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Aktenzeichen: 2 AZR 1019/77

LAG  Hamm Urteil des BAG vom 8. November 1979

Fir das Nachschlagewerk: Nein

fir die Fachpresse: Nein

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: BGB § 611 Arbeits- und Gesellschaftsverhdltnis,
§ 626, § 626 AusschluBfrist; ZPO §§ 286, 561,
565 a
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2 AZR 1019/77
5 Sa 1305/76 Hamm

Verkiindet am
8. November 1979

gez. Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Urteil

In Sachen

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung
am 8. November 1979 gemdB § 128 Abs. 2 ZPO durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und
Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter Wellhausen und
Dr. Kammann fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 16. Sep-
tember 1977 - 5 Sa 1305/76 - wird zurilickge-
wiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Zwischen den Parteien ist streitig, ob zwischen ihnen sowie
zwischen dem Ehemann der Beklagten und dem Kldger ein Arbeits-
verhéltnis bestanden hat. Sie streiten weiter dariiber, ob die Be-
klagte dem Kldger im Auftrag ihres Ehemannes und zugleich im ei-
genen Namen am 4. Oktober 1975 wirksam fristlos gekiindigt hat,
oder ob das Arbeitsverhdltnis bis Ende 1975 fortbestanden hat und
die Beklagte dem Klager noch Gehalt fiir die Zeit von August bis
Oktober 1975 schuldet.

Der Ehemann der Beklagten war Inhaber eines Unternehmens
fiir Industrie-Montagen und Bauausfiihrung. Die Beklagte war seit
August 1974 Inhaberin eines Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmens.
Fir die Beklagte und ihren Ehemann bestand ein gemeinsames Ge-
schaftslokal in G ,in dem der Kliager seit Mai 1974
ganztdgig buchhalterische Arbeiten fur beide Betriebe ausfiihrte.
Der Kliger erhielt fiir seine Tatigkeit im Jahre 1975 zuletzt eine
monatliche Verglitung von 2.200,-- DM.

Der Ehemann der Beklagten hat dem Klager mit Schreiben vom
1. Oktober 1974 folgendes Angebot gemacht:

"Betr.: Arbeitsvertrag

Sehr geehrter Herr G ’
wie mit Ihnen besprochen, mochte ich als der verantwort-
liche Geschaftsfiihrer der Fa. A E ’

folgenden Arbeitsvertrag abschlieBen.

Normal anfallende Arbeiten im kaufma@nnischen Betrieb,
(innerbetriebliche) wie LOhne ausrechnen, Abziige fertig
machen, Rechnungen schreiben, Telefondienst machen,
sind ihre Aufgaben.

Schreiben an Behorden, wie Steuervoranmeldungen, AOK-
Abrechnungen usw. sind mir vorzulegen.

Bliicher diirfen nur 1lt. Belege gefihrt werden. Die Bilanz
ist jdhrlich einmal zu erstellen und zwar nach von mir
vorgelegten Unterlagen.

Urlaub steht Ihnen nach den gesetzlichen Bestimmungen
4 Wochen zu. Die Urlaubszeit muB mit mir abgesprochen
werden. Bei Krankheit haben Sie sich unverziiglich ab-
zumelden (per Telefon).

Das Gehalt betréagt 1.800,~- DM monatlich. Wenn ich ver-
hindert bin, so wird meine Frau fir mich Entscheidungen
treffen, die Sie zu befolgen haben."

Der Kliger hat Ende Oktober 1975 gegen die Beklagte (urspriing-
lich Beklagte zu 2) und deren Ehemann (urspriinglich Beklagter zu 1)

mit fol en Kl(§e erhoben:
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1) festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die fristlose Kindigung vom
4. Oktober 1975 nicht aufgeldst worden ist, sondern
bis zum 31. Dezember 1975 fortbestanden hat;

2) die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an
ihn
a) 250,~- DM netto nebst 4 % Zinsen ab dem 2. Sep-

tember 1975,
b) 2.200,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen ab dem 2. Ok-

tober 1975,
c) 2.200,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen ab dem 10. No:

vember 1975 zu zahlen.

MUTE]

Der Klager hat vorgetragen, er habe mit dem Ehemann der
Beklagten zum 1. Mai 1974 und aufgrund des genannten Schreii
bens vom 1. Oktober 1974 auch mit der Beklagten selbst elnem
Arbeitsvertrag abgeschlossen. Die Beklagte sei seit Herbst
1974 neben ihrem Ehemann als Unternehmerin tatig und seine
Arbeitgeberin geworden. Am 4. Oktober 1975 habe ihn die Be
klagte zugleich im Namen ihres Ehemannes fristlos entlasse
Diese Kiindigung wirke nur als ordentliche Kiindigung zum 31.
Dezember 1975, weil er der Beklagten die Fortsetzung des -
Arbeitsverhdltnisses nicht unzumutbar gemacht habe. Die Be-
klagte sei neben ihrem Ehemann verpflichtet, flir August 1975
noch ein restliches Nettogehalt in HOhe von 250,-- DM zu
zahlen. Flir die Monate September und Oktober 1975 stehe das
volle Gehalt von Jjeweils 2.200,-- DM brutto noch aus.
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Die Beklagte und ihr Ehemann haben beantragt, die Klag
abzuweisen. Sie haben geltend gemacht, zwischen ihnen und de
Kléger habe kein Arbeitsverhdltnis bestanden. Im April 1974
habe der Ehemann der Beklagten zusammen mit dem Kl&ger und
einem weiteren Gesellschafter eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts zu dem Zweck gegriindet, unter der Firmenbezeichnung
"E " im Baugewerbe einen Betrieb zu unterhalten.
Nach dem Ausscheiden des dritten Gesellschafters sei die
Gesellschaft ab Mai 1974 von dem Ehemann der Beklagten und
dem Kldger zu gleichen Anteilen fortgefiihrt worden. Zu der
Beklagten habe der Kladger in keinen vertraglichen Beziehunge
gestanden. Der Kl&ger sei auch nicht fristlos entlassen wor-

den
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Der Ehemann der Beklagten hat gegen den Klager vor dem Land-
gericht Essen auf Feststellung geklagt, daB zwischen ihm und dem
Kldger ein Gesellschafterverhdltnis begrindet worden sei. Diese
Klage ist rechtskraftig abgewiesen worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Dagegen haben
die Beklagte und ihr Ehemann Berufung eingelegt. Das Landesar-
beitsgericht hat beide Berufungen durch Versd8umnisurteil zurick-
gewiesen, gegen das nur die Beklagte Einspruch eingelegt hat.

Sie hat vorgetragen, das in ihrer Vertretung verfaBte Schreiben
ihres Ehemannes vom 1. Oktober 1974 enthalte nur ein vom Klager
nicht angenommenes Angebot zum AbschluB eines Vertrages. Ein ent-
gegen ihrer Darstellung bestehendes Arbeitsverh&ltnis habe der
Klager im librigen selbst fristlos beendet, indem er zumindest

seit Ende September 1975 nicht mehr zur Arbeit erschienen sei.

Der Klidger habe seine Pflichten als Buchhalter auch dadurch ver-
letzt, daB er die Steuerschulden filir ihren Betrieb nicht recht-
zeitig und nicht vollstadndig bezahlt habe. Das Finanzamt fordere
von ihr nach einer Steuerfahndung eine Nachzahlung von 400.000,-- DM
und iiber 8.000,-- DM als Versdumniszuschlige. Das Landesarbeitsge-
richt hat das gegen die Beklagte ergangene Versdumnisurteil auf-

rechterhalten.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter, wdhrend der Kladger beantragt, die Re-

- yvision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Da das angefoch-
tene Urteil nur gegen die Beklagte und nicht zugleich auch gegen
deren Ehemann ergangen ist, beschrankt sich der Rechtsstreit im
Revisionsverfahren auf die Rechtsbeziehungen . zwischen dem Kla-
ger und der Beklagten. Das Berufungsverfahren des Ehemannes der
Beklagten ist noch beim Landesarbeitsgericht anhé&ngig oder durch
das gegen ihn ergangene Versdumnisurteil bereits rechtskraftig
abgeschlossen worden, sofern ihm dieses Urteil wirksam zugestellt
worden ist.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,

zwischen dem Kliger und der Beklagten habe zumindest fir die
Zeit nach dem 1. Oktober 1974 ein Arbeitsverhdltnis bestanden.
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1. Zur Begrundung hat das Landesarbeitsgericht ausge-
fihrt, der VertragsabschluB ergebe sich aus dem eindeutigen
Inhalt des Schreibens vom 1. Oktober 1974. Die Beklagte ha-
be selbst vorgetragen, daB der Kldger in der Folgezeit auch
fir sie Tatigkeiten erbracht habe. Der Annahme eines Ar-
beitsverhdltnisses stehe nicht entgegen, daB sich der Klager
auf die fehlenden Befugnisse der Beklagten zur Geschaftsfiih-
rung berufen habe. Die Beklagte sei Inhaberin eines Betriebe
gewesen, dessen Geschafte tatsachlich weitgehend von ihrem
Ehemann gefiihrt worden seien. Die rechtskraftige Abweisung
der vom Ehemann der Beklagten begehrten Feststellung eines
Gesellschaftsverhdltnisses zwischen ihm und dem Kl&ger
schlieBe eine entgegenstehende Annahme als Indiz gegen ein
Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien aus.

1 Yony SIOMUIE]
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2. Die gegen diese Wiurdigung erhobenenRiigen der Revision
sind entweder unzulassig oder unbegriindet.

a) Die vom Landesarbeitsgericht berilicksichtigten konkreté
Unsténde des Streitfalles tragen die in der Revisionsinstan:
nur beschrankt nachpriifbare Auslegung, da8 zwischen den Pa
teien ein Arbeitsverhaltnis begriindet worden ist. Der Kla—
ger hat das ihm von dem Ehemann der Beklagten in Vertretung

quoje(T S Mm“ m[uu(lb S[19)1() 1P

der Firma A E gemdB Schreiben vom 1. Oki
tober 1975 unterbreitete Angebot durch schliissiges Verhal--
ten angenommen, indem er gemaB den bindenden Feststellunge
des Landesarbeitsgerichts (§ 561 Abs. 2 ZPO) in der Folge-:
zeit auch fir den Betrieb der Beklagten als Buchhalter ta-~

3 Oyl 73 ©L8 §§
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tig geworden ist. Da die Beklagte die Vertretungsbefugnis
ihres Ehemannes nicht bestritten hat, ist es unerheblich,
ob ihr Ehemann auch den von ihr angemeldeten und betriebe-~
nen Gewerbebetrieb wie ein eigenes Unternehmen gefiihrt hat
und die Beklagte nur "nominell" Inhaberin des Betriebes ge-
wesen ist. Die Regelung der vertraglichen Verhdltnisse zwi-
schen den Eheleuten E dgndert nichts daran, daB
die Beklagte selbst durch Rechtsgeschidfte ihres FEhemannes
vertraglich gebunden wurde, soweit ihr Ehemann - wie im
Streitfall - nicht im eigenen Namen, sondern als ihr "Ge-
schaftsfilhrer" gehandelt hat.
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b) Nicht entscheidungserheblich ist es auch, ob das Landes-
arbeitsgericht im Verhdltnis zu der Beklagten eine Bindung an
die im Rechtsstreit zwischen dem Ehemann der Beklagten und
dem Kliger erfolgte rechtskridftige Abweisung der Klage auf
Feststellung eines Gesellschaftsverhdltnisses annehmen durfte
(vgl. § 325 ZPO). Auch wenn der Klédger im Betrieb des Eheman-
nes der Beklagten als Mitgesellschafter ta&tig gewesen sein
sollte, schlieBt das den spdteren Abschlull eines Arbeitsver-
trages mit der Beklagten nicht aus, nachdem diese einen eige-
nen Betrieb errichtet hatte.

c) Die Riigen der Revision, die "gehorten Zeugen" und "wel-
ter zu horende Zeugen" hidtten das "Nichtbestehen" eines Ar-
beitsverhaltnisses bestitigt,greifen nicht durch. Davon hat
sich der Senat iiberzeugt. Nach § 565 a ZPO wird davon abge-
sehen, die Unzuldssigkeit der Verfahrensriigen im einzelnen zu

begriinden.

II. Der Senat ist nach § 561 Abs. 2 ZPO an die weitere Fest-
stellung des Landesarbeitsgerichts gebunden, aufgrund des Er-
gebnisses der Beweisaufnahme habe die Beklagte am 4. Oktober
1975 das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis
fristlos gekiindigt. Die gegen diese Beweiswlrdigung erhobene
Riige der Revision, die Beklagte habe eine Kiindigung durch den
Kliger unter Beweis gestellt, ist unzulédssig, weil die Fund-
stelle des angeblich ilibergangenen Bewelsantrags nicht naher
bezeichnet worden ist (vgl. BAG 12, 328 = AP Nr. 22 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag).

TII. Das Landesarbeitsgericht ist weiter ohne Rechtsfehler
davon ausgegangen, die fristlose Kindigung der Beklagten ha-
be das Arbeitsverhdltnis frilhestens zum 31. Dezember 1975 be-
endet. Es hat zutreffend darauf abgestellt, daB die Beklagte
keine Sachverhalte vorgetragen hat, die als wichtige Grinde
zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 BGB in Betracht

kommen konnten.

www.prinz.law

1. Die von der Beklagten behaupteten unzul@nglichen Leistungen,

insbesondere bei der Abwicklung der Steuerschulden, rechtferti-

gen eine auBerordentliche Kiindigung schon deswegen nicht, weil
die Beklagte nicht vorgetragen hat, wann sie von den angebli-
chen Verfehlungen des Klidgers erfahren haben will. Im Rechts-
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ist derjenige Vertragsteil, der die Kindigung erklart hat,
darlegungs- und beweispflichtig dafiir, daB er von den fir
die Kiindigung maBgebenden Tatsachen erst innerhalb der
letzten zwei Wochen vor Zugang der Kundigung Kenntnis er-
langt und damit die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB
eingehalten hat (BAG 24, %83 [394] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB
AusschluBfrist [zu II 2 a der Griindel; BAG AP Nr. 7 zu

§ 626 BGB AusschluBfrist [zu 3 b der Griindel). Diese erfor-
derlichen Angaben hat die Beklagte unterlassen.

2. Der weitere Vorwurf der Beklagten, der Klédger sei min-
destens seit Ende September 1975 seiner Arbeitspflicht nicht
mehr nachgekommen, kann die auBerordentliche Kiindigung nicht
begriinden, weil die Beklagte nicht nachgewiesen hat, daB sfe
den Kldger wegen dieser behaupteten Vertragsverletzung zuver
vergeblich abgemahnt habe. Bei Storungen im sogenannten

ElIEA|

Leistungsbereich ist vor einer Kiindigung grunds@tzlich eine
Abmahnung erforderlich (BAG AP Nr. 57 zu § 626 BGB; BAG 19%
351 = AP Nr. 1 zu § 124 GewO). Die Beklagte hat zwar gel-
tend gemacht, sie habe den Klager am 4. Oktober 1975 aufg
fordert, die Gesch&fte im Biro weiterzufiihren. Dieser Vor-:
trag wird aber durch die Feststellung des Landesarbeitsge-
richts widerlegt, die Beklagte habe dem Klager an diesem
Tage erkldrt,ibr Mann wilinsche nicht, daB der Kléger wieder
ins Biliro komme; er wirde ihn sonst hinausschmeiBen.

IV. Da das Arbeitsverhaltnis durch die auBerordentliche
Kiindigung vom 4. Oktober 1975 nicht fristlos beendet worden
ist, schuldet die Beklagte dem Klager das eingeklagte Ge-
halt fiir die Zeit bis zum 4. Oktober 1975 nach § 611 Abs. 1
BGB und das restliche Oktobergehalt nach § 615 BGB. Der Vor-
trag der Beklagten, der Klager habe "ab Ende September" kei-
ne Arbeitsleistung mehr erbracht, ist zu ungenau, um die Be-
klagte zu berechtigen, das Gehalt flur September 1975 unter
Berilicksichtigung bestimmter Fehltage gemdB § 323 Abs. 1,

§ 325 Abs. 1 BGB entsprechend zu kiirzen.
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