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Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Schadenersatz wegen Nichterfiillung eines Vorvertrages

Gesetz: BGB §§ 305, 326

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Verdienstausfallschaden eines Versicherungsangestellten wegen
Nichterfiillung eines Vorvertrages
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7_AZR 495/79
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Verkiindet am
16. Februar 1983

Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PpP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 16. Februar 1983 durch den
Vorsitzenden Richter Bichler, die Richter Dr. Becker und
Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Neuroth und

Nehring fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 8. Marz
1979 - 10 Sa 1110/78 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von

Rechts wegen !

-2 -
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Tatbestand:

Der Kliger war bis zum 3%1. Dezember 1977 Bezirksdirektor
bei der T - . Versicherungs-Aktiengesellschaft in Miinster.
Er hat dort ein monatliches Gehalt von etwas iiber 3.200,-- DM
brutto erhalten nebst 52,-- DM als vermogenswirksame Leistung.
Auf ein Inserat des Kligers vom 15. Dezember 1976 meldete sich
die Beklagte am 21. Dezember 1976 beim Kliger. In der Folge-
zeit wurden teils fernmiindlich, teils in Minden Verhandlungen
iiber eine Position des Kldgers bei der Beklagten gefiihrt. Diese
Verhandlungen fiihrten erstmals am 8. April 1977 zu einem gewis-
sen AbschluB. Nach der Behauptung des Kldgers ist verbindlich
festgelegt worden, der Klager sollte ab 1. Januar 1978 die Ge-
schiftsstelle der Beklagten in Minster ilibernehmen.

Mit Schreiben vom 18. Juni 1977 kiindigte der Kliager das
mit der T - .Versicherung bestehende Arbeitsverhdltnis
zum %1. Dezember 1977.

Unter dem 4. Juli 1977 richtete die Beklagte folgendes
Schreiben an den Klgger:

"Wir nehmen Bezug auf die mehrfachen Gesprache
in unserem Hause und mdchten Thnen gerne mit-
teilen, daB wir zu einer Zusammenarbeit per
1.1.1978 gerne bereit sind.

Durch diverse innerbetriebliche Umstellungen

- u.a. Biroumzug - kommen wir leider erst heute
dazu, die Einzelheiten unseres Gespraches zu
bestatigen.

Wir haben vorgesehen, Sie zum 1.1.1978 als Leiter
unserer Geschaftsstelle in Minster einzustellen.
Als Gesprachsbasis hatten wir GehaltsgroBen von
.ca. DM %3.300,--, Fahrtkosten und Spesen ca.

DM 1.000,-- bis 1.500,--, Aufwendungen im Rahmen
des 624,-~ Gesetzes und 13. Gehaltsbezlige vorge-
sehen.

Unabhingig davon sollte eine Nettobestandsstei-
gerung im Sach-, HUK-Geschdft mit 0,5 % der
Steigerungswerte vergilitet werden.

Der Unterzeichner wird bis zum 27.7.1977 durch
Urlaub bedingt nicht erreichbar sein. Wir wiirden
vorschlagen, im August des Jahres ein endgiilti-
ges Gesprach zu flihren, um die Einzelheiten ge-
meinsam abzustimmen."
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Nach diesem Schreiben hat sich der Klager nicht mehr um
die {ibrigen Stellenangebote, die ihm seinerzeit vorlagen, ge-
kiimmert. Die Parteien haben auch nicht mehr miteinander ge-
sprochen oder verhandelt, bis der Kldger Anfang Dezember 1977
ein Schreiben der Beklagten vom 28. November 1977 erhielt, in
dem es heif}t:

"Wir nehmen Bezug auf die Gesprache in unserem
Hause und sind nach interner Uberlegung zu
dem Ergebnis gekommen, die Geschaftsstelle
Minster vorerst nicht neu zu besetzen, so daB
die weiteren, ins Auge gefaBten Gespriche zur
Zeit nicht stattfinden sollten.

Sie erinnern sich sicher an unsere Erstge-
spriache, die von einem Einsatz in unserer
Hauptgeschiftsstelle Minden ausgingen. Diese
Position ist nach wie vor nicht besetzt und
hat fiir uns absoluten Vorrang, weshalb wir

die vertraglichen Vereinbarungen fiir Minster
zuriickstellen miissen.

Sollten Sie an einem Gesprach iiber die seiner-
zeit besprochene Position in Minden interes-

siert sein, so wiirden wir gerne einen Termin
abstimmen. - Ein Umzug ist Jjedoch absolut not-

Wendig. - e e @ "

Daraufhin bot der Kliger an, voriibergehend fiir die Be-
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fiihrer gefunden worden sei. Den Inhalt der fernmiindlichen Veré

handlungen bestdtigten die ProzeBvertreter des Kligers mit
ihrem Schreiben vom 27. Dezember 1977 wie folgt:

"Am Vormittag des 21.12.1977 setzte sich Herr
K mit Threm Herrn E fernmiind-
lich in Verbindung und erfuhr, daB sein Vor-
schlag keinen Anklang gefunden habe. Falls er
jedoch bereit sei, nicht nur vorilibergehend
nach Minden zu kommen, konne kurzfristig ein
Vertrag iiber die Ubernahme unseres Mandanten
als Leiter der Mindener Geschédftsstelle unter-
zeichnet werden. Unser Mandant entgegnete, er
miisse sich zunidchst dariiber mit seiner Frau
abstimmen und werde am Abend zurickrufen.

Am 21.12.1977 gegen 18.00 Uhr teilte unser
Mandant Herrn E mit, er sei nach reif-
licher Uberlegung mit seiner Frau zu dem Ent-
schluB gelangt, nach Minden zu ziehen und das
Angebot zur Leitung der dortigen Geschafts-
stelle anzunehmen. Zu seiner Verwunderung
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muBte er nunmehr vernehmen, daB die D

KG nach den aufgetretenen Unstim-
migkeiten in der Vergangenheit an einer Zusam-
menarbeit nicht weiter interessiert sei und
davon Abstand nehmen wolle ..."

Der Kliger hat seit dem 1. Marz 1978 beim G

eine neue Anstellung gefunden. Er behauptet, die Kindigung vom
18. Juni 1977 gegeniiber der T " Versicherung wegen der
konkreten Absprache vom 8. April 1977 ausgesprochen zu haben.
Spatestens nach dem Schreiben der Beklagten vom 4. Juli 1979
habe fiir ihn festgestanden, daB er dort zu den genannten Be-
dingungen ab 1. Januar 1978 fiir die Beklagte tdtig sein werde.
Der Kliger hat in erster Instanz die Ansicht vertreten, ZWi-—
schen den Parteien sei ein Arbeitsvertrag abgeschlossen worden.
Er hat sein Gehalt fiir die Monate Januar und Februar 1978 nebst
den vermdgenswirksamen Leistungen verlangt und ferner Auskunfts

erteilung begehrt.

Nachdem zundchst ein entsprechendes Versiumnisurteil zu-
gunsten des Kldgers ergangen und dieses auf den Einspruch der
Beklagten hin aufgehoben worden ist, hat das Arbeitsgericht die
Beklagte wegen Verletzung eines vorvertraglichen Schuldverhalt-
nisses verurteilt, dem Klager 6.471,16 DM nebst insgesamt
104,-- DM (624,-- DM-Gesetz) zu zahlen und im ibrigen die Klage
abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt. Die Berufung des Kldgers wurde vom Landesarbeitsge-
richt als unzuldssig verworfen. Dieser BeschluB ist rechtskraf-
tig geworden. Die Parteien streiten deshalb nur noch um die
Frage, ob der Kliger von der Beklagten entsprechend dem Urteil
des Landesarbeitsgerichts 6.471,16 DM nebst insgesamt 104,-- DM
= 6.575,16 DM Schadenersatz verlangen kann. Die Beklagte be-
streitet, daB ein Vertrag zustande gekommen ist. Sie meint,
selbst wenn ein Vertrag zustande gekommen sei, so sei er doch
spdtestens mit Schreiben vom 28. November 1977 gekiindigt wor-
den. Sie hat ferner im Termin vom 6. Juli 1978 behauptet, daB
sie vor dem 18. Juni 1977 (Datum des eigenen Kindigungsschrei-
bens des Kldgers) gegeniiber dem Kliger keine bindenden Erkla-
rungen hinsichtlich eines Arbeitsvertrages abgegeben habe. Es
seien lediglich Vorverhandlungen gefiihrt worden. |
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Da das Landesarbeitsgericht die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen hat, verfolgt sie mit der Revision ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Der Kl&dger bittet, die Revision zu-

rickzuweisen.

Beide Parteien haben sich gemdB § 128 Abs. 2 ZPO mit
einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung einverstanden

erklart.

Fntscheidungsgriinde :

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht die Beklagte zum Er-
satz des dem Kliger in den Monaten Januar und Februar 1978
entstandenen Verdienstausfalles in Hohe von insgesamt
6.575,16 DM verurteilt.

ﬂﬂ]m I9p A2 ], YoNY SIOMUTH

I. Zur Begriindung seines Standpunktes hat das Landesarbelt
gericht im wesentlichen folgendes ausgefihrt: Die Beklagte s
nach § 82% Abs. 2 BGB zum Schadenersatz verpflichtet. Wenn die
Beklagte bei den Vertragsverhandlungen sich selbst nicht habé
binden wollen, so liege hierin nicht nur eine grobe AuBeracht—
lassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, sondern elne*
Tsuschung des Kligers, die nach § 823 Abs. 2 BGB zum Schaden»
ersatz verpflichte. Auf ein etwaiges fahrlassiges Mltverschul-
den des Kligers komme es wegen der unterschiedlichen Verschul-
densgrade nicht an. Die Beklagte sei im iibrigen selbst dann
zum Ersatz des vollen Schadens verpflichtet, wenn sie nicht
absichtlich gehandelt hitte. Der fehlende Hinweis auf die
nach ihrer Auffassung bestehende Unverbindlichkeit der bis-
herigen Gespriche sei als grob fahrlissige Verletzung der Auf-
klirungspflicht anzusehen, so daf ein in der Saumigkeit des
Kligers liegendes Mitverschulden nicht zu einer Minderung des

ll[lmll
=D

1ZInYdsag «

Schadenersatzanspruches fiihre.

II. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts kann zwar
nicht in der Begriindung, aber im Ergebnis gefolgt werden, so
daB es keiner Zuriickverweisung des Rechtsstreits bedurfte

(§ 565 Abs. 3 ZPO).
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Dem Kliger steht ein Anspruch auf Ersatz des Verdienst-
ausfalls fiir die Monate Januar und Februar 1978 wegen Nicht-
erfiillung eines (auf AbschluB eines Arbeitsvertrages gerich-
teten) Vorvertrages zu (§ 326 BGB).

1. Bereits das Arbeitsgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend
angenommen, daB zwischen den Parteien ein vorvertragliches
Schuldverhiltnis zustande gekommen ist. Dabei hat es aller-
dings den Inhalt des Bestidtigungsschreibens vom 4. Juli 1977
nicht ausreichend gewiirdigt. Der Senat neigt zu der Ansicht,
daB aufgrund des Inhalts dieses Bestd@tigungsschreibens bereits
von dem Bestehen einer arbeitsvertraglichen Bindung zwischen
den Parteien auszugehen wire. In dem Schreiben werden die zwi-
schen den Parteien gefiihrten Vorverhandlungen in der Weise be-
stdatigt, daB iiber die konstitutiven Bestandteile eines Arbeits-
vertrages (Art der geschuldeten Arbeitsleistung, Arbeitsort,
Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme, Hohe der Vergiitung) Einigkeit
erzielt worden ist. Einer derartigen Wiirdigung steht jedoch im
Streitfall die insoweit eingetretene Rechtskraft des erstin-
stanzlichen Urteils entgegen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, daf die im Best&-
tigungsschreiben vom 4. Juli 1977 erwdhnten Vertragsverhand-
lungen jedenfalls i. S. des Zustandekommens eines Vorvertrages

zu werten sind.

a) Bei der Auslegung des Inhalts des Bestatigungsschreibens
vom 4. Juli 1977 handelt es sich um die Auslegung einer Willens-
erklirung nichttypischer Art, also grundsdtzlich um eine Auf-
gabe der Tatsacheninstanz. Hat das Landesarbeitsgericht aber
von einer Auslegung abgesehen und kann diese ohne ErschlieBung
weiteren Tatsachenmaterials vorgenommen werden, so ist das Revi-
sionsgericht befugt, die vom Berufungsgericht unterlassene Aus-
legung selbst vorzunehmen (vgl. BAG Urteil vom 21. November
1958 - 1 AZR 107/58 - AP Nr. 11 zu § 611 BGB Gratifikation).
Diese Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben.

b) Auch im Arbeitsrecht gibt es die Moglichkeit, im Laufe
der Vertragsverhandlungen zunZichst einen Vorvertrag abzu-
schlieBen (vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 4. Aufl., § 32
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IS5, 8. 1% m. w. N.; Staudinger/Nipperdey/Neumann, BGB, 11.
Aufl., § 611 Rz 60). Die Zuléssigkeit eines Vorvertrages, der
im BGB nicht geregelt ist, ergibt sich aus der auch im Ar-
beitsrecht geltenden Vertragsfreiheit.

Ein auf AbschlufB eines Arbeitsvertrages gerichteter Vor-
vertrag kann dann angenommen werden, wenn die Parteien wegen
einer noch nicht vorhandenen Einigung iiber alle zu regelnden
Arbeitsbedingungen zunichst eine vertragliche Bindung begrin-
den wollen, aufgrund derer jede Partei verpflichtet ist, den
Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Dabei ist erforderlich, daB die
wesentlichen Elemente des Arbeitsvertrages (essentialia
negotii) im Vorvertrag bestimmbar geregelt sind. Dem fir all
Vorvertrige geltenden Bestimmbarkeitserfordernis (vgl. BGH
IM Nr. 4 zu § 154 BGB; MinchKomm-Kramer, BGB, vor § 145 Rz 36
m. w. N.) ist regelm#Big Rechnung getragen, wenn die Bestim-
mungen des Vorvertrages den notwendigen Anhalt fir eine in-
haltliche Festlegung der wesentlichen Vertragsbestimmungen

p 9|1m\ ony :sIo. \@IH

bieten.

c) Diese fiir die Annahme eines Vorvertrages geltenden Vor-
aussetzungen sind im Streitfall zu bejahen. Wie bereits oben
(zu II 1 der Griinde) ausgefiihrt, ergibt sich aus dem Inhalt
des Bestitigungsschreibens vom 4. Juli 1977, daB die Parteleﬁ
iiber alle wesentlichen Bedingungen eines Arbeitsvertrages
(Art der geschuldeten Arbeitsleistung, Arbeitsort, ZeltpunktA
der Arbeitsaufnahme, Hohe der Vergiitung) anléBlich der 1etzten
Vertragsverhandlung vom 8. April 1977 Einigung erzielt haben.
Die Hohe der Vergiitung ist zwar in dem Bestitigungsschreiben
mit dem Zusatz "ca." versehen. Dies steht aber nicht der An-
nahme eines Vorvertrages entgegen, da selbst im Arbeitsver-
trag die Hohe der Vergiitung nicht ausdricklich angegeben wer-
den muB. Zu den wesentlichen Bestandteilen eines Arbeitsver-

[uequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I3

10 JFeL

trages gehdort lediglich eine Willenseinigung dahin, daB die

Arbeitsleistung iiberhaupt vergiitet werden soll. Die Hohe der
Vergiitung bestimmt sich bei nicht ausdricklicher Festlegung

im Arbeitsvertrag nach § 612 Abs. 2 BGB sowie gegebenenfalls
nach einschlidgigen Lohn- oder Gehaltstarifvertrigen.
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3. Aufgrund des im Streitfall zustande gekommenen Vorver-
trages waren beide Parteien dazu verpflichtet, unter Zugrunde-
legung der am 8. April 1977 erzielten Einigung, einen Arbeits-
vertrag abzuschlieBen. Da bereits zum Zeitpunkt der vom Klager
gegeniiber seinem fritheren Arbeitgeber mit Schreiben vom 18. Juni
1977 erklirten ordentlichen Kindigung eine vorvertragliche Bin-
dung zwischen den Parteien bestanden hat, kommt es auf ein et-
waiges Mitverschulden des Kl#igers nicht an. Der Umstand, daf
die Parteien nicht - wie im Bestiatigungsschreiben vom 4. Juli
1977 vorgesehen - die Einzelheiten des Arbeitsvertrages im Au-
gust 1977 festgelegt haben, hat den Bestand des Vorvertrages
nicht beriihrt. Selbst wenn man zugunsten der Beklagten davon
ausgeht, daB das Schreiben vom 28. November 1977, in dem von
einem "Zuriickstellen der vertraglichen Vereinbarungen fiur
Minster" die Rede ist, eine Kindigung des Vorvertrages ent-
h#lt, so kdnnte diese - mangels Vorliegens eines wichtigen
Grundes i. S. des § 626 Abs. 1 BGB -~ nur eine ordentliche Kin-
digung darstellen. Eine etwa mit Schreiben vom 28. November
1977 erkldrte ordentliche Kiindigung der Beklagten hatte aber
das vorvertragliche SchuldverhiZltnis erst zum 31. Marz 1978
zum Erldschen gebracht. Da zwischen den Parteien im Streitfall
keine Kindigungsfristen fiir das vorvertragliche Schuldverhalt-
nis festgelegt worden sind, hitte die Beklagte die auf arbeits-
vertragliche Vorvertrige entsprechend anwendbare gesetzliche
Kindigungsfrist des § 622 Abs. 1 Satz 1 BGB einhalten miissen.

4, Durch den NichtabschluB eines Arbeitsvertrages iiber eine
Tatigkeit des Kligers als Leiter der Geschéftsstelle in lMinster
ist die Beklagte mit Ablauf des 1. Januar 1978 in Verzug ge-
raten (§ 284 Abs. 2 Satz 1 BGB). Der Kliger war daher gemiR

§ 326 BGB dazu berechtigt, von der Beklagten fiir die Monate
Januar und Februar 1978 Schadenersatz wegen Nichterfiillung zu
verlangen. Einer vorherigen Klage auf AbschluB eines Haupt—
vertrages bedurfte es bei einer derartigen Sachlage nicht
(MinchKomm-Kramer, aa0, vor § 145 Rz 29).
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Da die Revision gegen die Hohe des dem Kliger vom Landes-
arbeitsgericht zuerkannten Verdienstausfallschadens fiir die
Monate Januar und Februar 1978 keine Einwendungen erhoben hat,
war die Revision der Beklagten zurickzuweisen.

Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 97 Abs. 1
ZPO.

Bichler Dr. Steckhan Dr. Becker

Neuroth Nehring
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