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sl m 3 ®
5 Sa 73/73 Berlin
Verkündet am 
20« Oktober 1976
gez. Schartel,
Angestellter 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In Sachen

PP.

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgenchts aufgrund der münd­
lichen Verhandlung vom 22. September 1976 durch den Richter Siara 
als Vorsitzenden, die Richter Dr. Seither und Dr. Seidensticker 
sowie die ehrenamtlichen Richter Liebsch und Hitsche für Recht 
erkannt

1. Die Revision der Klägerin gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 20. Mai 
1975 - 5 Sa 73/73 - wird zuruckgewiesen.

2. Die Klägerin hat die Kosten der Revision zu 
tragen.

V o n  R e c h t s  w e g e n »
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Tatbestand

Die Klägerin betreibt m  Berlin ein Theater. Der Be­
klagte ist Schauspieler. Er war bei der Klägerin in der 
Zeit vom 19. Oktober 1972 bis zum 14. Januar 1975 auf­
grund einer schriftlichen Vereinbarung vom 15. September 
197"1 als Schauspieler tätig. Vereinbart war eine Gage von 
575,-- DM für jede gespielte Vorstellung.

Bei Abschluß des Vertrages war bekannt, daß der Be­
klagte zu Alkoholmißbrauch neigt. Die Beklagte fürchtete, 
daß wegen des Alkoholgenusses Vorstellungen ausfallen 
konnten. Die Parteien vereinbarten deshalb

"Herr J erklärt sich damit einver­
standen, daß er bei Ausfall von Vorstel- 
lungen durch sein Verschulden mit DM 
7.000,—  je Vorstellung regreßpflichtig 
ist.”

Die Vorstellungen am 10. und 11. Januar 1975 fielen 
aus. Die Klägerin fordert deshalb die Zahlung von 14.000,—  
DM abzüglich der vom Beklagten verdienten Eestgage von 
3.646,—  DM, die sie embehalten hat. Der Beklagte verlangt 
die Zahlung seiner Eestgage.

Der 8. Januar 1975 war vorstellungsfre 1. Am 9- Januar 
spielte der Beklagte, allerdings in einem angetrunkenen 
Zustand. Am 10. Januar vormittags nahm er an Proben in der 
Volksbühne Berlin teil. Gegen 19.00 Uhr ließ der Beklagte 
einen Arzt rufen, der ihn wegen eines akuten Kreislaufkol­
laps arbeitsunfähig krank schrieb. Am 11. Januar wurde der 
Beklagte auf entsprechenden Eat dieses Arztes zur statio­
nären Behandlung m  ein Krankenhaus auf genommen. Am darauf­
folgenden Tag, am 12. Januar 1973, stellte der behandelnde 
Arzt einen nervösen Erschöpfungszustand mit akuter hypoto- 
ner Kreislaufregulationsstorung fest. Gegen den ärztlichen 
Eat nahm der Beklagte an diesem Abend seine Spieltatigkeit 
wieder auf. Er verblieb bis zum 15. Januar 1975 m  statio­
närer Behandlung, spielte aber sowohl am 13. als auch am 
14. Januar 1973 m  den beiden letzten Aufführungen des Stuk- 
kes.

*
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Die Klägerin hat behauptet, der Beklagte habe am 9* und 
10, Januar 1973 größere Mengen Alkohol getrunken und habe 
deshalb am 10, und 11. Januar 1973 nicht spielen können. Sie 
hat im einzelnen behauptet, bereits am 9* Januar 1973 sei der 
Beklagte stark angetrunken in der Vorstellung aufgetreten, 
er habe eine Tur beschädigt. Die für den Vormittag des 10. 
Januar 1973 bei der "Freien Volksbühne" angesetzte Probe sei 
wegen der Trunkenheit des Beklagten abgebrochen worden. Nach­
mittags habe der Beklagte m  einer Gaststatte ("H -E ")
weiter getrunken. Ein anderer Schauspieler habe ihr zwischen 
18.00 und 19-30 Uhr telefonisch mxtgeteilt, daß der Beklagte 
wegen Trunkenheit nicht auftreten könne.

Die Klägerin hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 
10.354-,—  UM nebst Zinsen zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen und die Klägerin 
zu verurteilen, an ihn die Restgage 
von 3.646,—  DM nebst Zinsen zu zah­
len.

Er hat behauptet, seine Arbeitsunfähigkeit sei durch ei­
nen nervösen Erschöpfungszustand verursacht worden, der nicht 
auf übermäßigem Alkoholgenuß beruht habe. Vielmehr hatten 
Überarbeitung und der Selbstmord seines Schwagers den Zusammen 
bruch herbeigefuhrt.

Die Klägerin hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage bis auf eine hier nicht 
mehr interessierende Schadenersatzforderung von 50,—  DM ab- 
gewiesen und der Widerklage entsprochen. Die Berufung der 
Klägerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgt 
sie ihre Anträge weiter, wahrend der Beklagte um Zurückwei­
sung der Revision bittet.
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EntScheidungSKrunde

I. Die Revision ist zulässig. Zwar ist innerhalb der Re- 
visionsbegrundungsfrist eine ordnungsgemäße Rechtsmittel- 
schrift nicht eingegangen.. Die innerhalb der Begründungs- 
fnst eingereichte Rechtsmittelschrift war nicht von ei­
nem Rechtsanwalt unterzeichnet. Der Klägerin war jedoch 
auf entsprechenden Antrag Wiedereinsetzung gegen die Ver^ 
saumung der Revisiansbegrundungsfrxst zu gewahren (BGH Ul 
Nr. 5 zu § 233 CB] ZPO, BAG AP Nr. 44 zu § 233 ZPO [zu 2 
der Grunde]).

Die Klägerin hat den Antrag auf Wiedereinsetzung m  
den vorigen Stand rechtzeitig gestellt (§ Abs. 1 ZPO). 
Der ProzeßbevolImachtigte der Klägerin erhielt von der 
Tatsache, daß seine Revisionsbegrundung nicht unterschrie­
ben war durch Verfügung vom 29. August -1975 Kenntnis. S e m  
Antrag auf Wiedereinsetzung m  den vorigen Stand ging am
3. September '1975 ein.

Den Prozeßbevollmachtigten der Klägerin trifft kein 
Verschulden daran, daß die Revisionsbegrundung ohne seine 
Unterschrift beim Revisionsgericht einging (§ 233 Abs.1 
ZPO). Die Klägerin hat glaubhaft gemacht, daß ihr Prozeß- 
bevollmächtigter die Revisionsbegrundung vom 28. Juli 1975 
vor Ablauf der Revisionsbegrundungsfrist, die bis zum 30. 
Juli 1975 lief, unterzeichnet hatte. Seme Angestellte 
war angewiesen, diese Revisionsbegrundung am gleichen 
Tage abzusenden. Zuvor hatte sie noch die vom Prozeßbe­
vollmachtigten gewünschten Korrekturen anzubringen. Die 
Angestellte hat dann von sich aus ohne Anweisung des Pro­
zeßbevollmachtigten die letzte Seite der Revisionsbegrun­
dung noch einmal geschrieben. Sie hat sie aber versehent­
lich nicht noch einmal zur Unterschrift vorgelegt. Viel­
mehr fugte sie die zuletzt angefertigte und nicht unter­
schriebene letzte Seite an das Original des Schriftsatzes 
an. Sie hat das Pehlen der Unterschrift auf diesem Exemplar 
nicht bemerkt. Die Revisionsbegrundung mit der nicht unter­
schriebenen Seite g m g  an das Revisionsgericht ab. Dabei
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wan* die Angestellte davon unterrichtet, daß eine Eechtsmittel 
begrundungsschrift ohne Unterschrift die Frist nicht wahren 
kann«

Bei diesem Sachverhalt scheidet ein Verschulden des Pro- 
zeßbevollmachtigten der Klägerin( das dieser zuzurechnen wäre 
(§ 232 Abs. 2 ZPO), aus. Der Prozeßbevollmachtigte der Kläge­
rin durfte der unterrichteten und im übrigen zuverlässigen 
Angestellten den Postversand überlassen. Er brauchte sich 
nicht darum zu kümmern, ob auch die von ihm unterschriebene 
Fassung der Eevisionsbegiundung ordnungsgemäß abgesandt wurde 
(vgl. BAG AP Hr. 44- zu § 233 ZPO [zu 4- der Grunde] - anders 
als im damaligen Falle stebt hier fest, daß der Prozeßbevoll­
machtigte die Revisionsbegrundungsschrift bereits unterschrie 
ben hatte, ein Verschulden des Anwalts scheidet insoweit 
aus, vgl. hierzu die kritische Anmerkung von Zeuner zu dieser 
Ent Scheidung).

II. Die Revision ist nicht begründet. Der Beklagte hat die 
Vertragsstrafe nicht verwirkt. Sein Anspruch auf die restli­
che Gage ist nicht durch Aufrechung erloschen.

I.a) Das Berufungsgericht hat die Vereinbarung, wonach sich 
der Beklagte verpflichtete, "bei Ausfall von Vorstellungen 
durch sein Verschulden ... DM 7.000,—  oe Vorstellung" zu 
zahlen, als unselbständiges, an eine Hauptverbmdlichkeit 
angelehntes Strafversprechen im Sinne von § 359 BGB angese­
hen. Das ist zutreffend. Die Abrede hatte den Zweck, den Be­
klagten zur Erfüllung seiner Verpflichtungen aus dem Engage­
ment svertrag an zuhalten.

b) Gegen die Aufnahme von Vertragsstrafenklauseln dieser 
Art m  Emzelarbeitsverhaltmsse bestehen keine grundsätzli­
chen Bedenken. Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe für den 
Fall der schuldhaften Nichterfullung eines Arbeitsvertrages 
ist ein praktikables und auch vertretbares Mittel, den Ar­
beitnehmer zur Erfüllung der eingegangenen Verpflichtungen 
anzuhalten (LAG Baden-Württemberg, AP Nr. 2 zu § 359 BGB
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[zu II 3 a der Grunde], BAG 22, 205 [20?] = AP Nr. 1 zu 
§ 340 BGB [zu I 1 der Grunde]zum Pall des Vertragsbruchs 
ohne Einhaltung einer Kündigungsfrist).

2* Der Beklagte hat die vereinbarte Vertragsstrafe aedoch 
nicht verwirkt.

Das Strafversprechen na Sinne von § 339 BGB ist un­
selbständig. Es entfallt, w e m  die zu sichernde Hauptver- 
bmdlichkeit nicht mehr besteht. Das gilt auch, w e m  dem 
Schuldner die Erfüllung des Vertrages unmöglich wird (BGH 
UH Nr. 2 zu § 339 BGB). Es ist d a m  eine Krage der Ausle­
gung, ob und inwieweit das Vertragsstrafenversprechen auch 
ein Verhalten des Schuldners "unter Strafen stellen" will, 
durch das die ursprünglich zu sichernde Verbindlichkeit 
unmöglich geworden ist.

a) Das Berufungsgericht hat es als unstreitig angese­
hen, daß der Beklagte am 10. Januar 1973 abends und am 11. 
Januar 1973 arbeitsunfähig krank war. Die Revision will 
diese unstreitige Tatsache erneut m  Zweifel ziehen. Das 
ist aber nicht möglich. Gegen das Verfahren des Berufungs­
gerichts bestehen keine Bedenken. Die Klägerin hatte zwar 
zu Begim des Rechtsstreits die vom Beklagten behaupte­
te und zu einer Arbeitsunfähigkeit führende Erkrankung 
bestritten. Sie hat aber spater, als der Beklagte entspre­
chende Atteste vorlegte, ihre Vertragsstrafenforderung 
nur noch damit begründet, daß der Beklagte eben diese Ar­
beitsunfähigkeit schuldhaft herbeigeführt habe. Die Tat­
sache der krankheitsbedingten Arbeitsunfähigkeit wurde 
nicht mehr bestritten. Sie durfte deshalb nach § 138 Abs,
3 ZPO als sugestanden behandelt werden.

Damit steht fest, daß der Beklagte zu der verspro­
chenen Dienstleistung nicht in der Lage war, die Erfül­
lung seiner Verbindlichkeit ist ihm unmöglich geworden. 
Damit ist auch das unselbständige Vertragsstrafenverspre­
chen erloschen, wenn es nicht auch für den Kall verein­
bart wurde, daß der Schuldner diese Unmöglichkeit schuld­
haft herbexgefuhrt hat.
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b) Mit der Abrede sollte trotz ihres weitersehenden Wort­
lautes nach dem von den Parteien übereinstimmend angegebenen 
Sinn und Zweck nur Alkoholmißbrauch, der unmittelbar zum Aus­
fall einer Vorstellung führte, unter die Strafe gestellt wer­
den. Nicht erfaßt werden sollte Alkoholgenuß, der als solcher 
den Beklagten nicht gehindert hatte, seinen schauspieleri­
schen Verpflichtungen nachzukommen, der aber zu einer krank- 
heitsbedingten Arbeitsunfähigkeit fuhrt, die ihrerseits erst 
die Ursache für den Ausfall von Vorstellungen ist.

aa) Das Berufungsgericht hat zwar nicht ermittelt, auf wel­
che einzelnen Verhaltensweisen sich das Vertragsstrafenver­
sprechen erstrecken sollte. Das ist e m  Rechtsfehler. Er 
zwingt aber nicht dazu, das angefochtene Urteil aufzuheben. 
Der Senat ist selbst m  der Lage, diese vertragliche Verein­
barung auszulegen. Der Hintergrund auf den sie getroffen wur­
de, ist zwischen den Parteien unstreitig. Der mit der Klausel 
verfolgte Zweck laßt sich eindeutig bestimmen. Es ist nicht 
erkennbar, daß das Berufungsgericht bei einer Zuruckverwei­
sung weiteren noch tatrichterlich festzustellenden Auslegungs 
stoff berücksichtigen konnte.

bb) Das Vertragsstrafenversprechen ist auf Betreiben der 
Klägerin in den Vertrag aufgenoramen worden. Hintergrund war 
die dem Geschäftsführer der Klägerin bekannte Neigung des 
Beklagten zu Alkoholmißbrauch. Nach den Behauptungen der Klä­
gerin standen ihr bei Vereinbarung dieser Abrede Palle vor 
Augen, m  denen der Beklagte wegen eines voraufgegangenen Al- 
koholexzeBses Vorstellungen absagen mußte. Die Klägerin hat 
dagegen nichts dazu vorgetragen, daß auch krankheitsbeding­
ter Ausfall von Vorstellungen bei den Vertragsverhandlungen 
eine Rolle gespielt hatte.

Bei der ihr bekannten Neigung des Beklagten mußte der Ge 
schaftsfuhrer der Klägerin damit rechnen, daß sich die Polgen 
des Alkoholmißhrauchs oeden Tag m  Porm einer Krankheit be­
merkbar machen konnten. Die Klägerin mußte annehmen, daß der 
Gesundheitszustand des Beklagten wegen des ständigen Alkohol-
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genusses nicht der "beste war. Ein geringer Anlaß, etwa 
ein einmaliger übermäßiger Alkoholgenuß, konnte zu einer 
Erkrankung fuhren. Dabei kann unterstellt werden, daß 
schon derjenige schuldhaft handelt, der m  Kenntnis ei­
ner VorSchädigung übermäßig trinkt oder häufig solche 
Mengen trinkt, die sich nur bei ihm - eben wegen der Vor- 
schadigung - besonders nachteilig auswirken. Daß sich 
die Klägerin durch die fragliche Abrede auch vor einem 
solchen schuldhaften Verhalten hatte schützen wollen, 
kann im Hinblick auf die ihr bekannten Umstande nicht 
angenommen werden. Hier hatte ihr nur ein klares und ein­
deutiges absolutes Alkoholverbot geholfen. Selbst dann 
hatten noch Spätfolgen eines schon eingetretenen gesund­
heitlichen Schadens auftreten können.

Die Palle, m  denen der Ausfall einer Vorstellung 
unmittelbar auf Alkoholmißbrauch zuruckzufuhren ist, un­
terscheiden sich auch im Schuldvorwurf von den Pallen, 
m  denen es als Polge des ständigen Alkoholgenusses zu 
Erkrankungen kommt, die den Beklagten zwingen, Vorstel­
lungen abzusagen. Im ersten Pall handelt es sich um ein 
grobes Pehlverhalten, das mit einer Vertragsstrafe in ent­
sprechender Hohe geahndet werden kann. Insoweit kann die 
Vertragsstrafe auch den ihr von der Klägerin beigemesse­
nen erzieherischen Zweck erfüllen, den Beklagten von ex­
zessiven Alkoholgenuß abzuhalten. Pur alkoholbedingte Er­
krankungen gilt etwas anderes. Hier muß der Vorwurf, der 
Beklagte habe schuldhaft gehandelt, im wesentlichen da­
mit begründet werden, daß der Beklagte besonders nach­
haltig gegen seine eigenen Interessen - Erhaltung sei­
ner Gesundheit - verstoßen hat. Dabei ist eine ruckschau­
ende Betrachtung auf die Bebensweise des Beklagten in 
der voraufgegegangenen Zeit unvermeidlich, gleichgültig 
wie Darlegungs- und Beweislast im einzelnen zu vertei­
len waren. Es spricht nichts dafür, daß die Parteien ei­
nes auf drei Monate befristeten Arbeitsvertrages dies ge­
wollt hatten. Die Klägerin war nach ihren Vorstellungen 
jedenfalls ausreichend gesichert, wenn sie den Ausfall von
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Vorstellungen durch akuten Alkoholexzeß verhindert konnte, 
mit mittelbaren Folgen eines voraufgegangenen übermäßigen Al­
koholgenusses mußte sie ohnehin rechnen, auch wenn diese Fol­
gen erst durch unvernünftiges Handeln wahrend der Bauer des 
Engagements ausgelost wurden,

c) Hach den tatsächlichen Feststellungen des Berufungsge­
richts war der Beklagte am 10, Januar 1973 abends und am 11, 
Januar 1973 nicht so betrunken, daß er nicht hatte spielen 
können. Unmittelbare Ursache für den Ausfall der Vorstellung 
waren allein die aufgetretenen Kreislaufstörungen, Biese 
Feststellung hat die Klägerin nicht angegriffen* Die Revision 
wendet sich nur dagegen, daß das Berufungsgericht den behaup­
teten übermäßigen Alkoholgenuß ab 8, Januar 1973 nicht als Ur­
sache der Erkrankung angesehen hat. Darauf kommt es aber 
bei dem festgesteilten Inhalt der Vertragsstrafenabrede nicht 
an. Der Senat kann unterstellen, daß die am 10. und 11. Ja­
nuar aufgetretene Krankheit eine Folge des voraufgegangenen 
übermäßigen Alkoholkonsums war, und daß der für den 10, Ja­
nuar 1973 behauptete Alkoholgenuß den Zusammenbruch schließ­
lich auch ausgelost hat. Insoweit mag der Beklagte auch 
schuldhaft gehandelt haben. Die Vertragsstrafe loste ein sol­
ches Verhalten noch nicht aus. Die gegen diese Feststellun­
gen des Berufungsgerichts gerichteten Verfahrensrugen sind 
deshalb gegenstandslos und können auf sich beruhen,

gez. Siara Dr. Seither Dr. Seidensticker

Liebseh Nitsehe

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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

