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2 AZR 963/78

9 Sa 734/77 fFrankfurt am Main

AT AP Im Namen des Volkes!

gez.

Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter , .
der Geschédftsstelle urte"

In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 2. April 1981 durch den
Richter Dr. R8hsler als Vorsitzenden, die Richter Triebfiirst
und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Brenne und
Dr. Bachle fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kliadgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
13. Juni 1978 - 9 Sa 734/77 - aufgehoben, soweit
iber den Feststellungsantrag entschieden worden
ist.
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2. In diesem Umfang wird die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zurick-
verwiesen,

3. Im Ubrigen wvird die Revision zurilickgewiesen.

Von Rechts vegen!
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Tatbestand:

Der Kldger, der die deutsche und die polnische Staats-
angehdrigkeit besitzt, trat zum 1. September 1974 in die
private Sprachschule des Beklagten als Deutsch- und Pol-
nischlehrer fir Auslinder ein; Die Arbeitsbedingungen
richteten sich nach dem Arbeitsvertrag vom 8. Juli 1974;

in dem es heiBt:
n§ 2

Die Schule gewdhrt Herrn L ab 1. September
1974 ein monatliches Garantiegehalt von 1,200,-~ DM
(i.W.: eintausendzwveihundert) brutto, rechnet aber
nach den tatsdchlich geleisteten Unterrichtsstunden
ab, so daB Herr L . bei entsprechendem Ein-.
satz wesentlich mehr als 1.200,-- DM verdienen kann.
Die Abrechnung erfolgt nach den tatsdchlich ge-
leisteten Unterrichtsstunden unter Zugrundelegung
der allgemeinen Verglitungssitze der Schule, die ‘
ebenso wie die. Schulordnung Bestandteil dieser Ver-
einbarung sind. ...

§ 3

Die Lehrkraft verpflichtet sich, wdéchentlich mindestens
42 Unterrichtsstunden zu erteilen, sich an den ange-
setzten Konferenzen zu beteiligen, die Aufsicht in den
Klassen und Schulkorridoren entsprechend den Weisungen
der Schulleitung zu fihren, sich am Methodeunterricht
zu. beteiligen, Schulfeiern und -ausfliige mitzumachen

§ 4

Die Verteilung der Unterrichtsstunden auf Vormittags-,
Nachmittags~ und Abendunterricht erfolgt seitens der
Schulleitung nach den Erfordernissen der Schule. Der
Einsatz kann sowohl im Vormittags- als auch im Nach-
mittags- und Abendunterricht. erfolgen, Es wird aus-
driicklich darauf hingewiesen, daB die Schule in der
Ervachsenenbildung arbeitet und die Lehrkraft daher
tdglich abends bis 21,00 Uhr. und samstags bis
langstens 17.00 Uhr arbeitet.™

Wdhrend der Schulferien vom 12; bis 30; Juli 1975 teilte
der Klager dem Beklagten schriftlich mit; er konne seinen
Dienst wegen einer Knieverletzung vorerst nicht wieder an-
treten; Im AnschluB daran ibersandte er &drztliche Bescheini-
gungen Uber seine Arbeitsunfihigkeit bis zum 19; September
1975; Flir die Folgezeit legte der Kldger keine Arbeitsun-
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fahigkeitsbescheinigung mehr vor und trat auch seinen Dienst
nicht an, Nach der Entlassung aus dem Krankenhaus suchte er
im Oktober 1975 zweimal das Sekretariat der Schule auf, ohne
den Zeitpunkt der Wiederaufnahme seiner Arbeit mitzuteilen.
Mit Schreiben vom 31, Oktober 1975 kiindigte der Beklagte das
Arbeitsverhdltnis wegen Arbeitsmangels ordentlich zum 31.
Dezember 1975.

Am 17. November 1975 erhob der Klédger Klage mit dem An-
trag festzustellen, das Arbeitsverh&dltnis sei nicht durch
die Kiindigung des Beklagten vom 31, Dezember 1975 beendet
wvorden. Durch Schriftsatz vom 22, Dezember 1975 stellte der
Kldger klar, daB sich die Klage gegen die Kiindigung vom 31.
Oktober 1975 richten solle. AuBerdem hat er fir die Zeit vor
dem 31. Dezember 1975 eine Leistungsklage erhoben und hierzu
vorgetragen, der Beklagte schulde ihm den Unterschiedsbetrag
zwischen der erhaltenen Vergiitung fir die tatsdchlich ge-
leisteten Stunden und der Vergilitung, die nach der Vergiitungs-
gruppe IV a BAT zu zahlen sei. Nach dem Arbeitsvertrag habe
die Abrechnung nach den "Allgemeinen Vergiitungssdtzen der
Schule" erfolgen sollen. Diese existierten jedoch nicht.

Der Beklagte habe unter allgemeinen Vergiitungssdtzen viel-
mehr die Festlequng durch ihn ver&nderbarer und im Laufe
der Zeit auch verdnderter Stundensidtze verstanden. Demnach
sei Vertragsinhalt, daB der Beklagte die Gegenleistung fir
die tatsdchlich geleisteten Unterrichtsstunden bestimmen
kénne. Eine solche Vertragsgestaltung sei zwar grundsidtz-
lich zuldssig, die Bestimmung der Vergiitung durch den Ar-
beitgeber miisse aber billig sein. Im vorliegenden Falle
sei sie nicht nur unbillig, sondern sittenwidrig. Dies
gelte fir die gesamte Gehaltsvereinbarung. Im &ffentlichen
Schuldienst dirften vom Lehrer nur 28 Unterrichtsstunden
in der Woche verlangt werden., Der Kldger sei verpflichtet,
42 Unterrichtsstunden zu halten. Daneben bendtige er fir
jede Unterrichtsstunde eine weitere Stunde fir die Vor- und
Nacharbeit. Weitere Zeiten miBten fir die Aufsicht und die
Schulkonferenzen angesetzt werden. Unter diesen Umsténden
habe der Kldger eine wdchentliche Arbeitszeit von 63 Stun-

den leisten missen. Flir insgesamt 72 Stunden in der Woche
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oder 309;6 Stunden im Monat habe er sich in stindiger Arbeits-
bereitschaft halten miissen, Aus der Tatsache; daB er nur fir
die tatsidchlich geleisteten Unterrichtsstunden bezahlt Worden
sei, fir alle anderen Leistungen und den Bereitschaftsdienst
aber nichts erhalten habe, ergebe sich ein ganz erhebliches
Ungleichgevicht zw1schen Arbeitsleistung und Entlohnung. Hier-
zu sei es gekommen, veil der Beklagte die Unerfahrenheit des
aus Polen kommenden Klidgers ausgenutzt habe. Die 31ttenw1dr1—
ge Vergiitungsvereinbarung sei gemdB § 612 BGB durch die ib-
liche Vergiitung zu ersetzen; Die libliche Vergiitung fir einen

Lehrer richte sich nach VergGr; IV a BAT,

Der Kladger hat beantragt,
1. festzustellen, daB die ordentliche Kiindigung
vom 31. Oktober zum 31, Dezember 1975 das Ar-

beitsverhdltnis nicht beendet hat;

2. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 12;221;19 DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus 5.469,58 DM brutto
ab 22, Dezember 1975 und aus weiteren 6,751,61 DM 2
brutto ab 20. September 1976 zu zahlen.

UN[UWIWESS[19}1() 1P (12 [, YONY SIPMUIL]

Der Beklagte hat beantragt; die Klage abzuweisen;

Er hat hierzu vorgetragen; die Kindigung sei sozial ge-
rechtfertigt, Die Zahl der Schiiler im Fach "Deutsch fir Aus-
ldnder" sei von 604 im Juli 1974 auf 262 im September 1975

zurﬁckgegangen; Die Beschdftigung von vier hauptamtlichen

DYIN JJesg §§ yoeu yJuequaje(J s[e puis
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Lebhrern in dleser Abteilung sei im Winter 1975 nicht mehr
mogllch gevesen, Die anderen Vollzeitlehrer seien verheira-
tet und gehtrten der Schule weitaus linger als der Kl&ger an;
Die Teilzeitlehrer seien in die Sozialauswahl nicht einzube-
ziehen. Eine andere Beschadftigungsméglichkeit fir den Kléager,
etwa im Fach Polnisch habe nicht bestanden; Die Kiindigung

sei auch deshalb gerechtfertigt, weil der Kl&ger nach dem

19; September 1975 keine weitere Nachricht {iber die Fortdauer
seiner Arbeitsunfdhigkeit gegeben habe; AuBerdem hiatten die
fachlichen Leistungen des Kl&dgers und sein Verhalten gegen-
iber den Schillern wiederholt AnlaB zu Beanstandungen gegeben;
Gegeniiber den schwd@cheren Schiilern habe sich der Kléger

zynisch und arrogant verhalten; Gegeniiber Kollegen habe der
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Klager sich sogar gebriistet, daB er auf schwdchere Schiler

keine Riicksicht nehme, zum Teil drei Lektionen an einem Vor-

mittag behandele und die Schiiler, die seinem Tempo nicht

ge-

vachsen seien, aus der Klasse verweise. Dementsprechend seien

die Klassen des Kldgers erheblich schneller als bei seinen

Kollegen auf ein wirtschaftlich unrentables MaB geschrumpft.

Die erste ihm libertragene Klasse hdtte sich bereits nach

einer Woche aufgeldst, weil die Schiiler es abgelehnt hdtten,

sich weiterhin vom Kl&ger unterrichten zu lassen. Die zweite

Klasse "Isenburg" habe sich unter der Fiihrung des Kl&dgers

innerhalb von drei Monaten von 14 auf vier Schiiler dezimiert.

Einen dhnlichen MiBerfolg habe er mit der Klasse "Erlangen"

gehabt., Ein Sprachkursus fur ausldndische Sekretdrinnen bei

den Farbwerken Hoechst h&tte abgebrochen werden miissen, weil

sich ein Teil der Sekretdrinnen wiederholt Uber den Kl&ger

beschwert hatte und dieser sich trotz Ermahnung auf seine

Schilerinnen nicht richtig habe einstellen kdnnen.

Auch der Zahlungsantrag des Kligers sei unbegrindet.

Die Regelung der §§ 2 bis 4 des Arbeitsvertrages verstoBe

veder gegen die Arbeitszeitordnung noch sei sie sittenwidrig

Der Kladger habe lediglich im Oktober 1974 durchschnittlich

41,25 Unterrichtsstunden in der Woche gehalten und sonst

er-

heblich weniger. 42 Unterrichtsstunden entspréchen im ibri-

gen 35 Stunden i, S, der Arbeitszeitordnung. Zeit fir Vorbe-

reitung und Nacharbeit seien fir den vom Kldger gehaltenen

Unterricht nicht erforderlich. Der Vergleich mit dem o6ffent-

lichen Schuldienst sei unzuldssig. AuBerdem seien die

Zahlungsanspriiche verwvirkt.

Der Kldger hat erwidert, die Schwierigkeiten bei dem

Sprachkursus filir die Sekretdrinnen der Farbwerke Hoechst

seien darauf zurlickzufiihren, dal er dort mit Schilerinnen

von zu unterschiedlichem Niveau habe arbeiten miissen. Seine

erste Klasse habe sich keineswegs innerhalb von einer Woche

aufgeldst. Gegeniliber Kollegen hsbe er sich auch nicht ge-

duBert, keine Rilcksicht auf schwidchere Schiiler zu nehmen,

Er habe sich auch nie so verhalten. Ebensowenig habe

er jemals drei Lektionen an einem Vormittag abgehandelt.
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DaBl sich Schiiler ilber einen Lehrer einmal beschWeren; komme
vor. Ebenso hatten sich aber eine ganze Reihe von Schiilern
bei ihm fir den guten Unterricht bedankt; Einige hatten

sich auch dariiber beschwert; daB sie keinen Unterricht bei

ihm erhielten.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag
stattgegeben und im lUbrigen die Klage abgewiesen; Das
Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten
das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und die Klage
insgesamt abgeWiesen und die selbstindige AnschluBberufung
des Klé&gers zurﬁckgewiesen; Mit der Revision verfolgt
der Kl&dger sein Klagebegehren weiter; Der Beklagte be-

antragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zuléssig; aber nur zum Teil begrUndet;

I; Das Landesarbeitsgericht hat angenommen; bei dem Unter-
nehmen des Beklagten handele es Siéh um ein Tendenzunterneh-
men; Der Klidger hiatte sich der dort angewandten Direktmethode
und den dort benutzten inlingua-Lehrbiichern voll anpassen
missen. Hierzu sei er nicht Willens; vielleicht auch nicht
in der Lage gewesen; Er habe zum Ausdruck gebracht; da8

er die Direktmethode ablehne und das Lehrmaterial als "so-
vohl sprachwissenschaftlich als auch didaktisch miserabel"
beurteile. Die negative Einstellung des Klagers zur lLehr-
methode des Beklagten sei fir seine MiBerfolge im Unter-
richt zumindest mltursachllch gevesen, AuBerdem habe der
Klager besonders haufig SchW1erlgke1ten mit Schiilen gehabt
veil er zuwenig Ricksicht auf die unterschiedlichen Kennt-
nisse und Fahlgkelten der verschiedenen Teilnehmer einer
Schulklasse genommen habe. Er habe sich selbst gegeniiber
Kollegen im Spatherbst 1974 gebrustet, er nehme keine Rick-
sicht auf die schwicheren Schiiler und behandele drei Lekti-
onen an einem Vormlttag. Die Schiiler hatten 31ch auch gegen-

iber dem Klager in besonderem MaBe beschwert, z,. B. iber
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KuBerungen wie: "Das kapieren Sie ja doch nicht!" oder
"Das ist zu schwer fiir Sie". Wdhrend eines Firmenkursus
bei der Hoechst AG hi#tten sich die Schiilerinnen beschvert,
veil der Kliger ihre Anregungen kaum beriicksichtigt habe.
Die persdnliche Fehleinstellung des Kldgers zu der Direkt-
methode und die Schwierigkeiten mit den Schiilern h#tten

zu einer starken Auszehrung seiner Klassen gefihrt. Die
erste dem Klager (bergebene Klasse habe bereits nach einer
Woche aufgeldst werden missen, weil sdmtliche Schiiler den
Kldger als Lehrer abgelehnt hdtten. In der Folgezeit sei
es nicht wesentlich besser gewvorden. Zwei weitere Klassen
hdtten innerhalb von jeweils drei Monaten wegen Mitglieder-
schwundes aufgeldst werden miissen. Der Vorgesetzte Dr.

H habe den Kldger auch abgemahnt und in zwei per-
s6nlich gefihrten Fachgesprdchen darauf hingewiesen, daB
er sich auch mit den weniger begabten Schiilern beschaft-
igen misse., Gleichwohl h&tten sich immer wieder Schiler
dariliber beschwert, daB der Klidger zuwenig Geduld fir sie
aufbringe. Auch unter Berﬁcksichtigung des Interesses

des Klagers an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes sei

die Kindigqung bereits wegen verhaltensbedingter Grinde

sozial gerechtfertigt.

Die Vergiitungssdtze der Schule, auf die § 2 des
Arbeitsvertrages Bezug nehme, seien, wie sich aus dem
beigezogenen Lehrermitteilungsbuch der Schule ergebe,
Jje Unterrichtsstunde mit Wirkung vom 1. Oktober 1974

wvie folgt bestimmt werden:

"fir Einzelunterricht 10,-- DM, fir Klassenunter-
richt Unterstufe 10,-- DM, ab 16 Teilnehmer
10,50 DM,

fir Klassenunterricht Mittelstufe 10,50 DM, ab
13 Teilnehmer 11,-- DM, ab 16 Teilnehmer 11,50 DM ."
Der Kladger habe die Mitteilung der Stundensdtze ab-
gezeichnet und damit zustimmend zur Kenntnis genommen.
Die Gehaltsvereinbarung sei nicht wegen Lohnwuchers oder

aus sonstigen Grinden nichtig., Arbeitsleistung und Arbeits-
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entgelt hadtten nicht zueinander in einem auffidlligen MiBver-
haltnis gestanden, Bei 42 Unterrichtsstunden habe der Kléger
unter Zugrundelegung des niedrigsten Stundensatzes von

10,-— bDM 1.820,-~ DM brutto verdienen kénnen, Dies sei

nicht auffdllig wenlg. Berlicksichtigt werden miisse namlich;
daB der Kliger keine in der Bundesrepublik Deutschland abge-
schlossene Lehrerausbildung vorveisen kénne, er Unterricht
in der Unter- und Mittelstufe gegeben habe und der Beklagte
eine Privatschule betreibe, die nicht t6ffentlich subventio-
niert werde. Nicht bewiesen sei; daB der Klager jeWeils
erhebliche Vorbereitungs- und Nacharbeitszeit fiir die
einzelnen Unterrlchtsstunden oder erhebliche Zelt fir Kon-
ferenzen, Aufsicht u.d., habe aufwenden missen. Der Kl&ger
habe dem Beklagten auch nicht in ungewdhnlich groBem

Umfang seine Arbeitsleistung bereitstellen mUssen; Der
Beklagte habe nicht das Unternehmerrisiko auf den Kl&ger
abgewdlzt, wie das bei einer Verlustbeteiligung der

Fall gevesen ware; Die Vergitungsregelung sei auch nicht
unbillig gewesen; so daB in analoger Anwendung von § 315 BGB
vom Gericht e1n angemessenes Entgelt hiatte Festgesetzt
werden missen. Ein Anspruch auf Bezahlung nach VergGr. IV a
BAT bestehe n1cht, da der Kldger nicht im &ffentlichen
Schuldienst gestanden habe, vielmehr in einer ergidnzenden
Privatschule, die nicht subventioniert werde; er keine

in Deutschland abgeschlossene Ausbildung habe und die
Beklagte nach Lehr- und Erziehungszielen nicht den &ffent-

lichen Schulen entspreche.

II1.1. Soweit die Revision rﬁgt; das Landesarbeitsgericht
habe gegen § 286 ZPO verstoBen; veil es unterstellt habe,
der Kléger habe sich der Direktmethode bei der Beklagten
widersetzt; die Schiiler hatten sich besonders h&dufig iiber
ihn beschwert und die Klassen seien bei ihm unverh&ltnis-

maBig geschrumpft; kénnen diese Riigen keinen Erfolg haben,

a) Das Landesarbeitsgericht hat in den Entscheidungs-
griinden ausgefiihrt, "der Kliger besaB nicht den Willen,

vielleicht auch nicht die Féhigkeit; seinen Unterricht
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an die Direktmethode anzupassen ...", Damit hat das
Berufungsgericht zum Ausdruck gebracht; es habe den
entsprechenden Vortrag der Beklagten fir erwiesen angesehen;
Es handelt sich also uh eine Beweiswﬁrdigung; die der Klager
mit einer Verfahrensriige angreifen kann; Die ProzeBrUge des
Klédgers ist aber nicht ordnungsgemaB erhoben, veil er es
unterlassen hat, gemiB § 554 Abs. 3 Nr, 3 b ZPO die Tat-
sachen zu bezelchnen, die den Mangel ergeben sollen.

Allein die Behauptung, es sei nicht erW1esen, daB der

Klédger sich dieser Methode widersetzt habe; reicht hierzu

nicht aus.

b) Auch beziiglich der beiden anderen Riigen fehlt die Angabe
der Tatsachen, die den Mangel ergeben sollen (§ 554 Abs. 3

31T, YoNy SIOMUIH

Nr. 3 b ZPD). Im vesentlichen riigt die Rev181on, die von dem
Beklagten aufgestellten Behauptungen seien nicht bewiesen,
Dagegen trigt sie nicht vor, ein bestimmtes Beweisangebot

sei iibersehen worden oder das Landesarbeitsgericht habe in

unjurwessrayrn op

anderer Weise gegen Grundsédtze der Beweiswirdigung ver- :
stoBen. Allein die Bemerkung, Schiilerbeschwverden und Zahlen

iber das Schruhpfen der Klassen erhielten erst durch Ver-

gleichszahlen Beweiswert; kann den ProzeBriigen nicht zum
Erfolg verhelfen. Denn der Beweis ist erbracht, wenn das
Gericht von dem Bestehen einer behaupteten Tatsache iiber-

zeugt ist. Ausreichend ist hierfiir eine fiir das praktlsche

96 DUIN "JJ €8 §S Ydeu yuequaje(J s[e puls

Leben brauchbare Gew1Bhe1t Hierfir wiederum reicht aus,

3zZnyos

venn das Gericht aufgrund der Aussagen verschiedener Zeugen
feststellt, iliber den Kldger héatten sich Schiller erheblich
6fter beschwert als iiber seine Kollegen und seine Klassen

seien besonders schnell geschrumpft,

2. Das Berufungsgericht hat aber § 1 Abs. 2 KSchG ver-
letzt.

a) Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung
handelt es sich uh die Anﬁendung eines unbestimmten Rechts-
begriffs; die der Nachpriifung durch das Revisionsgericht
grundsitzlich nur dahin unterliegt, ob der Rechtsbegriff
selbst verkannt ist, ob bei der Unterordnung des Sachver-
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halts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssitze verletzt und ob bei
der Interessenabwdgung alle wesentlichen Umstdnde be-
riicksichtigt worden sind (vgl. statt vieler: BAG 1,

99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchGj BAG 1, 117 = AP Nr. 6 zu
§ 1 KSchG; BAG 4, 152 = AP Nr. 18 zu § 3 TOA sowie BAG
AP Nr., 71 zu § 1 KSchG).

b) Selbst unter Berlicksichtigung dieser eingeschriankten

Uberpriifungsmdglichkeit ist festzustellen; daB die Ausfih-
rungen des Landesarbeitsgerichts zu § 1 Abs; 2 KSchG nicht
frei von Rechtsfehlern sind;

Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen' bei dem
Unternehmen des Beklagten handele es sich um ein Tendenzun-
ternehmen. Diese Annahme und die aus ihr gezogenen SchluB-
folgerungen sind unrlchtlg. Nach § 118 Abs. 1 Ziff. 1
BetrVG sind Tendenzunternehmen solche Unternehmen, die

unmittelbar und uberw1egend erzieherischen Bestimmungen

unterliegen; Bei der Auslegung dieser Vorschrift ist zu
beaehten; daB der Erste Senat bereits in seiner Recht-
sprechung zu dem Vorgdnger dieser Norm; § 81 BetrVG 1952
(der die Worte "unmlttelbar" und "uberw1egend" nicht ent-
hielt), ausgefiihrt hat, unter § 81 Abs, 1 BetrVG fielen

nur solche Unternehmen, die geistig-ideellen Bestlmmungen
dlenten. Der Dienst an diesen Bestlmmungen miisse dem Unter-
nehmen erkennbar das Geprage geben (Beschliisse vom 22, 2,1966
und 27.8. 1968, AP Nr. 4, 10 und 11 zu § 81 BetrVG) Die
Literatur hat darin eine Betonung des Ausnahmecharakters
von § 81 BetrVG und eine restrlktlve Interpretatlon ge-
sehen (vgl, Dletz/Rlchardl, BetrVG, 5. Aufl., § 118 Anm.

7 und Mayer-Maly, BB 1973, 761 [7681; Galperin, Anm. zu

AP Nr. &4 zu § 81 BetrVG). Aus dem Bericht des Ausschusses
fur Arbeit und 5021alordnung, dessen Anderungsvorschlége

im wesentlichen den Inhalt des jetzigen § 118 BetrVG be-
einfluBt haben; ergibt sich, daB durch die Einfiihrung der
Worte "unmittelbar" und "ﬁberWiegend" in § 118 Abs. 1

BetrVG 1972 der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift be-
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tont werden sollte (BT-Drucksache VI/2729 S. 17). Dem-
entsprechend hat der Erste Senat in seiner Entscheidung

vom 31. Oktober 1975 (BAG 27, 301 = AP Nr. 3 zu § 118

BetrVG 1972 mit ablehnender Anm. v. Mayer- Maly) ausgefiihrt,
§ 118 BetrVG diene allein der Tendenzverwirklichung. Er
solle eine ausgewogene Regelung zwischen Sozialstaatsprinzip
und den Freiheitsrechten der Tendenztridger herstellen. Ein
Tendenzschutz sei daher nur dort mdglich und erforderlich,
wo die Tendenz direkt beeinfluBt und gestaltet werden

kdnne (ebenso BAG vom 7.11.1975, AP Nr. 4 zu § 118 BetrVG
1972).

Unter Berlcksichtigung dieses engen und restriktiven
Tendenzbegriffs erscheint es ausgeschlossen, das Unterneh-
men des Beklagten als Schule anzusehen, die der Erziehung
dient. Dem restriktiv ausgelegten Tendenzschutz entspricht
vielmehr ein enger Erziehungsbegriff. Erziehung im engeren
Sinne ist die im praktischen Umgang durch Einwirkung, Ubung
und Gewdhrung bewirkte innere Formgebung des Charakters
(GroBer Brockhaus, 18. Aufl., 1978). Dem steht es inhalt-
lich gleich, wenn unter "Erziehen" die Bildung und Entwick-
lung von Geist und Charakter verstanden wvird (Duden, Das
groBe Worterbuch der Deutschen Sprache 1976/1977). Diesem
Erziehungsbegriff entspricht es, unter Schule nur eine
solche Einrichtung zu verstehen, die durch planmd@Bige und
methodische Unterweisung eines grdBeren Personenkreises in

einer Mehrzahl allgemeinbildender und berufsbildender

Facher bestimmte Bildungs- und Erziehungsziele zu verwirk-
lichen bestrebt ist und die nach Sprachsinn und allgemeiner
Auffassung als Schule angesehen wird (Maunz/Dirig, GG,Art.
7 RdNr. 9; Galperin/Ldwisch, BetrVG, 5. Aufl., § 118 Anm.
19; &hnlich Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13. Aufl.,

§ 118 RdNr. 13).

In dem Unternehmen des Beklagten werden Sprachkennt-
nisse gegen Entgelt vermittelt zu dem Zwecke der Gewinner-
zielung. Die wirtschaftliche Ausrichtung des Unternehmens

steht ganz im Vordergrund. Dies findet u.a. darin Ausdruck,
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daB darauf geachtet wird, die Schiiler ungeachtet ihrer
Sprachkenntisse méglichst lange an die "Schule" zu binden.
Wenn aber solche kommerziellen Gesichtspunkte vollig im
Vordergrund stehen, sie sogar ausschlieBliche Zielsetzung
des Unternehmens sind, spricht dies gegen eine ideelle
Zielrichtung, die allein wegen der bei ihr bestehenden
Friktionen zwischen Sozialstaatsprinzip einerseits und
Freiheitsrechten der Tendenztriger andererseits eine Ein-
schriankung der Rechtswirkung des Betriebsverfassungsgesetzes
rechtfertigt (Fitting/Auffarth/ Kaiser, aa0, RdNr. 7;
Galperin/L8wisch, aa0, Anm. 17). Dem Betriebsverfassungsge-
setz liegt ndmlich das Unternehmen mit wirtschaftlicher
Zwecksetzung zugrunde. § 118 BetrVG enth&dlt nur fir diejeni-
gen Betriebe und Unternehmen eine Ausnahme, die nicht eine
ausschlieBlich wirtschaftliche Zwecksetzung haben., Im vor-
liegenden falle handelt es sich nicht:um eine Schule,

veil dort nicht eine Mehrzahl allgemeinbildender Facher
angeboten wird; es werden keine Schiiler erzogen, sondern
nur Wissen vermittelt, und es wlird auch nicht versucht,

auf den Charakter einzuwirken. Alldiniges Ziel des Unter-
nehmens des Beklagten ist es, wertneutral Sprachkenntnisse
gegen Entgelt zu vermitteln, um damit mdglichst einen
Gewinn zu erzielen. Damit scheidet eine Tendenz i. S.

von § 118 BetrVG aus.

Das Landesarbeitsgericht hat daher zu Unrecht angenom-
men, daB der Kldger in einem Tendenzunternehmen beschdftigt
gevesen ist. Der Kldger ist kein Tendenztrdger, er mul
sich daher auch nicht in einem solchen MaBe wvie ein Tendenz-
trdger der bei dem Beklagten praktizierten Direktmethode an-

passen und sich mit ihr identifizieren.

c) Das Landesarbeitsgericht hat auch den Begriff der Ab-
mahnung verkannt. Nach stidndiger Rechtsprechung (BAG vom
29.7.1976 und 18.1.1980, AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltens-
bedingte Kiindigung und Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltens-
bedingte Kiindigung) ist ein pflichtwidriges Verhalten grund-

satzlich zumindest im Leistungsbereich zundchst abzumahnen.
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Dies gilt fir jeden einzelnen Kﬁndigungsgrund; Das Landesar-
beitsgericht hat angenomﬁen; der Klager habe trotz "wieder-
holter Abmahnung" seine Einstellung nicht gedndert (gemeint
ist die negative Elnstellung zur Dlrektmethode und die nicht-
genligende Férderung schwicherer Schiiler). Hierbei handelt es
sich nicht um eine Feststellung, an die das Revisionsgericht
nach § 561 Abs. 2 ZP0 gebunden Ware, sandern um eine im Ergeb-
nis unzutreffende rechtliche Wirdigung des Vorbrlngens des
Beklagten, der Kldger sei erfolglos abgemahnt, ermahnt bzw;
gemahnt worden. Der Beklagte, der diese Ausdriicke synonyh
vervendet. hat né@mlich nicht vorgetragen und behauptet; daB
der Kldger darauf hlngeW1esen vorden se1, im Wiederholungs-
falle (etwa der Unduldsamkelt beleidigender KuBerungen;
veiterer Beschwerden oder des Schrumpfens seiner Klassen)

sei der Bestand seines Arbeitsverh&dltnisses geféhrdet; Ge-
rade dies aber wire Voraussetzung fir eine Abhahnung im
kiindigungsrechtlich relevanten Sinne (BAG AP Nr; 3 zu § 1
KSchG 1969 Verhaltensbedingte KUndigung); Da im vorliegenden
Falle eine Abmahnung nicht vorliegt, ist die KUndigung; SO~
veit sie auf verhaltensbedingte Grinde gestiitzt wird; sozial-
Widrig; es sei denn, daB von einer Abﬁahnung deshalb abge-
sehen werden konnte, well diese keinen Erfolg verspriache
(vgl. Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz. 90 a und KR-Becker

§ 1 KSchG Rz 234). Auch wenn das Landesarbeitsgericht
rechtsfehlerfrei aufgrund der Beweisaufnahhe festgestellt

hat, daB sich mehr Schiiler iiber den Kl&ger als ilber andere

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU YueqUAje( S[e puls SUN[UILIesS[I9}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH

Lehrer beschwert haben und seine Klassen besonders schnell
schrumpften, es auch trotz Gespridchen mit ihm zu weiteren
MiBerfolgen bzw. Fehlverhalten kah; hatte zundchst eine Ab-
ﬁahnung ausgesprochen verden mUssen; Die lLeistungsmingel
waren namlich zu Beginn des Arbeitsverh#@ltnisses (so die
Aufldsung der ersten Klasse nach einer Woche) erheblich
starker als im veiteren Verlauf des Arbeitsverhﬁltnisses;
so daB ein Teil der festgestellten Leistungsstdrungen auf
Anfangsschwvierigkeiten beruhen kann; zumal der Kliger Be-

rufsanfidnger war. Die positive Leistungsentwicklung hitte
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sich nach einer Abﬁahnung auch auf sein Verhalten zu

den Schiilern noch stdrker auswirken kﬁnnen; so daB er

- die Gefahr des Arbeitsplatzverlustes vor Augen -~ még-
licherﬁeise sich auch stidrker den schwvdcheren Schiilern
angenomﬁen hatte. Hinzu komht, daB der Beklagte sich selbst
nicht veranlaBt gesehen hat; dem Klidger wegen verhaltensbe-
dingter Grinde zu kiindigen; der Beklagte hat erst dann ver-
sucht das Arbeitsverhdltnis aufzulosen, als nach seiner
Darstellung Arbeltsmangel bestand., Selbst unter Berilicksich-
tigung der Tatsache, daB der Kiindigungsgrund objektiv zu
priifen ist, kann unter diesen Umstédnden festgestellt werden;
daB eine Abmahnung im vorliegenden Falle nicht entbehrlich
gevesen ist, Ob jedoch eine ordnungsgemaBe Abmahnung er-
folgt ist, 1aBt sich den Ausfuhrungen des Landesarbeitsge-
richts nicht entnehmen. Dementsprechend wvar der Rechtsstreit
an das Landesarbeitsgericht zur erneuten Priifung zurickzuver-
Weisen, ob der Beklagte den Kl&dger im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts abgemahnt hat; Fir

den Fall; daB dies nicht geschehen ist; hat das Landes-
arbeitsgericht zu prﬁfen; ob die vorliegende Kiindigung

aus dringenden betrieblichen Griinden bedingt ist,.

I1I. Rechtsfehlerfrei sind die Ausfiihrungen des Landes-

arbeitsgerichts zu dem vom Kldger geltend gemachten

Leistungsanspruch.

1. Zundchst hat das Landesarbeitsgericht festgestellt;

die allgeﬁeinen Vergiitungssitze, auf die in den §§ 2 bis

4 des Arbeitsvertrages Bezug genomhen wird; hdtten bestan-
den; Aufgrund der auch VOh Klager abgezeichneten Verglitungs-

1znyosad DYIN P e/Q §§ Yoru Yuequaje( S[e puls SUN[UIIeSS[I9)I() 9P [ ], YONV SIDMUT]

sdtze je Unterrichtsstunde sei in Verbindung mit den §§ 2
bis 4 des Arbeitsvertrages das Entgelt des Klidgers bestimmt
gewesen; Diese Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
sind; da sie nicht mit ProzeBriigen angegrlffen worden 81nd
fiir das Revisionsgericht bindend (§ 561 Abs. 2 ZP0).

2; Entgegen der Auffassung der Revision ist die Entgelt—
vereinbarung auch nicht wegen Lohnvuchers (§ 138 Abs. 2

BGB) oder aus anderen Griinden n1chtlg.
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a) Soweit der Klidger unter Bezugnahme auf vorinstanzliches

Vorbringen der Auffassung ist, die Gehaltsverelnbarung sei
vegen Verletzung von § 138 Abs. 1 BGB 51ttenw1drlg, ist die

Revision unzu13551g.

Zu einer ordnungsgemiBen Begriindung nach § 554 ZPO ge-
hort d1e Auselnandersetzung mit dem Berufungsurteil (BAG
vom 4,9.1975, AP Nr. 15 zu § 554 ZPO~ Steln/Jonas/ Grunsky,
ZPO, 20 Aufl., § 554 Anm. IIT1 A m,v.N,), Daran fehlt
es, wenn und soweit die Revision sich darauf beschrinkt, auf

Schriftsitze in der zveiten Instanz Bezug zu nehmen.

b) Voraussetzung fir die Annahme von Lohnwucher ist, daB
Jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit;
des Mangels an Urteilsvermégen oder der erheblichen Wil-
lensschWéche eines anderen sich fir eine Leistung Verﬁagens~
vorteile versprechen oder gewdhren léBt; die in einem auf-

falligen MiBverh#éltnis zu der Leistung stehen.

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu festgestellt; daB
entgegen der Behauptung des Kldgers dieser bei 42 Unter-
richtsstunden in der Woche bei deh niedrigsten Vergiitungs-
satz von 10,-- DM im Monat 1. 820 -- DM hdtte verdienen
kénnen. AuBerdem hat das Landesarbeitsgericht festgestellt
der Kldger habe nicht fiir jede Unterrichtsstunde eine
Stunde Vor- und Nacharbeit benstigt, habe nur an einer
einzigen Konferenz bei dem Beklagten teilgenomhen; seine
Aufsichtspflicht habe sich auf die Uberpriifung des Papier-
korbs auf brennende Zigarettenreste; Léschen des Lichts
nach dem Unterricht und das SchlieBen der Tiren beschrénkt;
Der Klidger habe auch keinen Bereitschaftsdienst von 72
Stunden in der Woche gehabt da in der Regel eine Unter-
rlchtspause zwischen 13,00 und 17.00 Uhr eingehalten
wvorden sei und der Unterricht am Samstag zundchst um
17;00 Uhr und sp&ter um 13;00 Uhr beendet worden sei;

Auch an diese Feststellungen ist das Revisionsgericht ge-
bunden; da sie der Kliger nicht mit ordnungsgem&dflen Pro-
zeBrigen angegriffen hat (§ 561 Abs. 2 ZPO);
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Zwar hat der Klager gerUgt; das lLandesarbeitsgericht
habe seinen Beweisantrag nicht berUcksichtigt; zu der Be-
hauptung, fir jede Unterrichtsstunde sei die gleiche Zeit
an Vorbereitung erforderlich; ein Sachverstdndigengutach-
ten einzuholen; Den Beweisantrag hat der Kl&ger jedoch
nach der vom Landesarbeltsgerlcht durchgefuhrten umfang-
reichen Beweisaufnahme nicht wiederholt., Deshalb hat das
Berufungsgerlcht davon ausgehen konnen, der Kldger habe
seinen Beweisantrag nicht aufrechterhalten (BAG AP Nr. 5 zu
§ 276 BGB Verschulden bei Vertragsabschluﬁ). Abgesehen davon
hat das Landesarbeitsgericht schon deshalb von der Einholung
des Sachverstdndigengutachtens absehen kﬁnnen; Weil der
Klager unter Zugrundelegung der von ihm behaupteten Vor- und
Nacharbeit 70 Stunden in der Woche gearbeitet hétte; Dieses
behauptet er aber selbst nicht; sondern nur, er habe sich
72 Stunden in der Woche bereithalten mﬁssen; Der Kliger
leitet demgemaB auch nur daraus; daB er lediglich fir die
tatsdchlich geleisteten Stunden entlohnt worden sei;
nicht aber flr den Bereitschaftsdiénst; ein erhebliches
UngleichgeWicht zwischen Arbeitsleistung und Arbeitsent-
gelt ab.

Das Landesarbeitsgericht hat sodann in revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise ausgefﬁhrt; das Entgelt
stehe nicht in eineh auffdlligen MiBverhdltnis zur Arbeits-
leistung; Zunichst sei nicht zu Ubersehen; daB der Kléger
ein Garantiegehalt von 1;200;-- DM erhalte; das ihm also
auch dann zustehe, venn er keine oder nur ganz wvenige
Unterrichtsstunden in der Woche gebe; Bei der relativ
geringen Héhe des Gehalts von 1;820;—- DM bei 42 Unter-
richtsstunden sei zu berﬁcksichtigen; daB der Kl&ger keine
abgeschlossene Lehrerausbildung in Deutschland habe und die
von ihm verlangte Arbeitsleistung nicht verglichen verden
kénne mit der an einer Gffentlichen Schule. In dieseﬁ Zu-
sammenhang hebt das Berufungsgerlcht zu Recht heraus, vom
Kldger sei kein systematischer oder gar wissenschaftsbe-

zogener Unterricht erwartet worden, sondern nur, daB er
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sich in seiner Heimatsprache mit Ausladndern unterhalte. Im Be-
darfsfall hat selbst die Sekretd@rin unterrichtet. Auch hier-
aus ergibt sich, daB an der "Schule" des Beklagten geringe An-
forderungen an den Unterricht gestellt wurden.. Nicht ilbersehen
verden darf auch, daB es sich bei dem Unternehmen des Beklag-
ten nicht um eine private Ersatzschule handelt, die von der
6ffentlichen Hand subventioniert wird, sondern um eine Er-
gdnzungsschule, die sich selber tragen muB. Auch von daher ist
ein auffidlliges MiBverh#dltnis zwischen Arbeitsleistung und
Vergiitung nicht zu erkennen, Ganz abgesehen davon hat der
Kldger die subjektiven Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 BGB
nicht vorgetragen. Der Beklagte miuBte n&@mlich die Tatumsténde
kennen, aus denen die Sittenwidrigkeit zu entnehmen ist (BGH
DB 1976, 2106; MinchKomm-Mayer- Maly, § 138 BGB RdNr. 108 bis
110 m.w.N.). Zwar kann aus einem besonders ausgeprdgten MiB-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung diese Kennt-
nis auch gefolgert werden (Mayer- Maly, aaO, RdNr. 109; BGH
WPM 1976, 322). Daran fehlt es aber gerade im vorliegenden
Falle. Abgesehen davon k&nnte Lohnwucher erst dann angenom-
men werden, wenn festgestellt werden kdnnte, der Beklagte

habe den Klidger ausgebeutet, was die Kenntnis des Beklagten
von der behaupteten Unerfahrenheit des Kldgers voraussetzen
viirde. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht eine entsprechen-
de Feststellung nicht getroffen und auch nicht treffen kdnnen,
veil vom Kldger noch nicht einmal behauptet wurde, der Be-
klagte habe Kenntnis von seiner Unerfahrenheit gehabt. Insge-
samt ist festzustellen, daB der Klager keinen Zahlungsanspruch
hat, weil er die Voraussetzungen hierfir zum Teil nicht

schllissig dargelegt, zum Teil nicht bewiesen hat,

3. Fir die Anwendung von § 315 BGB bleibt im vorliegenden
Falle kein Raum, weil die Parteien eine Vergiltungsabrede ge-
troffen haben. In § 2 des Arbeitsvertrages ist auf Verglitungs-
satze des Beklagten Bezug genommen worden. Die Vergiitungssédtze
sind dem Kliger bekannt gegeben und von diesem zum Einverstidnd-

nis abgezeichnet worden.

Dementsprechend war die Revision beziiglich des Leistungs-

antrages als unbegriindet zuriickzuweisen.

gez.: Dr. R6hsler Triebfirst Dr. Weller
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