung des Kla-

gers auf § 613 a BGB rechtsmipbrduchlich.

Selbst wenn Annahmeverzug vorliege, sei ein Anspruch des
‘Klégers zu verneinen: Seine Schreiben hatten sich nur auf Anfang
Januar 1990 bezogen. Ferner sei die Hbhe der geltend gemachten
Ansprliche unrichtig: Eine eventuell dem Klager zustehende Vergu-
tung kénne nicht aus dem Durchschnitt des beim Vorpdchter erziel-
ten Einkommens ermittelt werden. Vielmehr gelte gemdp § 4 Abs. 1
BeschFG eine woéchentliche Arbeitszeit von zehn Stunden als ver-
einbart. Maximal diese Arbeitszeit koénne der Vergitungsabrech-
nung zugrunde gelegt werden. Im Ubrigen habe der Klager mehr als
die angegebenen 1.220,—-- DM aus Aushilfstdtigkeiten erzielt. Er
sel bereits seit langerer Zeit vollschichtig erwerbstétig

(Beweis: Betriebsleiter H und eidliche Parteivernehmung des
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Klagers). Weiter hat die Beklagte zweitinstanzlich behauptet, der
Kl&ger habe im fraglichen Zeitraum mindestens 3.760,-- DM ver-
dient; er habe 3.200 Stunden gearbeitet (Beweis: jeweils Partei-
vernehmung) . Auch das Arbeitsamt habe ihr gegenlber bestédtigt,
der Klager habe im fraglichen Zeitraum mehr als vor dem Arbeits-

gericht angegeben verdient.

Falls die Angaben des Klagers zu seinem Nebenverdienst je-
doch zutreffend sein sollten, habe er sich jedenfalls bdswillig
im Sinne des § 615 Satz 2 BGB verhalten. Er habe sich nicht nur
beim Arbeitsamt als arbeitssuchend melden dirfen, sondern habe
eigene Anstrengungen zur Stellenerlangung unternehmen missen. In
der allgemeinen Hotel- und Gaststédttenzeitung sei ab Januar 1990
pro Ausgabe mindestens eine Stelle aus Ulm und Umgebung angeboten
worden, die fur den Kléger in Betracht gekommen sei. Auch habe

der Klager ceine eigene Stellenanzeige aufgeben missen.

Schlieflich habe der Klager wegen seines prozessualen Ver-
haltens etwaige Anspriiche verwirkt. Er habe in erster Instanz
trotz Nachfrage zundchst die spéter eingerdaumte Tatigkeit in den

"s " in N verschwiegen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im Umfang des Hilfsantrages
stattgegeben und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die ledig-
lich von der Beklagten eingelegte Berufung hat das Landesarbeits-
gericht das Urteil des krbeitsgerichts abgeandert und die Klage
insgesamt abgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Landesarbeits-

gericht zugelassene Revision des Klagers.
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Entscheidungsgrunde

Die Revision des Klégers ist begrindet. Auf seinen Antrag

war das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begrindung
abgewiesen, mangels einer schuldrechtlichen Leistungsverpflich-
tung des Klagers fehle es an den Voraussetzungen des Annahmever-
zuges. Anders als in einem Abrufarbeitsverh&ltnis sei der Klager
nach dem Inhalt des Vertrages vom 16. Dezember 1986 nicht ver-
pflichtet, auf die Aufforderung der anderen Vertragspartei hin
tétig zu werden. Er kdénne auf jedes Ansinnen des Vertragspart-
ners, zu einer bestimmten Zeit zu arbeiten, vielmehr selbst ent-
'scheiden, "ob er dem Folge leisten wolle. Wenn es in der Verein-
barung heipfe, Herr S ... sollte mindestens 80 % der Termine
einhalten", beinhalte dies eine Erwartung (sollte) der anderen
Vertragspartei und fihre nicht zu einer Verpflichtung des Kla-
gers. Erst dann, wenn der Klager die Bitte der anderen Vertrags-
partel akzeptiere, komme es zu einer Verpflichtung, die jeweils
versprochene Arbeit zu leisten. Der Vertrag vom 16. Dezember 1986
regele deshalb nur die Konditionen, die gelten sollten, wenn sich
die Vertragsparteien jeweils Uber eine vom Klager zu erbringende

Taétigkeit geeinigt hé&tten.

II. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Die Revision rigt zu
Recht, das Landesarbeitsgericht habe nicht den gesamten zur Ver-
fligung stehenden Auslegungsstoff bericksichtigt. Zudem hat es die

Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB verletzt, indem es Uber die

— 9 —_
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ect))steg(l)%se t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Wirdigung des Wortlautes der Vereinbarung hinaus weitere Ausle-
gungskriterien aufer acht gelassen hat, obwohl nach dem Vortrag
der Parteien Veranlassung bestand, auch auf auferhalb der Verein-

barung liegende Umstande einzugehen.

1. Die Auslegung der nichttypigchen Vereinbarung vom 16. Dezem-
ber 1986 durch das Berufungsgericht ist revisionsrechtlich nur
ningeschréankt daraufhin nachpriifbar, ob die Auslegung mit den
Denkgesetzen oder dem Wortlaut der Erkl&rung vereinbar ist, ob
anerkannte Auslegungsgrundsétze (88 133, 157 BGB u.a.) verletzt
sind oder wesentlicher Auslegungsstoff auler acht gelassen ist
(stdndige Rechtsprechung, BAG Urteil vom 27. August 1970 - 2 AZR
519/69 - BAGE 22, 424 = AP Nr. 33 zu 8§ 133 BGB; BAGE 53, 17, 19 =
AP Nr. 22 zu § 611 BGB Begchiftigungspflicht, 2zu II 1 der Grun-

de, m. w. N.).

2. Einer solchen, sachlich beschré&nkten Uberprifung hélt die
Auslegung des Vertrages durch das Landesarbeitsgericht nicht
stand. Nach § 133 BGB mup das Gericht bei der Auslegung einer
Willenserkldrung den wirklichen Willen erforschen. Das bedeutet,
dap nicht nur auf den Vortlaut abzustellen ist, sondern alle Be-
gleitumsténde zu wirdigen sind, die fir die Frage, welchen Willen
die Beteiligten gehabt haben, von Bedeutung sind. Fehlt eine sol-
che wirdigung, so kann die vom Tatsachenrichter vorgenommene Aus-
‘legung keinen Bestand haben (BAGE 22, 424, 426 = AP, aa0O, zu l a
der Grinde, m. w. N.). Zu berucksichtigen sind s&mtliche Umstéan-
de, die fur die Ermittlung des Vertrags- oder Erklarungsinhalts
von Bedeutung sein kdénnten (BAG Urteil vom 17. April 1970 - 1

AZR 302/69 - AP Nr. 32 zu § 133 BGB).

i
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_10_
a) Das Berufungsgericht hat seine Auffassung ausschlieBlich auf
die unter I zitierte Formulierung, insbesondere auf das Wort
"sollte" gestltzt. Auf andere Umsté&nde innerhalb des Wortlautes
der Vertragsurkunde, die fir die Beantwortung der Frage "Ver-
éflichtung des Klagers" oder nur "Rahmenvertrag fdr zukUnftige
Verpflichtungen" von Bedeutung sein kénnten, geht das Berufungs-
gericht nicht ein. Fir die Ermittlung des wirklichen Willens der
Vertragspartner enthdlt hereits die schriftliche Vereinbarung
selbst noch weitere, bedeutsame Formulierungen. So ist schon die
Bezeichnung der Vereinbarung als "Teilzeit-Arbeitsvertrag" in der
Uberschrift und im Vertragstext ein Indiz fUr den Willen der Ver-
tragsparteien, eine konkrete Arbeitsverpflichtung des Klagers in
einem Ublichen Arbeitsverhaltnis und nicht nur einen Rahmenver-
trag zu begrinden. Auch die eingangs im Vertrag geregelte Bezug-
nahme auf den Manteltarifvertrag flur das Hotel— und Gaststat-
tengewerbe indiziert diesen Willen. Das gleiche folgt aus der

Textpassage "Das Arbeitgverhdltnis beginnt am 01l. Dezember 1986".

Dem angefochtenen Urteil 1&Pt sich nicht entnehmen, ob das Ge-
richt diese Gesichtspunkte Uberhaupt berlUcksichtigt oder aber

letztlich fir nicht tragend befunden hat.

b) Nach der Ermittlung des Viortsinns sind in einem zweiten Aus-
legungsschritt die auPerhalb der Erklérung liegenden Begleitum-
stande in die Auslegung einzubeziehen, soweit sie einen Schluf
auf den Sinngehalt der ErklArung zulassen (BAGE 22, 424 = AP,
aa0; Urteil vom 29. November 1273 - 5 AZR 207/73 - AP Nr. 8 zu

§ 3 BUrlG RechtsmiPbrauch). Diesen Auslegungsechritt hat das Be-
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__11_

rufungsgericht nicht vorgenommen, obwohl dazu nach dem Vortrag

der Parteien Veranlassung bestand.

aa) So kommt den vom Kladger vorgelegten, vom Landesarbeitsge-
richt unbericksichtigt gebliebenen Lohnabrechnungen fUr die Mona-
te Januar bis Dezember 1989 Bedeutung zu. Obwohl eine Willenser-
kladrung im Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens ihren grundsatzlich un-
veradnderlichen Erklarungswert erhdalt, kann auch spéteres Verhal-
ten der Parteien zumindest als Indiz fUr die Auslegung von Bedeu-
tung sein (BAG Urteil vom 17. April 1970 - 1 AZR 302/69 - AP,
aal; BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - zu II 2 der
Grunde, zur VeroOffentlichung vorgesehen; GK-TzA-Mikosch, Art. 1 §
4 BeschFG Rz 62). Die Lohnabrechnungen lassen eindeutige Ruck-
schllsse auf die Handhabung der Vereinbarung vom 16. Dezember
1986 durch den Klager und die Vorpachter in dem Sinne zu, dap ein
hadufiger und kontinuierlicher‘Einsatz des Klégers Uber einen 1l&n-
geren Zeitraum - anders als ﬁur bei gelegentlichem Abruf - gegen
die Annahme spricht, die Vertragsparteien hatten fur jede Auf-
forderung der damaligen Pachter einen eigensté&ndigen Arbeitsver-

trag schliefen wollen.

bb) Schlieflich ist der mit dem Rechtsgeschaft verfolgte Zweck
und die bestehende Interessenlage zwischen den Vertragspartnern

- soweit nach dem bisherigen Vortrag erkennbar - zu berucksich-
tigen (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 133 Anm. 5 b
dd) . Insofern hd&tte sich das Landesarbeitsgericht mit der Einlei-
tung des Hauptabschnitts in der Vereinbarung befassen missen, wo
es heift: "Anlap ist die schwankende Arbeitszeit bzw. Arbeitsan-

fall im Restaurant D , hervorgerufen durch die unter-
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schiedliche Anzahl und unregelmé@fige Haufigkeit von Veranstaltun-
gen in den gepachteten Wirtschaftsréumen. AuPBerdem finden haufig
auberhalb der Pachtraumélz‘ﬁ ) Veranstaltungen zu wechselnden
Zeiten statt." Ferner hat der Klager vorgetragen, er habe die
ﬁertragsform vom 16. Dezember 1986 wegen starker gesundheitlicher
Binschré&nkungen (Beinleiden) gewd&hlt. Er habe auf diese Weise er-

relchen wollen, nur arbeiten zu miissen, wenn es seine Gesundheit

zulasse,

o Fehlt eine Auslegung oder ist - wie vorliegend - die vom Be-
rufungsgericht vorgenommene Auslegung einer privatrechtlichen
Willenserkléruné unvollstdndig, kann das Revisionsgericht selbst
auslegen, wenn der festgestellte Sachverhalt eine abschliefende
Klérung erlaubt und weitere Feststellungen der Auslegungsumsténde
nicht in Betracht kommen (BAGE 16, 215, 225 = AP Nr. 9 Internat.
Privatrecht, Arbeitsrecht, zu 2 4 der Grinde; BAGE 53, 17 ff. =
AP Nr. 22 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht, m.w.N.). Diese

Voraussetzung ist vorliegend erfillt.

sa) Die Auslegung der Vereinbarung vom 16. Dezember 1986 ergibt,
daB die Vertragsparteien mit Wirkung vom 1. Dezember 1986 einen
Arbeitsvertrag mit einer daraus sich ergebenden grundsatzlichen
Arbeitsverpflichtung des Klagers geschlossen haben. Im Rahmen
dieses Arbeitsverhdltnisses haben sich die Vorpachter in ihrem
Inferesse, namlich wegen des schwankenden Arbeitsanfalls, ein
weltergehendes Direktionsrecht hinsichtlich der Dauer und der
Lage der Arbeitszeit des Klagers vorbehalten, als dies nach dem
in der Vereinbarung in Bezug genommenen Inhalt des Manteltarif-

vartrages flr das Hotel- und Gaststdttengewerbe vorgesehen war.
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Dem Klager seinerseits wurde das Recht eingerdumt, der einseiti-
gen AuslUbung des Direktionsrechtes in eingeschrénktem Umfang zu
widersprechen, wie die vereinbarte Quote von 80 % der wahrzuneh-

menden Termine zeigt.

Fur diese Auslegung spricht - wie bereits unter II 2 a ange-
deutet - in erheblichem Mafe bereits der Wortlaut der Vereinba-
rung, in welcher die Begriffe "Teilzeit-Arbeitsvertrag" bzw. "Ar-
beitsverhédltnis” verwendet werden. Diese Begriffe haben - auch im
allgemeinen Sprachgebrauch - eine bestimmte Bedeutung, und zwar
nicht im Sinne einer Rahmenvereinbarung flUr eine unbestimmte
Vielzahl noch abzuschliefender Vereinbarungen. Dafiur, dap die da-
maligen Vertragspartner von einem einheitlichen Arbeitsvertrag
ausgingen, spricht auch die Formulierung: "Das Arbeitsverhaltnis
beginnt am 1. Dezember 1986." Wie ferner bedeutsam ist, haben die
Vertragspartner einige Elemente der vom Berufungsgericht insge-
samt verneinten Arbeitspflicht, nédmlich Art und Ort der zu er-
bringenden Arbeitsleistung, genau bestimmt (Arbeitsort: D

; Art der Arbeit: "Herr S wird als Kellner beschaftigt. Er
Ubernimmt aber, wenn erforderlich, auch dem Service-Bereich ver-
wandte Tatigkeiten - Bufettdtigkeit o0.4. -"). Lediglich die Ar-
beitszeiten sollten vom Arbeitsanfall in den gepachteten Wirt-
schaftsrdumen abhdangen, also grundsdtzlich dem einseitigen Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers mit der vorgenannten geringfiigigen
zeitlichen Einschrénkung unterliegen. Demgegenlber bedlrfte es

fir die allein auf einen Teil des Wortlauts gestltzte Annahme,

die Vertragspartner hétten seinerzeit nur eine Rahmenvereinbarung

treffen wollen, deutlicherer Anhaltspunkte als dem vom Landesar-

beitsgericht hervorgehobenen Zusatz "er sollte mindestens 80 %
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dieser Termine einhalten". Wenn zuvor ausdricklich vom Arbeits-
vertrag und Arbeitsverh&dltnis die Rede ist, reicht allein die
nachtragliche Verwendung des Wortes "sollte" nicht aus, um der
?ereinbarung den Bedeutungsgehalt eines schlichten Rahmenvertra-
fées fOr kunftige, noch abzuschliefende Arbeitsverhdltnisse zu ge-
hen, zumal der fragliche Zusatz zwanglos auch dahin verstanden
werden kann, der Klager solle in gewissem Umfang berechtigt sein,
der elnseitigen Auslbung des Direktionsrechtes durch den Arbeit-

geber zu widersprechen.

bb) Diese Auslegung entspricht auch dem erkennbaren Sinn und
Zzweck des Vertrages und der bestehenden Interessenlage der dama-

ligen Vertragsparteien.

Der mit dem Vertrag in erster Linie verfolgte Zweck lag da-
rin, den Einsatz des Klégers im Interesse des Arbeitgebers mbg-
lichst flexibel zu handhaben. Das ergibt sich aus der Formulie-
rung "Anlaf ist die schwankende Arbeitszeit bzw. Arbeitsanfall im
Restaurant D ... . AuBerdem finden haufig auPerhalb der
Pachtrdume ... Veranstaltungen zu wechselnden Zeiten statt". Da-
neben sollten die gesundheitlichen Belange des Klagers berlck-
sichtigt werden, der unwidersprochen vorgetragen hat (§ 138
Abs. 3 ZPO), mit der Vereinbarung dieser Vertragsform habe seinem
damaligen Beinleiden Rechnung getragen werden sollen. Dies er-
schien etwa beil einer zeitlich Uber Geblhr erfolgten Inanspruch-

nahme durch den Arbeitgeber verstédndlich.

cc) Schlieflich spricht auch die bisherige Handhabung der Ver-

einbarung vom 16. Dezember 1986 gegen die Auslegung des Landesar-—
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beitsgerichts. Der Kl&ger ist seit der Einstellung offensichtlich
in geregeltem zeitlichen Umfang flr die Rechtsvorgédnger der Be-
klagten tatig geworden. Dies ist jedenfalls fir das Jahre 1989
ziffernmd&fig belegt, in dem der Kl&ger einen monatlichen Durch-
schnittsbruttoverdienst von 2.326,24 DM erzielt hat, der sich aus
den Lohnabrechnungen Januar bis Dezember 1989 ermitteln lapt. Im
fraglichen Zeitraum hat der Monatsverdienst nie unter 1.543,23 DM
brutto gelegen, wobeil der Klager zwischen 1.543,23 DM und
3.279,73 DM monatlich brutto erhalten hat. Auch im Hinblick hier-
auf erscheint die Annahme lebensfremd, die Vertragspartner hatten
jeweils den Abschlup eines eigensté&ndigen Arbeitsvertrages ver-

einbaren wollen.

3. In dieses so bestehende Arbeitsverh&ltnis zwischen dem Kléa-
ger und den Vorpdchtern ist die Beklagte gemdp § 613 a Abs. 1
S&tze 1 und 2 BGB eingetreten. Die Rechtstatsache des Betriebs-
Ubergangs als solche ist unter den Parteien unstreitig. Diese

Annahme ist auch aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.

a) Bei dem Restaurant "D " handelt es sich unzweifel-
haft um einen Betrieb im Sinne des § 613 a BGB. Dieser Betrieb
ist mit Wirkung spatestens zum 1. Januar 1990 von dem Vorpadchter
wW. A auf die Beklagte Ubergegangen, denn die fur die Wah-
rung des Betriebscharakters erforderlichen Betriebsmittel (in
erster Linie Ra&umlichkeiten, Inventar etc.) hat letztere tatsach-
lich Ubernommen. Die Beklagte hat spatestens zu diesem Zeitpunkt
auch die Organisations- und Leitungsmacht Uber den funktionsféhi-

gen Betrieb erhalten. Bereits Mitte Dezember hat die Beklagte
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nach dem unbestrittenen Vortrag des Klagers in den R&umen der D
ein BUro unterhalten und den Betrieb ab der ersten Janu-

arwoche ohne Unterbrechung weitergefiihrt.

aé} Dieser ﬁbergang ist durch Rechtsgeschdft erfolgt. Auch davon
gehen die Parteien aus, wobei sowohl die Art des Rechtsgeschéfts
als auch die Rechtsnatur des die Nutzung verschaffenden Vertrages
grundsdtzlich gleichgiltig sind (BAGE 48, 345, 349 f, = AP Nr. 41
zu §& 613 a BGB, zu II 2 b der Grunde; BAGE 48, 59, 62 f. = AP

Nr. 44 zu § 613 a BGB, zu B I 3 der Gruinde; KR-M. Wolf, 3. Aufl.,
§ 613 a BGB Rz 39 f.). Nach dem Sinn und Zweck des § 613 a BGB
ist es ferner unerheblich, ob die Beklagte dieses Rechtsgeschaft
unmittelbar mit dem Vorpachter oder aber - was hier naheliegender
ist - mit dem Eigentlmer/Verpdchter abgeschlossen hat (stédndige
Rechtsprechung vgl. BAG Urteil vom 13. November 1986 - 2 AZR

771/85 - AP Nr. 57 zu § 613 a BGB, zu II 1 a der Grinde, m.w.N.).

c) Der Einwand der Beklagten, § 613 a BGB schitze den Kléger
icht vor notwendigen Umstrukturierungen im Arbeitsablauf, geht
fehl. Die ohnehin unsubstantiierten Behauptungen der Beklagten
zum Erfordernis der Umstrukturierung kénnen als wahr unterstellt
werden. Wenn der neue Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht mehr
zUl den bisherigen Arbeitsbedingungen weiterbesché&ftigen kann,
dann ist es - und darauf weist die Revision zutreffend hin - Sa-
che des Arbeitgebers, hier der Beklagten, dem Arbeitnehmer eine
betriebsbedingte Anderungskindigung auszusprechen. Dies hat die

Beklagte jedoch unstreitig unterlassen.
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d) Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg unter Hinweis
auf das rechtskraftige Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln vom-
13. Dezember 1989 (- 7 Sa 253/89 - DB 1990, 1828) darauf stitzen,
dem Klager sei die Berufung auf den Fortbestand des Arbeitsver-
hadltnisses nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB unter dem Gesichtspunkt
der Verwirkung verwehrt. Fir eine Verwirkung fehlt es bereits an
dem notwendigen "Zeitmoment". Die Verwirkung eines Rechtes setzt
namlich u.a. voraus, daP seit der Mdglichkeit, das Recht geltend
zu machen, langere Zeit verstrichen ist (vgl. bereits BAGE 6,
165, 167 = AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung, zu III der Gruinde;
ferner BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 -, zu I 2
der Grtlinde, zur Verdffentlichung vorgesehen). Der Klager hat
nicht nur keine Zeit verstreichen lassen, sondern bereits vor der
BetriebsiUbernahme am 15. und 30. Dezember 1989 sowie am 2. Januar
1990 die Ubersendung der Dienstpléne von der Beklagten verlangt.
Ausdrucklich hat er sich am 26. Marz 1990 auf § 613 a BGB . beru-
fen. Auf die erstmalige Beantwortung seiner Schreiben seitens der
Beklagten vom 30. Marz 1990 hat der Klé&ger bereits am 3. Mai 1990

Klage erhoben.

4, Auch die Voraussetzungen des Glaubigerverzuges (8§ 615, 293

ff. BGB) liegen vor.

Der Kl&ger hat zwar im Zeitraum vom 1. Januar bis 31. August
1990 keine Arbeitsleistungen fur die Beklagte erbracht, er hat
ihr jedoch am 30. Dezember 1989 und 2. Januar 1990 ein wirksames
wdrtliches Angebot gem&p § 295 Satz 1 zweite Alternative BGB ge-—
macht, ohne daPp diese durch Zuweisung von Arbeit ihrer Mitwir-

kungsverpflichtung nachgekommen ist (zur Mitwirkungspflicht vgl.

JLaW — Gesetze und Urte”e ANDROID APP O Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) } C’OOS[e play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

_18..
Senatsurteil vom 21. Marz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP Nr. 35 zu
§ 615 BGB). Die Mitwirkungsverpflichtung in Form der Aufstellung
eines Dienstplans unter Zuweisung von Arbeit ergab sich hier zu-
sétzlich aus den besonderen Vereinbarungen im Vertrag vom 16. De-

zember 1986 (siehe oben zu II 2 c).

Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen,
die Schreiben vom 30. bezember 1989 und 2. Januar 1990 héatten
sich nur auf Anfang Januar bezogen. Jedenfalls im Schreiben vom
2. Januar 1990 hat der Klager seine Arbeit grundsédtzlich angebo-
ten und seine generelle Bereitschaft "an einer Weiterbeschafti-
gung" zu den alten Vertragsbedingungen bekundet. Ein solches um-
fassendes Angebot ist auPerdem im Schreiben vom 26. Marz 1990
enthalten, in welchem der Klager noch einmal ausdricklich auf die

wiederholten Angebote seiner Arbeitskraft hinweist.

5. Dem Kl&ger stehen Anspriche aus § 615 Satz 1 BGB in HOhe des

in der Berufungsinstanz anhdngi¢ gewesenen Betrages zu.

a) Anhdngig war insoweit nur noch ein Betrag in Hdhe von
17.389,92 DM brutto abzliglich an die Bundesanstalt fir Arbeit
uUbergegangener 9.220,80 DM netto. Im Umfang des erstinstanzlich
vom Kléger verfolgten Mehrbetrages von 1.860,96 DM brutto (wegen
Umsatzsteigerung) ist das insoweit abweisende Urteil des Arbeits-
gerichts rechtskraftig geworden, weil der Klé&ger keine Berufung
eingelegt hat. Zu Recht geht der Kléger angesichts des von Monat
zu Monat wechselnden Verdienstes von einer Durchgchnittsberech-
nung aus. Grundsdtzlich hat der Arbheitgeber den Arbeitnehmer so

zu stellen, wie wenn letzterer im Bazzugszeitraum gearbeitet hatte
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(BAG Urteil vom 18. Januar 1963 - 5 AZR 200/62 - AP Nr., 22 zu
§ 615 BGB, zu II 3 der Grunde). Es gilt das Lohnausfallprinzip
(KR-Becker, 3. Aufl., § 11 KSchG Rz 26; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 6. Aufl., § 95 I 2). Flir die Berechnung des Nachzah-
lungsanspruchs kommt es auf einen Vergleich der tatsdachlich er-
zielten Bruttovergltung mit der von dem in Anspruch genommenen
Arbeitgeber geschuldeten Bruttoverglitung an, wobei grundsatzlich
der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig fir die Tatsa-
chen ist, aus denen sich die HOhe des mutmaflich erzielten Ein-
kommens ergibt (KR-Becker, aaO, § 11 KSchG Rz 55; MinchKomm-
Schaub, BGB, 2. Aufl., § 615 Rz 46). Nach der Zusatzvereinbarung
im Arbeitsvertrag vom 16. Dezember 1986 wurde der Klager lei-
stungsabhangig, namlich auf Umsatzbeteiligungsbasis (14 % bzw. 15
% brutto) verglitet. Wie in diesem Zusammenhang anerkannt, ist bei
leistungsabhéngiger Entlohnung die Vergltung zu zahlen, die der
Dienstpflichtige bei Weiterarbeit erzielt hatte (vgl. Schaub,
Arbeitsrechts—Handbuch, aal). Fehlt eine Vergleichsperson, so ist
grundsadtzlich davon auszugehen, dap der Arbeitnehmer dieselben
Verdienste wie in der Vergangenheit erzielt hatte. Abzustellen
ist auf eine angemessene Vergleichsperiode. Dabei werden schon
drei Monate im allgemeinen flr ausreichend gehalten (MinchKomm-
Schaub, aal; vgl. auch BAG Urteil vom 29. September 1971 - 3 AZR
164/71 - AP Nr. 28 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG). Angesichts des
schwankenden Verdienstes des Kl&gers im Jahre 1989 ist es jeden-
falls nicht zu beanstanden, wenn der Kldger einen reprdsentati-
veren Zeitraum von 12 Monaten seiner Berechnung zugrundegelegt
hat, zumal ein solcher auch nach der flir Urlaubsgeld etc. im let-
zten Absatz des Vertrages vereinbarten Klausel von den Vertrags-

parteien benutzt wurde. Danach errechnet sich flr den Verzugs-
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zeitraum ein mutmaflicher Verdienst in Hbéhe von 8 x 2,326,24 DM =

18.609,92 DM brutto.

Ob auf Grund des durchschnittlichen Bruttomonatsverdienstes
¢1989 bereits ein Erfahrungssatz dahingehend besteht, der Arbeit-

nehmer hatte im Verzugszeitraum tatsdchlich den gleichen Ver-

dienst gehabt, mit der Folge, dap der Arbeitgeber hinreichende
Tatsachen zur Erschitterung dieses Erfahrungssatzes darlegen und
beweisen mup (so Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 6, Aufl., § 95

I 2), oder ob es bei dem allgemeinen Grundsatz bleibt, nachdem
der Arbeitnehmer die Hb&he seines Verdienstes behaupten und not-
falls beweisen mup (vgl. MinchKomm-Schaub, 2. Aufl., § 615 Rz 46;
KR-Becker, 3. Aufl., § 11 KSchG Rz 55) kann offen bleiben. Be-
reits aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich, dap der
Kléger mindestens diesen Verdienst auch tatséchlich erzielt hat-
te. Der Klager stand seit dem 6. Januar 1990 ununterbrochen dem
Arbeitsamt (Arbeitsvermittlung) zur Verfugung. Zuvor am 2. Januar
1990 hatte er die Beklagte vergeblich zur Zuweisung von Arbeit
aufgefordert, die ihn, wie schon dem Angebot eines Vollzeitar-
beitsvertrages zu entnehmen ist, zumindest im bisherigen Umfang

hatte einsetzen kdbénnen.

b) Auf den mutmaflich erzielten Bruttoverdienst mup sich der
Kladger anrechnen lassen, was er von Januar bis August 1989 ander-
weit erhalten oder bédswillig zu erwerben unterlassen hat (§ 615

Satz 2 BGB).

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) r Google-play App Store

www.prinz.law

ZNYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I)I) 9P 1D ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

_21._

aa) Dem hat der Klager zundchst bezlglich des in der Héhe un-
streitigen Arbeitslosengeldes durch die Formulierung des Klagean-

trages Rechnung getragen.

bb) Ferner war anderweit erzielter oder erzielbarer Verdienst
anzurechnen. Grundsatzlich trifft den Arbeitgeber die Behaup-
tungs—- und Bewelslast fUr die Voraussetzungen der Anrechnungs-
pflicht (BAG Urteil vom 19. Juli 1978 - 5 AZR 748/77 - AP Nr. 16
zu § 242 BGB Auskunftspflicht, zu III 2 b der Grinde, m.w.N.; KR-
Becker, 3. Aufl., § 11 KSchG Rz 55, m.w.N.). Das heift, er mup
behaupten und beweisen, dap der Arbeitnehmer anderweit gearbeitet
hat. Dieser Darlegungspflicht ist die Beklagte nicht hinreichend
nachgekommen. Sie behauptet zwar, der Klager sei im fraglichen
Zeitraum vollschichtig erwerbstdtig gewesen und habe mindestens
3.760,—— DM verdient und mindestens 3.200 Stunden gearbeitet. Das
wird aber nicht ndher substantiiert; offensichtlich handelt es
sich dabei um willklUrlich geschdatzte Zahlen, wie schon die Gegen-
Uberstellung von Arbeitsstunden und Verdienst zeigt. Eine im Zu-
sammenhang mit der HOhe eines etwaigen Zwischenverdienstes be-
stehende Auskunftspflicht des Arbeitnehmers entsprechend § 74 c¢
Abs. 2 HGB entbindet den Arbeitgeber nicht davon, geeignete Tat-
sachen vorzutragen und ggf. zu beweisen, die fUr eine anderwei-
tige Erwerbstatigkeit sprechen (BAG Urteil vom 19. Juli 1978

- 5 AZR 748/77 -, aal; KR-Becker, aal). Eine solche Tatsache kann
nicht schon darin gesehen werden, dap der Klager erst auf die
entsprechende Behauptung der Beklagten einen Nebenverdienst von
1.220,—— DM eingerdumt hat. Vielmehr mufte die Beklagte, nachdem
der Klager seinen Nebenverdienst im einzelnen unter Angabe des

Arbeitgebers nach Tagen aufgeschliisselt hatte nunmehr darlegen,
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wagswegen sie, bzw. ihr Betriebsleiter H , Veranlassung ge-
habt haben, von einer weiteren Erwerbstatigkeit des Klagers
auszugehen, etwa weil sie vom Klager oder von Dritten davon er-
ﬁ@hren habe. Die Beklagte hat sich jedoch allein auf die Behaup-
vtung beschrankt, der Kladger habe anderweitig gearbeitet. Uner-
findlich bleibt in diesem Zusammenhang, wie der Klager in acht
Monaten 3.200 Stunden, d.h. 400 Stunden im Monat gearbeitet und
cdafir lediglich insgesamt (mindestens) 3.760,-—- DM (Stundenlohn
ca. 1,18 DM, brutto oder netto ?) erhalten haben soll. Anzurech-

nen ist deshalb nur der vom Kladger eingerdumte Nebenverdienst von

L.220,~—- DM netto.

cc) Dieser Nettoverdienst kann nicht unmittelbar vom geschulde-
ten Bruttoverdienst abgezogen werden. Im erstinstanzlichen Ver-
fahren hatte der Klager urspringlich auch den richtigen Antrag
angeklindigt, die Beklagten zu veruteilen, an ihn 18.609,92 DM
brutto abzlglich 1.220,-- DM Nebenverdienst zu zahlen. In der
Verhandlung vor dem Arbeitsgericht ist dann jedoch der Antrag in
der jetzt anhdngigen Form gestellt worden. Zieht man jedoch den
erzielten Nettoverdienst rechnerisch unmittelbar vom Bruttover-
dienst ab, so werden damit Steuer- und Sozialversicherungspflicht
verklrzt. Der Senat hat deshalb den Urteilstenor des Arbeitsge-
richts entsprechend klargestellt. Diese Richtigstellung verstdpt
trotz des um 1.220,—-—- DM erhdhten Ausgangsbetrages nicht gegen

§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO, weil dem Klager nichts anderes, namlich
dieselbe Vergltung bei Abzug des Zwischenverdienstes von

1.220,-— DM netto von dem sich aus 18.602,92 DM brutto ergebenden
Nettobetrag, aber auch nicht mehr zugesprochen wird, als zuletzt

heantragt.
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dd) Eine Anrechnung bédéswillig unterlassenen Erwerbs gemdp § 615
Satz 2 BGB kommt nicht in Betracht. Insoweit kdénnen die Darle-
gungen der Beklagten zu ihren Gunsten als wahr unterstellt wer-
den. Sie rechtfertigen kein anderes Ergebnis, weil die Beklagte,
worauf die Revision zutreffend hinweist, jedenfalls nicht behaup-
tet hat, der Klager habe die flur die Béswilligkeit erforderliche
positive Kenntnis von einer zumutbaren Arbeitsmdglichkeit gehabt
(BAGE 6, 306 und BAG Urteil vom 18. Juni 1965 - 5 AZR 351/64 -

AP Nr. 1 und 2 zu § 615 BGB Bdswilligkeit). Dies gilt im Ergebnis
auch hinsichtlich der dem Kl&ger von der Beklagten angebotenen
Vollzeitbesché&ftigung. Ein Arbeitnehmer unterldft nicht bdswillig
die anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft, wenn er es ab-
lehnt, eine vom Arbeitgeber unter Uberschreitung der Grenzen sei-
nes Direktionsrechts zugewiesene Tatigkeit zu verrichten (BAG
Urteil vom 3., Dezember 1980 - 5 AZR 477/78 - AP Nr. 4 zu § 615
BGB B&swilligkeit). Da die Beklagte den Klager lediglich zu gedn-
derten Vertragsbedingungen weiterbeschdftigen wollte, kame ihre
erfolgreiche Berufung auf § 615 Satz 2 BGB einer Umgehung des Er-

fordernisses einer Anderungskindigung (vgl. oben II 3 c) gleich.

6. Soweit sich die Beklagte schlieBlich auf eine prozessuale
Verwirkung des Anspruchs wegen eines angeblich vom Kliger ver-
suchten ProzePbetruges beruft, zielt das auf den Einwand der un-
zuldssigen Rechtsauslbung ab. Auch dieser hat keinen Erfolg. Ei-
ne von Amts wegen zu beachtende unzuldssige Rechtsauslbung kommt
u.a. dann in Betracht, wenn dem Berechtigten eine Verletzung ei-
gener Pflichten zur Last f£allt (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB,

48. Aufl., § 242 Anm. 4 C b). MaBgebend sind die Umsté&nde des
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Einzelfalles (vgl. BAGE 26, 161, 175 = AP Nr. 3 zu § 9 MuSchG
1968, 2zu IV 4 der Grunde). Diese Umstdnde lassen im vorliegenden
Fall nicht den Schluf zu, der Klager habe durch eine lediglich
Vérspétete Mitteilung von Nebenverdienst in Hoéhe von 1.220,-- DM
eine Pflichtverletzung begangen. Tatsadchlich hat der Klager die
ndétigen Daten - wenn auch erst nach der Klageerhebung und auf
Hinwels der Beklagten im Schriftsatz vom 28. August 1990 - so
aber doch rechtzeitig vor SchluB der mindlichen Verhandlung im
ersten Rechtszug mit Schriftsatz vom 3. September 1990 mitge-
teilt. FiUr die Annahme eines versuchten Prozefhetruges fehlt es
somit schon an dem objektiven Erfordernis des unmittelbaren An-

setzens zur Tatbestandsverwirklichung.

Hillebrecht Triebflirst Bitter

Thiep Beckerle
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