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5 AZR 585/76
4 Sa 607/75 Frankfurt/Main

Verkiindet am
17. November 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen

I, Yony SIomMury
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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund deré
miindlichen Verhandlung vom 17. November 1977 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr,., Hilger, die Richter Siara

1INy

und Dr, Heither sowie die ehrenamtlichen Richter ROglin und
Dr. Eck fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am
Main vom 5. Mai 1976 - 4 Sa 607/75 - aufge-
hoben, soweit es dem Kldger den Anspruch auf
das Gehalt fiir die Monate August und Septem-
ber 1973 zugesprochen und iber die Kosten
entschieden hat.
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2. Die weitergehende Revision des Beklag-
ten gegen das vorbezeichnete Urteil

wird zurickgewiesen,

3, Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurliickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger war seit dem 1. Februar 1971 als Ge-
schiaftsfilhrer in der Gaststdtte des Beklagten "S
" in Frankfurt am Main, B
straBe , beschéftigt. Sein lMonatsgehalt betrug zu-
letzt 1.500,~- DM brutto; hierzu trat ein Bonus von
1.600,-~ DM monatlich.

Mit Schreiben vom 30. Juli 1973 kiindigte der Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis des Kldgers fristlos. Die
Kindigung war damit begriindet, daB der Kl&ger hinter dem
Riicken des Beklagten monatelang mit der Hausbesitzerin
des Gaststdttenlokals mit dem Ziel verhandelt habe, die
vom Beklagten aufgebaute Gaststdtte selbst zu liberneh-
men. Es ist unstreitig, daB der Kldger im Oktober 1973
ein neues Lokal unter dem bisherigen Namen im Hause
Frankfurt am Main, B straBe , er6ffent hat. Die
Hausbesitzerin hatte es vorher abgelehnt, den Mietver-
trag mit dem Beklagten iiber den 30. September 1973 hin-
aus zu verldngern. Mit der Kiindigung erhielt der Klé&ger
zugleich Lokalverbot.

Der Kliger kiindigte seinerseits das Arbeitsverh&dlt-
nis am 17. August 1973 zum 30. September 1973,
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Auf die Kiindigungsschutzklage des Kldgers ist durch
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
21. Juni 1974 (4 Ca 302/73 ArbG Frankfurt am Main = 8 Sa
101/74 LAG Frankfurt am Main) rechtskridftig festgestellt
worden, daf das Arbeitsverh#ltnis der Parteien durch die
fristlose Kindigung vom 30. Juli 1973 nicht aufgeldst wor-
den ist.

Mit der am 7. Dezember 1973 eingegangenen Klage

macht der Kldger Entgeltanspriiche in HShe von 5.499,96 DI
brutto geltend, die sich wie folgt zusammensetzen:

1. Rest-dJduligehalt 1973 1.000,-- DM
brutto

2. Augustgehalt 1973 1.500,—- DM
brutto

3, Septembergehalt 1973 1.500,-- DM
brutto

4, Urlaubsabgeltung 1935 =
(15 Tage a 68,18 DM 1.022,70 DM

brutto

5. Entgelt fiir die am 1.1.1973,
Ostermontag 1973, 1.5.1973,
Christi Himmelfahrt 1973
Pfingstmontag 1973, 17. Ju-
ni 1973, Fronleichnam 1973 er-
brachte Arbeitsleistung (7
Tage & 68,18 DM) 477,26 DM
brutto.

Er hat einen dementsprechenden Klageantrag gestellt.
Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er h#lt die geltend gemachten Anspriiche gemaR § 16
Abs. 2 des Manteltarifvertrages fiir das Hotel- und Gast-
stittengewerbe des Landes Hessen vom 20. Marz 1970 - in
Kraft ab 1. April 1970 (MIV) - fiir verfallen. Die genann-
te Bestimmung lautet:

">, Anspriiche aus angeblich falscher Tarif-
einstufung sind bei Meidung der Verwir-
kung spitestens drei Monate nach Entste-
hen geltend zu machen; alle iibrigen ge-
genseitigen Anspriiche sind bei Meidung
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der Verwirkung spatestens drei Mona-
te nach Ausscheiden aus dem Betrieb
schriftlich geltend zu machen, sowelt
im Tarifvertrag nichts anderes ver-
einbart wurde.

Eine miindliche Geltendmachung reicht
aus, wenn sie durch die Gewerkschaft
Nahrung-GenuB-Gaststatten frist§e—
recht beim Arbeitgeber erfolgt.

Beide Parteien gehdren nicht den Verb&nden an, die
den obigen Tarifvertrag abgeschlossen haben, Der Tarif-
vertrag war jedoch fiur allgemeinverbindlich erklart. Er
ist am 3%1. Dezember 1972 auBer Kraft getreten. Am 25,
September 1973 wurde zwischen dem Hotel- und Gaststatten-
verband Hessen e.V. und der Gewerkschaft Nahrung-GenuB-
Gaststdtten, Landesbezirk Hessen/Rheinland-Pfalz/Saar,
ein neuer Manteltarifvertrag vereinbart, der mit Wirkung
vom 1. Januar 1974 in EKraft getreten und mit Wirkung vom
selben Tage fiir allgemeinverbindlich erklart worden ist.

Den Gehaltsanspriichen des Kldgers fiir August und
September 1973 h#lt der Beklagte fermer entgegen, daB
der Kliger es in dieser Zeit unterlassen habe, anderweit
Verdienst in der Branche zu suchen. Er h&tte jederzeit
eine Aushilfsstelle als Kellner in Frankfurt am Main fin-
den konnen. In der Urlaubszeit seien solche Aushilfsstel-
len reichlich vorhanden. Ein erheblicher Bedarf ergebe
sich auch aus den in dieser Zeit veranstalteten lMessen
und Ausstellungen., Die Gaststédtte des Beklagten in Frank-
furt am Main sei ein kleines Restaurant gewesen, bei dem
die Arbeit des Geschéftsfilhrers darin bestanden habe,
selbst die Giste zu bedienen und dariiber hinaus Kontroll-
aufgaben wahrzunehmen. Daher sei es dem Klgger zumutbar
gewesen, voribergehend auch in einer anderen Gaststatte
als Kellner tdtig zu werden, Hierzu hat der Beklagte
sich auf Auskiinfte der Gewerkschaft, des Landesverban-
des Hessen des Gaststdttenverbandes und auf eine Auskunft
des Arbeitsamtes Frankfurt am Main bezogen.
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Der Beklagte ist in beiden Vorinstanzen gemdf der
Klage verurteilt worden. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte das Ziel der Klageabweisung in vol-

lem Umfange weiter,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist hinsichtlich der Anspriiche des Kla-
gers auf Gehalt fiir August und September 1973 begrindet;
im {ibrigen hat sie keinen Erfolg.

1.a) Die Klageanspriiche sind entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht gemdB § 16 Abs. 2 MIV verfallen. Von der An-
wendbarkeit dieser Tarifnorm auf den vorliegenden Sach-
verhalt ist entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
auszugehen. Das Landesarbeitsgericht h&lt den Manteltarif-
vertrag vom 20, Mdrz 1970 nicht fiir anwendbar, da er am
31, Dezember 1972 auBer Kraft getreten sei und damit auch
dessen Allgemeinverbindlichkeit geendet habe; allgemein-
verbindlich gewesene Tarifvertridge konnten auf Arbeits-
verh#dltnisse von AuBenseitern nicht nachwirken, Dies ist
nicht richtig. Nach dem Urteil des Ersten Senats BAG 12,
194 = AP Nr. 11 zu § 5 TVG wirken nach Beendigung einer
Allgemeinverbindlich-Erkldrung die Normen des allgemein-
verbindlich gewesenen Tarifvertrages auch fiir die Ar-
beitsverhdltnisse von AuBenseitern nach (ebenso: Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. II,
§ 27 IV 3, S. 539; Wiedemann-Stumpf, TVG, 5. Aufl., § &4
RdNr. 187 m.w.N.). Es besteht kein AnlaB, von dieser Ent-
scheidung abzuweichen. Ob die Nachwirkung fiir AuBensei-
ter auf Grund des Inkrafttretens eines neuen Tarifvertra-
ges endet, wie der Kl&ger meint, kann offen bleiben. So-
lange das Arbeitsverhdltnis der Parteien im Jahre 1973
noch bestanden hat (bis zum 30. September 1973), ist ein
neuer Tarifvertrag nicht in Kraft getreten. Der Nach-
folgetarifvertrag vom 25. September 1973 gilt erst seit
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dem 1, Januar 1974 und ist zu diesem Zeitpunkt fiir all-
gemeinverbindlich erkldart worden. Auf das Arbeitsver-
haltnis der Parteien konnte er daher keine Rechtswir-
kung mehr ausiiben. Eine einzelvertragliche, die Nachwir-
kung beendende Vereinbarung ist im Nachwirkungszeitraum
nicht getroffen worden.

b) Der vorstehende Rechtsfehler des Landesarbeitsge-
richts ist jedoch fiir die Frage des Verfalls unerheb-
lich. Die Klageforderungen sind nicht verfallen, auch
wenn man von der Anwendbarkeit des § 16 Abs. 2 MIV aus-
geht. Im einzelnen ist hierzu zu sagen:

Die Verfallklausel ist nicht streng. Abgesehen
von Anspriichen aus falscher Tarifeinstufung verfallen
alle sonstigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis nur
dann, wenn sie nicht spédtestens drei Monate nach Aus-
scheiden aus dem Betrieb schriftlich geltend gemacht
worden sind. Wdhrend des Bestehens des Arbeitsverhdlt-
nisses greift sonst eine AusschluBregelung nicht ein.

Die Tarifnorm sagt selbst nicht, was unter Aus-
scheiden aus dem Arbeitsverh#dltnis zu verstehen ist;
nach dem Wortlaut allein kann entweder die tatsdchli-
che oder die rechtliche Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses gemeint sein. Da TarifausschluBklauseln eng aus-
zulegen sind (Wiedemann-Stumpf, aa0, § 4 RdNr. 417
n.w.N.), ist im Zweifel als Wille der Tarifpartner
anzunehmen, die Verfallfrist erst mit dem rechtlichen
Ende des Arbeitsverh#ltnisses beginnen zu lassen (Wie-
demann-Stumpf, aaO, § 4 RANr. 434 m.w.N.). Dadurch
wird der Rechtsverlust in engeren Grenzen gehalten als
dann, wenn an die tats@ichliche Beendigung angekniipft
wird,

Geht man hier von der rechtlichen Beendigung aus,
so ist keiner der Klageanspriiche verfallen. Die Aus-
schluBfrist begann fiir alle Anspriiche, auch fiir die
im Zeitpunkt der tatsdchlichen Beendigung bereits fal-
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ligen, erst mit dem 1. Oktober 1973 zu laufen und war
daher noch nicht beendet, als die vorliegende Klage
erhoben wurdej;sie ist dem Beklagten am 14. Dezember 1973
zugestellt worden.

Daraus folgt, daB die Revision hinsichtlich der zu-
erkannten Anspriiche auf Restgehalt Juli 1973, auf Ur-
laubsabgeltung und auf Entgelt fiir Feiertagsarbeit kei-
nen Erfolg haben kann. Die Berechtigung dieser Anspriiche
steht, abgesehen von der Frage des Verfalls, auBer Streit.

2e Hinsichtlich des Gehaltsanspruchs fiir die Monate Au-
gust und September 1973 ist auch in der Revisionsinstanz
streitig geblieben, ob der Kl&ger sich anrechnen lassen
muB, was er in dieser Zeit bei zumutbarem Bemiihen ander-
weit h#tte verdienen kdnnen (EKSchG, § 11 Nr. 2; BGB,

§ 615 Satz 2).

Das Landesarbeitsgericht bezeichnet es als "von
vornherein unzumutbar", daB der Kldger als gut bezahlter
Geschéaftsfiihrer eine Tatigkeit als Aushilfskellner hat-
te annehmen sollen. Dies erscheint in dieser Allgemein-
heit nicht richtig. Die Frage der Zumutbarkeit 1l&aBt sich
abschlieBend nur beantworten, wenn auch der Zuschnitt
der Gaststitte des Beklagten beachtet wird. Die Bezeich-
nung des vorantwortlichen Leiters einer Gaststédtte als
Geschdftsfiihrer schlieBt nicht aus, daB er, wie der Be-
klagte vorgetragen hat, keine andere Stellung hat als die
ungezdhlten Gastwirte kleinerer Gaststédtten, die regelmé-
Big ihre Gédste selbst bedienen, mdgen sie dabei auch wei-
tere Krdfte beschidftigen und {iber gute Einkiinfte verfi-
gen, Es 1iBt sich nicht sagen, daB solche Gastwirte ei-
ne Aushilfstdtigkeit als Kellner allgemein als unzumut-
bar ansehen; bei einem Angestellten, der eine kleinere
Gaststdtte verantwortlich leitet, 1Bt sich kaum ein an-
derer MaBstab anlegen. Die Bezeichnung als Geschaftsftih-
rer bildet fiir die Frage der Zumutbarkeit nicht den ein-

zig gliltigen BeurteilungsmaBstab.
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Aus den vorstehenden Griinden war das angefochtene
Urteil in dem bezeichneten Umfang aufzuheben und die Sa-
che insoweit an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverwei-
sen., Es bedarf der tatrichterlichen Prifung, ob der Vor-
trag des Beklagten iiber den Zuschnitt der Gaststatte
"S " richtig ist. Gege-
benenfalls ist dann auf die bisher nicht erdrterte Be-
schaftigungslage fiir Aushilfskellner im Frankfurter Raum

in der streitigen Zeit einzugehen.
gez.: Dr, Hilger Siara Dr, Heither

R6glin Dr. Eck
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