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Verkiindet
am 30, Juli 1975

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeanter
der Geschiaftsstelle

Versaumnis-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

In Sachen

PP.

www.prinz.law

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 30. Juli 1975 durch die Vorsitzen-

de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und

Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter G.W. Keller und

Scherer fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 6. Mai 1974 - 6 Sa 150/73 - wird zurlick-

gewiesen.

2. Der Kldger tragt die Kosten der Revision.
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Tatbestand

Der Kl&ger, ein Kapellenleiter, und drei weitere Mu-
siker, alle dsterreichische Staatsangehdrige, schlossen
mit dem Ehemann der Beklagten am 29. Juni 1971 in Zell am
See (Osterreich) einen Engagementsvertrag. Danach ver-
pflichtete sich der Kliger, mit seiner Kapelle im Tanz-
restaurant "G " in Karlsruhe vom 1. bis 31, Mai 1972
gegen eine Gage von 11.500,-- DM netto zu spielen. Der
Kapelle war auBerdem freies Essen und freie Unterkunft
zugesagt. Ein weiteres Engagement war fiir die Zeit vom
1. bis 30. November 1972 vereinbart.

Am 1. Dezember 1971 iibernahm die Beklagte von ihrem
Ehemann das Lokal "G "

Mit Schreiben vom 3. Februar 1972 zeigte der jetzi-
ge ProzeBbevollmdchtigte der Beklagten, Rechtsanwalt J -

y an, daB seine Mandantin die Gaststitte iibernommen ha-
be. Sie kOnne den mit dem Kliger abgeschlossenen Vertrag
nicht einhalten, da sie die verlangte Gage als iiberhdht
ansehen miisse, Weiter heiBt es in diesem Schreiben:

"Frau B , die den Vertrag nicht unter-
zeichnet hat, kann an diesem nicht fest-
halten. Sie ist allenfalls bereit, erneu-
te Vertragsverhandlungen mit Ihnen in die
Wege zu leiten. Ein neuer Vertrag kdnnte
jedoch lediglich mit einer erheblich ver-
minderten Gage abgeschlossen werden.

Ich fordere Sie hiermit auf, sich verbind-
lich bis spdtestens

10.2.1972

zu erkléren, daB Sie aus dem Vertrag kei-
ne Rechte mehr ableiten wollen."

Am 11, Februar 1972 antwortete der jetzige ProzeBbevoll-
mdchtigte des Kldgers, Rechtsanwalt W . Er wies auf
§ 613 a BGB hin, verlangte "strikte Einhaltung des Vertra-
ges" und kiindigte an:

"Meine Partei wird daher am 1.5.1972 und
1.11.1972 das Arbeitsverhdltnis antreten.
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Ich darf Sie bitten, bis spdtestens Mon-
tag, den 21.2.1972 hierher eine Erkl&rung
zu libersenden, wonach Ihre Partei den Ver-
trag ebenfalls einhalten wird. Bei ergeb-
nislosem Fristablauf wédre ich weisungsge-
méfl veranlaBt,Feststellungsklage zu erhe-
ben."

Mit Schreiben vom 25. Februar 1972 machte Rechtsan-
walt J geltend, der abgeschlossene Vertrag sei wegen
Verstofles gegen das Anwerbemonopol der Bundesanstalt fir

Arbeit unwirksam. Die Angelegenheit kdnne noch auBerge-

richtlich erledigt werden., Die Beklagte sei nicht abge-
neigt, einen neuen Kapellenvertrag zu schlieBen, Jjedoch

nicht unter den Bedingungen, wie im Vertrag vom 29.

1971.

In seiner Erwiderung vom 6. Mdrz 1972 fiihrte Rechts-
anwalt W aus, sein Mandant konne noch vor Arbeits-
beginn die bendtigte Arbeitserlaubnis erlangen. Er bot
dann den AbschluBl eines auBergerichtlichen Vergleichs an,
wonach sich die Beklagte verpflichten sollte, entsprechen-

den Verdienstausfall fiir den Monat Mai zu ersetzen.

Mandant kénne fiir zwolf Tage im Monat Mai ein anderes En-
gagement eingehen, Bis 9, Miarz 1972 miisse sein Mandant

sich zu dem neuen Engagementsangebot erkléren.

Juni

Sein

Am 11, Marz 1972 schloB der Kl&ger mit dem Inhaber
der " -Bar" in Zell am See einen Engagementsvertrag fiir

die Zeit vom 19. bis 31, Mai 1972 ab.
Unter dem 25. April 1972 schrieb ein Herr N
Kiinstlerdienst Stuttgart an den Kliger:

"Wahrscheinlich werden Sie sich noch an
mich erinnern - ich hatte seinerzeit wvom
Kiinstlerdienst Miinchen aus Verhandlungen
mit Thnen.

Heute nun schreibe ich Ihnen in einer an-
deren Mission. Mein Kunde, Frau B

vom G hof Karlsruhe, informierte mich
daB ein Vertrag mit Ihnen fiir den Mai 1972
besténde. Sie 1lieB mich auch wissen, daB
urspriinglich Schwierigkeiten bestanden
wegen eben dieses Vertrages. Nunmehr hat
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Frau B sich entschlossen, den Vertrag,
den damals noch ihr Mann direkt mit Ihnen
ausgehandelt hatte, einzuhalten. Sie hat
meines Wissens Thnen auch noch einmal eine
Bestdtigung gegeben. Da von Ihnen keiner-
lei Nachricht kam, ist Sie nun im Zweifel,
ob Sie iiberhaupt am 1, Mai anfangen. Bitte
informieren Sie die Direktion umgehend! Sie
werden verstehen, wenn die Direktion, genau
wie Sie, auf Einhaltung der vertraglichen
Vereinbarung besteht."”

Auf diesem Schreiben befindet sich ein handschriftli-
cher Vermerk des Klégers:

"In F eingegangen am 28.4.,1972."

Der Klédger erschien weder am 1. Mai 1972 noch zu einem
spéteren Zeitpunkt mit seiner Kapelle im Betrieb der Beklag-
ten.

Mit der am 28. Februar 1973 erhobenen Klage verlangt
der Klager die vereinbarte Gage einschlieBlich Abgeltung fiir
nicht gewdhrte freie Station in HGhe von 720,-- DM abziiglich
des in der " -Bar" anderweitig erzielten Verdienstes von
55.000 osterreichischen Schillingen = 5.000,-- DM,

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
7.220,~-- DM nebst 4 % Zinsen hieraus
seit Zustellung der Klage zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, ein Herr E H habe im April
1972 in ihrem Auftrag dem Kl&éger angeboten, er kdnne mit sei-
ner Kapelle bis zum 19. Mai 1972 bei der Beklagten spielen.
Das Angebot sei an den Kliger und an seinen ProzeBbevollmdch-
tigten telefonisch erfolgt. Beide hiétten das Angebot abge-
lehnt. '

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht dieses
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Urteil abgedndert und die Klage abgewiesen. Mit der
Revision begehrt der Kldger Wiederherstellung des erst-
instanzlichen Urteils. Fiir die Beklagte ist im Termin zur
miindlichen Verhandlung niemand erschienen. Der Kl&ger

hat ein Versgumnisurteil beantragt.

Entscheidungsgriinde

I. Die Revision des Kligers war in entsprechender Anwen-
dung des § 331 Abs. 2 Halbsatz 2 ZPO durch ein unechtes
Versdumnisurteil zuriickzuweisen.

Fiir das Versdumnisverfahren in der Revisionsinstanz
bestehen keine besonderen Vorschriften. Es sind deshalb
die Vorschriften iiber das Versdumnisverfahren der ersten
Instanz und damit auch § 331 ZPO entsprechend anzuwenden
(vgl. Stein-Jonas-Grunsky, ZPO, 19. Aufl., § 566 Anm. III
und BAG AP Nr. 1 zu § 337 ZPO [vor 1 der Griinde]). Bei
Sgumnis des Revisionsbeklagten ist zu priifen, ob die Re-
visionsbegriindung im Zusammenhang mit dem nach § 561 Abs.
1 ZPO zu beriicksichtigenden Parteivorbringen und dem vom
Berufungsgericht festgestellten Sachverhalt (§ 561 Abs.

2 ZPO) den Revisionsantrag des Kligers rechtfertigt. Nur
die zul#dssigerweise neu nach § 561 Abs. 1 Satz 2 ZPO vor-
gebrachten Tatsachen kdnnen unter Beachtung von § 335

Abs. 1 Nr. 3 ZPO als zugestanden angesehen werden. Solche
Tatsachen hat der Kliger jedoch in der Revision nicht vor-
gebracht.

ITI. Die im vollen revisionsrechtlichen Umfang erforderli-
che Sachpriifung ergibt, daB die Revision des Kl&gers un-
begriindet ist. Der Kldger kann den fiir den Monat Mai 1972
vereinbarten Lohn weder nach § 615 BGB noch als Schaden-
ersatz fordern.

1. Anspriiche aus § 615 BGB setzen einen wirksamen Ar-
beitsvertrag voraus. Daran fehlt es, wie das Berufungsge-
richt zutreffend angenommen hat. Der Engagementsvertrag
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vom 29, Juni 1971 ist wegen VerstoBes gegen § 19 Abs. 1 Satz

1 AFG nichtig (§ 134 BGB). Alle Kapellenmitglieder bedurften
als dsterreichische Staatsangehdrige zur Ausiibung der verein-
barten Beschéftigung einer Arbeitserlaubnis (§ 19 Abs. 1 Satz
1 AFG). Diese Arbeitserlaubnis wurde nicht vor Arbeitsantritt
erteilt. Spatestens zu diesem Zeitpunkt muBte sie jedoch vor-
liegen oder zumindest beantragt sein, wie sich aus Wortlaut
und Zweck des § 19 AFG ergibt. Danach ist die "Ausiibung ei-
ner Beschiftigung" von der Erteilung der Erlaubnis abhéngig.
Ohne diese Erlaubnis ist die tatsdchliche Beschiaftigung eines
auslindischen Arbeitnehmers nicht zulédssig. Nur die der tat-
sidchlichen Beschdftigung vorausgehende Erlaubnis kann auch
verhindern, da anstelle geeigneter deutscher Arbeitnehmer
auslédndische Arbeitnehmer beschaftigt werden, was aus ar-
beitsmarktpolitischen Griinden unerwiinscht sein kann. Dage-
gen ist es nicht erforderlich, daB die Erlaubnis schon vor
VertragsabschluB eingeholt wird. Der Senat geht damit fiir §
19 AFG von den gleichen Grundssdtzen aus, wie er sie schon

zu § 43 AVAVG aufgestellt hatte, dem § 19 AFG weitgehend ent-
spricht (BAG 22, 22 [27/28] = AP Nr. 4 zu § 35 AVAVG [zu 2
der Griinde]; zustimmend Krebs, AFG, Stand Mai 1975, § 19
Rdnr. 4, Hennig-Kiihl-Heuer, AFG, Stand Mai 1975, § 19 Anm. 2).

2.a) Allerdings ist nicht zu verkennen, daf die Nichteinho-
lung der Arbeitserlaubnis auf vertragswidrigem Verhalten der
Beklagten beruht. Entweder war die Beklagte, wie der Klager
behauptet hat, abredegemdB verpflichtet, sich um die Arbeits-
erlaubnis des Klagers zu bemiihen. Wenn eine solche Verpflich-
tung nicht bestand, durfte die Beklagte den Kl&ger nicht von
eigenen Bemiihungen um die erforderliche Zustimmung abhalten.
Das hat sie aber dadurch getan, daR sie sich einseitig und
ohne Grund von den mit ihrem Ehemann getroffenen Vereinba-
rungen lossagte. Sie war in die Rechte und Pflichten aus

dem Engegamentsvertrag durch die mit ihrem Ehemann verein-
barte Ubernahme des Betriebes eingetreten (§ 613 a Abs. 1
BGB). Im Hinblick auf die zunidchst hartnickige Weigerung
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der Beklagten, die Verpflichtungen aus dem Engagements-
vertrag zu erfiillen, brauchte sich der Kl&ger nicht mehr
um die Erteilung der Arbeitserlaubnis fiir sich und die
Kapellenmitglieder zu bemiihen. Er konnte nicht damit rech-
nen, daBl er die Arbeitserlaubnis fiir die vereinbarte Ta-
tigkeit noch bendtigen wiirde.

b) Wegen des vertragswidrigen Verhaltens muB die Be-
klagte den Kldger so stellen, als ob der Vertrag wirksam
zustande gekommen wdre, wenn mit der Erteilung der Er-
laubnis bei vertragsgerechtem Verhalten der Beklagten zu
rechnen war (BAG 22, 22 [30] = AP Nr. 4 zu § 35 AVAVG
[zu 4 der Griinde] mit weiteren Nachweisen). Ob dgs der
Fall war, kann im vorliegenden Fall offemnbleiben. Dafiir
spricht, daB nach der Vereinbarung zwischen der Republik
Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland vom 23. No-
vember 1951 (BABl. 1952, 468) dsterreichischen Musikern
grundsdtzlich die erforderliche Arbeitserlaubnis zu er-

teilen ist. Nur § 6 Nr. 2 der Verordnung iiber die Arbeits-

erlaubnis fiir nichtdeutsche Arbeitnehmer vom 2, Mirz 1971
(AEVO - BGBl. I, 152) konnte der Erteilung der Arbeits-
erlaubnis dann entgegen-stehen, wenn das Arbeitsverhalt-
nis aufgrund einer unerlaubten Anwerbung zustande gekom-
men wire (vgl. § 18 Abs. 1 AFG). Der Senat hat erhebli-
che Zweifel, ob allein in der Tatsache, daB die Parteien
den Vertrag im Ausland geschlossen haben, bereits eine
unerlaubte Anwerbung liegt. AbschlieBend braucht der Se-
nat diese Frage jedoch nicht zu entscheiden. Auch bei ei-

nem vollwirksamen Engagementsvertrag hdtte der Klidger kei-

ne Anspriiche aus Annahmeverzug gehabt.

¢c) Die Beklagte ist mit der Annahme der Dienste nicht
in Verzug gekommen. Sie hat zwar zunidchst mehrfach die
Erfiillung des Engagementsvertrages abgelehnt, zuletzt

mit Schreiben vom 25, Februar 1972. Der Klédger brauchte
daher seine Dienstleistung zundchst nur noch wdrtlich an-
zubieten, um die Beklagte in Annahmeverzug zu versetzen
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(§ 295 BGR). Das hat er mit seinem Schreiben vom 6. Mi#rz 1972
auch getan. Er besteht darin auf Einhaltung des abgeschlosse-
nen Vertrages fiir den Fall, daB es zu keiner vergleichsweisen
Erledigung des Streites kommt.

Die Beklagte konnte jedoch die fiir sie nachteilige Rechts-
lage durch die Erkl&rung #Zndern, sie werde den vereinbarten
Vertrag erfiillen und die angebotenen Dienste entgegen anders-
lautenden friiheren Erkl&rungen doch annehmen. Durch eine sol-
che Erklidrung zwingt der Gldubiger den Schuldner grundsidtzlich
dazu, seine Arbeitskraft wieder tatsidchlich anzubieten (Stau-
dinger-Werner,BGB,10./11. Aufl.,§ 295 Rdnr. 5). Voraussetzung
ist nur, daB dem Schuldner die Aufnahme der T&dtigkeit noch mdg-
lich und zumutbar ist, Das ist unter Umstdnden dann nicht der
Fall, wenn der Arbeitnehmer zwischenzeitlich ein anderes Ar-

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

beitsverhdltnis eingegangen ist oder sonstige Griinde einer
Arbeitsaufnahme entgegenstehen,

Im vorliegenden Fall hatte sich der Kl&ger fiir die Zeit
ab.19. Mai 1972 anderweitig verpflichtet. In der Zeit vom 1.
bis 18. Mai 1972 h&tte der Kldger noch bei der Beklagten ar-
beiten konnen. Das Angebot der Beklagten enthielt keine Ein-
schréankung in der Richtung, daB eine Leistung bis zum 18. Mai
1972 abgelehnt werde. Alle Umstdnde sprechen dafiir, daB auch
eine Teilleistung bis zum 18. Mai 1972 fiir beide Teile sinn-
voll gewesen wire, Sonstige Griinde, die es dem Kldger unzu-

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

1Z)NYdSd

mutbar machten, die vereinbarten Dienste bei der Beklagten

zu leisten, hat der Klidger in den Tatsacheninstanzen nicht
vorgebracht. Zwar mag es zweifelhaft sein, ob der Kl&dger noch
vor dem 1. Mai 1972 vom Inhalt des Schreibens der Beklagten
erfahren hat. Das Schreiben vom 25. April 1972 ist erst am
28. April 1972 in die stdndige Wohnung des Kl&dgers gelangt.
Fiir eine telefonische Information des Kl&gers an seinem Ar-
beitsort oder fiir eine Nachsendung blieben nur wenige Tage.
Der Kléger hat aber keinen Grund dafiir angegeben, daB er

sich nicht unmittelbar nach Erhalt des Schreiben - spdtestens
also Anfang Mai 1972 - mit der Beklagten telefonisch in Ver-
bindung gesetzt und die Arbeitsaufnahme besprochen hat., Dazu
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war er dann verpflichtet, wenn er seinerseits weiterhin
auf der Einhaltung des Vertrages bestehen und Anspriiche
aus Annahmeverzug geltend machen wollte. Nach seinem ei-
genen Vorbringen hat der Kldger auf dieses Schreiben der
Beklagten nicht reagiert. Er hat sich in Schweigen ge-
hiillt und hat erst erhebliche Zeit spdter Anspriiche aus
Annahmeverzug angemeldet und gerichtlich geltend gemacht.

a) Fir die Zeit vom 1, - 18, Mai 1972 fehlt es somit

am Annahmeverzug der Beklagten. Fiir die Zeit wvom 19, Mai
an war dem Kldger zwar nicht zuzumuten, seine inzwischen
im Interesse der Beklagten eingegangene anderweiQige Ver-

pflichtung riickgdngig zu machen. Insoweit muB er sich aber-

das anrechnen lassen, was er durch anderweitige Verwen-
dung seiner und der ilibrigen Kapellenmitglieder Dienste er-
worben hat (§ 615 Satz 2 BGB). Durch das Engagement in
Zell am See hat er zumindest soviel verdient, wie er bei
der Beklagten in dieser Zeit erhalten hdtte. Insgesamt
hdtte der Kladger im Mai 1972 die mit der Beklagten verein-
barte Gage verdienen konnen, wenn er zundchst bei der Be-
klagten gespielt und danach ab 19. Mai 1972 sein Engage-
ment in Zell am See angetreten hétte.

DYIN JJ eL8 §§ YorU YURQUI)R( S[B PUIS SUN[WWESS[12)1[) 1P 3[I9 ], YINY :SIOMUTH

3. Ein Schadenersatzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB schei-*

det schon deshalb aus, weil der Kl&ger zu keiner Zeit ei-
ne fristlose Klindigung erkldrt hat. In seinem Schreiben
vom 6. Marz 1972 kann eine solche Erkldrung nicht gese-
hen werden. Der Kl&dger brachte in diesem Schreiben zum
Ausdruck, daBl er am Vertrag festhalten und Anspriiche aus
§ 615 BGB geltend machen wolle. Eine solche Erklirung
schlieft die Annahme einer fristlosen Kiindigung aus, die
das Arbeitsverhdltnis sofort beendet hitte.

Uber 100.000 Urteile
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