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Flir das Nachschlagewerk! Ja

Flir die Fachpresse! Ja

Flir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB §§ 612, 812, 1617; ZPO §§ 445, 448, 286

Leitsitzes

1

Wird der Dienstpflichtige in der dem Dienstberech-
tigten erkemnbaren Erwartung tédtig, daB seine Ar-
beitsleistung durch eine in der Zukunft erfolgende

Ubergabe eines Vermdgens oder Vermdgensbestandteils -

abgegolten werden soll, erfolgt ferner fiir diese

Dienste zunidchst keine oder doch nur eine deutlich
untervertige Bezahlung und besteht schlieBlich ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dieser unter-

wertigen oder fehlenden Zahlung und der oben ge-

nannten Erwartung, so kann, wenn die {ibergabe des
Vermdgens oder Vermdgensbestandteils unterbleibt,
eine Bezahlung der Dienste nach § 612 Abs., 2 EGB
in Betracht kommen,

Das Gericht braucht nur solche Beweisantridge zu
beriicksichtigen, die die Angabe eines geeigneten
Beweismittels enthalten. Ein Beweis, dessen Erhe-
bung ein natiirliches Hindernis im Wege steht, ist
nicht zu erheben.

Ein solches natiirliches Hindernis ist u. a. gege-
ben, wenn eine Person, deren Vernehmung beantragt
wird, nach den Feststellungen eines Sachverstiéndi-
gen mit Riicksicht auf ihren Gesundheitszustand
nicht in der Lage ist, genaue Darstellungen von
Vorgiingen oder PFakten aus der Vergangenheit hin-
reichend vollsténdig zu reproduzieren, und wenn
durch ihre Vernehmung die Gefahr des Eintritts
eines lcbensbedrohenden Zustandes heraufbeschworen
wird,
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5_AZR_2/66

7 Sa 576/65 Hanm Im Namen des Volkes!
Verkiindet

am 14. Juli 1966

gez. Weinrich, Urteil

Regierungshauvptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
’ In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 14. Juli 1966 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Wichmann und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Wolf und DOring fir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 2. Novem-
ber 1965 — 7 Sa 376/65 - wird auf Kosten des’
Kligers szurlickgewiesen,

V on Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der im Jahre 1940 geborene, ledige Kliger ist der
Sohn des Beklagten., Dieser, von Beruf Steuerbevollmich-
tigter, betrieb bis zum Jahre 1964 eine Steuerpraxis.

In dieser Steuerpraxis absolvierte der Klédger von 1954
bis 1957 die Lehre fiir den Beruf eines Gehilfen in wirt-
schafts—- und steuerberatenden Berufen. Nach AbschluB der
Lehre bestand er die LehrabschluBpriifung. In der Folge-
zeit wurde er in der Praxis des Beklagten mit Arbeiten
eines Buchhalters beschdftigt. Diese THtigkeit wurde in
der Zeit von Dezember 1960 bis Juni 1961 unterbrochen,
well der Kldger wihrend dieses Zeitraums im Einverstind-
nis mit dem Reklagten als Buchhalter bei einem Kunden des
Beklagten titig war. Im Anschlufl hieran kam der Kliger
wieder in die Praxis seines Vaters zuriick. Uber Art und
Unfang der vom Kliger in der Folgezeit in der Praxis des
Beklagten geleisteten Tédtigkeit herrscht unter den Par-
teien Streit. .

Der Beklagte war inzwischen erheblich erkrankt. Nach-
dem er schon im September 1959 erstmals einen Herzinfarkt
erlitten hatte, bekam er im Sommer 1964 den zweiten Herz-
infarkt, der zu seiner volligen Arbeitsunfihigkeit fiihrte.
Die Krankheit des Beklagten hatte zur Folge, daB er immer
weniger in der Praxis mitarbeitete.

Vishrend der Zeit seiner Beschidftigung in der Praxis
des Beklagten nach Abschlufl der ILehre erhielt der Kliger
neben freier Wohnung, Bekdstigung und Bekleidung ein Ta-
schengeld, iber dessen Hohe zwischen den Parteien Streit
besteht. Sozialversicherungsbeitrige und Lohnsteuer fiinrte
der Beklagte seit dem Jahre 1961 fiir den Kl#iger nach einem
monatlichen Gesamtverdienst von 250,- DM Arbeitslohn und
102,~ DM flr Bekostigung und Wohnung, zusammen 352,~ DM
brutto, ab. Diese Verdienstbetfége wiesen auch die Auf-
rechnungsbescheinigungen fir dié Rentenversicherung avf.
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Zvischen den Parteien besteht Einigkeit, daB die tat-
schlichen Nettobetrige, die der Kliger fortlaufend
als "Taschengeld" erhalten hat, mit diesem Bruttover-
dienst nicht Ubereinstimmten,

Nach der Erkrankung des Beklagten und dem Ausschei-
den eines Bruders des Kldgers aus der Praxis des Beklag-
ten waren in dieser neben dem Kliger lediglich Lehrlinge
beschiaftigt. Spétestens.1964 kam es zwischen dem Kl&ger
und seinen Eltern zu einem schweren Zerwiirfnis. Eine der
Hauptursachen war, dafl der Kldger ein Liebesverhiltnis
zu einem Haushaltslehrling unterhielt, der bis Msrz 1964
im Hause des Beklagten beschiéftigt wurde und zunichst
auch dort wohnte. Spédter wurde er in Flirsorgeerzichung
iiberwiesen. Im Juli 1964 verliell der KlHger das elter-
liche Haus. Mit Schreiben seines ProzeBbevollmiichtig-
ten vom 31. Juli 1964 lieB der Beklagte dem Kliger mit-
teilen, daB er das Arbeitsverhiltnis mit dem Kliger als
beendet ansehe. Der Kliger kehrte in der Folgezeit in
das-elterliche Haus nicht mehr zuriick. Am 1. Oktober
1964 gab der Beklagte seine Steuerpraxis auf und ver-
duBerte sie an einen Steuerberater.

Der Klédger vertritt die Ansicht, daB er fir die
Zeit vom 1. August 1961 bis zum 31. Jull 1964 in der
Praxis des Beklagten nicht entsprechend seinen Leistun-
gen entlohnt worden sei. Das sei darauf zurilickzufihren,
daB sein Vater, der Beklagte, ihm zugesagt habe, er
werde spiter die,Praxis tibernehmen. Sein Minderverdienst
habe wihrend der vorerwidhnten Zeit iiber 12.000,- DM be-
tragen. Davon macht der Kliger mit der Klage einen Teil-
betrag von 10.000,- DM nebst 4 % Zinsen seit dem 20. De-
zember 1964 geltend.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Diesem
Antrag haben beide Vorinstanzen entsprochen. Mit der Re-
vision verfdlgt der Kldger sein Klagebegehren weiter,
withrend der Beklagte um Zuriickweisung der Revision
bittet.
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Im Verhandlungstermin vor dem Senat hat der Kliger
erklirt, céall er den mit der Klage geltend gemachten Teil-
betrag von 10.000,- DM auf die Anspruchszeit vom 1. August
1961 bis zum %1. Juli 1964 in der Weise verteile, dafBl
zunéchst die am vieitesten zurilickliegende Zeit erfaBt
werde,

Entscheidungsgriinde:

Das Landesarbeitsgericht hat im Gegensatz zum Urteil
erster Instanz nicht angenommen, dafl der Kliger nur im
Rehmen eines familienrechtlichen Verhdltnisses (§ 1617
BGB) im Betrieb seines Vaters tdtig gewesen sei, Es ist
vielmehr von einer Beschidftigung des Kldgers im Betrieb
scines Vaters aufgrund eines Arbeitsverhiltnisses ausge-
gangen. Es hat einen Anspruch des Klidgers aus § 812 EGB
verneint und als einzig mogliche Anspruchsgrundlage
§ 612 BGB angesehen., Es hat jedoch die Auffassung ver-—
treten, das dem Klédger gezahlte Arbeitsentgelt seil so
hoch gcwesen, dafl damit seine Dienstleisfungen in vollem
Unfang abgegolten worden seien. Unabhéngig hiervon fehle
es an einer bindenden Zusage, nach der der Kliger die
Praxis seines Vaters spiter habe iibernehmen sollen,
SchlieBlich sei ein etwaiger Anspruch des Kldgers ver-
wirkt.

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen
des Landesarbecitsgerichts greifen nicht durch. Vielmehr
ist dem angefochtenen Urteil jedenfalls im Ergebnis,
wvenn auch nicht in allen EFinzelheiten der Begriindung,
zuzustimmen.

Zutreffend ist zundchst die eingehend begriindete
Ansicht des Landesarbeitsgerichts, daB in Fédllen vor-
liegender Art kein Anspruch aus § 812 BGB gegeben ist.
Davon geht ilibrigens jetzt auch der Kldger selbst aus.
¥y kann sich deshalb in der Tat nur auf § 612 EGB beru-

fen.
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Es braucht im Streitfall nicht entschieden zu wer-
den, ob zwischen den Vertragsparteien tatsichlich ein
Arbeitsverhiltnis oder nur ein rein familienrechtliches
Verh#ltnis im Sinne von § 1617 BGB bestand. Ebenso be-
darf es keinecr Entscheidung, ob die Auffassung des
Landesarbeitsgeriéhts zutrifft, daB der Kldger seine
etwaigen Anspriiche verwirkt habe. Es vermag der Re-
vision weiter nicht zum Erfolg zu verhelfen, dall das
Landesarbeitsgericht zu Unrecht davon ausgeht, ein An-
spruch nach § 612 BGB entstehe in PFidllen dieser Art
hur dann, wenn eine Zusage vorliege, nach der cine dem-
ndchstige Ubertragung des Vermdgens oder eines Vermo-—
gensteiles erfolgen solle, Diese Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts steht nicht im Einklang mit der Recht-
sprechung des Senats, nach der eine solche ausdriickli-
che Zusage nicht erforderlich ist, vielmehr eine bei-
derscitige Erwartung oder sogar die einseitige Erwar-
tung des Arbeitnehmers, wenn der Arbeitgeber diese
erkennt oder doch erkennen muB, geniigen kann. Es kommt
jedoch auf diesen Rechtsirrtum des Landesarbeitsgerichts

nicht entscheidend an., Denn jedenfalls ist seine Annahme,

das dem Kldger ausgezahlte Arbeitsentgelt sei nicht un-
verhdltnismdfig niedrig gewesen und es habe kein Zusam-
nenhang zwischen einer zu niedrigen Entlohnung und dexr =
Erwartung einer spiateren Ubernshme der Praxis des Va-
ters durch den Kliger vorgelegen, durch die von der Re-
vision hiergegen vorgebrachten Angriffe nicht zu cr-
schiittern. Leshalb fehlt es an den notwendigen Voraus-
setzungen fir eine Anwendung der Grundsitze des § 612
EGB, wie sich aus folgendem ergibt:

£in Nachzahlungsanspruch der vom Kliger geltend
gemachten Art ist nach der Rechtsprechung des Scnats
(vgl. AP Nr. 13, 15 zu § 612 BGB; BAG 14, 291 = AP Nr.
20 zu § 612 BGB; AP Nr. 22 und 23 zu § 612 BGB, AP Nr.
2 zu § 146 KO) nur dann gegeben, wenn eine Ervartung.
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besteht, daB durch eine in der Zukunft erfolgende Uber-
gabe eines Vermdgens oder Vermdgensbestandteils in

der Vergangenheit geleistete Dienste abgegolten werden
sollen, wenn veiter fir diese Dienste entweder keine

oder doch nur eine deutlich unterwertige Bezahlung er-
folgt ist und wenn schlieBlich ein unmittelbarer Zusam-
menhang 2zwischen dieser unterwertigen oder fehlenden Zah-
lung und der oben erwidhnten Erwartung besteht. Diese

drei Momente miissen zusammentreffen, damit ein Anspruch
nach § 612 PGB als gegeben angesehen werden Kann,

Im Streitfall fehlt es bereits an dem Erfordernis
einer deutlich unterwertigen Entlohnung. Das ergibt sich
aus den Feststellungen und Ausfiihrungen des Landesar-
bteitsgerichts zu dem vom Beklagten an den Kliger gewshr-
ten Arbeitsentgelt, die einen Rechtsfehler zuungunsten
des Klilgers nicht erkennen lassen,

Das ILandesarbeitsgericht mift das dem Kldger bezahlte
Arbeitsentgelt an den Normen des Tarifvertrages fiir den
GroBhandel, Dieser ist aber auf das etwaige Arbeitsver-
hitltnis der Parteien nicht unmittelbar anwendbar; denn
Tir Stcuerbevollmdchtigte gibt es keinen Tarifvertrag,
wic dic Parteien ilibereinstimmend vorgetragen haben, Auch
sind dic Parteien nicht tarifgebunden. Deshalb spielen
dic Sétze des Tarifvertrages entgegen der Auffassung des
Kligers, dic insoweit vom Landesarbeitsgericht geteilt.
wird, keine flr den Prozefl entscheidende Rolle.

Zwar mag in vielen Fdllen das Tarifgehalt mit dem
iblichen Gehalt iibereinstimmen. Hierauf kommt es jedoch
in Streitfall nicht an. Das iibliche Gehalt im vorstehend
erorterten Sinn braucht vielmehr erst ermittelt 2zu wer-
den, wenn iiberhaupt ein Fall des § 612 Abs., 2 BGB vor-
licgt. Dafiir, ob das der Pall ist, kann der Umstand, daB
ein zu niedriges Arbeitsentgelt gezahlt worden ist, ein
Indiz darstellen. Nur hicerfiir ist die Hohe des Arbeits-
cntgelts zunichst von Bedeutung. Dabei kénn die Frage,
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ob eine eindeutige Unterbezahlung vorgelegen hat, nicht
beantwortet werden ohne Beriicksichfigung dessen, was in
dem betrcffenden Betricb als eine ahgemesscne Bezahlung
gewohnheitsmiflig angeschen wird.

Hicrzu stellt das landesarbeitsgericht fest, daB
der Kldger in bar mindestens 300,- DM monatlich erhalten
hat. Hiergegen wendet sich die Revision nicht, so daB
das Revisionsgericht an die Feststellung der Tatsachen-
instanz gebunden ist. Zu den 300,-~ DM kommen nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts die freie Woh-
nung, Verpflecgung sowie Kleidung, das Theaterabonnement
und die Kosten flir die Ausbildung, insbesondere fiir die
Fachliteratur, hinzu. Auch das greift die Revision nicht
an. Cer Senat muB deshalb davon ausgehen, dafl das Gehalt
des Kligers den Betrag von 200,- DM monatlich nicht un-
erheblich iiberschritten hat,

zin solches Entgelt ist nicht als so niedrig anzu-
schen, daB es als Indigz fiir das Vorliegen eincs Falles
des § 612 Abs., 2 BGB dienen konnte. Das gilt erst recht
in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem es sich beil
den Parteicn des Arbeitsvertrages um Vater und Sohn ge-
handelt hat., Hinzu kommt die von der Revision nicht an-
gegriffene Feststellung des'Landesarbeitsgerichts, dal3
der Bruder des Kligers in dem Betrieb seines Vaters fir
einen Betrag gearbeitet hat, der um 300,- DM monatlich
lag. Bei dem Bruder des Kligers bestand selbst nach dem
Vortrag des Kldgers keine Erwartung in der Richtung,
daf ihm spiter die Praxis des Vaters ilbertragen werden
sollte. Auch das bestdtigt die Auffassung des Landesar-
beitsgerichts, dafl dem Kliger nicht deshalb, weil eine
spitere Fraxisiibergabe an ihn beabsichtigt war, ein ge-
ringeres als das filir angemessen gehalﬁene Gehalt gezahlt
worden ist. Damit fehlt es an einer notwendigen Voraus-
sctzung fiir die Annahme eines Falles des § 612 BGB,

Jus diesem Grunde ist es fiir die Entscheidung nicht
wesentlich, daB - was das Landesarbeitsgericht aller-
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dings verkennt - nicht nur der Klidger, sondern auch der
Eeklagte damit gerechnet hat, daB die Steuerpraxis
spiater einmal an seinen Sohn, den Kléger, Ubergehen
verde. Vielmehr konnte der Kldger mit seiner Klage nur
denn - und auch das nur fir eine beschriénkte Zeit -
durchdringen, wenn er eine bestimmte Vereinbarung des
Inhalts beweisen konnte, daB ihm spdter eine Erhthung
scines Gehaltes mit Ricksicht darauf abgeschlagen wor-—
den sei, er kxOnne demn#dchst die Steuerpraxis iiberneh-
men.

Insoweit hatte der Kldger - offenbar hilfsweise -
in der Berufungsinstanz allerdings rechtserhebliche
Eehauptungen aufgestellt. Zwar waren diese noch nicht
in der Berufungsbegriindung enthalten. Jedoch ergibt
der BeweisbeschluBl vom 2%, Juli 1965, BLl, 121 Riickseite
der Vorinstanzakten, daB dergKléger, und zwar ohne Ee-
anstandung durch das Berufungsgericht, in diesem Termin
behauptet hat, er habe wihrend seiner Beschiaftigung bei
scinem Vater, dem Beklagten, die Bezahlung eines hoheren
Gehaltes geltend gemacht; die Zahlung eines solchen
hoheren Gehaltes scei ihm aber mit der Begriindung, er
werde nach Abschlull der Schule die Praxis erhalten, ver-
weigert viorden.,

Zum Beweise flir diesen Vortrag hat der Kldger sich
aul Zeugen und auf die Parteivernehmung des Beklagten
berufen. Das Landesarbeitsgericht hat die Zeugen gehort
uné im Urteil festgestellt, daB keiner von ihnen die
Behauptung des Kldgers bestidtigt habe. Dagegen wehri
sich die Revision nicht, so dall der Senat daran gebun-
den ist. Die Revision sieht es aber als eine Verletzung
der Verfahrensvorschriften an, daB der Beklagte nicat
als Partei gehort worden ist.,

Eine solche Parteivernehmung hatte das Landesar-
beitsgericht erwogen. Es hatte dazu das Gutachten des
Sachverstindigen Bl. 132 ff, der Vofinstanzakten einge-
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holt. Dort hat der Amtsarzt erklirt, daB angesichts

des Gesundheitszustandes des Beklagten bei einer Ver-
nehmung die Gefahr eines erncuten akutén Infarktge-
schehens oder jedenfalls Kreislaufversagens gegeben
sei. Auch seil bei einer Vernehmung des Beklagten nicht
zu ervarten, daB er genaue Darstellungen von Vorgiédngen
oder Fakten aus der Vergangenheit hinreichend vollstin-
dig zu reproduzieren vermoge., Wenn gleichwohl von einer
Vernehmung nicht gidnzlich abgesehen werden kdnne, so
solle diese nur als Einzelvernehmung notfalls in Anwvie-
senheit des behandelnden Arztes,'erfolgen@

Wenn es das Landesarbeitsgericht abgelehnt hat,
unter diesen Umsténden den Beklagten als Partei zu ver-
nehnen, s¢6 ist darin ein prozessualer Verstofl nicht zu
sehen., Pflicht des Kligers als der beweispflichtigen
mittel anzugeben. Das hat er nicht.getan. Denn dem An-
trag auf Vernchmung des Beklagten steht ein nicht be-
hebbares, also dauerndes natiirliches Hindernis im Vege.
Deshalb war dieser Beweis nicht zu erheben (Viieczorek,
ZrPO, § 373 Anm. C II).

Dieses Hindernis besteht zunichst in der vom Gut-
achter bestidtigten, auf seinen Gesundheitszustand
zurickzufiihrenden Unfihigkeit, die nach dem Beweisan-
trag maBgeblichen Geschehnisse zu schildern. Eine Par-
tei, die dazu nicht in der Lage ist, braucht trotz des
Antrags der beweilspflichtigen Gegenpartei nicht vernori-
men zu wérden. Wenn daé Landesarbeitsgericht dem Gut-
achter in dieser Hinsicht gefolgt ist, so h#lt es sich
damit im Rahmén der ihm durch § 286 ZPO eingeriumten
Befugnis, das Gutachten frei zu wiirdigen. Ubrigens wer-
den hiergegen von der Revision auch keine zuldssigen
Verfohrensriigen erhoben,

Das Landesarbeitsgericht war aufgrund der amts-
drztlichen AuBerung ferner befugt, die Ubernahme der
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Verantwortung, die nach dem Gutachten mit einer Ver-
nehmung des Beklagtenvzwangsléufig verbunden war, ab-
zulehnen. Nach dem Grundsatz gerechter Giiterabhwdgung
kenn der Kldger nicht verlangen, dall eine Beweisaufnahme
durchgefiihrt wird, die einem andercn, sei es auch seiner
Gegenpartei, nach Ansicht des Amtsarztes mit Wahrschein-
lichkeit einen exnstlichen gesundheitlichen Schaden zu-
fligen wird. Diec dem Beklagten im Fall einer Parteiver-
nehrmung drohcende Lebensgefahr steht in keinem angemes-
senen Verh&ltnis zu dem, was der Kliger mit seiner Klage
erstrebt., Sein Antfag auf Parteivernehmung des Reklagten
stellt deshalb einen MiBbrauch prozessualer Rechte dar,

Ist hiernach in der Nichtvernehmung des Beklagten
durch das lLandesarbeitsgericht kein Verstol gegen das
ProzeBBgesetz zu schen, so ist es doch zweifelhaft, oo
das Landesarbeitsgericht unter diesen Umstdnden eine an-
gebliche AuBerung des Beklagten verwerten durfte, die
dieser zu sciner Ehefrau gemacht haben soll. Der hierin
moglicherweise licgende Fehler des angefochtenen Urteils
ist aber fur dieses nicht tragend, da bereits die Griinde,
dic das Landesarbeitsgericht fiir die Nichtvernehmung des
Beklagten angefiihrt hat, seine Entscheidung ausreicnend
stutzen.

Nun mufl in PFdllen dieser Art das Gericht allerdings
prifen, ob es nicht die beweispflichtige Partei person-
lich anhtren muB. Es muB jedoch mangels Vorliegens ent-
gegenstehender Anhéltspunkte davon ausgegangen werden,
daB cin Gericht diese seine Verpflichtung gekannt und
dic vorgenannte Frage geprift hat. Sache des Rechismittel-
klidgers ist es in solchen Fgllen, im einzelnen darzutuvn,
daB das Gericht in Wahrheit eine solche Priifung nichnt
vorgenommen hat. Hierzu ist der Vortrag von Einzelneiten
notwendig (BGH IM Nr. 2 zu § 448 ZPO; vgl. auch BAG in
AP Nr. 1 zu § 448 ZP0O). Daran fehlt es in der Revisions-
begrindung. Ler Scnat ist deshalb an'die Peststellung
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des Landesarbeitsgerichts gebunden, der Kliger sei den
Beweis dafiir, daB ihm anstelle einer von ihm verlangten
Gehaltserhdhung die spitere Ubergabe der Praxis verspro-
chen worden sei, schuldig geblieben, Damit fehlt es an
der erforderlichen Anspruchsgrundlage, so daBl die Vor-
instanzen die XKlage zu Recht abgewlesen haben.

Fir den infolge Urlaub

gez. Dr. Boldt an der Unterschrift Wichmann
verhinderten Bundes- -
richter Siara

Dr., Boldt

Bundesarbeitasrichter
Dr., Wolf befindet sich
in Urlaub und ist orts-
abviesenc

Dr. Boldt Doring
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