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3 AZR 804/76
10 Sa 290/76 Hamm

Verkiindet am
13. April 1978

gez. Siurig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

ppP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts im schriftlichen
Verfahren gemdaB § 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 13. April
1978 durch den Vizeprédsidenten Professor Dr. Stumpf, die Richter
Dr. Thomas und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter
Hoechst und Waydelin fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 18. Oktober 197¢g
- 10 Sa 290/76 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Kléger trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Kléger war bei der Beklagten seit dem 1. Januar 1971

www.prinz.law

als Laborleiter der Kopieranstalt gegen ein monatliches Gehalt
von 2.000,-- DM tatig. Nach dem Anstellungsvertrag vom 19. No-

vember 1970 sollte er auBerdem eine Gewinnbeteiligung in Hohe
von 10 % des Reingewinns vor Steuern erhalten. Die beider-
seitige Kiindigungsfrist betrug ein Jahr.

In der Zeit vom 17. August 1972 bis 12. Dezember 1972
war der Kldger arbeitsunfdhig erkrankt. Als er seinen Dienst
wieder aufnahm, teilte ihm einer der Geschaftsfiihrer der Be-
klagten mit, daB er nicht weiter als Laborleiter beschaftigt
werde, sondern kiinftig fiir die Instandhaltung des Maschinen-

parks zustdndig sei. Nachfolgende Bemiihungen des Klégers, seine

friilhere Stellung zuriickzuerhalten, blieben erfolglos. Er kin-
digte danach sein Arbeitsverhdltnis am 2. Januar 1973 zum

15. Januar 197%. Die Beklagte war mit dem Ausscheiden des Kla-

gers zum letztgenannten Zeitpunkt einverstanden.

Mit der vorliegenden Klage verfolgt der Kliager folgende
Anspriiche:

Einen Betrag von 7.128,10 DM verlangt er als Vergltung
fiir Uberstunden bzw. Schadenersatz wegen nicht erfiillter Zu-
sagen hinsichtlich der ihm vertraglich zugestandenen Gewinn-
beteiligung. Der Kliger hat behauptet, der Geschaftsfiihrer
der Beklagten habe ihm bei AbschluB des Arbeitsvertrages zu-
gesichert, das Fotolabor werde in Kiirze mit Reingewinn ar-
beiten. Bei einem Umsatz von 1 Mill. DM sei ein Reingewinn
von 100.000,-- DM zu erwirtschaften; hiervon werde er 10 %
erhalten. Tatsdchlich habe das Labor in den Jahren 1971 und
1972 mit Verlust abgeschlossen, wie sich aus den von der Be-
klagten im Verlaufe des Rechtsstreits erteilten Auskiinften
ergebe. Wegen der erwarteten Gewinnbeteiligung habe der Kl&d-
ger in den Jahren 1971 und 1972 insgesamt 599 Uberstunden
ohne Bezahlung geleistet. Fir die Uberstunden stehe ihm unter
Zugrundelegung des Monatsgehalts von 2.000,-- DM eine Ver-
gitung von 7.128,10 DM zu. In dieser HShe sei ihm auch ein
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Schaden wegen der in Aussicht gestellten, aber nicht ver-
wirklichten Gewinnbeteiligung entstanden.

Ferner hat der Klager geltend gemacht, Schadenersatz
stehe ihm weiter deshalb zu, weil er das Arbeitsverhaltnis
wegen vertragswidrigen Verhaltens der Beklagten aus wichtigem
Grunde beendet habe. Bei Wiederaufnahme seiner Tatigkeit nach
der Erkrankung habe der Geschaftsfiihrer R H seine
Absetzung als Laborleiter vor der Belegschaft mit herab-
setzenden Erklarungen bekanntgegeben. Dadurch sei das Ver-
trauensverhédltnis zwischen ihm und der Beklagten zerstort
gewesen. Entsprechende Schadenersatzanspriiche habe er sich
durch das Schreiben seines ProzeBbevollmachtigten vom 29.
Januar 1973 vorbehalten. Sein Schaden bestehe darin, daB er
im Jahre 1973 bei einem anderen Arbeitgeber 6.219,-- DM wenige
verdient habe.

1Y STomMuly

J[HT

SchlieBlich hat der Kldger die Ansicht vertreten, die Be-:
klagte sei zum Ersatz der Aufwendungen verpflichtet, die ihm
in Hohe von 378,75 DM fiir die vorgerichtliche Inanspruchnahme
seines ProzefBbevollmachtigten entstanden seien.

d
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Der Klager hat demgemafl zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
1%.725,85 DM nebst 4 % Zinsen aus
6.597,75 DM seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat bestritten, daB der Klager auf ihre Veranlassung oder in
ihrem Interesse Uberstunden geleistet hat. Sie habe dem Kli-

ger auch nicht zugesagt, dal er in jedem Falle mit einer Ge-

1Znyosag

winnbeteiligung rechnen konne. Dem Klager sei aufgrund einer
friheren Beschaftigung bei der Beklagten bekannt gewesen, dal3
ein Gewinn nur bei einer erheblichen Steigerung des Umsatzes
bei gleichzeitiger kostensparender Ausnutzung des Labors zu
erwarten sei.

Die Absetzung des Kligers als ILaborleiter sei gerecht-
fertigt gewesen. Der Klager habe die Fgahigkeiten als Labor-
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leiter vermissen lassen; seine Absetzung sei nicht unter
entwiirdigenden Umstanden geschehen.

Zu einer Erstattung der vorprozessualen Anwaltskosten
sei die Beklagte aus Rechtsgriinden nicht verpflichtet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung des Klagers ist erfolglos geblieben. Mit seiner Re-
vision verfolgt er sein Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die mit der Klage verfolgten Anspriiche sind sdmtlich
unbegriindet.

I.1. Der Klager hat die Zahlung von 7.128,10 DM einmal mit
der Begriindung verlangt, er habe in den Jahren 1971 und 1972
insgesamt 599 Uberstunden geleistet, die die Beklagte nicht
vergitet habe.

a) Das Landesarbeitsgericht hat diese Forderung aus zwei Grin-
den fiir nicht gerechtfertigt gehalten. Der Kldger habe die
tarifliche AusschluB3frist zur Geltendmachung versaumt. AuBer-
dem habe er den Anspruch nicht genligend substantiiert. Hier-
fiir wire erforderlich gewesen darzulegen, an welchen Tagen im
einzelnen der Kliger iiber die iibliche Arbeitszeit hinaus
tidtig geworden sei; ferner hdtte er vortragen miissen, ob

die Uberstunden vom Arbeitgeber angeordnet oder zur Erledi-
gung der ihm obliegenden Tatigkeit notwendig waren, oder ob
die Uberstunden vom Arbeitgeber gebilligt und geduldet wor-
den waren. Diesen Erfordernissen habe das Vorbringen des
Klagers nicht entsprochen.

b) Das Landesarbeitsgericht hat die Anforderungen an die
Substantiierung der Uberstundenarbeit im AnschluB an die
von ihm bereits angefiihrte Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts zutreffend umschrieben. Ihm ist auch darin zu fol-
gen, daB der Vortrag des Klagers in seinem Schriftsatz vom
1. Oktober 1976 den angefiihrten Voraussetzungen nicht ge-
niigte.
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Die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht hdtte den
Kldger gemdB § 139 ZPO zu weiterer Substantiierung auf-
fordern miissen, wenn es seine Darlegung als nicht ausreichend
ansah., Mit dieser Riige kann die Revision jedoch keinen Erfolg
haben. Es fehlt schon an der Darlegung, was der Kldger auf

eine entsprechende Frage des Landesarbeitsgerichts vorgetragen

hatte; das ist fiir eine ordnungsmdBige Riige der Verletzung
des § 139 ZPO erforderlich (vgl. BAG 13, 340 [344] = AP Nr.

37 zu § 233 ZPO). AuBerdem hatte das Landesarbeitsgericht kei-~

nen AnlafBl, den rechtskundig vertretenen Klager dariiber zu be-
lehren, was nach der Rechtsprechung zur Darlegung filir die Be-
grindetheit einer Uberstundenforderung notwendig ist.

AUTE]

2. Der Klager verlangt den Betrag von 7.128,10 DM ferner als%
Schadenersatz wegen der ausgebliebenen Gewinnbeteiligung. Auch-

auf dieser Grundlage kann sein Klagebegehren keinen Erfolg
haben.

a) Der Anspruch auf Beteiligung am Reingewinn der Beklagten
war als Teil der Verglitung im Anstellungsvertrag festgelegt.
Da die Beklagte in den Jahren 1971 und 1972 keinen Gewinn er-
zielt hat, steht dem Klager aus der vereinbarten Beteiligung
nichts zu.

Wenn der Klager einen Vergiitungsanspruch auch fir den
Fall erwerben wollte, daB die Beklagte keinen Gewinn erwirt-
schaftete, muBlte er ein Garantieversprechen vereinbaren. Das
ist jedoch im Anstellungsvertrag nicht geschehen. Der Vortrag
des Klagers uber die von der Beklagten geduBerten Gewinn-
erwartungen enthalt ebenfalls nicht, daB eine solche Garantie
vereinbart war.

b) Der Klager hat behauptet, die Beklagte habe die Aus-
sichten fir eine Gewinnerzielung als so gewiB dargestellt,

daBl er darauf vertraut habe, es werde fiir ihn tatsdchlich eine
Gewinnbeteiligung anfallen. Das Verhalten der Beklagten sei
als Verschulden bei VertragsabschluB zu werten, das sie zum
Schadenersatz verpflichtet. Sein Schaden bestehe darin, daB
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er 599 Uberstunden geleistet habe, ohne deren Bezahlung zu ver-

langen.
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Mit diesem Vorbringen hat der Kladger keinen Schaden
dargetan, den die Beklagte aus einem Verschulden bei Vertrags-
abschluB auszugleichen haben konnte. Wenn der Kléger Uber-
stunden geleistet hat, so stand ihm deren Vergiitung ohne Riick-
sicht auf die Gewinnbeteiligung zu. Hierauf konnte er nicht
einmal rechtswirksam verzichten, weil die Bezahlung der Mehr-

~arbeit in dem fir allgemeinverbindlich erklarten Manteltarif-

vertrag fiir den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen tariflich
geregelt ist (vgl. § 3 MTV vom 22. Mai 1970); ein Verzicht auf
tarifliche Anspriiche ist nach § 4 Abs. 4 TVG unwirksam.

Einen sonstigen Schaden, der auf das Verhalten der Be-
klagten bei VertragsabschluB zuriickgeht, hat der Klager nicht
behauptet. Da es sonach an der Darlegung eines Schadens fehlt,
kann dahingestellt bleiben, ob der Beklagten ein schuldhaftes
Verhalten vorzuwerfen ist. Das Landesarbeitsgericht brauchte
deshalb entgegen der Ansicht der Revision hierzu den Geschafts-
fiihrer der Beklagten in der Berufungsinstanz nicht ermeut zu
vernehmen.

II. Unbegriindet ist die Klage ferner, soweit der Klager ei-
nen Schadenersatzanspruch wegen eines Auflosungsverschuldens
der Beklagten gemiB § 628 Abs. 2 BGB verfolgt.

Der Kldger hat das Arbeitsverhdltnis vom 2. Januar 1973
zum 15. Januar 1973 geklindigt. Damit hat er die vertragliche
Kiindigungsfrist von einem Jahr nicht eingehalten. Er hat
andererseits nicht, wie § 628 Abs. 2 BGB voraussetzt, eine
fristlose Kiindigung erklart. Das wdre an sich fiir den Schaden-
ersatzanspruch nicht schiadlich. Nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist filir den Anspruch aus § 628 Abs. 2
BGB der Anlaf der Kiindigung, nicht dagegen die Form der Ver-
tragsauflosung entscheidend. Auch bei einer Kiindigung, die
mit einer Frist erkldrt ist, oder bei einer einverstindlichen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses kann der Schadenersatz-
anspruch gegeben sein, wenn der andere Teil vertragswidrig
und schuldhaft einen wichtigen Grund zur Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses gesetzt hat. In einem solchen Falle ist
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jedoch erforderlich, daB derjenige, der Rechte aus dem Auf-
losungsverschulden herleiten will, sich dies vor Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses vorbehdlt. Wer statt der fristlosen
Kindigung einen anderen Weg der Vertragsbeendigung widhlt, mull
klarstellen, daB ihn ein vertragswidriges Verhalten des an-
deren Teils zur Auflosung bewegt hat und er sich die daraus
folgenden Rechte vorbehalt. Das ist im Interesse der Rechts-
sicherheit und der Rechtsklarheit notwendig. Welche Rechtsfolge
mit einer Erklarung herbeigefiihrt werden soll, mufl sich aus der
Erklarung und den Umst&nden, unter denen sie abgegeben wird, fir
den Erklarungsempfianger entnehmen lassen (vgl. BAG AP Nr. 6
zu § 628 BGB [zu I 1 der Griinde]; ferner BAG 20, 162 [171 ff.
= AP Nr. 21 zu § 74 HGB [zu V der Griindel).

An dieser Klarstellung hat es der Klager fehlen lassen.
Ob er bei der Kiindigung erkldart hat, er kiindige fristlos mit
einer Auslauffrist, ist streitig geblieben. Jedenfalls hat
der Klager - trotz eingehender Erorterung des Beendigungs-
tatbestandes in den Vorinstanzen - nicht vorgetragen, daB er
seine Kiindigung auf ein vertragswidriges Verhalten der Beklag=
ten griinde und diese deshalb mit Schadenersatzanspriichen
rechnen miisse. Das ergab sich flir die Beklagte auch nicht aus
den Umstanden. Den AnlaBl fir die Beendigung des Arbeitsverhil
nisses leitet der Klager aus dem Verhalten des Geschiafts-
fihrers der Beklagten am 12. Dezember 1972 her. Inzwischen
hatte der Klager sein Arbeitsverhdltnis etwa drei Wochen fort
gesetzt, wenn auch in der Erwartung, seine friuhere Stellung
wieder zu erlangen. Wenn er, nachdem sich dies zerschlagen
hatte, die Vorfidlle vom 112. Dezember 1972 im Sinne eines ver-

tragswidrigen Verhaltens der Beklagten als Grund fir die Kiindi-
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gung heranziehen wollte, so muBlte er dies verdeutlichen. Daf
dies geschehen sei, hat er nicht behauptet. Was er zu dem An-
laB seines Ausscheidens in dem Schreiben seines Prozeflbevoll-
machtigten vom 29. Januar 1973, also nach Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses, dargelegt hat, war verspitet.

Es kann danach dahingestellt bleiben, ob der Wertung des
Landesarbeitsgerichts zu folgen wdre, das in dem Verhalten des
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Geschiaftsfilhrers der Beklagten keinen wichtigen Grund zur
fristlosen Kiindigung gesehen hat. Weiter kann offenbleiben,
ob der Klidger am 2. Januar 1973 wegen der Vorfdlle vom 12.
Dezember 1972 nicht mehr aus wichtigem Grunde kiindigen
konnte, weil die Frist des § 626 Abs. 2 BGB verstrichen war.

ITI. Der Anspruch auf Erstattung der vom Klager aufgewandten
vorprozessualen Anwaltskosten scheitert an § 61 Abs. 1 Satz 2
ArbGG. Diese Vorschrift schlieBt auch einen materiell-recht-
lichen Kostenerstattungsanspruch aus. Sie ist dariiber hinaus
auf die auBergerichtliche Tatigkeit eines Parteibevoll-
mdchtigten zu erstrecken, denn es wire sinnwidrig, § 61 Abs. 1
Satz 2 ArbGG nur fiir die prozessualen Kosten gelten zu lassen.
Diese Auffassung entspricht der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, von der abzugehen kein AnlaB besteht (vgl. zu-
letzt die - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmte - Entscheidung vom 14. Dezember 1977 -

5 AZR 711/76 - [demnidchst] AP Nr. 14 zu § 61 ArbGG 1953 Kosten
mit weiteren Nachweisen).

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Hoechst Waydelin
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