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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 85/00

12 (8) Sa 862/99
Landesarbeitsgericht
Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Oktober 2001
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 24. Oktober 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Miuller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Dr. Linck sowie den
ehrenamtlichen Richter Glaubitz und die ehrenamtliche Richterin Reinders fiir Recht
erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Kéln vom 26. November 1999 - 12 (8) Sa
862/99 - wird zurickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Anspruche des Klagers wegen Benachteiligung als
Teilzeitkraft.

Die Beklagte betreibt Tankstellen. Der Klager war bei ihr von 1986 bis 1994
als teilzeitbeschaftigter Tankwart tatig. Die Stundenvergiitung des Klagers als Teilzeit-
kraft war geringer als die vergleichbarer Volizeitkrafte.

Mit Schriftsatz vom 21. September 1993 hat der damalige ProzeBbevolimach-
tigte des Klagers von der Beklagten wegen zu niedriger Vergitung eine Nachzahlung
verlangt und diese mit weit Gber 10.000,00 DM beziffert. Im Hinblick auf einen gleich-
gelagerten, noch nicht rechtskraftig entschiedenen Rechtsstreit hat der Klager zugleich
einen Verzicht auf die Verjahrungseinrede wegen méglicher Schadensersatzanspriiche
gefordert. Dieser Verjahrungsverzicht ist nicht erfolgt.

Mit seiner am 29. Oktober 1998 eingereichten Zahlungsklage hat der Klager
von der Beklagten Schadensersatz wegen vorenthaltenem Arbeitslohn fir die Zeit von
1986 bis 1994 in einer Gesamth6he von 44.027,35 DM verlangt. Der Klager hat weiter-
hin geltend gemacht, er hatte bei gew6hnlichem Lauf der Dinge einen Teil des ihm
vorenthaltenen Arbeitsentgelts verzinslich angelegt. Der entgangene Gewinn belaufe
sich bis zum 30. Juli 1998 auf insgesamt 14.068,25 DM. SchlieBlich hat der Klager
wegen der vorenthaltenen Vergutungsbetrage Ersatz des Verzugsschadens in Hohe
von 8.362,56 DM gefordert.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 66.458,16 DM nebst 4 %

Zinsen seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Anspriche seien nicht begriindet, im Ubrigen hat sie die Einrede der
Verjahrung erhoben.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager sein Klageziel im Umfang von 25.000,00 DM nebst 4 % Zinsen seit
3. November 1998 weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht
abgewiesen. Die Anspruche des Klagers sind entweder verjahrt oder bestehen nicht.

A Die Revision ist Uiberwiegend zulassig.

Nach § 554 Abs. 3 Nr. 1 ZPO muB die Revisionsbegrindung die Erklarung
enthalten, inwieweit das Berufungsurteil angefochten und dessen Aufhebung beantragt
werde. Das Berufungsgericht hat die Klage auf Zahlung von Schadensersatz wegen
vorenthaltener Arbeitsvergitung in Héhe von 44.027,35 DM brutto, wegen entgange-
nem Gewinn in Héhe von 14.068,25 DM und auf Zahlung von Zinsen in Hohe weiterer
8.362,56 DM abgewiesen. Der Klager hat mit der Revision die Versagung des Scha-
densersatzanspruchs wegen vorenthaltener Arbeitsvergitung in einem Teilumfang von
20.000,00 DM und die Versagung der beiden anderen Anspriche im Teilumfang von
insgesamt 5.000,00 DM angegriffen. Da sich alle drei Klageanspriche aus mehreren
Einzelforderungen zusammensetzen, war es erforderlich, genau zu bestimmen, welche
Teilforderungen vom Revisionsantrag erfaft werden.

Der Klager hat eine solche Bestimmung nur teilweise vorgenommen. Nach
MaBgabe der Revisionsbegriindung setzt sich der mit der Revision weiterverfolgte
Schadensersatzanspruch von 20.000,00 DM aus dem vorenthaltenen Lohn fir das
Jahr 1986 im Umfang von 7.501,53 DM, fir das Jahr 1987 im Umfang von
9.047,21 DM und firr das Jahr 1990 im (Teil-)Umfang von 3.451,26 DM zusammen.
Wie sich dieser Betrag von 3.451,26 DM zusammensetzt, ist nicht naher bestimmt.
Diese Forderung ist auch nicht aufgrund der Aufschlisselung in der Revisionsbegriin-
dung bestimmbar. Sie besteht aus einer Vielzahl von Einzelstreitgegenstanden. Wel-
che einzelnen dieser Streitgegenstande mit der Teilklage verfolgt werden, ist nicht er-
sichtlich. Die Revision ist insoweit gem. § 554 Abs. 3 Nr. 1 ZPO unzulassig.

Die mit der Revision weiterhin geltend gemachten 5.000,00 DM wegen ent-
gangenen Gewinns und wegen Verzugsschadens genugen den Anforderungen des
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§ 554 Abs. 3 Nr. 1 ZPO. Der Klager hat in der Revisionsbegriindung ausgefiihrt, der
Teilbetrag von 5.000,00 DM setze sich aus einem im einzelnen aufgeschliisselten
Zinsschaden fir die Jahre 1986 bis 1990 in einer Gesamthdhe von 2.723,25 DM sowie
einem Verzugsschaden in Hohe von 2.276,75 DM zusammen. Diesen behaupteten
Verzugsschaden hat der Klager in der Revisionsbegriindung konkret dargelegt.

B. Die Revision ist unbegrindet. Die Klage hat keinen Erfolg.

I Der Zahlungsanspruch in H6he von 20.000,00 DM als Teil der urspriinglichen
Forderung von 44.027,35 DM brutto sowie der geltend gemachte entgangene Gewinn
sind nicht durchsetzbar.

1. Der Anspruch ist sowohl nach § 612 Abs. 2 BGB als auch nach § 823 Abs. 2
BGB entstanden. Der Klager macht zu Recht Gleichbehandlung mit Volizeitkraften
geltend. Die mit ihm getroffene Vergutungsabrede verstieB gegen § 2 Abs. 1 des ab
dem 1. Mai 1985 geltenden BeschFG. Dies fuhrte wegen § 134 BGB zu ihrer Nichtig-
keit. An die Stelle der unwirksam vereinbarten Vergutung trat die tbliche Vergiitung
nach § 612 Abs. 2 BGB. Dies war die anteilige Vergltung der Volizeitkrafte.

Der Zahlungsanspruch folgt zugleich aus § 823 Abs. 2 BGB. Nach dieser Vor-
schrift ist, wer gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoBt,
zum Ersatz des daraus herriihrenden Schadens verpflichtet. Die Beklagte hat § 2
Abs. 1 BeschFG verletzt. Diese Vorschrift ist ein Schutzgesetz iSv. § 823 Abs. 2 BGB
(BAG 25. April 2001 -5 AZR 368/99 - zVv.; BAG 12. Juni 1996 - 5 AZR 960/94 -
BAGE 83, 168). Die Beklagte handelte rechtswidrig und schuldhaft (vgl. Senatsurteil
vom 12. Juni 1996 aa0). Der zu ersetzende Schaden besteht in der Unterbezahlung
des Klagers im Vergleich zu Vollzeitkraften. Er entspricht der vom Klager geltend ge-
machten Vergutungsdifferenz. Was deren Hohe sowie den geltend gemachten entgan-
genen Gewinn (§ 252 BGB) angeht, so kann die Richtigkeit der Behauptungen des
Klagers fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung des angefochtenen Urteils zunachst
unterstellt werden.

2. Der Anspruch ist nicht untergegangen. Zwar ist er tariflich verfallen, soweit er
auf § 612 Abs. 2 BGB beruht. Der auf § 823 Abs. 2 BGB gestiitzte Anspruch wird aber
von der einschlagigen Vorschrift des § 22 Abs. 4 des auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien anzuwendenden allgemeinverbindlichen Manteltarifvertrags fir den Einzel-
handel Nordrhein-Westfalen nicht erfaBt.
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3. Der Anspruch ist verjahrt.

a) GemaB § 852 Abs. 1 1. Halbs. BGB verjéahrt der Anspruch auf Ersatz des aus
einer unerlaubten Handlung entstandenen Schadens in drei Jahren von dem Zeitpunkt
an, in welchem der Verletzte von dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen
Kenntnis erlangt hat. Eine Unterbrechung der Verjahrung konnte im Streitfall nur durch
Klageerhebung gemaB § 209 Abs. 1 BGB herbeigefiihrt worden sein. Diese erfolgte
nicht vor dem 29. Oktober 1998. Zu diesem Zeitpunkt war die Frist des § 852 Abs. 1
BGB bereits verstrichen.

aa) Fir den Beginn der Verjahrungsfrist des § 852 Abs. 1 BGB kommt es darauf
an, ob der Geschadigte aufgrund der ihm bekannten Tatsachen gegen eine bestimmte
Person eine Schadensersatzklage - und sei es nur in Form einer Feststellungsklage -
erheben kann, die bei verstandiger Wirdigung der ihm bekannten Tatsachen soviel
Aussicht auf Erfolg bietet, daB sie fir ihn zumutbar ist (BGHZ 6, 195, 201; BGHZ 97,
97, 111; BGHZ 122, 317, 325; MinchKomm-Stein BGB 3. Aufl. § 852 Rn. 9 mwN;
Staudinger-Schéfer BGB 12. Aufl. § 852 Rn. 6 mwN). Dem Klager war der geltend ge-
machte Schaden und die Person des Schédigers bereits 1993 bekannt. Dies ergibt
sich aus dem Schreiben des damals auBergerichtlich bevollméchtigten Rechtsanwalts
Dr. Schmitt vom 21. September 1993 mit hinreichender Deutlichkeit. Da das Arbeits-
verhéltnis des Klagers im Jahre 1994 endete, hatte der Klager wegen seiner Anspri-
che fur 1994 spétestens im Jahre 1997 Klage erheben missen. Die Klage wurde je-
doch erst am 29. Oktober 1998 eingereicht.

bb) Entgegen der Ansicht des Klagers begann der Lauf der Verjahrungsfrist nicht
erst mit Bekanntwerden des in dem Parallelverfahren ergangenen Senatsurteils vom
12. Juni 1996 (- 5 AZR 960/94 - BAGE 83, 168). Der Klager fiihrt fir seine Rechtsauf-
fassung an, er habe erst durch dieses Urteil Kenntnis davon erlangt, daB die Ungleich-
behandlung von Teilzeitkraften zu deliktischen Schadensersatzansprichen fihren
konne. Dem kann nicht gefolgt werden.

(1) Der Umstand, daB die Beklagte in dem Parallelverfahren geltend gemacht
hatte, der Klager jenes Verfahrens sei kein Arbeitnehmer und falle nicht in den von § 2
Abs. 1 BeschFG geschitzten Personenkreis, hinderte den Fristbeginn nicht. Dieser
setzt nicht das Fehlen aller Risiken und die unbedingte Sicherheit voraus, im Prozef
zu obsiegen (BGH VersR 1962, 289, 291; BGH VersR 1974, 197, 198; MinchKomm-
Stein aaO Rn. 9; Staudinger-Schéfer aaO Rn. 7 mwN). DaB eine erfolgreiche Klage

-6-
E=a JLaw — Gesetze und Urteile B soroomon Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) r Coogle play D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

$38 DUIN "} B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S[ PUIS SUN[WWIESS[I2)I) TP [ID ], YONY :SIOMUIE]

1Zny>


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 www.prinz.law

seinen Arbeitnehmerstatus voraussetzen wiirde und daB darin ein gewisses ProzeBri-
siko lage, durfte den Klager nicht von einer Klageerhebung abhalten. Da er zu einer
Klarung seines Status ohnehin die Gerichte hatte anrufen missen, war es ihm schon
aus diesem Grund zuzumuten, seinen Arbeitnehmerstatus als Vorfrage im Rahmen
eines Zahlungsprozesses prufen zu lassen.

2 Der Beginn der Verjahrungsfrist wurde auch nicht dadurch hinausgeschoben,
daB das Bundesarbeitsgericht erstmals mit der Entscheidung vom 12. Juni 1996 (aaO)
das Bestehen eines deliktischen Anspruchs ausdricklich bejahte. Soweit der Kiager
die Auffassung vertreten hat, mit dieser Entscheidung sei der Anspruch aus § 823
Abs. 2 BGB iVm. § 2 Abs. 1 BeschFG (berhaupt erst "entstanden", trifft dies nicht zu.
Eine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung Uber das Bestehen eines Anspruchs fuhrt
dessen Entstehung nicht herbei, sondern stellt diese nur fest. Entstanden ist der An-
spruch in dem Augenblick, in dem seine tatséchlichen Voraussetzungen vorliegen. Das
war hier bereits in den Jahren 1986 bis 1994 der Fall.

Soweit der Klager vorbringen will, vor der Entscheidung vom 12. Juni 1996
(aa0) sei eine Schadensersatzklage wegen einer Benachteiligung als Teilzeitkraft aus-
sichtslos gewesen und zumindest aus diesem Grunde habe die Frist des § 852 Abs. 1
BGB frihestens mit dem 12. Juni 1996 begonnen, kann er auch damit nicht durchdrin-
gen. Sieht der Geschadigte von einer Klageerhebung ab, weil sie nach der standigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet, und
andert sich diese Rechtsprechung, so daB nunmehr eine hinreichende Erfolgsaussicht
besteht, so beginnt zwar die Verjahrungsfrist nach Auffassungen in der Literatur erst,
wenn diese neue Rechtsprechung bekannt wird (Staudinger-Schéfer aaO Rn. 8 ¢, 23
mwN). Der Klager hatte jedoch auch schon vor dem 12. Juni 1996 keinen begriindeten
AnlaB fir die Annahme, eine auf § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 2 Abs. 1 BeschFG gestiitzte
Schadensersatzklage sei wegen einer feststehenden gegenteiligen Rechtsprechung
aussichtslos. Eine die Anwendbarkeit des § 823 Abs. 2 BGB explizit verneinende
Rechtsprechung gab es nicht. Das Bestehen eines Schadensersatzanspruchs war le-
diglich noch nicht ausdricklich bejaht worden.

Aus der vom Klager angefuhrten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 28. Juli 1992 (- 3 AZR 173/92 - BAGE 71, 29, 43/44) folgt nichts anderes. Zwar
hat das Bundesarbeitsgericht darin ausgefiihrt, ein Anspruch auf Gleichbehandlung
setze kein Verschulden des Arbeitgebers voraus, weil es sich nicht um einen Scha-
densersatzanspruch, sondern um einen Erfillungsanspruch iSd. § 612 Abs. 2 BGB
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handele. Daraus laBt sich aber nicht ableiten, das Bundesarbeitsgericht habe in dieser
Entscheidung die Moglichkeit, auf die Verletzung des § 2 Abs. 1 BeschFG einen Scha-
densersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB zu stutzen, auch bei Vorliegen von Ver-
schulden ausdricklich ausgeschlossen. Zumindest kann auf Grund dieses Urteils nicht
von einer feststehenden Rechtsprechung die Rede sein.

b) Fir die Klageforderung ist die Frist des § 852 Abs. 1 BGB nicht nach MaBga-
be des § 852 Abs. 3 BGB verlangert. Nach der letztgenannten Vorschrift ist der Ersatz-
pflichtige auch nach Vollendung der Verjahrung iSd. Abs. 1 zur Herausgabe desjenigen
verpflichtet, was er durch die unerlaubte Handlung auf Kosten des Verletzten erlangt
hat; auf diese Verpflichtung finden die Vorschriften Giber die Herausgabe einer unge-
rechtfertigten Bereicherung Anwendung. Der betreffende Herausgabeanspruch verjahrt
demzufolge nach den fur einen entsprechenden bereicherungsrechtlichen Anspruch
geltenden Vorschriften. Fur einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung gilt
grundsatzlich die 30-jahrige Verjahrungsfrist des § 195 BGB, doch kénnen im Einzelfall
die kirzeren Fristen der §§ 196, 197 BGB entsprechend anzuwenden sein.

Ob im Streitfall eine langere als die dreijahrige Frist des § 852 Abs. 1 BGB zur
Anwendung kommt, braucht nicht entschieden zu werden. Die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 3 BGB liegen nicht vor. Nach mittlerweile herrschender
Meinung enthélt allerdings § 852 Abs. 3 BGB lediglich eine sog. Rechtsfolgenverwei-
sung. Fur den Eintritt einer méglicherweise langeren Verjahrungsfrist ist es damit nicht
erforderlich, daB samtliche Voraussetzungen fir einen Anspruch aus §§ 812 ff. BGB
gegeben sind. Der verjahrte Delikisanspruch bleibt vielmehr als solcher bestehen. Er
wird nur in seinem Umfang auf das beschrankt, was der Schadiger durch die uner-
laubte Handlung auf Kosten des Geschadigten erlangt hat (BGHZ 71, 86, 98 ff.;
BGHZ 130, 288, 297; Staudinger-Schéfer aaO Rn. 126, 127, Erman-Schiemann BGB
10. Aufl. § 852 Rn. 24; Soergel-Zeuner Stand Friihjahr 1998 § 852 Rn. 32). Derjenige,
der durch die unerlaubte Schadigung eines anderen sein eigenes Vermogen vermehrt
hat, soll nicht im GenuB dieses Vorteils bleiben (MinchKomm-Stein aaO Rn. 70).
Gleichwohl ist es nach § 852 Abs. 3 BGB erforderlich, daB der Verpflichtete dem Ge-
schadigten nicht nur einen Schaden zugeflgt, sondern "durch die unerlaubte Hand-
lung" auf dessen Kosten "etwas erlangt" hat.

Daran fehlt es im Streitfall. Die unerlaubte Handlung der Beklagten bestand
darin, daB sie den Klager als Teilzeitkraft schlechter vergitete als ihre Vollzeitkréfte.
Sie hat dadurch nichts "erlangt". Die Arbeitskraft des Klagers hat sie nicht auf Grund
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der unerlaubten Handlung, sondern auf Grund des - nur in seiner Vergiitungsabrede
unwirksamen - Arbeitsvertrags erlangt. Auch den von der vertraglichen Vergitungsab-
rede nicht gedeckten Wert der Arbeitskraft hat sie nicht erst durch ihre unerlaubte
Handlung erlangt: Der Klager arbeitete auf Grund seiner vertraglich eingegangenen
Arbeitsverpflichtung. Unerlaubterweise hat die Beklagte den Klager nur nicht gesetzes-
konform vergutet. Dies begruindet keine Herausgabepflicht. Mit Recht hat das Landes-
arbeitsgericht angenommen, daB derjenige, der eine bestehende Forderung nicht er-
fullt, dadurch nichts erlangt. Einen Anspruch nicht vollstdndig zu erfiillen bedeutet
nicht, um den unerfiillten Teil bereichert zu sein. Das betreffende Vermogen ist viel-
mehr von Beginn an und bleibt weiterhin mit der noch nicht erfiillten Forderung bela-
stet. Selbst wenn man annehmen wollte, die Beklagte héatte durch die Mindervergutung
Aufwendungen erspart, gilt nichts anderes. Ersparte Aufwendungen sind kein erlangtes
Etwas (MinchKomm-Lieb BGB § 812 Rn. 298 a).

Die Beklagte hat dem Klager den aus seiner Benachteiligung entstandenen
Schaden zu ersetzen, herauszugeben hat sie ihm dagegen nichts. Ein Anspruch nach
§ 852 Abs. 3 BGB besteht nicht. Der auf den Ausgleich der Lohndifferenzen gerichtete
Schadensersatzanspruch einschlieBlich des geltend gemachten entgangenen Gewinns
ist verjahrt. Hierauf hat sich die Beklagte berufen. Wegen § 222 Abs. 1 BGB ist er des-
halb nicht durchsetzbar.

Il. Der mit der Revision hilfsweise weiterverfolgte Anspruch auf Nutzungsheraus-
gabe besteht nicht. Er ergibt sich weder aus § 818 Abs. 1 BGB iVm. § 812 Abs. 1 BGB
noch aus § 818 Abs. 1 BGB iVm. § 852 Abs. 3 BGB.

1. Voraussetzung ware zunachst, daB die Beklagte aus den dem Klager vorent-
haltenen Lohnbetragen die behaupteten Nutzungen in Form von Zinsertragen Uber-
haupt gezogen hat. Zugunsten des Klagers kann ein solcher Zinsvorteil der Beklagten
unterstellt werden.

2. Voraussetzung ware weiter, daB eine Verpflichtung zur Herausgabe desjeni-
gen besteht, aus dem die Nutzungen gezogen wurden. Daran fehlt es.

a) Die Voraussetzungen einer Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1
1. Alt. BGB liegen nicht vor. Zum einen hat der Klager seine Arbeitskraft geleistet, nicht
aber Geld, aus dem Nutzungen héatten gezogen werden kénnen. Zum anderen hat er
seine Arbeitskraft nicht ohne rechtlichen Grund geleistet. Leistungsgrundlage war der
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bis auf die Vergutungsabrede wirksame Arbeitsvertrag. Der Leistungsaustausch zwi-
schen den Parteien fand nicht ohne Rechtsgrund statt. Damit scheidet auch ein An-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. BGB wegen einer Bereicherung in sonstiger
Weise aus.

b) Ein Herausgabeanspruch aus § 852 Abs. 3 BGB besteht ebenfalls nicht; dies
wurde ausgefiihrt. Da es somit schon an einer herauszugebenden Hauptsache fehlt,
werden auch keine aus ihr gezogenen Nutzungen iSd. § 818 Abs. 1 BGB von einer
Herausgabepflicht erfaBt.

Il Der weiterverfolgte Zinsanspruch ist ebensowenig begrindet. Der Klager will
ihn - und dies zusatzlich zu dem Anspruch auf Nutzungsherausgabe - aus § 852 Abs. 3
iVm. § 819 Abs. 2, § 818 Abs. 4, § 291, § 288 Abs. 1 BGB herleiten. Wie dargelegt,
fehlt es schon am Herausgabeanspruch aus § 852 Abs. 3 BGB selbst.

Muller-Glége Linck Kreft

Glaubitz Reinders
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