Aktenzeich
LAG Hamm

Fir das Na
Fir die Fa

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

en: 5 AZR 979/78
Urteil des BAG vom 4, Februar 1981
chschlagewerk: Nein

chpresse: Nein

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz:

Leitsdtze:

BGB § 611 Beschiftigungspflicht, § 164 Abs. 1 Satz 1,
§ 167 Abs. 1, § 242; HGB § 54 Abs. 1; ZPO § 286 Abs. 1
Satz 1, § 549 Abs. 1, § 561 Abs. 2

Keine

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

osescondiitine Available on the
(mobile App) P> Coogle piay [l (] App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

S[e purs SUN[uIWess[19)1) Jop 91D, YONY SIOMUIH

DYIN I BLY §§ YorU YUuRqUI)R(

1ZINyosag



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

5 _AZR 979/78
10 Sa 450/78 Hamm

Verkiindet am
4., Februar 1981

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volikes!

Urteil

In Sachen

Pp.

www.prinz.law

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 4, Februar 1981 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Heither und
Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Florack und

Dahl fir Recht erk

annt :

1. Auf die Revision des Klagers wird das Ur-

teil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom

21. August

1978 ~ 10 Sa 450/78 - insoweit

aufgehoben, wie das Landesarbeitsgericht
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Im Umfang der Aufhebung wird die
Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen.

2. Im ibrigen wird die Revision des
Kldgers gegen das vorbezeichnete
Urteil zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kladger fordert eine Beschiaftigung im
Aufgabengebiet eines AuBenbaufiihrers, er macht
Lohnriickstédnde geltend und verlangt Schadener-
satz, weil er vertragswidrig nicht im zugesag-
ten Aufgabengebiet eines AuBenbaufiihrers be-
schaftigt worden sei.

Der jetzt 55 Jahre alte Kladger ist bei der
Beklagten als technischer Angestellter beschaf-
tigt. Er war zunichst, ab 1. Januar 1941, bei
der Bergbau AG E als techni-
scher Zeichner, Baupraktikant und von Juli 1945
bis 1949 in deren Baubiiro tatig. Im Jahre 1949
wurde er zu Dienstleistungen fiir die Beklagte,
einer Tochtergesellschaft der Bergbau AG E

, abgestellt.

Im Jahre 1969 trat diese Gesellschaft, die
jetzt den Namen E -Kohle AG fiilhrte, der neu-
gegriindeten Ruhrkohle AG bei. Aus diesem AnlalB
fiihrte die E -Kohle AG mit verschiedenen
Mitarbeitern, u.a. mit dem Kldger, Gesprédche
dariiber, ob deren Arbeitsverhdltnisse auf die
Ruhrkohle AG iibergehen oder ob sie bei der E
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Kohle AG verbleiben sollten. Am 16. Juni 1969 kam
es zu einer Unterredung des Kldgers mit dem fir
Personalangelegenheiten der E -Kohle AG zustan-
digen Prokuristen L , der zugleich Ge-
schiftsfiihrer der Beklagten war. Der Inhalt die-
ses Gesprichs ist streitig. Daneben verhandelte
der Kliger auch mit dem Handlungsbevollmichtigten
R ; Herr R war gleichzeitig stell-
vertretender Geschiaftsfiihrer der Beklagten. Auch
hier ist streitig, ob und welche Zusagen Herr R

dem Kliger iiber die weitere Verwendung und
die zu zahlende Vergitung machte. Am 17. November
1969 unterbreitete die E -Kohle AG dem Kla-
ger folgendes Angebot:

"Aufgrund der mit Ihnen gefiihrten Ge-
sprache bieten wir Thnen die Fortset-
zung Ihres Dienstverhdltnisses mit
der E ~-Kohle AG nach Abgabe des
Bergbauvermogens wie folgt an:

1. Sie werden als technischer An-
gestellter in der Abteilung
Wohnungswirtschaft VMW einge-
setzt.

2. Die bisherigen Bedingungen Ih-
res Dienstverhdaltnisses gelten
weiter.

* o0 e

Die Bedingungen und Beziige &an-
dern sich entsprechend

dem jeweils gliltigen Man-
teltarifvertrag und der je-

' weils giltigen Gehaltsord-
nung

fir die technischen Angestell-
ten des rheinisch-westfadlischen
Steinkohlenbergbaus ....."

Dieses Angebot war von zwei Vorstandsmitglie-
dern der E -Kohle AG unterzeichnet. Am 21. No-
vember 1969 anderte der Leiter der Rechtsabteilung
dieser Gesellschaft, Rechtsanwalt Dr. H , hand-
schriftlich dieses Angebot. Er strich die Worte
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"technischer Angestellter" durch, und setzte
handschriftlich ein "Baufiihrer". Das so geén-
derte Angebot nahm der Kldger am 26. November
1969 an.

Der Kliger wurde dann von Ende April 1970
bis Ende Juni 1971 als AuBenbaufiihrer von der
E -Kohle AG beschiaftigt. Streitig ist, ob
ihm diese Aufgabe auf Dauer oder nur vertre-
tungsweise ilibertragen wurde und aus welchen
Griinden er abgeldst wurde. Zuvor hatte der Kl&a-
ger im April 1970 den Fiihrerschein und einen
PEW erworben. Die E ~Kohle AG gestattete
ihm die Benutzung des privateigenen PKW zu
dienstlichen Fahrten gegen Reisekostenentscha-

digung.
Im Oktober/November 1972 wurde der Kla-

ger von der jetzigen Beklagten {ibernommen. Die
Beklagte schrieb dem Kldger am 25. Oktober

1972:

"In Ubereinstimmung mit der E

AG bieten wir Ihnen hiermit .....
an, in den zwischen Ihnen und der
E AG bestehenden Dienstver-
trag mit Wirkung ab 1. Oktober
1972 anstelle der E AG ein-
zutreten .ece.

Durch den Eintritt unserer Ge-
sellschaft in Ihren Dienstver-
trag mit der E AG erfolgt
keine Anderung des Besitzstandes,
der bei Ihnen am 1. Oktober 1972
gegeben war.

Im einzelnen gilt filir Sie folgen-
des:

* o000

2.) Ihre Bezahlung erfolgt in
Anlehnung an die Tarifver-
trdge filir die Angestellten
des rheinisch-westfalischen
Steinkohlenbergbaus.

3,) Auf Ihre Dienstjahre bei un-
serer Gesellschaft werden die
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bei der E AG und deren
Rechtsvorgangern verbrach-
ten Dienstjahre im vollen Um-
fange angerechnet.

4,) Rechte und Pflichten aus den
zwischen der E AG und
dem Betriebsrat dieser Gesell-
schaft abgeschlossenen Be-
triebsvereinbarungen bleiben
erhalten.

Eine entsprechende Vereinba-
rung wird zwischen unserer Ge-
sellschaft und dem neu zu wah-
lenden Betriebsrat alsbald

nach dessen Konstituierung ab-
geschlossen werden, wobei ei-
ne Anpassung an die verander-
ten Verhdltnisse ohne wesent-
liche materiellen EinbuBlen vor-
behalten bleibt.

1]

LK B BN BN J

Der Kldger antwortete am 11. November 1972:

"Seit der Grindung der V

Wohnungsbaugesell-
schaft mbH im Jahre 1949 bin ich
als Angestellter der E AG
bei der VMW in der Technischen
Abteilung tétig, somit der
dienstdlteste technische Ange-
stellte.

Im Hinblick auf die gesamte Ent-
wicklung lege ich grofien Wert
darauf, auch zuklinftig bei der
v Wohnungsbau-
gesellschaft mbH mitzuarbeiten.

Ich mdchte daher die Geschidfts-
filhrung um Ubernahme in das
Dienstverhdltnis Ihrer Gesell-
schaft bitten."

Von August 1973 bis April 1974 wurde der Kla-
ger wiederum als AuBenbaufiihrer eingesetzt. Auch
hier ist streitig, warum der Klidger abgeldst wurde.

Bis zum 2%1. Dezember 1975 zahlten die E
-Kohle AG und die Beklagte dem Kldger eine Vergi-
tung nach dem Tarifvertrag fiir technische Ubertage-
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Angestellte im Rheinisch-Westfédlischen Stein-
kohlenbergbau. Zuletzt wurde der Kldger bezahlt
nach der Gruppe T VI/5 dieses Tarifvertrages.
Der gesamte Bruttolohn einschlieBlich der Zu-
lagen Kohledeputat und vermdgenswirksame Lei-
stungen betfug monatlich %.021,-- DM. Er for-
derte von der Beklagten im Jahre 1975, ihn wie-
der mit Baufilihrertdtigkeiten zu beschdftigen
und als "AT-Angestellten" zu vergliten. Dies
lehnte die Beklagte ab. Sie zahlte dem Kléger
ab 1. Januar 1976 eine Verglitung nach MaBgabe
des Tarifvertrages fir die Angestellten der
Wohnungswirtschaft (Gruppe T V a 4/3). Das Ge-
halt des Kldgers betrug ab 1. Januar 1976
3,226,-- DM brutto, ab 1. Juni 1976 3.389,--
DM brutto.

Der Kldger hat behauptet, der Prokurist
der E ~-Kohle AG L habe ihm am 16.
Juni 1969 miindlich zugesagt, er werde bei die-
ser Gesellschaft mehr verdienen als bei der
Ruhrkohle, er werde als AuBlenbaufiihrer einge-
setzt und brauche nicht immer im Biro zu ar-
beiten. Auch Herr R habe ihm zugesagt,
daB er im Falle des Verbleibens bei der Alt-
gesellschaft "unter Beibehaltung seines bis-
herigen Aufgabenbereiches (Planung, Ausschrei-
bungen, Bauleitung, Abrechnung usw.) als Bau-
fiihrer in einem Wohngebiet der V

Wohnungsbaugesellschaft eingesetzt" wer-
de. Entsprechend diesen Zusagen habe Dr. H
das schriftliche Angebot vom 17. November 1969
handschriftlich gedndert, zu dieser Anderung
sei Dr. H "berechtigt" und "befugt" gewe-
sen. Im Vertrauen auf diese Zusage habe er den
Fihrerschein erworben, habe sich einen PKW an-
geschafft und eine Garage gebaut (Aufwendungen
von 11.3%395,-~ DM). Davon fordert er einen Teil-

betrag von 10,000,-- DM.
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Die Zusage einer héheren Vergitung durch den

Prokuristen L enthalte das Angebot, ihn
als "auBertariflichen Angestellten" einzustufen.
Hatte die Beklagte die mit der E ~Kohle AG

getroffenen Vereinbarungen iiber eine hdhere Ver-
gitung eingehalten, hitte sie ihm fiir die Zeit
vom 1. Januar bis 31. Mai 1976 eine Vergitung
nach der Tarifgruppe VI des Gehaltstarifvertra-
ges fiir die Angestellten in der Wohnungswirt-
schaft (anstelle des tatsichlich gezahlten Ge-
halts nach der Tarifgruppe V a) und ab 1. Juni
1976 ein auBertarifliches Gehalt von 4.000,-- DM
brutto zahlen miissen (Unterschiedsbetrag fiir die
Zeit vom 1. Januar bis 31. Mai 1976 monatlich
539,-- DM brutto und vom 1. Juni bis %1. Okto-
ber 1976 monatlich 633,~- DM brutto). Diese Lohn-
forderung, insbesondere der Anspruch auf Zahlung
eines auBertariflichen Gehalts von 4.000,-- DM
brutto, sei auch deshalb berechtigt, weil er
nach Qualifikation und Berufserfahrung mit den
ibrigen neun "AT-Angestellten" der Beklagten min-
destens vergleichbar sei. Das gelte insbesondere
fiir den Mitarbeiter D , der trotz kiirzerer
Beschaftigungszeit und geringerer beruflicher
Qualifikation ein Gehalt von mindestens 4.000,--
DM brutto monatlich beziehe. SchliefBlich ergebe
sich der Anspruch auf eine auBertarifliche Ver-
gitung aus seinem gesamten beruflichen und fi-
nanziellen Werdegang. Er habe schon 1964 die
héchste tarifliche Vergitung, die einem Baufiih-
rer gezahlt werde, erreicht. Seine Einstufung
als "AT-Angestellter®™ habe 1968 unmittelbar be-
vorgestanden. Aufgrund seines Werdeganges hatte
er im Vergleich zu anderen Arbeitskollegen langst
auBertariflich eingestuft werden miissen.

Gegen seine Ablosung als Baufiihrer habe er
sowohl im Juni 1971 als auch im April 1974 pro-
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testiert. Ende April/Anfang Mai 1971 habe er
mit Dr. H dariiber gesprochen, daBl die

E -Kohle AG die Zusagen nicht einhalte;
er habe erklirt, er werde vors Arbeitsgericht
gehen., Dr., H habe ihm davon abgeraten
mit dem Hinweis, die Geschiaftsfiihrung werde
in naher Zukunft wechseln, es sei ungiinstig
fir ihn, wenn aus den Personalakten hervor-
ginge, daB er einen ArbeitsgerichtsprozeBl ge-
fiihrt habe. |

Der Kladger hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen,
ihm fir die bis zum 31. De-
zember 1975 entstandenen Ver-
luste und EinbuBen 10.000,--
DM als Schadenersatz nebst
10 % Zinsen seit Klagezustel-
lung zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen,
ihm
a) fir die Zeit vom 1. Ja-
nuar bis 31. Mai 1976
2.695,~~ DM brutto nebst
10 % Zinsen seit Klage-
zustellung, und

b) flir die Zeit vom 1. Juni
bis 31. Oktober 1976
3%.165,—- DM brutto nebst
10 % Zinsen seit Klage-
zustellung

zu Zzahlen,

3. festzustellen, daB die Beklag-
te verpflichtet ist, ihm ab
1. November 1976 ein auBlerta-
rifliches Bruttogehalt von
4,000,~~ DM zu 2zahlen,

4, die Beklagte zu verurteilen,
ihn unter Beibehaltung sei-
nes bisherigen Aufgabenbe-
reiches (Planung, Ausschrei-
bung, Bauleitung, Abrechnung
usw.s als AuBenbaufiihrer in
einem Wohngebiet der Beklag-
ten einzusetzen.
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Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat bestritten, daB Herr L die
behaupteten Zusagen gemacht habe. Auch Herr R

habe dem Kldger nichts versprochen, er sei
dazu auch nicht berechtigt gewesen. An Zusagen
des Angestellten Dr. H sei sie nicht gebun-
den. Dieser habe ohne dazu befugt zu sein die
bereits von Vorstandsmitgliedern unterzeichnete
Urkunde eigenmichtig abgedndert. In den Zeitrau-
men, in denen der Klidger Aufgaben eines AuBenbau-
fiihrers wahrgenommen habe, sei er nur vertretungs-
weise in diesem Aufgabengebiet eingesetzt worden.
Er sei den Aufgaben eines AuBenbaufiihrers nicht
gewachsen gewesen. Mit dem Mitarbeiter D
k6énne sich der Kladger nicht vergleichen, Herr
D sei graduierter Bauingenieur und habe we-
sentlich umfassendere Aufgaben mit groBerem Ver-
antwortungsbereich zu bewdltigen. Im lbrigen sei-
en alle Anspriiche des Kldgers nach den tarifli-
chen Vorschriften verfallen, zumindest aber ver-

wirkt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung des Kldgers ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der Revision verfolgt er seine Klage wei-

ter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kldgers hat zum Teil Erfolg.

I. Soweit das Landesarbeitsgericht iiber den An-
spruch des Kldgers auf kiinftige Beschéftigung als
AuBenbaufiihrer (§ 611 Abs. 1 BGB - Klageantrag

Nr. 4) entschieden hat, muB das angefochtene Urteil
wegen eines Verfahrensfehlers aufgehoben werden.
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1. Dem Berufungsgericht ist zun&chst darin
beizupflichten, daB der Klidger diesen Anspruch
nicht auf eine schriftliche Zusage der E

Kohle AG stiitzen kann. An das durch Dr. H
gedinderte schriftliche Angebot vom 17. Novem-
ber 1969 war die E ~-Kohle AG nach dem Vor-
trag des Kldgers nicht gebunden. Die Willens-
erklarung des Dr. H hatte nur dann un-
mittelbar gegen die E -Kohle AG gewirkt,
wenn der Klidger die Vertretungsmacht des Dr.
H dargelegt hiatte (§ 164 Abs. 1 Satz 1
BGB). Das ist nicht der Fall.

Der Kliger hatte zwar geltend gemacht,
Dr. H sei zur Anderung des schriftli-
chen Angebotes "berechtigt" bzw. "befugt" ge-
wesen. Das mag ausreichender Tatsachenvortrag
solange sein, wie die Beklagte diese Berech-
tigung nicht bestritt. Als aber die Beklagte
jede Berechtigung des Dr. H bestritt,
fiir die E ~-Kohle AG verbindliche Erkla-
rungen abzugeben, hdtte der Kldger die Tatsa-
chen vortragen miissen, aus denen sich die Ver-
tretungsmacht des Dr. H ergeben sollte.
Es reichte nunmehr nicht mehr aus, zu "behaup-
ten", Dr. H sei zur Abdnderung befugt ge-
wesen. Dr. H war, als er das Angebot fir
die Beklagte abgab, nicht kraft Gesetzes zur
Vertretung der E -Kohle AG berechtigt; er
war weder Vorstandsmitglied noch Prokurist.
Allein aus der "engen Verflechtung zwischen
den Gesellschaften E -Kohle AG und der
Beklagten" konnte sich keine Vertretungsbefug-
nis ergeben. Deshalb hatte der Kldger darle-
gen miissen, daf Dr. H zur Abgabe dieser
Erkldrung von Vorstandsmitgliedern oder Pro-
kuristen der Beklagten bevollmachtigt worden
ware (§ 167 Abs. 1 BGB). An diesem Sachvortrag
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fehlt es. Deshalb brauchte das Berufungsgericht
auch den Zeugen Dr. H nicht zu vernehmen.

2. Somit kommt es darauf an, ob die E -Koh-
le AG durch ihre Vertreter oder Bevollmachtigten
dem Kldger miindlich die Verwendung als AuBenbau-~
fiihrer zugesagt hatte. Dazu hat das Berufungsge-
richt zwar festgestellt, daB die Behauptung des
Kldgers, der Prokurist der E ~-Kohle AG L

habe ihm die Verwendung als AuBenbaufiihrer
zugesagt, nicht erwiesen sei (§ 561 Abs. 2 ZPO).
Gegen diese Feststellung hat der Klager jedoch
eine begriindete Verfahrensriige erhoben.

a) Der Kliger riigt mit Recht, daB das Beru-
fungsgericht den Zeugen B nicht vernommen
hat. Diesen Zeugen hatte der Kladger zum Beweis
fiir seine Behauptung benannt, der Zeuge L

habe Herrn B gegeniiber die Zusage bezlug-
lich der Baufilihrertdtigkeit in einem Gespréch
bestdtigt, er habe in diesem Gesprich den Kl&-
ger daran erinnert, daB er sich im Hinblick auf
das neue Tdtigkeitsfeld schnellstens einen PKW
anschaffen und den Fiihrerschein erwerben solle.

Diesen Beweis hdtte das Berufungsgericht
erheben miissen (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Zwar
fehlt bei diesem Sachvortrag jede zeitliche An-
gabe dazu, wann dieses Gesprdch stattgefunden
haben soll. Das ist aber unschadlich, weil der
Zeitraum hinreichend bestimmt ist. Es kann sich
nur um die Zeit zwischen dem 16. Juni und dem
17. November 1969 handeln. Eine genauere zeit-
liche Angabe war nicht erforderlich. Aus der
behaupteten Erklarung konnte der Kldger unmit-
telbar Rechte herleiten. Zumindest hdtten be-
stdtigende Erkldrungen Riickschliisse auf friihe-
re AuBerungen des Zeugen L zugelassen.
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b) Das angefochtene Urteil beruht auf diesem
Verfahrensfehler (§ 549 Abs. 1 ZPO). Es ist
nicht auszuschlieBen, daB das Berufungsgericht
eine andere tatsdchliche Feststellung zugun-
sten des Kligers getroffen hdtte, wenn es die-
sen Zeugen wie beantragt vernommen hidtte.

Nur mit der Zusage durch Herrn L

kann der Kldger seinen Anspruch begriinden. Auf
weitere miindliche Zusagen des Handlungsbevoll-
machtigten R kann er sich nicht beru-
fen. Der Umfang dieser Handlungsvollmacht (§ 54
Abs. 1 HGB) ist nicht gekldrt. AuBerdem hat
das Berufungsgericht festgestellt, daB die Be-
hauptung des Klagers, der Zeuge R habe
ihm eine Baufiihrertédtigkeit zugesagt, nicht
bewiesen ist (§ 561 Abs. 2 ZP0O). Die gegen
diese Feststellung erhobenen Verfahrensriigen
des Kldgers sind teils nicht zul&dssig, teils
nicht begriindet. Die Riige ist nicht zulassig,
soweit der Kldger die Aussage des Zeugen R

nur anders wirdigen will als das Beru-
fungsgericht (zum Beispiel als klar und die
frithere Aussage nicht einschrinkend). Sie ist
unbegriindet, soweit der Kladger dem Berufungs-
gericht einen VerstoB gegen Denkgesetze vor-
wirft. Das Berufungsgericht hat die Aussage
dahin verstanden, daB dieser Zeuge sich nicht
sicher war, ob er die Zusage selbst gemacht
habe oder ob allein der Zeuge L dies
zugesagt hdtte. Eine solche Wiirdigung ist mdg-
lich. Somit konnte er den Inhalt der behaupte
ten Zusage auch vom Kldger oder vom Zeugen
L , also von Dritten, erfahren haben.
Das hat das Berufungsgericht richtig gesehen.

¢c) Mit der Hauptbegriindung kann das Beru-
fungsurteil in diesem Punkt also nicht bestd-
tigt werden. Es ist eine weitere Beweisaufnah-
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me erforderlich. Dazu regt der Senat an, auch den
Zeugen R zur Behauptung des Klagers zu
vernehmen, die E -Kohle AG, seine damalige Ar-
beitgeberin, habe ein dringendes Interesse daran
gehabt, ihn als Arbeitnehmer zu behalten. Wenn
dies zutrifft, kdnnte dies dafiir sprechen, da8

die E ~Kohle AG dem Klidger 1969 nicht nur den
Besitzstand wahren wollte sondern auch Verbesse-
rungen zusagte. Die Behauptung des Klégers ist

ein Indiz, das fiir die Richtigkeit seiner Darstel-

lung spricht.

3. Die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts,

der Anspruch des Kldgers auf Beschdftigung als Bau-

filhrer sei verwirkt, trdgt das angefochtene Ur-
teil nicht.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Kléd-

ger habe nicht auf Einhaltung der Zusagen gedréngt.

Er habe nicht ernsthaft versucht, seine Anspriiche
durchzusetzen; er habe sich aus der Baufiihrerta-
tigkeit nach dem 1. Juli 1971 in den Innendienst
versetzen lassen. Wegen dieses Verhaltens und we-
gen des Zeitablaufs zwischen Zusage im November
1969 und Klageerhebung im Jahre 1976 habe der Kla-
ger alle geltend gemachten Anspriiche verwirkt.

Bei dieser Wiirdigung sind dem Berufungsge-
richt Rechtsfehler unterlaufen: Das Berufungsge-
richt ist zum einen nicht vom Rechtsbegriff der
Verwirkung ausgegangen, wie er in der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ent-
wickelt wurde. Danach mu8 der Glaubiger mit der
Geltendmachung des Anspruchs gezdgert haben. Er
muB weiterhin durch das Zuwarten beim Schuldner
die Ansicht hervorgerufen haben, er werde seinen
Anspruch nicht mehr geltend machen,so daB der
Schuldner sich darauf eingestellt hat, nicht mehr
in Anspruch genommen zu werden. Schlieflich muB
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dem Schuldner gegenwdrtig die Erfiillung des
Anspruchs unter Beriicksichtigung aller Umstén-
de nach Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten
sein (vgl. BAG AP Nr. 39 zu § 242 BGB Verwir-
kung [zu II 2 der Griinde] mit weiteren Nach-
weisen). Auf das zuletzt genannte Kriterium -
Unzumutbarkeit der Erfiillung - ist das Beru-
fungsgericht nicht eingegangen. Hier ist nicht
einzusehen, warum es der Beklagten nicht zu-
mutbar sei, den Kliger heute als AuBenbaufih-

rer zu beschiaftigen.

Das Berufungsgericht hat aber auch bei
der Priifung, ob der Klidger durch sein Zuwar-
ten bei der Beklagten die Ansicht hervorgeru-
fen habe, er werde seinen Anspruch nicht mehr
geltend machen, erheblichen Sachvortrag auBler
acht gelassen. Es hat iibersehen, daB der Kl&-
ger - unstreitig - nach seinem Ubertritt von
der E -Kohle AG zur Beklagten in der Zeit
von August 1973 bis April 1974 als AuBenbau-
fiihrer eingesetzt wurde. Darauf, daB er am 1.
Juli 1971 in den Innendienst versetzt wurde,
kann es daher nicht ankommen. Die Tatsache,
daB der Klidger in dem angegebenen Zeitraum wie-
der als AuBenbaufiihrer eingesetzt wurde, zeigt,
daB er sich erfolgreich um diese Verwendung
bemiiht hatte. SchlieBlich durfte das Berufungs-
gericht die Behauptung des Kldgers, er habe so-
wohl gegen seine Abldsung im Jahre 1971 als
auch gegen die Abldsung im Jahre 1974 prote-
stiert, nicht iibergehen. Es bleibt dann allein
die Tatsache, daB der Kldger eine Klage, mit
der er die vereinbarte Beschidftigung als AuBen-
baufiihrer geltend gemacht haben will, im Ja-
nuar 1975 wieder zurlickgenommen hatte. Dies
reicht allein jedoch nicht aus, um bei der Be-
klagten den Eindruck zu erwecken, er werde den
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Anspruch auf Beschaftigung als Baufihrer nicht
mehr erheben. Hier kime es auch auf die Griinde
an, aus denen der Kldger diese Klage zuriickgenom-

men hatte.

4, Zur Entscheidung iiber den Anspruch des Kla-
gers auf Beschdftigung als AuBenbaufithrer muB
der Rechtsstreit deshalb an das Berufungsgericht
zurickverwiesen werden.

II. Zu Recht hat das Berufungsgericht die An-
spriche des Kl&dgers auf Zahlung einer hoheren ta-
riflichen Vergitung fiir die Zeit vom 1. Januar
bis 31. Mai 1976 und auf Zahlung eines auBerta-
riflichen Gehalts flir die Zeit ab 1. Juni 1976
abgewiesen. Diese Anspriiche sind nach dem eige-
nen Vortrag des Kldgers nicht begriindet.

1. Eine Vereinbarung zwischen den Parteien, wo-
nach sich die Beklagte verpflichtet hdtte, dem
Kldger fiir die angegebenen Zeitrdume ein hdoheres
als das ihm tariflich zustehende Gehalt oder

ein auBertarifliches Gehalt zu zahlen, ist nicht
zustande gekommen.

Die im Oktober/November 1972 zwischen den
Parteien getroffene Vereinbarung besagt das Ge-
genteil: Die Hohe der Vergiitung sollte sich aus-
schlieBlich nach den Tarifvertridgen fiir die Ange-
stellten des rheinisch-westfdlischen Steinkohlen-
bergbaus richten. Weitere Vereinbarungen nach
der Ubernahme des Kldgers bis zum 1. Januar 1976
hat der Kldger nicht behauptet.

2. Der Klager hat nichts dafiir vorgetragen, daB
ihm eine hohere tarifliche Verglitung zusteht. Zwar
hat der Kldger gegen seine Eingruppierung mit
Schreiben vom 18. Dezember 1975 protestiert. Er
hat aber im Rechtsstreit keine Tatsachen vorge-
tragen, aus denen der rechtliche SchluBl moglich
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ist, daB er die tariflichen Tatigkeitsmerkmale
der Vergiitungsgruppe VI des Gehaltstarifver-
trages flir die Angestellten der Wohnungswirt-
schaft erfiillt. Diese Tatsachen hdtte der Kla-
ger darlegen miissen (stdndige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt Urteil
vom 24. September 1980 - 4 AZR 727/78 - [dem-
nichst] AP Nr. %6 zu §§ 22, 23 BAT 1975 mit
weiteren Nachweisen; ferner AP Nr. 16 zu §§ 22,
23 BAT 1975 [Bl. 3]). Nach dem Gehaltstarifver-
trag vom 1. Juni 1975 gehdrt der "Baufiihrer"
in die Vergitungsgruppe T IV; dort ist er un-
ter den "Hauptbeispielen" aufgefiihrt.

3. Der Anspruch auf auflertarifliche Bezah-
lung folgt entgegen der Ansicht des Klagers
nicht "zwangsldufig" aus der Tatsache, daBl er
als Baufiihrer beschdftigt werden miisse. Zwar
muB zugunsten des Kldgers hier unterstellt
werden, daB er Anspruch darauf hat, als AuBlen-
baufiihrer beschaftigt zu werden, allerdings
nur unter Beibehaltung seines bisherigen Auf-
gabenbereiches. Daraus ergibt sich aber noch
nicht, daB die Beklagte ihm ein auBertarifli-
ches Gehalt zahlen mifte. Allenfalls k&me ein
Anspruch auf Gleichbehandlung mit anderen An-
gestellten in Betracht. Auch dazu hat der Kl&d-
ger die erforderlichen Tatsachen nicht vorge-
tragen. Die Behauptung, er sei nach Qualifi-
kation und Berufserfahrung mit weiteren neun
"AT-Angestellten" der Beklagten vergleichbar,
reicht nicht aus. Der Klédger hadtte deren be-
rufliche Qualifikation und deren Aufgabenge-
biet ndher darstellen miissen. Der Hinweis auf

den vergleichbaren Mitarbeiter D genligt
ebenfalls nicht. Die Beklagte hatte dargelegt,
da8 D - anders als der Klager - gradu-
ierter Bauingenieur ist, und da8 D um-
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fassendere Aufgaben mit groferem Verantwortungsbe-
reich erledige. Darauf hat der Kl&dger nichts er-
widert.

SchlieBlich gibt es keinen Rechtssatz, wo-
nach ein Angestellter, der die hdchste tarifliche
Verglitung erhdlt, nach einer gewissen Zeit eine
iiber dem Tarif liegende Vergilitung beanspruchen
kann.

ITI. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch die
Klage auf Schadenersatz (10.000,-- DM) abgewiesen.

Schadenersatzanspriiche wegen der angeblich
nutzlosen Aufwendungen fiir Fihrerschein, PKW und
Garage scheiden schon deshalb aus, weil der Kla-
ger seine Behauptung, Vertreter der E -Kohle
AG hd&tten ihm im Jahre 1969 eine hohere Bezahlung
zugesagt, nicht bewiesen hat. Gerade von dieser
Zusage, und nicht nur von der Beschaftigung als
Baufiihrer will der Klager seine Anschaffungen ab-
hingig gemacht haben. Er hat ausgefiihrt, daBl er
die hier in Rede stehenden finanziellen Aufwen-
dungen nicht auf sich genommen hdtte, wenn die
E -Kohle AG ihm nur die Beschaftigung als
AuBenbaufiihrer und nicht auch eine finanzielle
Hoherstufung zugesagt hatte.

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Griebeling

Dr. Florack Dahl
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