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Aktenzeichen: 8 AZR 69/89
Bundesarbeitsgerlcht 8. Senat Urteil vom 10. Mai 1990

- 8 AZR 69/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. Juni 1988
Hamburg - 24 Ca 110/87 -
II. Landesarbeitsgeriéht Urteil vom 21. Dezember 1988
Hamburg - H 4 Sa 90/88 -
Fir die Amtliche Sammlung- Nein |
Fiir die Fachpresse: Nein
Fiir das Bundesarchiv: "Nein -
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Haftung des Arbeitnehmers bei DoppelarbeitsverhZltnis

RVO § 165 Abs. 1 Nr. 1, §§ 168, 317, 381 Abs. 1, §§ 393,
394, 395, 1227 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 1228 Abs. 1 Nr. U4,

§ 1385 Abs. 4 Buchst. a, §§ 1396, 1397 Abs. 1 und 3, § 14003
SGB 1V § 8 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2; BGB §§ 242, 249, 250,
280, 286, 826
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 10. Mai 1990 durch die
Vorsitzende Richterin Michels-Holl, die Richter Dr. Pei=-
fer und Dr. Wittek sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr., Weiss und Briickmann flir Reeht erkannt:

1. Die Revision der Klidgerin gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 21. Dezember 1988 - H 4 Sa 90/88

wird zurilckpewiesen.

2. Die Kldgerin nat die Kosten der. Revision

Die Beklagte war bei der Klidgerin als Raumpflegerin beschif-

tigt. Im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 30. Juni 1983 hatten
die Parteien eine Arbejitszeit von zehn Stunden wdchentlich und
einen monatlichen Festlohn von 350,«« DM vereinbart. Im Abschnitt

"Angaben zur Beurtelilung der Sozialversicherungspflicht/-~frei-

heit™ hat die Beklagte aufl die Frage unter Ziff. 3, ob sie gegen-
widrtig noch andere Beschidftigungen ausiibe, geantwortet, sie ar-
beite bei der T GmbH an finf Arbeitstagen wdchent-

liech aecht Stunden. Am Ende des Vertragstextes heiRt es:
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"Ich verpflichte mich, die Aufnahme jeder weite-
ren Beschidftigung sowie jede Tatsache, die fiir
die Beurteilung der Versicherungspflicht ent-

scheidend sein kénnte und Anderungen in meinen
persbnlichen Daten sofort mitzuteilen.”

Die Beklagte ging vom 25. September bis zum 14. Oktober 1983
einer weiteren geringfiligigen Beschidftigung bei der H
AG nach, ohne die Kldgerin dariiber zu unterrichten. Inzwischen

ist die Beklagte aus dem Betrieb der Klidgerin ausgeschieden.

Am 30. November 1987 forderte die Nebenintervenientin die
Kldgerin auf, die Beitrige zur gesetzlichen Kranken- und Renten-
versicherung fiir die Beklagte nachzuentrichten, die im Arbeits-
verhdltnis der Parteien auf den Zeitraum entfallen, in dem die
Beklagte auBer bei der Kldgerin gleichzeitig bei der H
AG beschédftigt war. Diese Beitrdge (Arbeitgeber-~ und Arbeitneh-
meranteile) betrugen 69,84 DM. Auf den von ihr angefochtenen
Nachforderungsbescheid der Nebenintervenientin hat die Klidgerin

bisher keine Zahlungen geleistet.

Mit der am 8. Januar 1988 zugestellten Klage hat die Klige-
rin Schadenersatz verlangt. Sie hat die Auffassung vertreten, die
Beklagte habe sich pflichtwidrig verhalten, indem sie die ander-
weitigen Beschiftigungen nicht mitgeteilt habe. Die Beklagte miis-
se deshalb dafiir haften, dah fir die Zeiten der Doppelbeschidfti-
gung im Arbeitsverhdltnis der Parteien die Beitragspflicht ent-
standen sei. Dies habe, wie der Beklagten bekannt gewesen sei,
durch den geringen Umfang der Beschi&ftigung vermieden werden sol-
len. Die Beklagte miisse die Arbeitgeberanteile und die Arbeitneh-

meranteile ersetzen. Das sozialversicherungsrechtliche Nachforde-
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rungsverbot kdnne zugunsten der Beklagten keine Anwendung finden,
weil einem Arbeitnehmer nicht erlaubt sei, einseitig und fiir sich
kostenlos die Sozialversicherungspflicht herbeizufiihren. Darin
liege eine unangemessene Benachteiligung des Arbeitgebers. Die

Kldgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Kliage-
rin 69,84 DM zu zahlen,

hilfasweise:

die Beklagte zu verurteilen, die Kl&dgerin
von allen Inanspruchnahmen der Nebeninter-
venientin freizuhalten, die der Nebeninter-
venientin gegeniiber der Kligerin daraus er-
wachsen k8nnen, daf die Beklagte vom

25, September bis 14. Oktober 1983 noch
anderweitig einer geringfiigig entlohnten
Beschiftigung nachgegangen ist,

weiter hilfzswelise

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Kligerin sdmtliche Schiden zu er-
setzen, die dieser daraus entstanden sind

und noch entstehen kinnen, dak die Beklagte
vom 25. - -September bis 14. Oktober 1983 einer
anderweitigen geringfligig entlohnten Beschif-
tigung nachgegangen ist.

Lie Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Arbeitsgericht und Landesarbeltsgericht haben die Klage ab-
: »
gewlesen, Mit der zugel assenen Revision verfolgt die Kldgerin ihr

Kiageziel weiter.

Entscecheidungsegrinde:
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Die Revision hat keinen Erfolg. Arbeitsgericht und Landesar-

beitsgericht haben die Klage zu Recht abgewiesen. Sie ist unbe-

grindet.
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I. Dies ergibt sich allerdings fiir den auf Zahlung gerichtéténQ 

Hauptantrag nicht daraus, daB die Kligerin bisher keine Zahlungen;
an die Nebenintervenientin geleistet hat. Zwar besteht der Scha-
den, den die Kligerin behauptet, einstweilen nur in der Belastung
mit einer Verbindlichkeit gegeniiber der Nebenintervenientin, was
zur Folge hat, daB'der Ersatzanspruch der Kl&gerin nach § 249
Satz 1 BGB grundsdtzlich nicht auf Zahlung, sondern auf Befreiung
von dieser Verbindlichkeit gerichtet ist. Nach § 250 Satz 2 Halb-
satz 1 BGB geht der Freistellungsanspruch jedoch in einen Geldan-
spruch iiber, wenn der Geschidigte erfolglos eine Frist zur Natu-
ralherstellung mit Ablehnuhgsandrohung gesetzt hat. Diese Bestim-
mung greift hier ein, obwohl die Kl&gerin es an diesen Erkl&run-
gen hat fehlen lassen. Ebenso wie beim Verzug sind Fristsetzung
und Ablehnungsandrohung entbéhrlich, wenn der Schuldner die Natu-
ralherstellung oder ﬁberhaupt jede Schadenersatzleistung ernst-
haft und endgliltig abgelehnt hat. In diesem Fall wandelt sich der
-Befreiungsanspruch in dem Zeitpunkt in eine Geldforderung um, in
welchem der Berechtigte Geldersatz fordert. Flir die Annahme einer
ernsthaften und endgiiltigen Ablehnung der Schadenersatzforderung
genligt es, wenn der Schédiger sich wdhrend des Rechtsstreits mit
dem Geschddigten beharrlich auf den Standpunkt stellt, seine Haf-
tung bestehe schon dem Grund nach nicht (BGHZ 40, 345, 352; BGH
Urteil vom 2. April 1987 - IX ZR 68/86 - BB 1987, 1201, 1202). So

liegt der Fall nach den Feststellungen des Berufungsgerichts

hier,.
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II. Der Zahlungsanspruch besteht jedoch nicht. Flr die Beurtei-
lung der Rechtslage ist zwischen den Arbeitgeberanteilen und den
Arbeitnehmeranteilen der Sozialversicherungsbeitrige zu unter-
scheiden. Die Kldgerin hat, soweit sie den Ersatz der an die Ne-
benintervenientin zu entrichtenden Arbeitgeberanteile begehrt,
nicht behauptet, daf ihr durch das Verhalten der Eeklagten ein
Schaden entstanden sei. Soweit die Klage auf Ersatz der Arbejit-

nehmeranteile gerichtet ist, ist die Kl&gerin zwar durch das Ver-

halten der Beklagten geschidigt worden. Sie kann daflir jedoch aus

Rechtsgrinden keinen Ersatz verlangen.

1. Die Beklagte hat es pflichtwidrig unterlassen, die Klidgerin
iber das weitere Arbeitsverhiltnis zu unterrichten, das sie vom
25. September bis zum 1Y%, Oktober 1983 zu der H ARG

unterhielt.

Die Beklagte hat nach dem VertragsabschluB der Parteien di=
weitere Beschi&ftigung bei dieser Firma aufgenommen. Sie hat da-
durch, daf sie der Kligerin davon keine Mitteilung gemacht hat,
ihren Arbeitsvertrag mit der Kligerin verletzt (§§ 280, 286 BGE
analog). Der Senat hat bereits im Urteil vom 18, November 1988
(BAGE 60, 135 = AP Nr. 3 zu § 671 BGB Doppelarbeitsverhdlitnis,
mit Anm. von Gitter) entschieden, daB ein Arbeitnehmer, der ge-
ringfligig beschidftigt und daher in der gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung versicherungsfrei ist, verpflichtet ist, die
Aufnahme einer weiteren geringfligigen Beschidftigung seinem Ar-

beitgeber mitzuteilen.
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2. Durch das schuldhafte Verhalten der Beklagten sind der Klid-

gerin zusitzliche Aufwendungen entstanden.

Nach § 8 Abs. 2 SGB 1V war die bei der Kligerin ausgeiibte
geringfiigige Beschidftigung mit der gleichzeitig bei der anderen
Arbeitgeberin ausgeilibten geringfiigigen Beschdftigung zusammenzu-
rechnen. Dadurch wurde die Grenze der Geringfligigkeit im Sinne
des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1V liberschritten und die Versicherungs-
freiheit entfiel. Nach § 8 Abs. 1 SGB IV ist eine Beschdftigung
nur dann geringfiigig, wenn sie weniger als 15 Stunden in der Wo-
che ausgeiibt wird und das Arbeitsentgelt regelmdfig einen be-
stimmten Betrag im Monat nicht libersteigt. Flir die Zeit der Dop~-
pelbeschiftigung der Beklagten betrug er 390,-- DM (§ 8 Abs. 1
Nr. 1 a SGB IV). Nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts hat die Beklagte widhrend dieser Zeit diese Grenzen der
Geringfiigigkeit Uberschritten. Die Ursidchlichkeit des Verhaltens
der Beklagten entfdlit nicht deshalb, weil die Geringfligigkeits~
grenze bereits durch die weitere Beschidftigung bei der ’

GmbH lUberschritten war, die die Beklagte im schriftlichen Ar-
beitsvertrag angegeben hatte. Nach den nicht mit Revisionsriigen
angefochtenen Feststellungen des Berufungsgerichts handelte es
sich bei dieser Beschdftigung nicht um eine geringfiigige im Sinne
des § 8 Abs. 1 SGB 1V, so daB sie einer Zusammenrechnung nach § 8

Abs. 2 SGB IV nicht unterlag.

3. Die zus&dtzlichen Aufwendungen der Kligerin stellen jedoch
nur insoweit einen durch das Verhalten der Beklagten verursachten

Schaden dar, als es sich um die Arbeitnehmeranteile der Sozial-
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versicherungsbeitrige handelt, die die Klidgerin gegeniiber der

Nebenintervenientin tragen muf.

a) Das Verhalten der Beklagten war nicht‘urséohlich, soweit die
Klidgerin die Arbeitgeberanteile tragen muB (§ 381 Abs. 1, § 1385
Abs. 4 Buchst. a RVO). ﬁie Beklagte hat es unterlassen, der Kli-
gerin Auskunft'zu erteilen. Dies allein fiihrte jedoch nicht zu
dem Schaden der Kligerin. Nur wenn die Klidgerin bei Erteilung der
Auskunft ihrerseits Mafnahmen zur Vermeidung der Beitragspflicht’
ergriffen hidtte, das Arbeitsverhidltnis also gekilindigt hidtte, war
die Beitragspflicht Folgé der Pflichtverletzung der Beklagten.
Die Kldgerin hat jedoch nicht behauptet, daB sie auf die Mittei-
lung der Beklagten in dieser Weise reagiert hdtte. Sie hat in
tatsdchlicher Hinsicht nur vorgetragen, die Beklagte habe das
weitere Arbeitsverhidltnis nicht mitgeteilt. Diese Behauptung 1&8t
auch die Mdglichkeit offen, daB die Klidgerin die Beklagte trotz
der durchr die weitere geringfiigige Beschdftigung entstandenen
Versicherungspflicht weiterbeschidftigt hitte, entweder in jedem
Fall oder doch bei hinreichend guter Auftragslage. Dann aber wire
die Unterlassung der Mitteilung des weiteren Arbeitsverhdltnisses
nicht ursdchlich dafiir, daB die Klidgerin die Beitrige an die Ne-
benintervenientin abfiihren muf. Dies wire dann vielmehr auf die
unternehmerische Entscheidung der Klédgerin zurlickzufiihren, die
Beklagte trotz der durch die Versicherungspflicht entstandenen
Erhéhung der Personalkosten zu beschidftigen. Auch dem Vortrag der
Kldgerin, die Sozialversicherungsfreiheit sei Geschiftsgrundlage
gewesen, ist nicht zu entnehmen, daB die Kldgerin bei Kenntnis

der Versicherungspflicht das Arbeitsverhiltnis alsbald beendet
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hdtte. Aus dem Arbeitsvertrag selbst, der dem Senat vorliegt,
ergibt sich nicht, daf die Mitteilung des weiteren Arbeitsver-
hdltnisses durch den Arbeitnehmer einem anderen Zweck dienen
sollte als der ordnungsgemdfien Erfiillung der Beitragspflicht
durch die Kligerin. Wie die Kldgerin bei Kenﬁtnis anderweitiger
Beschédftigungen in bezug auf den Bestand des Arbeitsverhdltnisses
gehandelt 'hdtte, 1EBL sich somit ‘anhand der Darlegungen der Kld-
gerin nicht feststellen. Dies geht zu Lasten der Klidgerin, die
als Gldubigerin des mit der Klage erhobenen Schadenersatzan-
spruchs die Darlegungslast dafiir tridgt, daB das Verhglten der

Beklagten filir den Schaden ursdchlich war.

b) Anders liegen die Dinge hinsichtlieh der Arbeitnehmerantei-
le, die wach § 381 Abs. 1 Satz 1, § 1385 Abs. 4 Buchst. a RVO von
der Beklagten zu tragen waren. Insoweit ist der Kldgerin durch
das Verhalten de% Beklagten ein Schaden entstanden. Denn dadurch,
daR die Beklagte der Klidgerin die Mitteilungen lber die weiteren
Arbeitsverhdltnisse vorenthalten hat, konnte die Kldgerin die

Arbeitnehmeranteile nicht gem#f § 394 Abs. 1, § 395 Abs. 1 und
Abs. 2, § 1397 Abs. 1 und. Abs. 3 RVO wihrend des Arbeitsverhdlt-

y
nisses vom Lohn der Beklagten abziehen. Hier hat die Klé&gerin
ihre Darlegungslast fir die Urs&chlichkeit des Schadens allein
dadurch erfiillt, daB sie die Pflichtverletzung der Beklagten vor-
getragen hat. Denn es mull davon ausgegangen werden, daB die Klid-
gerin bei sachgemdBer Unterrichtung durch die Beklagte ihr Eigen-
interesse in verninftiger Weise gewahrt und rechtzeitig den Lohn-

abzug vorgenommen h#tte. Fiir ein abweichendes Verhalten der Kl&-

gerin war die Beklagte, die insoweit nichts vorgetragen hat, dar-
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legungs- und beweispflichtig (vgl. BAG Urteil vom 18. Dezember
1984 -~ 3 AZR 168/82 -~ AP Nr. 3 zu § 1 BetrAVG Zusatzversorgungs-

kassen).

Nachdem das Lohnabzugsverfahren wegen Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses nicht mehr mdglich ist, ist der Erstattungs-
anspruch der Kl&gerin jédoch'geméﬂ § 394 Abs. 1 Satz 2, § 1397
Abs. i Satz 2 RVO‘ausgeschlossen, und zwar auch, soweit er auf
Vertragsverletzung oder unerlaubte Handlung (mit Ausnahme des ’
§ 826 BGB) gestiitzt wird (BAGE 57, 192 = AP Nr. 7 zu §§ 394, 395
RVO).

b, Eine Haftung der Beklagten nach § 826 BGB kommt nicht in

Betracht. Dies verkennt auch die Revision nicht.

a) Der Senat hat sich im Urteil vom 14. Januar 1988 (BAGE 57,
192 = AP, aa0) der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts angeschlossen, daf dann, wenn der Arbeitnehmer vorsdtzlich
die Unwahrheit gesagt bzw. vorsidtzlich eine spitere Qitteilung
unterlassen hat, trotz des in § 394 Abs. 1 Satz 2 und § 1397

Absf 1 Satz 2 RV0O bestimmten Nachfqrderungsverbots ein Anspruch
des Arbeitgebers aus § 826 BGB in Betracht kommen kann, wenn die

Voraussetzungen dafiir vorliegen.

b) Die Beklagte hat sich zwar sittenwidrig verhalten, es beste=-

hen jedoch keine Anhaltspunkte flir ihren Schidigungsvorsatz.
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aa) Als sittenwidrig war das Verhalten der Beklagten einzustu-
fen. Die Verletzung bestehender und dem Verpflichteten bekannter
Offenbarungspflichten gegeniiber dem Vertragspartner ist durchweg
ein SittenverstoB (vgl. MinchKomm-Mertens, BGB § 826 Rz_49 mit

weiteren Nachweisen).

bb) Die Haftung der Beklagten scheitert jedoch daran, daB ihr
Schidigungsvorsatz nicht feststellbar ist. Zwar kann der Schidi-
gungsvorsatz aus der Art und Weise des sittenwidrigen. Handelns zu
folgern sein; es genligt, wenn er als bedingter Vorsatz gegeben
ist und wenn der Téter'die Art des Schadens und die generelle
Richtung des Schadensverlaufs apgesehen'hat. Der Schaden ist aber
nur insoweit zu ersetzen, als er von der Vorstellung des Tidters
iiber eine mégliche Schidigung umfaBt wurde (vgl. dazu MinchKomm-
Mertens, aa0, Rz 60 bis 62). Aus den fiir das Revisionsgericht
bindenden tatsichlichen Feststellungen 138t sich nicht entnehmen,
daﬁ'die Beklagte die Kldgerin schidigen wollte. Das Schweigen der
Beklagtén kann allein dem Zweck gedient haben, sich selbst dem
Abzug der Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherungsbeitrige zu
entziehen. Aus dem Handeln der Beklagten ergibt sich nicht ohne
weiteres, da® sie sich verstellte, die Kligerin kdnne ihrerseits
mit den Arbeitnehmeranteilen belastet werden. Auf eine dahinge-
hende Vorstellung der Beklagten kdénnte nur geschlossen werden,
wenn besondere Anhaltspunkte vorligen, etwa im Arbeitsvertrag auf
die rechtlichen ZusammenhZnge hingewiesen worden wédre. An solchen

Anhaltspunkten fehlt es jedoch.
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ITI. Da die Beklagte der Kligerin dem Grunde nach nicht zum Scha-
denersatz verpflichtet ist, sind die auf Freistellung und Fest-

stellung gerichteten Hilfsantrige ebenfalls unbegriindet.

Michels-Holl Dr. Peifer Dr. Wittek

Dr. Weiss Briickmann
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