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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: ZPO

§§ 322, 301, 286; BGB § 615;

SchwBeschG §§ 1L, 19; Reichsabgabenordnung § 22

Ieitsdtze:
1.

Klagt ein Arbeitnehmer auf Feststellung der Un-
wirksamkeit einer fristlosen Kiindigung und auf
Gehaltszahlung, und stellt das Arbeitsgericht zu-
nichst durch Teilurteil die Unwirksamkeit dieser
Kiindigung fest, will alsdann der Arbeitgeber gel-
tend machen, seine unwirksame fristlose Kiindigung
sei in eine ordentliche Kiindigung umzudeuten und
als solche wirksam, so muB er die zu diesem Vor-
pbringen erforderlichen Tatsachen in dem sich auf die
Kiindigung beziehenden Verfahrensabschnitt (Be~
rufungsverfahren gegen das Teilurteil) vortragen;
anderenfalls ist er mit diesem Vorbringen ausge-

schlossen.

Stellt der Arbeitgeber in einem Streit um die
Anrechnung anderweitigen Einkommens den Bewels-
antrag, Steuerunterlagen seines Arbeitnehmers bei-
zuziehen, so ist der Bewelsantrag unzulidssig, so-
lange der Arbeitnehmer das Finanzamt nicht von der
Verpflichtung zur Wahrung des Steuergeheimnisses
entbunden hat. Das schlieBt jedoch nicht aus, dag

das Tatsachengericht verpflichtet sein kann, bei der

Wiirdigung des Sachverhaltes auch die Weigerung des
Arbeitnehmers zu beriicksichtigen, das Finanzamt
von der Verpflichtung zur Wahrung des Steuerge-
heimnisses zu entbinden.

Aktenzeichen: 5 AZR 497/73
Urteil des BAG vom l4., August 1974 LAG Rheinland~Pfalz
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5 AZR 497/73 Vermerk:

. Die Entscheidungsgriinde zu
1 - gsgrun
Sa  67/75 Rheinland-Pfalz Vound V 2 b sind durch
BeschluB vom 7. Februar 1975
Verkiindet berichtigt worden.

am 14, August 1974 Kassel, den 12. Febr. 1975
gez. Kihnel, Amtsrat

gez. Mockel,
Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

~ Im Namen des Volkes!

Urteil

pbp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 10. Julil 1974 durch die Vorsitzen-
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und
Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Heidenreich und
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Krebs fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom
29, Juni 1973 - 1 Sa 67/73 - aufgehoben.

2., Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

V on Rechts Wwegen !
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Tatbestand:

Der schwerkriegsbeschidigte Klidger war als Bauingenieur
beim Beklagten, einem Architekten, seit dem 1, Mai 1970 be-
schaftigt. Am 23. Mai 1970 kiindigte der Beklagte das Arbeits-
verhiltnis fristlos. Nach seiner Entlassung bewarb sich der
Kldger bei verschiedenen Arbeitgebern um eine Einstellung. Im
Oktober 1971 erzielte er im Rahmen eines befristeten Arbeits-
verhiltnisses einen Verdienst von 1.640,-- DM. Filr eine Aus-
hilfstdtigkeit bei einer Firma W erhielt er 5.624,74 DM.
Seit 1. April 1972 ist er bei dieser Firma fest angestellt.

Alsbald nach Ausspruch der fristlosen Kilindigung erhob
der Kliger Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit dieser
Kiindigung und machte im weiteren Verfahren Zahlungsanspriiche
aus Annahmeverzug des Beklagten geltend. Das Arbeitsgericht
Trier erkannte durch Teilurteil vom 8. Januar 1971:

"Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverh#dltnis
durch die fristlose Kiindigung des Beklagten vom
22./23. Mai 1970 nicht aufgeldst worden ist."

Die hiergegen vom Beklagten eingelegte Berufung wurde
durch Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland/Pfalz vom
14, Mai 1971 zuriickgewiesen. Die Revision des Beklagten gegen
dieses Urteil wurde vom Bundesarbeitsgericht durch BeschluB
vom %. November 1971 als unzuldssig verworfen.

Der Kliger hatte zundchst Zahlungsanspriiche fiir die Zeit
bis einschlieBlich Juli 1972 geltend gemacht. Sp&ter hat er
seine Klageforderung auf die Zeit bis 2zu seiner Einstellung
bei der Firma W ermiBigt. Er verlangt jetzt vom Be-
klagten die Bezahlung des vereinbarten Lohnes flir die Zeit
vom 1., Juni 1970 bis 3l. Mirz 1972 in Hohe von 28.600,-- DM
nebst Zinsen abziiglich der zwischenzeitlich verdienten
7.264,74 DM. In der Berufungsinstanz hat er einen entsprechen-

den Zahlungsantrag gestellt.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hatte

zundchst nur um die Anerkennung der Wirksamkeit seiner frist-
losen Kiindigung gekimpft. Zwar hatte er schon im ersten Be-
rufungsverfahren behauptet, er habe mit dem Kldger eine Probe-
zeit vereinbart. Jedoch hat er erst im Verfahren liber die
Zahlungsanspriiche geltend gemacht, die fristlose Kiindigung
miisse in eine ordentliche Kiindigung umgedeutet werden. Das Ar-
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beitsverhiltnis konne daher lingstens bis zum 30. September 1970
bestanden haben. AuBerdem hdlt er den Zahlungsanspriichen entgegen,
der Kliger habe bei den Firmen F oHG und W in der
7wischenzeit erhebliche Betridge verdient. Der Kldger habe es bis-
willig unterlassen, seine Avbeitskraft anderweitig zu verwenden.

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
32,500,-~ DM nebst Zinsen abzliglich der zwischenzeitlich ver-
dienten Betrige verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das
Landesarbeitsgericht dieses Urteil entsprechend dem erméBigten
Klageantrag dahingehend abge#dndert, daB der Beklagte zur Zahlung
von 28.600,-- DM nebst Zinsen abzliglich der zwischenzeitlich ver-
dienten 7.264,74 DM verurteilt wupde.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag, die
Klage in vollem Umfang abzuweisen, weiter, wihrend der Kldger um
Zuriickweisung der Revision bittet.

S[19)1[) 9P A1 ], YONY :SIPMUTE]

Entscheidungsgriinde:

Die Riigen der Revision sind mit einer Ausnahme nicht begriin-
det.
I. Das Berufungsgericht nimmt an, daB das Arbeitsverhdltnis in
der Zeit vom l. Juni 1970 bis 31. Mirz 1972, fiir die der Kliger
Weiterzahlung seines Gehaltes aus dem Gesichtspunkt des Annahme-
verzuges verlangt (§ 615 BGB), fortbestand. Dieser Auffassung
stimmt der Senat im Ergebnis zu.
1, Das Berufungsgericht stellt darauf ab, da das Teilurteil
des Arbeitsgerichts Trier vom 8. Januar 1971, das die Feststellun
der Unwirksamkeit der fristlosen Klindigung des Beklagten vom
23. Mai 1970 enthdlt, zugleich auch die rechtskrédftige Fest-
stellung beinhalte, daB diese Kindigung das Arbeitsverhdltnis
auch nicht als ordentliche Kiindigung beendet habe. Offensichtlich
geht das Berufungsgericht ohne Beriicksichtigung der Besonderheiter
des vorliegenden Falles davon aus, daB eine Entscheildung iiber die
Unwirksamkeit einer fristlosen Kiindigung immer und in jedem Fall
zugleich auch die Feststellung der Unwirksamkeit dieser Kiindigung
als ordentliche Kiindigung enthalte.
2. Der Senat hat Bedenken, ob das Berufungsgericht den Gegen-
stand des Teilurteils des Arbeitsgerichts Trier vom 8. Januar 1971
zutreffend ermittelt hat. Das Bundesarbeitsgericht, auf das sich
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das Berufungsgericht zur Begriindung seiner Auffassung beruft,
hatte den Gegenstand der Rechtskraft bisher in Fdllen zu er-
mitteln, in denen {iiber die Wirksamkeit einer ordentlichen
Kiindigung in einem selbstindigen VorprozeB entschieden worden
war (BAG AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit [zu 3 c der Griinde ];
BAG AP Nr. 12 zu § 11 KSchG). Von den bisher entschiedenen Fallen
unterscheidet sich der vorliegende Rechtsstreit gerade dadurch,
daB das Arbeitsgericht Trier nur ein Teilurteil erlassen hat, in
dem der vom Kliger bestimmte Streitgegenstand ohnehin nicht er-
schopfend beschieden wurde. Fir das Arbeitsgericht Trier kam
nicht nur eine Teilung des Streitgegenstandes nach Feststellungs-
und Zahlungsanspriichen in Betracht. Auch innerhalb des Anspruchs
auf Festellung der Unwirksamkeit einer Kindigung konnte Veran-
lassung bestehen, zunichst nur die Unwirksamkeit dieser Kiindigung
als fristlose Kindigung festzustellen und die Entscheidung iiber
die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung zurilickzustellen

(§ 301 ZPO).

D Ob die Rechtskraft des Teilurteils des Arbeitsgerichts
Trier vom 8. Januar 1971 zu der Annahme notigt, die Kiindigung
des Beklagten vom 23. Mai 1970 sei unter jedem rechtlichen Ge-
sichtspunkt unwirksam gewesen, kann jedoch dahingestellt blei-
ben. Jedenfalls ist der Beklagte in diesem Verfahrensabschnitt,
in dem es nur noch um Zahlungsanspriiche als Rechtsfolge aus der
Unwirksamkeit der Kiindigung geht, gehindert, sich auf die Wirk-
samkeit seiner Kiindigung als ordentliche Kiindigung zu berufen.

a) Der Beklagte war verpflichtet, alle rechtlichen Gesichts-
punkte, die filir eine zumindest teilweise Wirksamkeit seiner
Kiindigung sprachen, in dem vorausgegangenen Verfahrensabschnitt
geltend zu machen. Der Kldger hatte die Feststellung begehrt,

daB die fristlose Kindigung unwirksam und das Arbeitsverhdltnis
nicht aufgeldst sei. Er hatte damit den Streitgegenstand so be-
stimmt, daB iiber die Wirksamkeit der Kindigung unfter allen recht-
lichen Gesichtspunkten zu entscheiden war. Dann muBte auch der
Beklagte alles, was er fiir die Wirksamkelt seiner Kiindigung vor-
bringen wollte, spitestens im ersten Berufungsverfahren in den
ProzeB einfiihren. UnterlieB er dies, war er insoweit nach der
Rechtskraft des Teilurteils mit seinem Vorbringen ausgeschlossen.
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Die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts entwickel
ten Grundsitze der Priklusion (BAG 7, 36 [44/45]1= AP Nr.l7 zu § 2
KSchG [zu III 2 und 3 der Griinde]) sind auch dann anzuwenden,
wenn Uber das Weiterbestehen des Arbeitsverhdltnisses nicht in
zwei verschiedenen Verfahren gestritten wird, sondern - wie hier
fiir alle Verfahrensbeteiligten erkennbar in einem ersten Verfah-
rensteil die Wirksamkeit der Kiindigung gepriift wird und es in
einem zweiten Verfahrensteil nur noch um die Rechtsfolgen aus der
Unwirksamkeit der Kiindigung geht. Die zur Notwendigkelt einer
Priklusion des Vorbringens einer ProzeBpartei angestellten Er-
wdgungen greifen auch hier Platz: Eine erneute Nachpriifung der
Kiindigung unter einem anderen. rechtlichen Gesichtspunkt wiirde zu
einer prozeBtkonomisch. unvertretbaren Belastung der Gerichte
fiihren. Einer ProzeBpartei kann auch nicht gestattet werden, mit
ProzeBstoff hintanzuhalten; der Gegner darf darauf vertrauen, da
in dem Kiindigungsrechtsstreit oder in dem die Wirksamkeit der
Kiindigung betreffenden Verfahrensabschnitt alles vorgetragen
wird, was gegensein eigenes Klagebegehren spricht.

b) Der Beklagte hitte, wenn er sich auf die Wirksamkeit seiner
Kindigung als ordentliche Kiindigung berufen wollte, bereits im
ersten Verfahrensabschnitt Tatsachen dafiir vortragen miissen, die
fristlose Kiindigung sei auch als ordentliche Klindigung gedacht
gewesen, der Kliger hitte dies auch erkennen kdnnen (BAG AP Nr.
zu § 11 KSchG [zu 3 der Griinde]). Weiter muBte der Beklagte vor-
tragen, daB er mit dem Kldger eine Probezelt vereinbart habe.
Andernfalls wire die ordentliche Kiindigung mangels Zustimmung de%
Hauptfiirsorgestelle unwirksam gewesen (§ 14 in Verb. mit § 19 g
Abs. 4 SchwBeschG). |

c) Aus dem fiir das Revisionsgericht maBgebenden Tatbestand
des angefochtenen Urteils (§ 561 Abs. 1 ZPO) 138t sich entnehmen
daB der Beklagte in dem vorausgegangenen Verfahrensabschnitt, in
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dem es um die Wirksamkeit der Kiindigung ging, die filir die Beur-
teilung der Wirksamkeit der Kiindigung als ordentliche Kindigung
genannten Tatsachen nicht vorgetragen hatte. Das Berufungsgerich
fiihrt in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils nur
aus, der Beklagte habe seine Behauptung, er habe in Kenntnis

der Unwirksamkeit der fristlosen Kilindigung eine fristgerechte
Kiindigung ausgesprochen, "verspitet in den ProzeB eingefiihrt". D:

kann in diesem Zusammenhang nur bedeuten, daB eine solche Be-
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I1I. Das Berufungsgericht nimmt auch zutreffend an, daB8 sich der
Beklagte mit der Annahme der Dienste in Verzug befand.

1, Ein tatsichliches Arbeitsangebot war nicht erforderlich, es
geniigte ein wortliches Angebot, da der Beklagte mit der Zusendung
der fristlosen Kiindigung hinreichend deutlich zum Ausdruck ge-
bracht hatte,er werde eine weitere Arbeitsleistung nicht mehr
annehmen. Das wortliche Angebot liegt in der alsbaldigen Erhe-
bung der Kiindigungsschutzklage (BAG 14, 156 [158] = AP Nr. 23

zu § 615 BGB; BAG AP Nr. 26 zu § 615 BGB [ zu V der Griinde ]).

2. 7u Unrecht wendet die Revision in diesem Zusammenhang wieder
ein, der Kliger habe seine Arbeit nur eingeschrénkt, nimlich

bis zum 30. September 1970 befristet, angeboten. Auch hierzu

15Bt sich dem maBgebenden Sachverhalt (§ 561 Abs. 1 ZPO) nichts
entnehmen. Erginzend weist der Senat darauf hin, da8 der Klager
mit der Formulierung seiner Klageantrdge deutlich zum Ausdruck
prachte, er halte die ausgesprochene Kindigung fur schlechthin

unwirksam und bestehe aui der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses

S Der Kliger verlangt daher zu Recht vom Beklagten nach

§ 615 Satz 1 BGB die Zahlung der vereinbarten Vergiitung fir die
7eit vom 1. Juli 1970 bis 31. Mirz 1972. Die Hohe der monat-
lichen Vergilitung ist mit 1.300,-- DM brutto nach den Erklarungen
des Kligers in der Berufungsinstanz unstreitig.

Der Beklagte irrt, wenn er meint, die Betré&ge, die er dem
Kldger nach dem angefochtenen Urteil zu zahlen hat, stilinden in
einem Zusammenhang mit der nur dreiwdchigen Dauer der Tatigkeit
des Kligers fiir ihn. Entscheidend ist allein, daB das Arbeits-
verhiltnis zwischen den Parteien bis zum 31. Mdrz 1972 weiter-
bestand, da die fristlose Kilindigung des Beklagten rechtskriaftig
fiir unwirksam erklirt worden ist. Das hat zur Folge, daf der
Beklagte fiir diese Zeit, in der er sich in Annahmeverzug befand,
die vereinbarte Vergiitung zahlen muB. Der Beklagte darf nicht
{ibersehen, daB er selbst durch die unbegriindete Kindiging den
Annahmeverzug herbeigefiihrt hat. Er hat ihn auch dann nicht be-
endet, als das Arbeitsgericht Trier im Urteil vom 8. Januar 1971
und das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz im Berufungsurteil
vom 14, Mai 1971 die Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindi-
gung festgestellt haben.

I1I. Das Berufungsgericht sieht von einer Anrechnung des vom
dger erzielten Nebenverdienstes auf die vom Beklagten zu

JLaw — Gesetze und Urteile R 2 Ava..able on the
| ey cesee oS ADD)

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

{oru Yuequaje(J S[e puis }{lllulllllll‘\\'[!QU ] 9P 919, Ydny SIoMUuly

1ZInYdsas HUIN JJ BL8 §§



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

-6 -

hauptung erst in dem weiteren Verlauf des Rechtsstreits beil
Behandlung der Zahlungsanspriiche aufgestellt wurde.

In der Tat hat der Beklagte vor dem ersten Berufungsur-
teil keine Umdeutung geltend gemacht. Er hat zwar im Schrift-
satz vom 15. April 1971 (Bl. 115VA) unter Berufung auf seinen
Schriftsatz vom 30. Juni 1970 (Bl. 25 ff., 34 VA) behauptet,
er habe mit dem Kliger eine Probezeit vereinbart. Damit wollte
er aber ersichtlich nur darlegen, daB an die Wirksamkeit der
fristlosen Kiindigung keine so strengen Anforderungen zu stellen
seien. DaB der Beklagte die Kiindigung hilfsweise in eine or-
dentliche Kindigung umgedeutet wissen wollte, kann dem Schrift-
satz nicht entnommen werden. Dementsprechend hat auch das Lan-
desarbeitsgericht auf S. 6 des ersten Berufungsurteils die Be-
hauptungen i#iber die Probezeit mit Recht nur im Zusammenhang
mit der fristlosen Kiindigung wiedergegeben.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht hatten folglich
im ersten Verfahrensabschnitt keinen AnlaB, auf die Frage einer
Umdeutung einzugehen. Von Amts wegen darf das Gericht eine Um~
deutung nicht vornehmen (A. Hueck - G. Hueck, KSchG, 9. Aufl.,
§ 13 Rdnr. 32).

d) Danach geht das angefochtene Urteil im Ergebnis zu Recht
davon aus, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die
Kiindigung vom 23. Mai 1970 nicht beendet wurde.

4, Entgegen der Ansicht der Revision bietet der maBgebende
Sachverhalt keinen Anhaltspunkt filir die Annahme, das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhiltnis sel zu irgendeinem
Zeitpunkt vor dem 31. Mirz 1972 einverstindlich geldst worden.
7utreffend hat das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang darauf
hingewiesen, daB Erklirungen des Kl&gers gegeniiber Dritten, hier
in seinen Bewerbungsschreiben, ohne rechtliche Bedeufung sind.
Falls der Kliger in den Bewerbungsschreiben angegeben hitte,
sein Arbeitsverhiltnis zum Beklagten sei beendet, war dies so

zu verstehen, daB er dem neuen Arbeitgeber sofort zur Ver-
fiigung stehe. Dieser Hinweis lag nur im Interesse des Beklag-
ten. Vor allem aber hat der Beklagte nichts dafilir vorgetragen,
daB er ein etwaiges Angebot des Klidgers auf Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zum 30. September 1970 angenommen hitte. Er
hat vielmehr wihrend des ganzen Rechtsstreits in vollem Umfang

Klageabweisung beantragt und hat keinerlei Entgegenkommen ge-
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zahlende Verglitung ab. Der Senat schlieBt sich dieser zutreffend
begriindeten Auffassung des Berufungsgerichtes an. Ein Nebenver-
dienst bleibt widhrend der Dauer des Annahmeverzuges insoweit un-
beriicksichtigt, wie er auch bei Erfiillung der arbeitsvertrag-
"lichen Pflichten mbglich gewesen widre. Dieses Einkommen erzielte
der Arbeitnehmer nicht durch Verwertung des Teiles seiner Ar-
beitskraft, den er dem Arbeitgeber zur Verfligung stellen muB,
und den er wihrend des Annahmeverzuges anderweitig verwenden
kann (BAG 5, 217 [219 f.] = AP Nr. 1 zu § 9 KSchG [Bl. 2];
BAG 22, 6 [13] = AP Nr, 23 zu § 133 f GewO [zu III 2 a der Griin-
de]). Die das Revisionsgericht bindenden tats&ichlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichtes, der Kldger habe den Neben-
verdienst durch Arbeitsleistungen in seiner eigentlich freien
Zeit, namlich mittags, abends sowie samstags und sonntags er-
zielt, rechtfertigen die rechtliche Wiirdigung des Berufungsge-
richts.
Iv. Die Auffassung des Berufungsgerichtes, der Kliger habe
die anderweitige Verwendung seiner Dienste nicht boswillig un-
terlassen, l1ld8t keinen Rechtsfehler erkennen.
1, Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung mit der stén-
digen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon aus, dafB
derjenige Arbeitnehmer boswillig handelt, der in Kenntnis der
objektiven Umstinde, ndmlich Arbeitsmdglichkeit, Zumutbarkeit
der Arbeit und Nachteilsfolge fiir den Arbeitgeber, vorsdtzlich
untitig bleibt (BAG 6, %06 [308] = AP Nr. 1 zu § 615 BGB BOs-
willigkeit [Bl. 1 R]; seither stindige Rechtsprechung, Nach-
weise zuletzt in BAG 19, 194 {202] = AP Nr. 1 zu § 74 c HGB
[zu 5 der Grinde]). Die Revision iibersieht bei ihren Angriffen
gegen das angefochtene Urteil, daB ein Arbeitnehmer, der den Ar-
beitgeber in Annahmeverzug gesetzt hat, nicht jede andere Arbeit
aufzunehmen verpflichtet ist, sondern nur eine zumutbare.
2. Das Berufungsgericht setzt sich damit auseinander, was
dem Kliger.unter Beriicksichtigung aller Umstd@nde des vorlie-
genden Falles nach Treu und Glauben zuzumuten war (vgl. BAG
AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit [zu 1 b der Griinde]). Seine
sehr eingehenden Erwigungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Revision deckt auch weder neue Gesichtspunkte auf noch be-
anstandet sie konkret einzelne Abwigungen. Der Senat braucht
ie a&lgﬁggi? ge%ﬁ}%eﬁen Sachriligen des Beklagten nicht
W Ub:re;(I)%SGesetze mobile A »GOOS[Q i App otore
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S Das Berufungsgericht hat Beweisantrige des Beklagten zurlick-
gewiesen, mit denen er beweisen wollte, daB dem Kl&ger Arbeits-
moglichkeiten bei den Architekten B und H und bei Archi-
tekt P angeboten wurden, und daB er diese angebotene Arbeit
nicht aufgenommen habe.

Die hiergegen erhobene Verfahrensriige des Beklagten ist un-
begriindet. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Zurlickweisung
zutreffend begriindet wurde, wofiir allerdings im Hinblick auf § 67
ArbGG viel spricht. Das Vorbringen des Beklagten war jedenfalls
nicht erheblich. Es reichte nicht aus, um die Voraussetzungen da-
fiir darzulegen, daB der Kliger die Eingehung von Arbeitsver-
hiltnissen bdswillig unterlassen hitte. Der Beklagte hidtte u.a.
vortragen miissen, daB8 dem Kliger die behaupteten Arbeitsmoglich-
keiten zumutbar waren; er war zu Angaben dariiber verpflichtet,
welches im Einzelfall die Arbeitsbedingungen waren. Dem Beklagten
oblag die Darlegungslast filir alle einzelnen Voraussetzungen, die
die Annahme rechtfertigen sollten, der Kliger habe die Aufnahme
anderweitiger Arbeit bdswillig unterlassen (BAG 6, 306 [310] =
AP Nr. 1 zu § 615 BGB Boswilligkeit [Bl. 2 R der Griinde ]; AP Nr.
2 zu § 615 BGB Boswilligkeit [zu 1 b der Griinde ]; BAG 19, 194 [20
= AP Nr. 1 zu § 74 ¢ HGB [zu 6 c der Griinde ]; BAG 23, 434 [511)
AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu B 7 a der Griinde]).
Daran fehlt es.

V. Das angefochtene Urteil kann jedoch deshalb keinen Bestand
haben; weil in Bezug auf die Feststellung des Landesarbelitsge-
richtes, der Kliger habe in dem hier in Rede stehenden Zeitraum
fiir Arbeitsleistungen in den Firmenbereichen F oHG und

~

{oru Yuequaje(J s[e puis }{UH|LL[U\H‘\

il

W keine hohere als die von ihm angegebene und in den Klage-
antrigen berlicksichtigte Verglitung bezogen, eine Verfahrensriige
des Beklagten begriindet ist. Der Beklagte riigt die Verletzung des
§ 286 ZPO, weil das Berufungsgericht im Rahmen seiner Beweis-
wirdigung die Weigerung des Kligers, das Finanzamt von der Ver-
pflichtung zur Wahrung des Steuergeheimnisses zu entbinden, nicht
beriicksichtigt und diesen fiir die richterliche Uberzeugung we-
sentlichen Gesichtspunkt in seinen Entscheidungsgriinden nicht
erortert habe.

Diese Riige ist begriindet.
1., Der Beklagte hatte in der miindlichen Verhandlung vom
28. Juni 1973 nach Vernehmung von drei Zeugen zur Hohe des bel
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beantragt, die Unterlagen des Finanzamtes beizuziehen (Bl. 362
VA). Dieser Antrag bezog sich ersichtlich auf das vorherige Be-
weisthema, wonach Beweis zu erheben war iiber die Behauptung des
Beklagten, "der Kliger habe in der Zeit vom 1. Juni 1970 bis zum
31, Dezember 1971 durch Verwertung seiner Arbeitskraft iliber die
bisher von ihm angegebenen Betridge hinaus regelmifiige monat-
liche Einkiinfte von mindestens 800,-- DM netto durch seine T&=-
tigkeit im Firmenbereich F /W erzielt". Bei den bei-
zuziehenden Unterlagen handelte es sich, wie sich aus dem Antrag
unter Beriicksichtigung seiner Ankiindigung in der Berufungsbe-
grindung unschwer entnehmen 1&B8t, um die Einkommenssteuererkli-
rungen des Kldgers und die Einkommenssteuerbescheide des Finanz-
amtes fiir die Jahre 1970 und 1971.

Das Berufungsgericht muBte diesen Bewelsantrag als unzu-
lissig zuriickweisen, solange der Kléger das Finanzamt nicht von

der Verpflichtung zur Wahrung des Steuergeheimnisses (§ 22 Reichs-

abgabenordnung) entbunden hatte. Insoweit 1ist das Verfahren des

Berufungsgerichtes nicht zu beanstanden.
2. Bei der Wiirdigung der im librigen vom Berufungsgericht er-

hobenen Beweise zur Hohe des anderweltig erzielten Verdienstes
geht das Berufungsgericht, wie die Revision mit Recht rigt, auf
die Weigerung des Kligers, das Finanzamt von der Verpflichtung
zur Wahrung des Steuergeheimnisses zu entbinden, nicht ein. Dazu
war es jedoch bei der Bedeutung, die dem Verhalten des Beklagten
zukomﬁ%, verpflichtet.

a) Moglicherweise hat das Berufungsgericht die Bedeutung der
genannten Steuerunterlagen verkannt. Dazu hitte das Berufungs-
gericht beriicksichtigen miissen, daB der Beklagte fiir die Voraus-
setzungen der Anrechnungspflicht nach § 615 Satz 2 BGB darle-

gungs- und beweispflichtig war. Der Arbeitgeber kann im Regelfall

die HBhe des anderweitig erzielten Verdienstes nur schwer
feststellen, weil sich diese Vorgénge in der Sphire des Arbeit-
nehmers abspielen. Der Senat hat deshalb dem Arbeitgeber in
entsprechender Anwendung des § 74 ¢ HGB einen Anspruch auf Er-
teilung einer Auskunft lber die H8he dieses anderweitig er-
zielten Einkommens zugebilligt (Urteil vom 27. Mdrz 1974 - 5 AZR
258/73 - [demnichst] AP Nr. 15 zu § 242 BGB Auskunftspflicht -
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt -).
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Was fiir die Darlegungslast gilt, trifft entsprechend auch fir die
Beweislast zu. Dem Arbeitgeber, der die Richtigkeit der Angaben

der Zeugen nur schwer iberpriifen kann, ist mit Recht daran gelegen.

mbglichst objektive Unterlagen liber den anderweitig erzielten Ver-
dienst zu erhalten. Dabei k&nnen ihm Steuerunterlagen ein objek-
tives Bild der Einkiinfte des Klidgers vermitteln, wobei die Vor-
lage auf Unterlagen zu bestimmten Einkommensarten beschrinkt wer-
den kann. Im vorliegenden Fall bestand auch unter dem Gesichts-
punkt, da8 der Klidger Einklinfte von dem Unternehmen bezogen hatte,
an dem er als Gesellschafter beteiligt war, ein berechtigtes
Interesse an weiterer sachdienlicher Aufkldrung. Einem Arbeit-
nehmer ist ein solcher Beleg seiner Angaben in der Regel zuzumu-
ten. Sollte er ein berechtigtes Interesse an der vollstandigen
Wahrung des Steuergeheimnisses haben, muB er seine Weigerung,

das Steuergeheimnis preiszugeben, dem Gericht gegeniiber begriinden.
b) Der Kliger hat durch seine Weigerung dem Beklagten die Be-
nutzung dieses wesentlichen Beweismittels erschwert. bDas Be-
rufungsgericht muBte diesen Umstand bei seiner Beweiswiirdigung
berilicksichtigen. Der Grundsatz der freien Beweiswlirdigung erlaubt
es, aus diesem prozessualen Verhalten des Kldgers auch eine fir
ihn nachteilige SchluBfolgerung zu ziehen (vgl. Thomas-Putzo,

7ZP0, 7. Aufl., § 286 Anm. 5 mit weiteren Nachweisen). Der Verdacht

der Kliger wolle mit seiner Weigerung etwas verheimlichen, ist
nicht ganz von der Hand zu weisen. Der Senat greift damit nicht
in die dem Tatsachengericht vorbehaltene Beweiswiirdigung ein. Das
Berufungsgericht wird selbst entscheiden missen, welche Bedeutung
es der Weigerung des Beklagten beimessen will. Nur hat das Be-
rufungsgericht diesen Gesichtspunkt bei der Bildung der richter-
lichen {berzeugung zu beriicksichtigen. Seine Beweiswlirdigung ist
ohne Beriicksichtigung dieses wesentlichen Umstandes unvollsténdig.
e Dieser VerfahrensverstoB fiihrt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils. Das Berufungsgericht wird seine Bewelswlirdigung auf
die Tatsache ausdehnen miissen, daf der Kldger das Finanzamt nicht
- auch nicht in einem der Sachlage angemessenen beschriénkten
Umfang - von der Verpflichtung zur Wahrung des Steuergeheim-
nisses entbunden hat. Dabei werden SchluBfolgerungen zum Nach-
teil des Kligers allerdings nur dann in Betracht kommen, wenn
der Kliger zuvor vom Berufungsgericht auf die mdgliche Bedeutung
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seiner Weigerung hingewiesen wurde. Sollte sich der Kl&ger mit
der Vorlage der Urkunden einverstanden erkldren, kédme eine wei-
tere Beweisaufnahme in Betracht, in der der Inhalt der vorge-
legten Urkunden zu ermitteln wére.

Da somit die HOhe des anderweitig erzielten Verdienstes
noch nicht feststeht, war das angefochtene Urteil insgesamt
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen.

gez. Dr., Hilger Siara Dr. Heither

Heidenreich Krebs
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