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8 620 Befristeter Arbeitsvertrag, 8 622 Abs. 2 Satz 1,
Abs. 3» Erstes Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14.
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tarifvertrag fir das Baugewerbe vom 31. Marz 1965 i.d.F.
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5 AZR 108/75

7 Sa 79/72 Baden-Wurttem-
berg (Mannheim)

Urteilstenor zugestellt

am 14-. Januar 1974-

ez. Sirig,

egi erungshauptsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

pP-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemall § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 11. Januar 1974- durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf und die Richter

Dr. Thomas und Dr. Rengier sowie die ehrenamtlichen Richter
Kettner und Willmann fir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile
Ifostenlos (mobile AEQ).
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store
JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

amury

21 S[E puIs Sun[uIwEss[1a117) 10p A[I2 L, PNy

§ yoeu yueq

oI P8 S

Vonyosas


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

2.

1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 22. Januar 1973 - 7 Sa 79/72 - wird zu-
ruckgewiesen.

2. Die Klagerin tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt ein Bauunternehmen. Im Juli 1970
gab sie ein Angebot ab fir ein Bauvorhaben mit elf Wohnungen
in K .Sie konnte jedoch den Auftrag, den ihr der
Bauherr K erteilen wollte, wegen Personalmangels nicht
annehmen. Am 14. September 1970 teilte der Bauherr K
der Klagerin mit, beil einem anderen Bauunternehmen seien
einige Bauarbeiter frei geworden. Es handelte sich um die
Beklagten, mit denen die KIlagerin am 15. September 1970
in Anwesenheit des Bauherrn K uber eine Einstellung ver-
handelte. Das Ergebnis der Besprechung ist zwischen den Par-
teien streitig. Jedenfalls nahmen die Beklagten zu 2), 3)»
5), 6) und 7) am 16. September 1970 auf einer Tiefbaustelle
der Klagerin die Arbeit auf; es war vereinbart, dal sie
fur diese Arbeit einen Stundenlohn von 6,80 DM erhalten soll-
ten; es stand ferner fest, dalR die Arbeiten am Bauvorhaben
K , die erst nach Durchfiuhrung der Erdarbeiten begonnen
werden konnten, im Akkord ausgefuhrt werden sollten; Naheres
hierzu sollte noch vereinbart werden.

Die Beklagten zu 2), 3), 5), 6) und 7) arbeiteten nur
bis zum 18. September 1970 bei der Kl&gerin. Sie teilten ihr
am 19. September 1970 durch ein Schreiben mit, daB sie eine
andere Arbeit angenommen hatten. Der Beklagte zu 4), der zu-
ndchst Urlaub gemacht hatte, und der Beklagte zu 1), der zu-
ndchst noch bei seiner alten Eirma verblieben war und als
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Polier bei dem Bauvorhaben K eingesetzt werden sollte,
nahmen ihre Tatigkeit fiur die Klagerin nicht auf.

Die Kl&gerin hat behauptet, die Beklagten hatten sich
ihr gegenuber gemeinsam verpflichtet, die Rohbauarbeiten an

dem Bauvorhaben K vollstandig durchzufihren. Diesen Ver-
trag hatten die Beklagten durch die Niederlegung der Arbeit
gebrochen.

Soweit es die Revisionsinstanz interessiert, hat die
Klagerin beantragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zu
verurteilen, an sie den Betrag von 39*244,98 DM zu zahlen,
den sie wegen verzégerter Bauausfihrung an den Bauherrn
K habe zahlen missen.

Die Beklagten haben zu ihrem Klageabweisungsantrag be-
hauptet, sie hatten sich nicht verpflichtet, ohne Kindigungs
moglichkeit bis zum Abschlul der Rohbauarbeiten bei der
Klagerin zu verbleiben.

Im bisherigen Verfahren, das - teils mit weiteren und
anderen Antragen - schon einmal bis zum Bundesarbeitsgericht
gelangt ist, blieb die Klagerin erfolglos (vgl. Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 30. Mai 1972 - 1 AZR 427/71 - AP
Nr. 50 zu 8 4 TVG AusschluRfristen). Nach geschehener Zu-
rickverweisung der Sache durch das Bundesarbeitsgericht an
das Landesarbeitsgericht hat dieses Beweis erhoben durch
Vernehmung der Beklagten zu 1), 3), 5) und 6) und erneute
Vernehmung des Zeugen K . Das Landesarbeitsgericht hat
sodann die Berufung der Klagerin erneut zurickgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Kl&agerin ihren Anspruch
weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Das Landesarbeitsgericht hat folgende tatsachlichen
Feststellungen getroffen: Am 15* September 1970 hatten die
Beklagten ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit der Klage-
rin vereinbart. Die Beklagten seien sich zwar dariber im
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klaren gewesen, dall die Klagerin mit ihnen die Arbeitskrafte
gewinnen wollte, um die Rohbauarbeiten an dem Bauvorhaben

K durchfihren zu konnen. Sie hatten sich aber nicht ver-
pflichtet, unter Verzicht auf ihr Kindigungsrecht auf jeden
Fall bis zur Beendigung der Rohbauarbeiten bei der Kl&gerin
zu bleiben. FiUr die Arbeiten an dem Bauvorhaben K sei
eine Akkord-Vereinbarung vorgesehen gewesen, welche die Kla-
gerin alsbald nach dem 15» September 1970 den Beklagten unter
breiten sollte. Das sei jedoch bis zur Kiundigung nicht gesche
hen. Der Beklagte zu 1) habe die Arbeitsaufnahme bei der
Klagerin nur fur den Fall versprochen, dall die anderen Be-
klagten - mindestens einige von ihnen - ihre Tatigkeit bei
der Klagerin nach dem 19. September 1970 fortsetzten.

2. a) Die Revision meint, ein Verfahrensfehler des Landes-
arbeitsgerichts liege darin, dalR es die Beklagten zu 1), 3),
5 und 6) von Amts wegen als Partei vernommen habe. Die
Voraussetzungen, unter denen nach § 448 ZPO das Gericht eine
Partei von Amts wegen vernehmen dirfe, hatten nicht Vorge-
legen. Hierzu gehtére, dalR alle sonstigen angebotenen Beweise
ausgeschopft gewesen seien. Hieran habe es gefehlt, da das
Landesarbeitsgericht die Parteivemehmung beschlossen habe,
obgleich damals der Zeuge K noch nicht erneut zu den

in sein Wissen gestellten Behauptungen Uber die Unterredung
vom 15. September 1970 gehdrt gewesen sei.

Der von der Revision gerugte VerstoRR liegt indessen
nicht vor. Voraussetzung einer Parteivernehmung von Amts
wegen ist, dall bereits eine gewisse - wenn auch keine fur
den Beweis ausreichende - Wahrscheinlichkeit fur die zu
beweisende Tatsache spricht. Nur wenn noch gar nichts er-
bracht ist, also eine Behauptung gegen die andere steht,
ist eine ParteiVernehmung von Amts wegen nicht statthaft
(BAG AP Nr. 27 zu 8 138 BGB [zu Ill 1 c der Grinde]; Stein-
Jonas-Schumann/Leipold, ZPO, 19. Aufl., 8 448 Bem. 11 1).
Hier hat das Landesarbeitsgericht, wie sich aus seinem
Schreiben an die Parteien vom 2. November 1972 ergibt, an-
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genommen, durch die frihere Vernehmung des Zeugen K sei
bereits einiger Beweis erbracht worden; um ein besseres Bild
von dem Verlauf der Unterredung vom 15* September 1970 zu ge-
winnen, sel es angebracht, die Beklagten als Partei zu hdren.
Damit hat das Landesarbeitsgericht die Voraussetzungen fur
eine Parteivernehmung nach § 448 ZPO zutreffend erkannt und
rechtlich fehlerfrei als erfullt angesehen.

Wenn das Berufungsgericht die Beklagten gehdrt hat, be-
vor es den Zeugen K erneut vernahm, so ist nicht ersicht-
lich und auch von der Revision nicht aufgezeigt, weshalb
hierin ein Verstoll gegen § 448 ZPO liegen soll. Fur die Kla-
gerin konnte es nur von Vorteil sein, wenn ihr Zeuge sozusa-
gen das letzte Wort in der Beweisaufnahme hatte,

b) Die Revision beschwert sich ferner dariiber, dall nicht
auch der personlich haftende Gesellschafter der Klagerin als
Partei vernommen worden ist. Hieraus ergibt sich jedoch eben-
falls kein Verfahrensfehler. Der Berufungsrichter durfte nach
pflichtgemallem Ermessen dariber entscheiden, ob er beide Par-
teien anhdrte oder nur eine von ihnen; wenn er nur eine Par-
tei horte, stand es in seinem pflichtgemédlRen Ermessen, welche
von beiden er heranzog. Nachdem das Landesarbeitsgericht nach
Vernehmung der Beklagten und des Zeugen K zu der Auffas-
sung gelangt war, dall die Behauptung der Klagerin uber den
AbschluR eines bis zur Ausfihrung des Rohbaues unkiindbaren
Arbeitsvertrages nicht erwiesen sei, war es unangebracht, den
personlich haftenden Gesellschafter der beweispflichtigen
Klagerin von Amts wegen dazu noch zu hdren.

Il.  Den nach allem fehlerfrei festgestellten Sachverhalt,
von dem fur das Revisionsverfahren nach 8 51 Abs. 2 ZPO aus-
zugehen ist, hat das Landesarbeitsgericht dahin gewertet, dal
den Beklagten weder ein zum Schadenersatz verpflichtender
Vertragsbruch noch ein Verschulden bei VertragsSchluR vorge-
worfen werden konne.

Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene rechtliche
Wirdigung ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.
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1. Dall die Beklagten sich nicht verpflichtet hatten, bis
zur Fertigstellung des Bauvorhabens K bei der Klagerin
zu verbleiben, folgt aus den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts Uber die getroffenen Vereinbarungen.

Es liegt aber auch keine aus der Natur der Sache fol-
gende wechselseitige Bindung der Parteien bis zur Fertig-
stellung des Bauvorhabens K vor. Nach dem ab 1. Juli
1971 geltenden Rahmentarifvertrag fur Leistungslohn im
Baugewerbe vom 30. April 1971 kann ein Arbeitsverhaltnis,
in dem ein bestimmter Leistungserfolg gegen Leistlingslohn
Ubernommen ist (Leistungsvereinbarung), nur noch in Sonder-
fallen gekindigt werden (vgl. 8§ 14 RTV fur Leistungslohn
im Baugewerbe). Es kann dahingestellt bleiben, ob bereits
vor Inkrafttreten dieses Tarifvertrages im Baugewerbe eine
Ubung dahin bestand, daR bei Vereinbarung von Akkordarbeit
eine ordentliche Kindigung sowohl von Seiten des Arbeitge-
bers wie von Seiten des Arbeitnehmers wahrend der Dauer
der Leistungsvereinbarung ausgeschlossen war. Eine solche
Kundigungsbeschrankung, die sowohl im Interesse der Ar-
beitnehmer wie des Arbeitgebers sinnvoll sein konnte, setzt
jedenfalls voraus, daB konkrete Abmachungen Uber die Ver-
gabe der Arbeiten im Leistungslohn getroffen waren. Erst
wenn feststand, welche Bedingungen fur die auszufihrenden
Arbeiten nach Art, Umfang und Vergitung gelten sollten,
kann davon ausgegangen werden, daR die Parteien sich in
bezug auf die Durchfihrung der Arbeiten binden und die
Arbeiltnehmer das Kindigungsrecht dementsprechend einschran-
ken wollten.

An einer solchen konkreten Abrede fehlt es im vorlie-
genden Fall, und zwar deshalb, weil die Klagerin es verab-
saumt hat, den Beklagten rechtzeitig die Bedingungen fir
die Durchfihrung des Bauvorhabens K im Akkord zu unter-
breiten. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
sollte den Beklagten die Akkordvereinbarung alsbald nach
Aufnahme ihrer Tatigkeit bei der Klagerin angeboten werden.
Die Beklagten waren, wie die Klagerin erkannt hatte und
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wie sie vernunftigerweise auch, gar nicht anders erwarten konn-
te, nur Fur kurze Zeit bereit, anderweitige Arbeiten zu

einem Stundenlohn zu verrichten, der unter den uUblichen Ak-
kordléhnen lag. Unter diesen Umstadnden mulRte die Klagerin,
wenn sie sicherstellen wollte, dal die Beklagten auch das
Bauvorhaben K durchfihrten, schnellstens klarstellen, zu
welchen Bedingungen diese Arbeiten durchgefihrt werden soll-
ten. Solange sie die in dieser Richtung notwendigen Schritte
unterliell, lag keine Leistungsvereinbarung vor.

War sonach die ordentliche Kundigung fur die Beklagten
nicht ausgeschlossen, so konnten sie das Arbeitsverhaltnis
nach 8 2 Nr. 2 des fur allgemeinverbindlich erkl&rten Bundes-
rahmentarifvertrgges fur das Baugewerbe vom 31. Marz 1965
in der Passung vom 20. August 1969 mit einer Prist von drei
Werktagen lodsen. Diese tarifliche Kindigungsfrist ist gegen-
Uber der durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom
14. August 1969 (BGBI. 1, 1106) eingefiuhrten Neuregelung der
Kundigungsfristen wirksam geblieben. Nach der am 1. Septem-
ber 1969 in Kraft getretenen Passung des 8§ 622 Abs. 2 Satz 1
BGB kann das Arbeitsverhaltnis eines Arbeiters unter Einhal-
tung einer Kundigungsfrist von zwei Wochen gekindigt werden.
Nach § 622 Abs. 3 BGB kann jedoch eine kirzere als diese
Kindigungsfrist durch Tarifvertrag vereinbart werden. Die
Ubergangsregelung des Art. 6 Abs. 2 des Arbeitsrechtsberei- :
nigungsgesetzes bestimmte hierzu, daR § 622 Abs. 3 BGB anzuwen-
den ist, soweit im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes
bestehende tarifvertragliche Bestimmungen kiirzere als die in
§ 622 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 BGB genannten Kindigungsfristen
enthalten. Dies bedeutet, dall fir die Beklagten die Kundi-
gungsfrist, wie sie im Bundesrahmentarifvertrag vereinbart

110y

war, galt, weil die von der Dauer der BetriebsZugehorigkeit
von mindestens funf Jahren abhangigen langeren Kindigungs-
fristen des 8§ 622 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht einzuhalten waren
(vgl. dazu auch das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 5*
August 1971 - 2 AZR 276/70 - BAG 23, 396 = AP Nr. 10 zu

§ 622 BGB).
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Die Beklagten haben zwar die dreitagige Kindigungsfrist
nicht gewahrt, weil sie ihre Arbeit am 19» September 1970
niedergelegt und nicht noch bis zum Ablauf der dreitéagigen
Kindigungsfrist am 22. September 1970 gearbeitet haben.
Dies hat jedoch nicht zu dem von der Klagerin geltend ge-
machten Schaden gefihrt; an dem Bauvorhaben K konnte
erst nach Durchfihrung der Erdarbeiten begonnen werden.

Das war nicht vor dem 6. Oktober 1970 moéglich; deshalb hat
sich fur dieses Bauvorhaben nicht ausgewirkt, dall die Be-
klagten die dreitégige Kundigungsfrist nicht beachtet haben.
2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch angenommen,
die Beklagten treffe kein Verschulden bei VertragsSchluf3.
Insoweit ist nur zu erwagen, ob die Beklagten durch ein
besonderes Verhalten zum Ausdruck gebracht haben, sie wir-
den auch ohne Ausschlul des Kundigungsrechts vor Fertig-
stellung des Bauvorhabens K ihr Arbeitsverhaltnis
nicht beenden. In dieser Richtung haben die Beklagten nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts jedoch keine
Erwartungen bei der Klagerin geweckt. Ihre Bereitschaft,
das Bauvorhaben K "'zu machen', bedeutete nach den
Umstanden nicht mehr, als dal die Beklagten die Arbeit
durchfiuhren wirden, wenn die Klagerin ithnen eine ange-
messene Akkordvereinbarung unterbreitete. Wenn die KIl&a-
gerin die Beklagten binden wollte, so war es ihre Sache,
sich durch entsprechende Abmachungen zu sichern.

I11. Nach alledem war die Revision der Klagerin unbegrin-
det und ihr Rechtsmittel deshalb zuruckzuweisen.

YONY SIOMUTE

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Rengier

Kettner Willmann
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