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6 AZR 715/77
5 Sa 51/77 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
29. Januar 1980

gez. Stocker, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 29. Januar 1980 durch den Vorsitzenden Richter
Professor Dr. Auffarth, den Richter Roeper und die Richterin
Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter Drews und Wendlandt

fir Recht erkannt:

1ZJ0Yosa8 HYIN I BLY §§ YorU JurqUIR(] S[e PUIs

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 24. Juni 1977 - 5 Sa 51/77 - wird auf
ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Die Parteien streiten iiber Gehaltsanspriiche des Klagers
aus Annahmeverzug gegen die Beklagte. Der Klager war als Ver-
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kaufsfahrer bei der Beklagten beschéftigt. Durch rechtskraftiges

Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom 24. Mai
197% ist festgestellt worden, daB die Kiindigung der Beklagten
vom 28. November 1972 das Arbeitsverhdltnis nicht aufgeldst
hat. Auch die Kiindigung der Beklagten vom 29. Juni 1973 ist

unwirksam. Dies ist durch das rechtskraftige Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom 28. Februar 1975 festge-
stellt worden, das das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer
Abfindung in Hohe von 6.450,-- DM zum 31. Marz 1974 aufgeldst

hat.

Er hat sich seinen Zwischenverdienst anrechnen lassen, den er
in der Zeit vom 1. Dezember 1972 bis zum %0. August 1973 als

Mit seiner am 31. Dezember 1974 erhobenen Klage, die Gegen-
stand dieses Rechtsstreits ist, hat der Klager von der Beklagten
fir die Zeit vom 1. Dezember 1972 bis zum 31. Marz 1974 Gehalts-
anspriiche nach § 615 BGB wegen Annahmeverzuges geltend gemacht.

selbstandiger Versicherungsvertreter fiir die B

zielt hat, sowie den Zwischenverdienst als Verkaufsfahrer in

der Zeit vom 17. September 1973 bis zum 31. Marz 1974.

Der Klager hat vorgetragen, er habe zuletzt bei der Be-

er-

klagten monatlich durchschnittlich 2.050,-- DM verdient. In den

Jahren 1973 und 1974 hiatte er monatlich ein um 100,-- DM er-

hohtes Fixum und entsprechend monatlich hoheres Gehalt erzielt.
Die Beklagte sei wdhrend der gesamten Zeit in Annahmeverzug ge-
wesen. Der Klidger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, ihm
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DM 1.954,51 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.8.1973,
DM 2.150,-- brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.9.1973,
DM 1.269,90 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.10.1973,
DM 389,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.11.1973,
DM 389,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.12.1973,
DM 389,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.1.1974,
DM 489,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.2.1974,
DM 489,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.3.1974,
DM 489,20 brutto nebst 4 % Zinsen hieraus seit 1.4.1974,
zuziiglich
DM 1.145,69 nebst 4 % Zinsen seit 5.1.1976

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, der Kldger konne nicht von einem monatlichen
Bruttoverdienst von 2.050,-- DM ausgehen, der sich in den
Jahren 1973% und 1974 um jeweils 100,-- DM erhoht hdtte. Er
hdtte in Wirklichkeit bei einer wdchentlichen Stundenleistung
zwischen 50 und 60 Stunden nur monatlich 1.650,-- DM brutto
verdient. Wenn die Beklagte in anderen Verfahren eine Monats-
vergitung von 2.050,-- DM zugestanden habe, sei dies nur ge-
schehen, um die Revisionsgrenze zu erreichen. AuBerdem konne
nicht davon ausgegangen werden, daB der Kladger, ware er iiber
den 1. Dezember 1972 hinaus weiter beschaftigt worden, noch
wochentlich 50 bis 60 Stunden gearbeitet hatte. Er habe be-

SS[19)1() 1O I[I9L, YONY :SIOMUTE]

reits gegeniiber Mitarbeitern geduBert, die Arbeit sei ihm zu
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schwer. Dafiir spreche auch, da88 der Kliger ein neues Arbeits-

verhaltnis als Verkaufsfahrer am 30. September 1974 wieder
aufgegeben habe. AuBerdem habe er boswillig unterlassen,
anderweitig Zwischenverdienst zu erzielen. Er habe sich als
selbstandiger Versicherungsvertreter ohne Erfolg betatigt,
obwohl es ihm leicht mdglich gewesen widre, bereits ab 1.
Januar 1973 als Verkaufsfahrer mit hoherem Einkommen zu ar-
beiten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat
ausgefiihrt, der Anspruch sei aus § 615 BGB begriindet, denn
die Beklagte sei seit dem 1. Dezember 1972 bis zum 31. Mirz
1974 in Annahmeverzug gewesen. Der Hohe nach sei die Klage
begriindet, denn die Beklagte habe im Verfahren 3 Ca 358/74
Arbeitsgericht Ulm zugestanden, daB der Kl&dger im Novem-
ber 1972 2.050,-- DM brutto verdient habe. DaB er bei der
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Beklagten wochentlich weniger als 50 - 60 Stunden gearbeitet

hdtte, sei nicht erweislich. Es konne auch nicht festgestellt
werden, daB der Kldger boswillig unterlassen habe, Zwischen-

verdienst zu erzielen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsge-
richt die Monatsbetrage, die das Arbeitsgericht dem Kl&ger
zugesprochen hat, um monatlich 50,-- DM gekiirzt. Im ilibrigen
hat es die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, das Urteil des
Landesarbeitsgerichts abzudndern, soweit die Berufung der Be-
klagten zuriickgewiesen worden ist. Der Kldger bittet, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

I. Die Beklagte hat sich seit dem 1. Dezember 1972 in Annahme-
verzug befunden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte sei
am 1. Dezember 1972 in Annahmeverzug geraten, denn der Kléager
habe gegen die -unwirksame-~ Kiindigung der Beklagten vom 28. No-
vember 1972 die Kindigungsschutzklage erhoben.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,

daB die Beklagte sich ab 1. Dezember 1972 in Annahmeverzug be-~
funden hat, denn ein tatsichliches Angebot (§ 294 BGB) des Kla-
gers war nicht erforderlich, nachdem die Beklagte dem Kliger

am 28. November 1972 gekiindigt hatte. Ein wortliches Angebot
(8295 BGB) war ausreichend (vgl. BAG - GroBer Senat - 3, 66

[(74] = AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG und BAG AP Nr. 18 zu § 615 BGB

mit weiteren Nachweisen). In der vom Klidger erhobenen Kiindigungs-
schutzklage liegt im allgemeinen und auch im vorliegenden Fall
ein wortliches Angebot (BAG AP Nr. 26 zu § 615 BGB).

3. Das Landesarbeitsgericht ist auch zu Recht davon ausge-
gangen, daB die dem Kldger gegeniiber erklidrte Kiindigung unwirk-
sam sei; dies ist rechtskrdftig festgestellt worden. Die Revision
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wendet sich librigens auch nicht gegen die Annahme des Landes-
arbeitsgerichts, die Beklagte sei am 1. Dezember 1972 in An-

nahmeverzug geraten.

IT. Das Landesarbeitsgericht ist entgegen der Ansicht der
Beklagten zu Recht davon ausgegangen, dall der Annahmeverzug
der Beklagten nicht mit ihrem Schriftsatz vom 2%. November
1973 im Rechtsstreit % Ca 358/78 beendet worden ist, mit dem
sie dem Kldger u.a. mitgeteilt hatte, der Kliger mdge seine
Arbeitsleistung tatsichlich anbieten, dann werde sie ihn bis
zur Entscheidung des Kindigungsverfahrens weiterbeschaftigen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit ausgefiihrt, die

AUTE]
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Beklagte habe sich vor dem 23. November 1973 in Annahmeverzug

>

I

befunden und hdtte den Klidger zwar auffordern konnen, bei ihr
weiterzuarbeiten, um den Annahmeverzug zu beenden. Sie hitte -

ihre Bereitschaft, den Kliger wieder arbeiten zu lassen, Je-

[N

doch nicht von einem tatsachlichen Leistungsangebot des Kla-

npururess

gers abhdngig machen diirfen. Abgesehen davon habe der Prozef3-:

bevollmachtigte des Kladgers die Beklagte mit seinem Schrift- ;
satz vom 20. Juni 197% unstreitig aufgefordert, den Kliager :
weiterzubeschidftigen. Die Beklagte habe darauf mit der er-
neuten Kindigung vom 29. Juni 1973 reagiert. Nachdem der
Kldger dann am 17, September 1973 als Verkaufsfahrer ein neue

Arbeitsverhdltnis eingegangen sei, sei es ihm nicht zumutbar ¢
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gewesen, nunmehr das neue Arbeitsverhdltnis zu beenden und

)Z)NYPS:

bei der Beklagten - eventuell nur bis zur Beendigung des
Kindigungsschutzprozesses - wieder zu arbeiten. Schlieflich
sei ein Arbeitnehmer erst nach rechtskrdftiger Entscheidung
des Kiindigungsrechtsstreits verpflichtet, sich zu entscheiden,
ob er nach gewonnenem Prozefl in den Dienst seiner alten Ar-
beitgeberin zurickkehre oder das inzwischen neu eingegangene
Arbeitsverhdltnis aufrecht erhalte (§ 12 KSchG).

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Hilfsbegriindungen des
Landesarbeitsgerichts zutreffend sind, zumindest war der Kla-
ger nicht verpflichtet, seine Arbeitsleistung tatsichlich
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anzubieten.

a) Der Senat vermag nicht der Auffassung der Revision zu
folgen, das Landesarbeitsgericht habe bei der Beurteilung

des Schriftsatzes vom 23. November 1973 die allgemeinen Aus-
legungsregeln und die §§ 615 und 293 ff. BGB verletzt. Der
Schriftsatz vom 23. November 1973 mit der Aufforderung an den
Kldger, seine Arbeitsleistung tatsichlich anzubieten, habe
den Sinn gehabt, den durch Ablehnung der Arbeitsleistung ent-
standenen Annshmeverzug zu beenden. Der Kliger sei daher ver-
pflichtet gewesen, seine Arbeitsleistung tatsichlich anzubie-
ten. Zwar beende nach § 295 BGB auch eine einfache Aufforderung,
wieder zu arbeiten, den Annahmeverzug. Zur Beendigung des An-
nahmeverzugs genilige jedoch auch Jjede anders lautende und auf
diese Rechtswirkung gerichtete Willenserklirung.

b) Die Beklagte hat in ihrem Schriftsatz vom 23%. November
1973 vorgetragen, "Es ist auch nicht richtig, dafl sich der
Beklagte in Annahmeverzug befindet. Der Klager hat zwar ein-
mal in einem Schriftsatz dem Beklagten angeboten, weiter fur
ihn Arbeit zu leisten. Ein schriftliches Angebot geniigt jedoch
nicht. Der Klager hat seine Arbeit dem Beklagten tatsiachlich
anzubieten. Hatte der Kliager dies getan oder tut er dies, hatte
nicht entgegengestanden, daf der Beklagte den Kldger bis zur
Kldarung der Frage der Rechtswirksamkeit der Kindigung weiter-
beschiaftigt hatte bzw. weiterbeschaftigt." Diese Erkldrung der
Beklagten reicht nicht aus, den schon eingetretenen Annahme-
verzug zu beenden.

Die Beklagte hat den Klager nicht aufgefordert, die Arbeit
wieder zu beginnen, sondern sie hat ihre Rechtsansicht vorge-
tragen, der Kldger habe dadurch, dall er schriftlich angeboten
hatte, bei ihr 2zu arbeiten, die Beklagte damals nicht in An-
nahmeverzug gesetzt. Ein schriftliches Angebot habe namlich
nicht geniigt. Der Klager hatte seine Arbeit tatsachlich anzu-
bieten gehabt. Die Beklagte filhrt dann belehrend fort, "hatte
der Klager dies getan oder tut er dies, hatte nichts entgegen-
gestanden, daBl der Beklagte den Klager bis zur Klarung der
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Rechtswirksamkeit der Kiindigung weiterbeschiaftigt hatte bzw.
weiterbeschaftigt." Die Beklagte belehrt in diesem Schrift-
satz zunichst den Kliger und verlangt, bevor sie ihn weiter-
beschiaftige, ein tatsichliches Angebot. Nur unter dieser Be-
dingung oder Voraussetzung war sie bereit, den Kliger weiter-
zubeschaftigen.

Die Beklagte hat auf diese Weise klar zum Ausdruck ge-
bracht, ihr geniige das schriftliche Angebot des Klagers nicht
Nur wenn der Kldger tatsdchlich seine Arbeit anbiete, werde
sie ihn - jedoch nur bis zur Klarung der Frage der Rechts-
wirksamkeit der Kindigung - weiterbeschaftigen. Abgesehen
davon, daB nach Ausspruch der Kiindigung das wortliche Angebot

Y

7

nach § 295 BGB ausreicht, den Annahmeverzug auszuldsen und ei@

tatsdchliches Angebot nach § 294 BGB nicht erforderlich ist
und die Beklagte durch einseitige Erklarung die Rechtslage
nicht zu Lasten des Kladgers zu verindern vermag, bedeutete es
fiir den Kliger eine unzumutbare Krankung nach Ausspruch der
Kiindigung vom 28. November 1972 und nach Ausspruch der zweite
Kiindigung als Reaktion darauf, daBl der Kliger weiter seine
Arbeit angeboten hatte, nunmehr seine Arbeitsleistung tat-
sdchlich anbieten zu sollen (nach Blomeyer Amnmerkung AP Nr.
26 zu § 615 BGB unter B 1 ist gar hdufig ein wdrtliches An-
gebot der Leistung flir den Arbeitnehmer herabwiirdigend). Im

vorliegenden Falle geht es nicht um die Frage, ob der Arbeit-o

nehmer seine Arbeitsleistung wdrtlich anzubieten habe, dies
ist unstreitig geschehen, sondern um die Frage, ob er die
Arbeitsleistung auch tatsd@chlich anzubieten hat.

Selbst wenn man annehmen wollte, der Klager sei auf den
Schriftsatz der Beklagten vom 2%. November 197% gehalten ge-
wesen, die Beklagte auf ihren unzutreffenden rechtlichen
Standpunkt hinzuweisen (vgl. BAG AP Nr., 28 zu § 6715 BGB),
so dndert dies am Ergebnis nichts, denn der KlZger hat durch
seinen Anwalt auf diesen Schriftsatz der Beklagten reagiert.
Mit einem Schreiben vom 7. Dezember 1973 hat der Kliger

-8 -
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darauf hingewiesen, daB er nicht mehr tun konne als schriftlich
seine Arbeitskraft anzubieten und daB ihm im iibrigen nicht zu-
gemutet werden konne, seine vor kurzem gefundene Arbeitsstelle
wieder zu kilindigen, um sich auf eine nunmehr iberraschend von
der Beklagten angebotene Interimslosung einzulassen.

Bei dieser Rechtslage kommt es auf die Ausfiihrungen des
Landesarbeitsgerichts zur Frage der Zumutbarkeit, die Tatigkeit
als Verkaufsfahrer aufzugeben, nicht entscheidend an. Der Senat
neigt zu der Ansicht, daB dem Kldger im Verhdltnis zur Beklagten
nicht zum Nachteil geréichen kann, wenn er - schon mit Ricksicht
auf die Vorschrift des § 615 Satz 2 BGB - zwischenzeitlich ein
anderes Arbeitsverh&dltnis eingegangen ist. Die Beklagte hatte
eine Zeit lang auf die Wiederaufnahme der Arbeit durch den Klager
warten missen, zumal dieser das Zwischenarbeitsverhdltnis nur
unter Einhaltung der Kindigungsfrist beenden konnte (vgl. Anm.
von Schnorr von Carolsfeld zu AP Nr. 28 zu § 615 BGB).

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Hilfserwdgungen des
Landesarbeitsgerichts im Zusammenhang mit § 12 KSchG zutreffend
sind. Ein Fall des § 12 KSchG liegt nicht vor. Weder hat das
Landesarbeitsgericht festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis
fortbesteht - es hat vielmehr das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung
einer Abfindung aufgeldst - noch hat der Klager eine Erklarung
nach § 12 KSchG abgegeben.

IITI. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, bei der
Berechnung der Hohe der Klagforderung sei davon auszugehen, der
Kliger habe 1972 2.000,-- DM brutto verdient.

1. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit ausgefithrt, aus einer
Fotokopie der Lohnsteuerkarte 1972 habe sich ergeben, daB der
Kldger vom 1.1, bis zum 26.11.1972 also fir nahezu 11 Monate
einen Bruttoarbeitslohn von 22.000,-- DM erhalten habe. Mangels
anderweitiger Anhaltspunkte - der Kliger habe Lohnabrechnungen
aus dem Jahr 1972 nicht mehr vorlegen konnen und die Beklagte
habe sich geweigert, Lohnunterlagen vorzulegen - sei das Gericht
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davon ausgegangen (§ 287 ZP0O), daB der Kliger, wédre er von
der Beklagten nicht entlassen worden, bei dieser 2.000,-- DM
brutto monatlich (Fixum und Provision) verdient hatte.

2. Diese Ausfiilhrungen des Landesarbeitsgerichts sind recht-
lich nicht zu beanstanden. Insoweit werden auch von der
Revision keine Riigen erhoben. Es ist demnach mit dem Landes-
arbeitsgericht davon auszugehen, daBl der Klager in der Ver-
gangenheit bis zur Kindigung monatlich 2.000,-- DM brutto
verdient hat.

Ob das Landesarbeitsgericht zu Recht von nur 2.000,-- DM
brutto monatlich ausgegangen ist und nicht, wie das Arbeits-
gericht, 2.050,-- DM brutto hatte annehmen miissen, bedarf
keiner Erorterung, denn der Kliger hat gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts kein Rechtsmittel eingelegt. Es steht
daher rechtskraftig fest, daB der Kliger zumindest nicht
mehr als 2.000,~- DM monatlich bei der Beklagten im Jahre
1972 verdient hat.

[T, Yony :STomury
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IV. Auch die iibrigen Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
zur Hohe der Klageforderung halten der rechtlichen Uberpriifung

7

I

Ta

stand.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dal
sich die HShe der Forderung des Kligers aus § 615 BGB nach
dem bemiBt, was der Kldger, wiare ihm nicht gekiindigt worden,
voraussichtlich bei der Beklagten verdient hatte. Zutreffend
ist das Landesarbeitsgericht von der Fadlligkeit der einzelnen
Monatsgehdlter bei tatsidchlich geleisteter Arbeit ausgegangen
und davon, daf auch die voraussichtlich gezahlten Provisionen
und Zulagen usw. zu zahlen sind (vgl. BAG AP Nr. 23 zu § 615
BGB und A. und G. Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 11 KSchG Anm. 5).

28 DYIN P BLY §§ yoeu

RYANSREE

1, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager hitte
widre ihm nicht gekiindigt worden, im Jahre 1973 ein um 100,-- DI
erhohtes Fixum monatlich erhalten und im Jahre 1974 ein um
weitere 100,-- DM erhdhtes Fixum. Er hdtte also im Jahre 1973
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2.100,-- DM und im Jahre 1974 2.200,-- DM monatlich verdient.
Es hat insoweit ausgefilhrt, die Beklagte habe nichts dafiir vor-
getragen, daB der Kliger, wdre ihm nicht gekundigt worden, die
vereinbarten Erhdhungen seines Fixums um Jeweils 100,-- DM in
den Jahren 1973 und 1974 nicht erhalten hatte.

Ohne Erfolg riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht
habe die Beweislast verkannt.

Das Landesarbeitsgericht hat als unstreitig dargestellt,
daB die monatlichen Erhdhungen des Fixums um 100,-- DM verein-
bart worden seien. An diese Feststellungen ist der Senat gebun-
den, denn sie hdtten nur mit einer Tatbestandsberichtigung an-
gegriffen werden kdnnen (BAG 8, 156 [159] = AP Nr. 13 zu § 611
BGB Arzte, Gehaltsanspriiche). Dies ist nicht geschehen und kann
nunmehr nach Fristablauf auch nicht mehr nachgeholt werden (§ 320
Abs. 1 und 2 ZPO). Ist demnach mit dem Kliger die Erhdhung seines
Fixums um jeweils 100,-- DM monatlich fiir die Jahre 1973 und 1974
vereinbart worden, so ist mit dem Landesarbeitsgericht davon aus-

9L yony :SomMury

Sun[urwressya)an 19p I

zugehen, dall der Klager diese Erhdhung auch ohne die Kindigung
bekommen hatte, weil die Beklagte keine Einzelheiten dafiir vor-
getragen hat, aus welchem Grund dies nicht geschehen ware. Sie
ist insowelt darlegungs- und beweisbelastet. Wenn eine spatere
Anderung des Vertrages behauptet wird, so ist dies von dem zu
beweisen, der aus der Anderung Rechte herleitet (vgl. Stein-
Jonas-Pohle, ZPO, 19. Aufl., § 282 Anm. I 5).

OUIN J L8 §§ YorU JURQUIIR(T S[e PUIS

1ZInyosagd

2. Zu der Frage, ob sich das Einkommen des Kladgers im Dezember
1972 und in den Jahren 1973 und 1974 verringert hdtte, hat das
Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, es sei nicht ersichtlich, daB
der Klager, ware ihm nicht geklindigt worden, in der Zeit ab

1. Dezember 1972 weniger Arbeitsstunden geleistet hdtte als vor-
her. Dies folge auch nicht etwa daraus, daB der Kliger gegen-
liber einem Mitarbeiter erklirt habe, die Arbeit bei der Beklagten
sei ihm zu schwer und das folge auch nicht daraus, daB der Kliger
seine Arbeit als Verkaufsfahrer wieder aufgegeben habe; der Kli-
ger verlangt Gehalt nach § 615 BGB nur bis einschlieBRlich Mirz
1974,
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Die Revision rigt, das Landesarbeitsgericht habe nicht
mit beriicksichtigt, daB der Klager kurz vor der Kindigung
seinen Abkehrwillen gezeigt hat, fir den es nur die eine Er-
klarung gebe, daB dem Kl&ger die Arbeitsbedingungen bei der
Beklagten nicht mehr gepaBt hiatten. Weiter hitte das Landes-
arbeitsgericht nach Ansicht der Revision beriicksichtigen
miissen, daBl der Klager in der Zeit vom 1. Januar 1973 bis
zum 17. September 1973 als Versicherungsvertreter nur sehr
wenig und hauptsidchlich nicht kérperlich habe arbeiten miissen
und deshalb seine Tatigkeit als Verkaufsfahrer am 17. Septem-
ber 1973 ausgeruht und in guter kdrperlicher Verfassung habe .
beginnen kdnnen und dennoch nach verhiltnismdBig kurzer Zeltf
die Tdatigkeit dort wieder aufgegeben habe. H&tte das Landes-*
arbeitsgericht dies alles beriicksichtigt, ware es zur Fest- 3
stellung gekommen, daB der Kldger voraussichtlich in der Zeit
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dient hatte. Abgesehen davon sei es nach der Arbeitszeit-
ordnung unzulédssig, einen Arbeitnehmer wochentlich langer
als 48 Stunden zu beschaftigen. Eine Vereinbarung, nach der
der Kliger wochentlich 50 bis 60 Stunden hatte arbeiten miis-
sen, sei daher unzulassig.

Diese Riigen haben keinen Erfolg. Der Senat ist an die

OYIN JJ e/8 §§ Yoru JueqUa)e( S[e puls Sunjurwressyo)

Beweiswiirdigung des Landesarbeitsgerichts gebunden, denn sie
ist rechtlich mdglich und verstoBt nicht gegen Denkgesetze
oder Erfahrungsregeln (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 580 ZPO und
BAG 14, 206 = AP Nr. 4 zu § 276 BGB Verschulden bei Vertrags-
schluB). Es kommt auch nicht darauf an, ob die vom Tatrichter

1ZINyosal

getroffenen Feststellungen und die daraus gezogenen SchlufB-
folgerungen zwingend sind. Das Landesarbeitsgericht braucht
zudem nicht alles, was es flir unerheblich h&lt, ausdriicklich
zu erdrtern und sich mit jeder FEinzelheit ausfiihrlich aus-
einanderzusetzen. Es geniligt, wenn sich aus der Begrindung
ergibt, daB eine sachentsprechende Beurteilung im Sinne des

§ 286 ZPO iiberhaupt stattgefunden hat (vgl. BAG 5, 221 [224] =
AP Nr. 6 zu § 4 TVG Ubertariflicher Lohn und Tariflohner-
héhung). Diesen Erfordernissen entspricht die Beweiswiirdigung
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und die Wiirdigung des Parteivorbringens im angefochtenen Urteil.

Das Landesarbeitsgericht hat mit vertretbaren Erwagungen
dargelegt, aus welchem Grunde es angenommen hat, daB der Kliger
ohne die Kiindigung nicht weniger Arbeitsstunden als vorher ge-
arbeitet hdtte. Selbst wenn das Landesarbeitsgericht in seine
Uberlegungen einbezogen hitte, der Kliger habe kurz vor der Kin-
digung seinen Abkehrwillen gezeigt, so folgt doch daraus noch
nicht, daB er, falls er bei der Beklagten weiter tatig gewesen
wire, dort weniger lange gearbeitet hatte. Es mag sein, daB dem
Kldger die Arbeitsbedingungen bei der Beklagten nicht mehr ge-
paBt haben, jedoch folgt auch daraus nicht, daB er aus diesem
Grunde weniger lang bei der Beklagten gearbeitet hdtte. Die Er-
wigungen des Landesarbeitsgerichts sind revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Der Versuch der Revision, ihre eigenen Erwagungen
anstelle der Erwidgungen des Landesarbeitsgerichts zu setzen,
hat keinen Erfolg. Die tatsdchlichen Besonderheiten des Einzel-
falles unterliegen allein der Wirdigung des Tatrichters, die,
sofern sie vertretbar sind, einer abweichenden Beurteilung des
Revisionsgerichts entzogen sind (vgl. BAG AP Nr. 3% zu § 3 BUrlG
RechtsmiBbrauch) .

Auch der Hinweis der Revision auf die Schranken der wochent-
lichen Arbeitszeit nach der Arbeitszeitordnung zwingt nicht dazu,
von einer geringeren wochentlichen Arbeitszeit auszugehen. Nach
der Arbeitszeitordnung wird nicht abgestellt auf die wochent-
liche Arbeitszeit, sondern in § % AZO ist lediglich bestimmt,
daB die regelmdBRige werktigliche Arbeitszeit die Dauer von 8
Stunden nicht iiberschreiten darf. Ob der Klager finf oder sechs
Tage in der Woche gearbeitet hat, hat die Beklagte nicht o
vorgetragen. Bei sechstigiger Arbeitszeit wdre also als regel-
m&BRige Arbeitszeit eine Wochenarbeitszeit von 48 Stunden stets
zuldssig. Abgesehen davon kann nach § 5 AZO die Arbeitszeit um
zwel Stunden t&dglich ausgedehnt werden, z.B. fir Arbeiten zur
Reinigung und Instandhaltung, soweit sich diese Arbeiten wzhrend
des regelmadBigen Betriebes nicht ohne Unterbrechung oder erheb-
liche Storungen ausfilhren lassen. Derartige Arbeiten kommen auch
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in Betracht bei Fuhrunternehmungen, etwa im Zusammenhang mit
dem Reinigen und Instandsetzen und dem Betanken von Kraft-
fahrzeugen (vgl. Denecke-Neumann, AZO, 9. Aufl., § 5 Anm. 5).
Einer besonderen Ermichtigung zur Durchfiihrung der Vor- und
AbschluBarbeiten auBlerhalb der Arbeitszeit bedarf es regel-
méaBig nicht; nur in Streitfdllen hat das Gewerbeaufsichtsamt
zu bestimmen, ob es sich um Vor- und AbschluBarbeiten handelt
(vgl. Denecke-Neumann, aa0O, § 5 Anm. 16).

Das Vorbringen der Beklagten, der Klager habe wochentlich
50 bis 60 Stunden mit Riicksicht auf die Arbeitszeitordnung
liberhaupt nicht arbeiten diirfen, ist ohne den Vortrag von
weiteren Einzelheiten fiir die Tdtigkeit des Klagers als Ver-
kaufsfahrer nicht schliissig. Es bedarf daher keiner Ent-
scheidung, ob dieses Vorbringen auch an dem Grundgedanken

I, YoNY :SIDMUTH

I

des in sich widerspriichlichen Verhaltens (venire c¢ontra

S[19)I[) 19p 2

factum proprium) scheitert. Denn wenn die Beklagte lange

Zeit vom Klager eine 50 bis 60 stundige Arbeitszeit verlangt
hat, erscheint es bedenklich, wenn sie im ProzeB im ZusammenQ?
hang mit § 615 BGB vortrigt, der Klaiger konne einen ent-
sprechenden Lohn nicht verlangen, weil sie unzulidssigerweise
eine dermaBen lange Arbeitszeit von ihm verlangt hatte.

ur unjurures

§ yoeu yuequale(J S[e |

Im Zusammenhang mit der Dauer der hypothetischen Arbeitsg
zeit, die der Kliger ohne Kiindigung bei der Beklagten ge- c
arbeitet hatte, meint die Revision, das Landesarbeitsgericht é
hitte insoweit die Beweislast verkannt. Die Hohe der verein-
barten Vergiitung im Sinne des § 615 BGB sei eine klagbegriin-
dende Tatsache und miisse vom Kl&ger bewiesen werden. Wenn
keine Anhaltspunkte dafiir vorldgen, daR der Arbeitnehmer
nach Beginn des Annahmeverzuges in einem anderen Umfang ge-
arbeitet hiatte, wiirde es freilich geniligen, wenn der Arbeit-
nehmer den Beweis iiber die Hohe seiner zuvor verdienten
Vergiitung erbringe. Dieses gelte jedoch im vorliegenden Fall
nicht, weil der Kliger vor der Kindigung nicht im normalen
Unfang gearbeitet habe und die Beklagte Tatsachen vorgetragen

N
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habe, die Zweifel begriindeten, ob der Klager nach Beginn des
Annashmeverzuges im gleichen Umfang wie zuvor gearbeitet hatte.

Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
daB die Beklagte beweisbelastet filir die von ihr behauptete
Inderung der Arbeitsbedingungen sei, insbesondere der vom
Kldger geleisteten Arbeitszeit. Wenn eine spitere Anderung
des Vertrages behauptet wird, so ist dies von dem zu beweisen,
der aus der Anderung Rechte herleitet (vgl. Stein-Jonas-Pohle,
ZPO, 19. Aufl., § 282 Anm. I 5). Das gesamte Vorbringen der
Beklagten deutet zwar auf die Moglichkeit hin, enthalt aber
keinen typischen Geschehensablauf, aus dem prima facie auf
eine Verkiirzung der Arbeitszeit geschlossen werden konnte. Es
ist zu bedenken, dafll der Kliager bis zum Ausspruch der Kindigung
langere Zeit 50 bis 60 Stunden wdchentlich gearbeitet hat. Es
spricht nichts dafiir, daB er von sich aus wdhrend des unge-
kiindigten Bestehens des Arbeitsverhdltnisses versucht hitte,
die Arbeitszeit zu reduzieren.

V. Dem Klager kann nicht vorgeworfen werden, er hidtte es
boswillig unterlassen, anderweitig (mehr) zu verdienen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, der Kliger habe
es nicht boswillig unterlassen, Zwischenverdienst zu erzielen.
Ihm konne nicht vorgeworfen werden, daB er versucht habe, sich
als Versicherungsvertreter zu betatigen und erst verhiltnis-
maBig spat wieder als Verkaufsfahrer tiatig geworden sei. Die
Beklagte habe n#mlich nicht dargelegt, daB dem Klager zu einem
friilheren Zeitpunkt eine freie Arbeitsstelle als Verkaufsfahrer
bekannt gewesen sei.

2. Diese Ausfiihrungen sind auch unter Bericksichtigung des
Revisionsvorbringens rechtlich nicht zu beanstanden. Die Revi-
sion rigt ohne Erfolg, der Klager habe deshalb sich nicht um
eine Stelle als Verkaufsfahrer bemiiht, weil er nur noch eine
leichtere und selbstandige Tatigkeit hatte iUbernehmen wollen.
Erst als er mit seinem Versuch, sich als Versicherungsvertreter
selbstandig zu machen, gescheitert sei, habe er sich um die
Stelle eines Verkaufsfahrers umgesehen und auch alsbald eine
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entsprechende Tatigkeit gefunden.

% Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ist eine Untdtigkeit als Boswilligkeit einem Arbeit-
nehmer insbesondere vorzuwerfen, wenn der Arbeitnehmer in
Kenntnis der objektiven Umstdnde - Arbeitsmdglichkeit, Zu-
mutbarkeit der Arbeit und Nachteilsfolge fiir den Arbeitgeber -
dennoch untdtig bleibt oder die Aufnahme der Arbeit verhindert
Die Absicht, den Arbeitgeber zu schiddigen, ist nicht erfor-
derlich. Es ist aber nicht schon als boswillig zu bezeichnen,
wenn der Arbeitnehmer irgendwie fahrlassig von den objektiven
Umstdnden - Arbeitsmoglichkeit, Zumutbarkeit der Arbeit und
Nachteilsfolge fiir den Arbeitgeber - keine Kenntnis hatte
(vgl. BAG6,306 [309] = AP Nr. 1 zu § 615 BGB Boswilligkeit).
Die Beklagte hat zwar vorgetragen, der Klager habe nicht die ¢
Absicht gehabt, sogleich wieder als Verkaufsfahrer zu ar-
beiten, sondern versucht, sich als Versicherungsvertreter

L, YNV :SIOMUTE]

91
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ures

selbsténdig zu machen; sie hat jedoch auch in diesem Zusammen-
hang nicht vorgetragen, daB dem Klager die Moglichkeit, gleiép
als Verkaufsfahrer zu arbeiten, bekannt gewesen sei. Die Be-
klagte ist insoweit darlegungs- und beweisbelastet (vgl. BAG

yoeu yuMuaje(] S|t

aa0, mit weiteren Nachweisen).

©/8 §§

VI. Der Hohe nach, d.h. hinsichtlich des Rechenwerks im
einzelnen, hat die Beklagte auch in der Revision das Zahlen-

13

ouIN

werk des Kligers und des Landesarbeitsgerichts nicht be-
stritten. Sie hat die Klagforderung lediglich dem Grunde
nach in der Weise angegriffen und bestritten, daBl sie sich

1Z)NYS93

der HOhe nach ermafBigt hdtte. Dieses Vorbringen ist im
einzelnen gepriift worden. Es ist nicht begriindet (vgl. die
Ausfiihrungen oben zu II - V). Da das Rechenwerk im einzelnen
nicht beanstandet worden ist, bedarf es auch nicht der Uber-
prifung durch den Senat. ‘

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

gez.: Dr. Auffarth Richter am Bundesar- Michels-Holl
beitsgericht Roeper
befindet sich in Urlaub
und ist verhindert zu
unterschreiben

Dr. Auffarth
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