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Fir das Nachschlagewerk! Ja

Fiir die Fachpresse! Ja

Fiir die amtliche Sammlung! Nein { 8. DEZ 105
Gesetz: BGB § 254 Abs. 2, § 276, § 620;

ZPO § 286 Abs. 1 Satz 2, § 287, § 313 Abs. 1 Nr. 4

Leitsatze:

Te

Der Arbeitgeber ist berechtigt, von einem vertrags-
briichigen Arbeitnehmer die durch den Vertragsbruch
veranlaBten Kosten von Zeitungsinseraten auch dann
zu verlangen, venn sie bei vertragsgeméBer Auflosung
des Arbeitsvertrages entstanden wéren.

Bei der Schébtzung der angemessenen Insertionskosten

~ist .von den tatsdchlich gemachten Aufwendungen aus-
zugehen..

Geschatzt wird vom Gericht auf dieser Grundlage unter
Beriicksichtigung der besonderen Umsténde des Falles die
Minderleistungspflicht im Binne des § 254 Abs. 2 BGB.

Axtenzeichens 2 AZR 80/69
Urteil des BAG vom 18. Dezember 1969 IAG Baden-Wirttemberg

(Mannheim)
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund.
der miindlichen Verhandlung vom 18, Dezember 1969 durch
den Senatsprisidenten Dr. Konig, die ‘Bundesrichterin
Dr. Meier-Scherling und den Bundesrichter Dr. Rengier .
sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Kaulen und Thief

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagbten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 9. Januar 1969 - 6 Sa 81/68 ~ wird zuriick-

gewiesen.
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Von den Gerichtskosten des Revisionsverfahrens
trégt die Klégerin 2/5, der Beklagte 3/5. Die - .
auBergerichtlichen Kosten des Revisionsverfahrens
werden gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:s

Die Partelen schlossen am 8. Februar 1967 einen Arbeits-
vertrag, nach dem der Beklagte am 1. September 1967 seinen
Dienst als Chefarchitekt bei der Klidgerin gegen ein Gehalt
von 2.500,~- DM zuziiglich Beteiligung am Jahresertrag an-
treten sollte. Das Arbeitsverhdltnis sollte im ersten Jahre
mit einer Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Quartalsschluf
kiindbar sein. Mit Schreiben vom 14. August 1967 teilte der
Beklagte der Kl&gerin mit, er habe sich zur Kindigung ent-
schlossen, weil seine bisherige Firma fiir ihn keinen Ersatz
flnden kénne und der Arzt seiner Ehefrau wegen ihrer fritheren
Erkrankungen davon abgeraten habe, in das Ruhrgebiet umzu-
ziehen., Auf Wunsch der_Klagerln kam es am 16. August 1967
zu einer Besprechung, bei der die Bevollméchtigten der Klia-

gerin sich erfolglos bemﬁhten, den Bekl 1gtcn zur xnucimahme
'selner Kiindigung zu bewegen. Uber den weiteren Verlauf dieser
Aussprache besteht Streit. Der Beklagte trat am 1. Septembver
1967 seinen Dienst bei der Klédgerin nicht an. Die Kl&dgerin
‘gad unter Einschaltung der Unternehmensberatung X

am 2. September, 9. September und 14. Oktober 1967 Stellen~
anzeigen in der "Frankfurter Allgemeine Zeitung" und "Die
Welt" auf, mit denen sie einen Chefarchitekten suchse. Die
rhierfiir aufgewandten Kosten betrugen insgesamt 15.342,-- 011,

Die Klédgerin hat auf Ersatz dieser Kosten und der auf
dem Vertragsbruch beruhenden Folgeschdden geklagt und hier-
zu. vorgetragen: Der Beklagte habe am 14. August 1967 das
Arbeitsverh&ltnis ohne wichtigen Grund fristlos gekiindigt
und sei deshalb verpflichtet, ihr den gesamten durch den
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Vertragsbruch entstandenen Schaden zu ersetzen. AuBerdem habe
er sich in der Aussprache vom 16. August 1967 bereit erklart,
den Schaden 2zu ersetzen. Da Chefarchitekten besonders schwer
zu finden seien, kbnnten die Inserate und die Einschaltung
der Unternehmensberatung nicht beanstandet werden.

Die Kl&dgerin hat beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen,

1. an die Kl#gerin 15.342,-- DM zu zahlen,

2. der Kldgerin die durch den Bruch des Anstellungs-
vertrages vom 8. Februar 1967 verursachten Folge-
schédden in einer gem&B § 287 ZPO in das Ermessen
des Gerichts gestellten Hbhe zu ersetzen,

hilfsweise an die'Kiégerin weitere 40.000,-- DI

nebst 7,5 % Zinsen seit dem 15.12.1967 zu zahlen.
Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat vorgetragen: Er habe damit gerechnet, daB die Kligerin
ihn aus seinem Vertrag entlassen werde. In der Unterredung
vom 16. August 1967 habe er darauf hingewiesen, daB er, falls
die Klégerin dieses verlange, das Arbeitsverhdltnis zum
1. September 1967 zwar aufnehmen, jedoch zum %1, Dezember
1967 kiindigen werde, und da8 hiermit auch seine bisherige
Firna einverstanden sei. Von der Kldgerin sei ihm daraufhin
erklért worden, daB er unter diesen Umsténden seinen Dienst
erst gar nicht anzutreten brauche. Der Klagerin seien im
Ubrigen die Insertionskosten auch dann entstanden, wenn er
die Kindigungsfrist eingehalten haben wiirde. Dementsprechend
habe sie auch zu Protokoll des Arbeitsgerichts erilért, sie
riume ein, daB die mit dem Klageantrag Ziff. 1) geltend ge-
machten Unkosten in dieser Hohe auch entstanden widren, venn
der Beklagte die Kiindigungsfrist eingehalten haben wirde.
Schliefilich seien die aufgewandten Insertionskosten veitaus
ibersetzt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat der Klégerin Ersatz der Insertions—-
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kosten in HShe von 7.200,-- DM zugesprochen und im iibrigen
die Berufung der Klégerin zurlickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt der Beklagte den Antrag auf Klageabweisung weiter.
Er riigt die Verletzung formellen und materiellen Rechts.
Die Klagerin hat ihre zundchst eingelegte AnschluBrevision
wieder zurilickgenommen.

——— . " 0 e S0 GG o S S B S O e s

Das angefochtene Urteil ist mit Recht davon ausgegangen,
daB die Parteien am 8. Februar 1967 einen wirksamen Arbeits-
vertrag abgeschlossen haben, der den Beklagten verpflich-
tete, am 1. September 1967 seine Arbeit bei der Klégerin
als Chefarchitekt aufzunehmen. Es hat weiter ohne Rechts~
irrtum darin einen schuldhaften Vertragsbruch des Beklagten
gegeniiber der KlHgerin gesehen, daB der Beklagte seinen Dienst
am 1. September 1967 nicht vereinbarungsgemidf aufgenommen
hat. Das Landesarbeitsgericht hat in den vom Beklagten mit
Schreiben vom 14. August 1967 geltend gemachten besonderen
Ereignissen mit Recht keinen wichtigen Grund zur' auBerordent-
. lichen Kiindigung des Arbeitsvertrages gesehen. Denn mag es
auch dem bisherigen Arbeitgeber des Beklagfen nicht gelungen
sein, einen Ersatz fiir den Beklagten zu bekommen, uné mag
auch ein Mitarbeiter aus eigenen Reihen sich fiir die Auf-
gaben nicht qualifiziert haben, und mag schlieflich die
Ehefrau des Beklagten von ihrem Arzt nachdriicklich gewarat
worden sein, in das Rhein-Ruhr-Gebiet zu ziehen, da dies zv
einer eventuellen Verschlechterung ihres fritheren ILungen-
leidens fihren konnte, so ist das alles doch xein wichtiger
Grund zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhdlitnisses.

Es kann dahinstehen, ob diese auBerordentliche Xindigung
vom angefochtenen Urteil durch Auslegung des in ihr zun
Ausdruck gekommenen Kindigungswillens des Beklagten in eine
ordentliche Xiindigung zum 31. Dezember 1967 hdtte umgedeu~
tet werden konnen (BAG 16, 204 = AP Nr. 1 zu § 620 BGB).
Denn die Verpflichtung des Beklagten, am 1. September 1967
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seinen Dienst anzutreten, ist weder durch die unwirksame
auBerordentliche Kiindigung erloschen noch hatte sie im Falle
der Umdeutung der auBerordentlichen Kiindigung in eine ordent-
liche Kiindigung zum 31. Dezember 1967 zu einem Erldschen des
Arbeitsverhdltnisses vor dem 1. September 1967 fiihren kdn-
nen. Der Beklagte war danach nicht von sciner Vertrags-
pflicht, am 1. September 1967 den Dienst als Chefarchitekt
anzutreten, befreit. Deshalb kommt es entscheidend darauf
an, ob die Parteien bei der Besprechung vom 16, August 1967
etwas anderes iliber den Dienstantritt des Beklagten verein-
bart haben.

Das angefochtene Urteil hat die libereinstimmenden Aus-
sagen der vom Arbeitsgericht vernommenen ZeuUgen B 9
H und Dr.. G ebenso wie das Arbeitsgericht
dahin gewertet, daB die Behauptung des Beklagten, die Klé-
gerin habe auf seine Mitarbeit bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist verzichtet,‘niqht durch die Beweis-
aufnahme bestdtigt worden sei. Die hiergegen gerichtete
Revisionsriige des Beklagten greift nicht durch. Es ist zwar
richtig, daB das Landesarbeitsgericht etwas formelhaft xurz
auf die Aussagen der in der ersten Instanz vernommenen Zeu-
gen verweist. Andererseits braucht das Landesarbeitsgericht
‘aber die in der ersten Instanz vernommenen Zeugen nicat
erneut zu vernehmen (BAG AP Nr. 1 zu § 286 ZPO; AP Nr. 1
zu § 398 ZPO), es ist vielmehr nur verpflichtet, ohne Durch-
fiihrung einer erneuten Beweisaufnahme gemdR § 286 Abs. 1
Satz 2 ZPO, § 31% Abs. 1 Nr. 4 ZPO das Ergebnis der erst-
instanzlichen Beveisaufnahme selbst Zu wurdlgen und im Ur-
teil die Griinde anzugeben, die ¢ur die richterliche Uber-
zeugung des Berufungsgerichts maBgebend s:.nd° Gegen diese
bei der hurdlgung der erstinstanzlichen Beweisaufnzhme zu
beachtenden Grundregeln hat das Landesarbeitsgericht nicnt
verstoBen. Den Beweis fiir die Behauptung des Béklagten5 er
habe in der Besprechung vom 16. August 1967 seine Tébipkeil

fir die Dauver der Kindigungsfrist angeboten, die Kldgean/
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habe aber auf sie verzichtet, sieht es als nicht erbracht
an, wobei die Uberzeugung des Gerichts fiir das Revisions-
gericht mit der erforderlichen Klarheit erkennbar auf den
Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen B , H und
Dr. G beruht.

Auch die Revisionsriige, das Landesarbeitsgericht habe
entgegen § 448 ZPO den Beklagten nicht als Partei vernommen,
ist unbegrindet. Die Vernehmung als Partei ist in das pflicht-
gemdBc Ermessen des Gerichts gestellt (BAG 14, 266 = AP Nr. 1°
zu § 448 ZF0; BGH IM Nr. 2 zu § 448 ZP0). Die unterlassene
Anordnung einer Parteivernebmung nach § 448 ZPO kann mit der
Revision nur dann angefochten werden, wenn das Urteil er-
kennen 1&B8t, daB das Gericht die ihm in dieser Bestimmung

ingerdumten Grenzen des Ermessens iUberschritten hat. Eine
solche Rlige ist nicht schon begrindet, wenn das Gericht in
den Urteilsgriinden sich nicht besonders mit dieser Vorschrift
auseinandersetzt. Auch wenn nichts dazu gesagt ist, muB davon
ausgegangen werden, daB das Gericht sein Ermessen hat walten
lassen, so daB es einer besonderen Begriindung bedarf, inwie-
fern das Gericht § 448 ZPO verletzt haben soll (BGH aal).
‘Irgendwelche besonderen Griinde, die im zu entscheidenden
Falle eine Uberschreitung der dem Landesarbeitsgericht ein-
gerdumten Ermessensgrenzen erkennen lieRen, hat die Revision
aber nicht vorgetragen und sind auch sonst nicht ersicht-
lich. Der vorliegende Sachverhalt ist nicht vergleichbar
mit dem Sachverhalt in der von der Revision zitierten Ent-
scheidung des Senats vom 25. Juli 1963 (BAG 14, 266 = AP
Nr. 1 zu § 448 Z2P0). Denn damals hat der Senat eine Ver-
letzung der §§ 286, 448 ZPO bejaht, weil iiber eine erheb-
liche, nur den beiden Parteien bekannte Tatsache allein die
beweispflichtige Partei gehort und der Antrag der anderen,
auch sie iiber diese Tatsache zu vernebmen, in den Urteils-
grinden stillschweigend iibergangen worden war.

Da die Verpflichtung des Beklagten, das Arbeitsver-
haltnis am 1. September 1967 anzutreten, auf Grund der
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Unterredung vom 16. August 1967 nicht erloschen ist, kommt
es weiter darauf an, ob der Arbeitsvertragsbruch des Be-
klagten den der Kldgerin durch die Insertionskosten ent-
standenen Schaden zur Folge hatte oder ob der Arbeitsver-
tragsbruch des Beklagten, wie die Revision meint, iiberhaupt
fiir diese Kosten nicht ursidchlich war, weil diese Kosten, wie
die Kldgerin selbst zugegeben habe, in dieser Hohe auch ent-
standen wdren, wenn der Beklagte die Kindigungsfrist zum
31. Dezember 1967 ordnungsgemdl eingehalten haben wiirde.
Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat sich im Urteil
vom 31, Oktober 1958 (BAG 6, 321 £f. / 376/377_7 = AP Nr. 2
zu § 1 TVG Friedenspflicht unter V %) mit dem Problem der
sogenannten liberholenden Kausalitét befaBt. Er verweist auf
die Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 141, 365 ff.;
144, 80 /784 7; 248 /353 7; 169, 117 / 120_7}, wonach bis vor
einiger Zeit abgelehnt worden sei, daB ein hypothetischer
Sachverhalt die Schadenhaftung desjenigen, der einen fiir den
Schaden urséchlichen realen Haftungstatbestand gesetzt habe,
ausschlieBe oder mindere. Man sei davon ausgegangen, dafB
dann, wenn die reale Schadenhandlung den Schaden verursacht
habe, bevor dieser durch andere Umstdnde hétte eintreten
kénnen, der Ersatzanspruch bereits entstanden sei und nicht
hinterher wieder wegfalle. Die neuere Rechtsprechung und
Rechtslehre habe bisher vor allem drei Fallgruppen erdoriert,
in denen der hypothetische Tatbestand entweder von cinem
Dritten oder vom Geschddigten selbst ausging oder ein Zu-
fallsereignis gewesen sei. Ein Teil der neueren Recht-
sprechung und Rechtslehre neige dazu, bei diesen drei Fall-
gruppen u.U. gewisse hypothetische Ursachen die Schaden-
ersatzpflicht desjenigen aufheben oder mindern zu lassen,
der den realen Haftungstatbestand gesetzt habe. Das Bundes-
arbeitsgericht fahrt dann aber fort:

"Wenn dagegen in Rede steht, ob derjenige, der selbst

einen realen Haftungstatbestand gesetzt nat, sich da-

raus berufen kann, daB er unter Umstédnden dea Schaden
auch legal und dann ohne Ersatzpflicht h#tte verur-
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sachen kdnnen, muB Jjedenfalls bei Vertragsverletzung
im Interesse der Vertragstreue, die ein oberster Grund-
satz unserer Rechtsordnung ist, das Prinzip der zivil-
rechtlichen Privention (Schutzfunktion, Sanktions-
funktion) den Vorrang haben" (BAG aal0 S. 377).

seooWer sich auf die Reserveursache beruft, verlangt
nicht im Hinblick auf die neuere Rechtsprechung mit
Recht zu seiner Entlastung die Berucksichtigung einer
besonderen nicht voraussehbaren Lage, sondern er will
zu Unrecht die Folgen seiner Vertragsverletzung des-
halb nicht tragen, weil er spater entsprechend hatte
handeln diirfen" (BAG aa0 S. 378).
Diesem Teil der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts hat
die Rechtslehre zumindest im Ergebnis im wesentlichen zuge-
stimmt (vgl. Bulla, AR-Blattei, Arbeitskeampf II, Streik,
Entscheidung Nr. 9; Dietz, JZ 1959, 425 / 431_7; Hessel,
BB 1959, 416 /F18_7; lMolitor, SAE 1959, 61 / 64 7). Der
Erste Senat hat diese Rechtsprechung im Urteil vom 20. Dezem-
ber 1963 - 1 AZR 428/62 - unter Hinweis auf BAG 6, 321
- /374, 3767 = AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht und AP
Nr. 3 zu § 1 TVG Friedenspflicht erneut bestdtigt und aus~
gefihrt, daB sich der Schadiger nicht darauf berufen konne,
er hidtte an Stelle des rechtswidrigen Mittels, das er in
Wirklichkeit angewendet hat, ein anderes und dann rechtm#fi-
ges Mittel anwenden dilirfen und konnen, durch welches der
gleiche Schaden entstanden ware. Dieser Ansicht des Ersten
Senats tritt der erkennende Senat bei. Denn auch der Arbeitsn-
vertragsbruch des Beklagten, durch den er selbst einen recalen
Haftungstatbestand gesetzt hat, wiirde praktisch weitgehend
sanktionslos sein, wenn er sich darauf berufen kbnnte, er
h8tte statt der rechtswidrigen fristlosen Kindigung eine
rechtméBige ordentliche Kiindigung zum 31. Dezember 1567
' gussprechen kinnen, durch welche der gleiche Schaden fiir
die Kl&dgerin eingeﬁreten wire. Im Interesse der Verirags-
treue muB das Pringzip der zivilrechtlichen Prévention den
Vorrang haben, so daB der Beklagte zum Ersatz des durch
seinen Vertragsbruch entstandenen Schadens verpflichtet ist.
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Der. Erste Senat hat allerdings in einer Entscheidung
vom 22. August 1964 - 1 AZR 64/64 - BAG 16, 204 = AP Nr. 1
zu § 620 BGB in einem Falle, in dem auf Seiten der Beklagten
alle Umstdnde vorlagen, aus denen sich ihr vertragswidriges
und schuldhaftes Verhalten bei der Kindigung eines Arbeits-
verhdltnisses ergab, die Sache an die Vorinstanz zuriickver-
wiesen, weil es an ausreichenden Unterlagen iiber einen der
Klégerin entstandenen Schaden fehle. Die Klédgerin hatte
zwar behauptet, sie habe infolge der Handlungsweise der Be-
klagten die in Rechnung gestellten Zeituﬁgsanzeigen aufgeben
miissen, die Beklagte hatte aber vorgetragen, daB die Kl&ge-
rin die Zeitungsanzeigen ganz unabhidngig vom Verhalten der
Beklagten aufgegeben habe, da sie laufend Biirokrédfte suche
und in regelmiBigen Absténden in den Zeitungen inseriere.
Der Aufhebung des angefochtenen Urteils lag damals die das
Landesarbeitsgericht gemd#B § 565 Abs. 2 ZFO bindende Rechts-
ansicht zugrunde, wenn diese Darstellung der Beklagten zu-~
treffe, was nur in der Tatsacheninstanz festgestellt werden
.kOnne, so sei die Klégerin trotz des schuldhaften vertrags-
widrigen Verhaltens der Beklagten nicht geschiddigt worden.
Dariiber hinaus hatte aber der ErsteSenat dem Landesarbeits-
gericht einen zusédtzlichen Hinwveis gegeben fiir den Fall, dafl
die vom Landesarbeitsgericht zu treffenden Feststellungen
ergeben soliten, daB die Anzeigen nicht unabhingig vom Ver-
halten der Beklagten aufgegeben worden seien. Dann sei zu
priifen, ob und inwieweit die der Kl#dgerin entstandenen Aus-
lagen tatsdchlich . auf das Verhalten der Beklagten xausal
zuriickzufithren seien, wobei zu beriicksichtigen sei, daB die
Beklagte zu Ende April 1963 selbst nach Ansicht der Xlédge-
rin ordnungsmdBig habe ausscheiden kdnnen. Dem vom Ersten
Senat im 6.a. Urteil entschiedenen Fall lag danach ein genz
anderer Sachverhalt als der vorliegende Sachverhalt zugrunde,
wo der Beklagte nicht behauptet hat, die Klégerin inseriere
in regelmdBigen Absténden in den Zeitungen und suche Biiro-
kréfte. Der Hinweis des Ersten Senats auf die Kausalitét des
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Verhaltens der Beklagten filir die entstandenen Insertions-
kosten ist zusitzlich, Auf ihm beruht nicht im Sinne des

§ 565 Abs. 2 ZPO die Aufhebung des Urteils. Mit dem Hinweis
wollte der Erste Senat seine bisherige Rechtsprechung nicht
stillschweigend aufgeben. Deshalb weicht der erkennende
Senat nicht von der Rechtsprechung des Ersten Senats ab,
und es bedarf nicht der Anrufung des GroBen Senats.

Die Schéatzung der Insertionskosten durch das Landes-
arbeitsgericht auf 7.200,-- DM 1&dBt Rechtsfehler nicht
erkennen und ist deshalb fiir den erkennenden Senat bindend.
Sie beruht auf der freien Uberzeugung des Landesarbeits-
gerichts. Bei der Schitzung des zu ersetzenden Schadens
sind die von der Kligerin fiir die Insertionen gemachten
Aufwendungen die Ausgangsgrundlage. Geschdtzt wird von
Gericht die Minderleistungspflicht im Sinne des § 254 Abs. 2
BGB. In diesem Sinne hat das Landesarbeitsgericht konkret
die Insertionskosten seiner Schétzung zugrunde gelegt. Dann
hat es bericksichtigt, daf Chefarchitekten nicht leicht zu
gewinnen sind und die Beklagte'mehrmals groRflachige Inse-~
rate in flihrenden Tageszeitungen aufgeben mufte. Es hat
aber die Anzeigen fiir zu umfanglich gehalten und gemeint,
eine Straffung des Textes in der Einleitung hétte den er-
strebten Erfolg nicht gefdhrden konnen. Ebenso hat es in
der Verweisung der Bewerber mit vier jewéils in Sperrdruck
gehaltenen Zeilen an die Unternehmensberatung Kienbaum eine
mnotige Verteuverung gesehen und {iberhaupt die Einschaltung
der Unternehmensberatung nicht fir erforderlich und Jje zweil
Inserate im September und Oktober fiir ausreichend gehnalten.
Die in dieser Weise vom angefochtenen Urteil vorgenommene
. Schétzung 1&8t fiir die Revisionsinstanz nachpriifvar er-
kennen, worauf die Sch8tzung beruht. Sie enthédlt xeine
offensichtlichen Denkfehler. Es gibt keinen allgemeinen
Erfahrungssatz, daB alle Firmen nur unter Einschaltung
e¢iner Unternehmensberatung ihre Anzeigen in den Zeibuugen
aufgeben. Das angefochtene Urteil hat nach freier Uver-
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zeugung unter Wiirdigung aller Umstdnde den zu ersetzenden
Schaden geschédtzt und dabei beriicksichtigt, daB solche
Zeitungsanzeigen sich der GrdBe nach in angemessenen Grenzen
halten miissen und der Arbeitgeber den iiberschieBenden Teil
der Kosten selbst tragen muB, wenn diese Grenzen iiberschrit-
ten werden (BAG 11, 175 = AP Nr. 1 zu § 276 BGB Vertrags-
bruch).

gez. Dr. Konig Dr. Meier-Scherling Dr. Rengier
Dr. Kaulen Thief
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