W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Fur das Nachschlagewerk! Nein

Fur die Fachpresse!

Fur die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB 8 626,

Leitsatze:

§ 339; ZPO 88 286, 320, 561

Aktenzeichen: 2 AZR 459/75

Urteil des BAG vom 9-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

November 1976 LAG Rheinland-Pfalz

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

S[1911() 1P [T, YONY SIDMUTH

1ZINYPsa8 HYIN P BLY §§ YorU JUBqULJR( S[e puls Sunjuwwes


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

2 AZR 459/75
5 (3) Sa 150/74 Rheinland-Pfalz

Urteilstenor
zugestellt am
9. November 1976

gez. Bittner,

Regierungsobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 4. November 1976 durch den
Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper
und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Hackmann und

Brenne fur Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Rheinland - Pfalz vom
9. Mai 1975 - 5 (3) Sa 150/74 - wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klager, ein mé&nnlicher Transsexueller, schloB am 8.Mai
1973 liber eine Agentur einen Engagementsvertrag mit dem Beklag-
ten. Darin verpflichtete er sich, im Monat Juli 1973 in dem
Barbetrieb des Beklagten als "Universalartistin" fiir eine Tages-
pauschalgage von 164,--DM brutto zuziglich 6,--DM brutto Ur-
laubsgeld taglich vier Striptease-Auftritte vorzufiihren. In
dem Vertrag haben die Parteien u,a. vereinbart:

"Die Kontrahenten vereinbaren eine Konventionalstrafe

in Hdhe der Monatsgage, wenn einer der beiden Kontra-

henten durch schuldhaftes Verhalten die Vertragslosung

herbeifiihrt oder gegen wesentliche Bestimmungen des TV

dieses Vertrages groblich verstoBt oder die vertrags-

maBige Ausfiihrung der Darbietung verletzt, verweigert
oder verhindert."

Nachdem es am 16. Juli 1973 zwischen dem Klager und der
damaligen Geschaftsfiihrerin des Lokals, der Zeugin D s

zu einer Auseinandersetzung gekommen war, kiindigte der Be-
klagte den Vertrag mit Schreiben vom 18. Juli 1973 zum

15. Juli 1973 "wegen Ihres ungebiihrlichen Verhaltens und

wegen falscher Angabe zu Ihrer Person im Engagementsver-

trag vom 8. Mai 1973". Der Klager hidlt die fristlose Kiindi-
gung fir unwirksam. Er hat vorgetragen, die Auseinandersetzung
am 16. Juli 1973 habe allein Frau D verschuldet. Dem o
Beklagten sei bel AbschluB des Vertrages auch mitgeteilt

OYIN P B8 §§ YOBU JUBQUI)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[19)I) JOP 912 ], YoNY :SIOMUTH
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worden, daB er ein Hermaphrodit sei. Der Klager hat bean-

tragt festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch die
auBerordentliche Kiindigung vom 18. Juli 1973 nicht aufgelost worden
ist und den Beklagten zu verurteilen, an ihn 5.084,--DM als
Konventionalstrafe zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und
Widerklage mit dem Antrag erhoben, den Klager zu verurteilen,
4,420 ,~-DM Vertragsstrafe zu zahlen. Er hat vorgetragen, der
Klager habe seine Geschaftsfihrerin bei der Auseinandersetzung
grundlos schwer beleidigt. AuBerdem sei ihm bis zu der Aus-
einandersetzung nicht bekannt gewesen, daB es sich bei dem Klé&ger

- 3 -Nmrml JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

- JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 3 -

nicht wum eine Frau handele. Im Geschaftsinteresse stelle er
grundsatzlich als Stripteaseté@nzerinnen nur Frauen ein. Der
Klager habe ihm auf Befragen wahrheitswidrig versichert, er
seili eine Frau. Da der Klager die Aufldsung des Vertragsver-
hdltnisses zu vertreten habe, sei er verpflichtet, die Ver-
tragsstrafe zu zahlen, die mit der Widerklage geltend gemacht
werde.

Der Klager hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme festgestellt,
daB das Arbeitsverhaltnis durch die auBlerordentliche Kindi-
gung vom 18. Juli 1973 nicht aufgeldst warden ist. Es hat
ferner den Beklagten verurteilt, dem Klager eine Vertrags-
strafe in Hohe von 5.084,--DM zu zahlen. Die Widerklage des

Beklagten hat es abgewiesen. Der Beklagte hat gegen das Ur-
teil des Arbeitsgerichts am 1. April 1974 Berufung eingelegt.

Sunqurtress(a)an) I9p J[IA [, YoNY SIDMUIE]

Die Berufungsbegrindung ist zusammen mit einem Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand am 29. April 1974 beim
Landesarbeitsgericht eingegangen.Das Landesarbeitsgericht
hat wegen der Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist die

Iyuequaje(J s[e puls

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdhrt und die Berufung:

des Beklagten als unbegriindet zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine bisherigen
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bR

Antridge weiter. Der Kldger bittet, die Revision zuriickzuweisen

5
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist als unbegriindet zurilickzuweisen.

Low Das Landesarbeitsgericht hat dem Beklagten die Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand wegen der Versdumung der Be-
rufungsbegrindungsfrist zu Recht gewdhrt. Diese Frage ist
vom Revisionsgericht von Amts wegen zu priifen (vgl. BAG AP
Nr. 4 zu § 234 ZPOs BAG AP Nr. 1 zu § 212 a ZPO und BGHZ 6,

369) .

Der Wiedereinsetzungsantrag ist rechtzeitig innerhalb
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der Zweiwochenfrist des § 234 ZPO gestellt worden, denn

es ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
davon auszugehen, daB der ProzeBbevollmachtigte des Be-
klagten erst durch die Mitteilung des Gerichts vom 8.
April am 19. April 1974 Kenntnis von der Fristversaumung
erlangt hat. Der Wiedereinsetzungsantrag ist auch sachlich
begriindet, weil nach der eidesstattlichen Versicherung des
ProzeBbevollmachtigten des Beklagten glaubhaft gemacht ist,
daB er selbst seinen Kanzleivorsteher angewiesen hat, die

14-t8gige Berufungsbegriindungsfrist nebst der #blichen Vor-
frist im Terminkalender einzutragen. Demnach hat es der

ProzeRbevollmachtigte des Berufungsklagers seinem Biliro-

personal nicht iiberlassen, die Fristen selbst zu berechnen.

Es kommt daher im Streitfall nicht darauf an, ob unter Auf-

gabe der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. BAG AP Nr. 68 zu 8§ 233 ZPO unter Hinweis auf AP Nr.

62 zu § 2%% ZP0) der Auffassung des Bundesgerichtshofs und

des Bundesverwaltungsgerichts zu folgen ist, wonach es Anwalte

ihrem besonders gut ausgebildeten und sorgfaltig liberwachten
Bliiropersonal iiberlassen diirfen, Fristen selbst zu berechnen
(vgl. BGHZ 43, 148 [151 ff.] = AP Nr. 43 zu § 233 ZPO und
BVerwGE 27, 36 = NJW 1967, 2026).
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ITI. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler ange-

nommen, daB die fristlose Kiindigung des Beklagten unwirk-
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sam ist.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Landes-
arbeitsgericht kann vom Revisionsgericht nur darafhin nachge-
prift werden, ob im angefochtenen Urteil der Rechtsbegriff
des wichtigen Grundes verkannt ist. Dabei ist zunachst
darauf einzugehen, ob der Tatrichter ven einem Sachverhalt
ausgegangen ist, der unabhdngig von den Besonderheiten des
Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund
flir eine auBerordentliche Kiindigung abzugeben. Zum Rechts-
begriff des wichtigen Grundes gehdrt dann weiter die Pri-
fung und Abwagung, ob es demjenigen, der eine auBerordent-
liche Kiindigung erklart hat, unzumutbar gewesen ist, das
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Arbeitsverhdltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
frist bzw. vereinbarten Vertragsdauer fortzusetzen. Der
Begriff des wichtigen Grundes ist nur dann richtig erkannt
und angewendet, wenn sich die erforderliche Interessenab-
wagung auf alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Um-
stande des Einzelfalles erstreckt und diese vollstédndig

und widerspruchsfrei gegeneinander abgewogen sind (st@ndige
Rechtsprechung des Senats: vgl. BAG 2, 175 [182] = AP Nr. 1
zu § 23 BetrVG; BAG 2, 214 [215] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB;
BAG AP Nr. 2 zu § 70 HGB und BAG 9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626
BGB sowie BAG 24, 401 = AP Nr. 65 zu § 626 BGB). Die der
rechtlichen Wirdigung zugrunde liegenden tatsachlichen

STOMUTE]
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Feststellungen sind fiur das Revisionsgericht bindend, soweit%
sie nicht mit zulassigen und begriindeten Verfahrensriigen
angegriffen worden sind (vgl. § 561 Abs. 2 ZP0O).

Die Anwendung dieser PrifungsmaBstabe fiihrt zur Besta-
tigung des angefochtenen Urteils.

puts Sunjurwess[a)i ) 1ap dJ1d,

%

2. Der fiir die auBerordentliche Kiindigung maBgebliche Sac

&

verhalt ist durch das Landesarbeitsgericht ohne Verfahrens-
verletzung festgestellt worden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat darauf abgestellt, wegen
der "Geschlechtszugehorigkeit" des Klagers sei es nie zu

12598 DYIN JJ B8 §§ YorU JURqU)E

irgendwelchen Beanstandungen durch die Gaste gekommen. Es
konne daher davon ausgegangen werden, daB der Klager die ihm?
nach dem Engagementsvertrag obliegende Darbietung - als
Universalartistin vier Striptease-Auftritte pro Abend -
erbracht habe. Es sei nicht ersichtlich, warum in einem
solchen Fall das 'wahre Geschlecht"des Klagers, das weder

bei den Auftritten noch in dem sonstigen Bereich seines
Arbeitsgebietes erkennbar geworden ist, ein wichtiger
Kiindigungsgrund sei. Es sei nicht bewiesen worden, ob der
Kldger gewuBt habe, daB der Beklagte Wert darauf lege, nur
Frauen als "Universalartistinnen" auftreten zu lassen.

b) Die dagegen erhobenen Riigen der Revision sind unbegrin-
det.

aa) Zu Unrecht meint die Revision, nach dem unbestditten
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gebliebenen Vortrag des Beklagten im Schriftsatz vom

2. Oktober 1973 - und damit unstreitig - habe der Klager bei
Antritt des Engagements auf ausdriickliches Befragen gegen-
iber der Geschaftsfiihrung des Beklagten behauptet, selbst-
verstandlich eine Frau zu sein.

Im angefochtenen Urteil ist die entsprechende Behaup-
tung des Beklagten nicht als unstreitig, sondern als strei-
tig behandelt worden. Dies folgt aus dem 3. Absatz Seite 2 des
Urteils "dem Beklagten sei bei AbschluB des Vertrages auch
mitgeteilt worden, daB es sich bei dem Klager um einen Herm-

aphroditen handele" und aus Seite 4 des Urteils letzter
Absatz, in dem als streitiges Vorbringen des Beklagten ange-
fihrt wird "...trotz ausdriicklicher Befragung habe der
Klédger sein Geschlecht wahrheitswidrig mit weiblich ange-
geben...". Diese Darstellung im Tatbestand ist fiir das Re-
visionsgericht bindend. Sie hatte nur mit einem Antrag auf
Tatbestandsberichtigung nach § 320 ZPO angegriffen werden
kénnen (vgl. BAG 8, 156 [159 'f.] = AP Nr. 13 zu § 611 BGB
Lrzte, Gehaltsanspriiche). Tatbestandsberichtigungsantrag

ist jedoch vom Beklagten nicht gestellt worden.

bb) Die Riigen, mit denen die Beklagte darzulegen ver-

sucht, das Landesarbeitsgericht habe nicht beriicksichtigt,
daB sich der Klager im Engagementsvertrag als Frau bezeich-
net habe, obwohl er sich als Mann betrachte, wie sein Ver-
halten im ProzeB zeige, greifen nicht durch. Diese Umstande
lassen nicht auf eine Absicht des Klagers schlieflen, den
Beklagten bewuBt iber sein Geschlecht zu tauschen, weil das
Landesarbeitsgericht die nicht mit Verfahrensriigen angegrif-
fene Feststellung getroffen hat, der Beklagte habe nicht be-
wiesen, daB der Kldger wuBte, der Beklagte beschaftige nur
Personen weiblichen Geschlechts als "Universalartistinnen".
Wenn aber der Klager davon ausgehen konnte, dem Beklagten:
komme es nur darauf an, ob er als Frau wirke, war er nicht
verpflichtet, sich als Hermaphrodit oder Transvestit zu erken-

nen zu geben.
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cc) Das Landesarbeitsgericht hat weiter festgestellt, der
Klager habe seine Leistungen unbeanstandet erbracht. Die
Reviion riigt demgegeniiber, durch die Auseinandersetzung
mit der Zeugin D sei nicht nur dem Beklagten und
seinem Personal, sondern auch den Gasten bekannt geworden,
daB der Klager in Wirklichkeit Hermaphrodit oder ein Mann
sei. Danach sei dem Beklagten eine weitere Beschaftigung
des Klidgers nicht mehr zumutbar gewesen. Sonst wadre er in
den "Geruch" geraten - wie andere Konkurrenzunternehmer -
auch Manner als weibliche Artisten auftreten zu lassen.
Mit dieser Riige kann der Beklagte nicht gehort werden, denn
insoweit handelt es sich um einen neuen Tatsachenvortrag
(§ 561 zZPO).

dd) Die tatsidchlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts zu dem Vorfall in der Nacht vom 16. zum 17. Juli
1973, in der sich der Kldger und die Geschaftsfiihrerin
D beschimpft haben, und deren rechtliche Wirdigung
sind von der Revision nicht angegriffen worden. Diese Aus-

SUN[UWWESSISLIN I9P I[I9 ], YINY SToMUTH

fiihrungen sind unabhangig davon revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.

5. Auch die Interessenabwdgung ist frei von Rechtsfehlern.

1N P B8 §§ YorU JUBqUa)E(T S[E PUIS

Den Vorwurf, der Klager habe sich trotz Befragung wahr- <
heitswidrig als Mann ausgegeben, hat das Landesarbeitsgerichés
ohne Rechtsfehler nicht zu Lasten des Klagers verwertet, 2
well es diese Darstellung des Beklagten zutreffend als strei-

12T

tige und unbewiesene Behauptung angesehen hat. Darauf, ob das
Geschlecht des Klagers auch Gdsten bekannt gewesen ist,
braucht es nicht einzugehen, weil das nach seinen filir den
Senat bindenden Feststellungen weder bel den Auftritten

noch sonst erkennbar geworden ist.

Es ist nicht ersichtlich, daB das Landesarbeitsgericht
andere fiir die Interessenabwagung wesentliche Umstande
libersehen hat.

IIT. Die Widerklage ist unbegriindet.

Der Klager schuldet keine Vertragsstrafe, weil er es

dem Beklagten nicht unzumutbar gemacht hat, den befristeten
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Vertrag bis zum 31. Juli 1973 fortzusetzen und filir die
vorzeitige Beendigung des Engagements keinen hinreichenden
AnlaB gegeben hat. Er hat auch nicht gegen wesentliche Be-
stimmungen des Vertrages groblich verstoBen oder die ver-
tragsmadBige Ausfiihrung der Darbietung verletzt, verweigert
oder verhindert.

IV. Dagegen hat der Beklagte die vereinbarte Vertrags-
strafe nach § 339 BGB in Verbindung mit der im Engagements-
vertrag vereinbarten Strafabrede verwirkt.

g P Bei der Auslegung der Konventionalstrafenklausel han-
delt es sich um eine branchenibliche Vereinbarung, deren
Auslegung vom Revisionsgericht uneingeschrankt nachprif-
bar ist (BAG AP Nr. 3 zu § 339 BGB und BGH AP Nr. 1 zu

§ 339 BGB).

3. Mit der Revision ist zwar davon auszugehen, daBl nach
dem Inhalt der Konventionalstrafenklausel nur eine schuld-
hafte Vertragsverletzung die Vertragsstrafe auslost (vgl.
BGH AP Nr. 6 zu § 339 BGB). Ob das Landesarbeitsgericht aus-
reichend Klar begriindet hat, aus welchem Grunde der Beklagte
schuldhaft das Engagement vorzeitig gekiindigt hat, ist

aber entgegen der Ansicht der Revision unerheblich.

Nach § 282 BGB ist namlich bei nachfolgender Unmdg-
lichkeit - und dieser Fall liegt hier vor - derjenige
verpflichtet, sich zu entlasten, der die Unmoglichkeit
der Leistung verursacht hat. Das ist durch den Beklagten
geschehen, indem er den Kladger unberechtigt fristlos ent-
lassen hat. Er hatte sich daher exkulpieren miissen (vgl.
BGH AP Nr. 6 zu § 339 BGB unter 3 b der Griinde). Um sich
auf einen Irrtum berufen zu kdnnen, der sein Verschulden
ausschlieBt, wdre der Vortrag des Beklagten erforderlich
gewesen, er habe sich vor Ausspruch der Kiundigung sorg-
faltig erkundigt, ob die fristlose Kiindigung gerechtfer-
tigt sei (vgl. BAG 24, 318 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsverhédltnis). Der Beklagte hat dafiir jedoch nichts
vorgetragen und auch keine Verfahrensriige nach § 139 ZPO
angebracht.
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3. Die Hohe der Konventionalstrafe wird von der Revision
nicht beanstandet. Da der Beklagte auch in den Vorinstanzen
nichts gegen ihre Berechnung vorgetragen hat, ist die

vom Landesarbeitsgericht zugesprochene Vertragsstrafe auch
der Hohe nach nicht zu beanstanden.

gez.:Hillebrecht Dr. Jobs

zugleich fir den durch Urlaub
verhinderten Richter am
Bundesarbeitsgericht

Roeper
Hackmann Brenne
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
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