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Fur das Nachschlagewerkl Ja

Fir die Fachpresse! Ja

Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB 88 611, 612 Faktisches Arbeitsverhaltnis
Leitsatze:

Leistet der Ehemann in einer offenen Handelsgesellschaft,
die von seiner Ehefrau und deren Brudernals Gesellschafter
betrieben wird, Dienste, so folgt daraus allein ein
Anspruch des Ehemannes gegen die OHG auf Vergltung fur
diese Dienste noch nicht.

Ein solcher Vergitungsanspruch setzt vielmehr voraus, dal
zwischen dem Ehemann und der Gesellschaft dienstvertrag-
liche Beziehungen durch ausdrickliche Abrede oder durch
schlissiges Verhalten begrindet worden sind.

Aktenzeichen: 5 AZR 46/73
Urteil des BAG vom 19. Juli 1973 LAG Baden-Wirttemberg
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5 AZR 46/73

2 Sa 29/71 Baden-
Warttemberg

Verkiindet am
19. Juli 1973

gez. Hockel,
Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen
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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 5% Juli 1973 durch den Vorsitzender:
Richter Dr. Schroder, die Richter Siara und Bichler sowie die:
ehrenamtlichen Richter Dr. Wolf und Heidenreich fir Recht

1y

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
10. August 1972-2 Sa 29/71 ~ aufgehoben.
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Auf die AnschluBberufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Sigmaringen vom 19. Marz 1971

- Ca 271/69 - unter Zurickweisung der Berufung des
Klagers abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Beklagte ist eine Offene Handelsgesellschaft. Gesell-
schafter sind die Ehefrau des Klagers und deren beide Briider
R und A G . Die drei Gesellschafter ent-
nehmen fUr tatige Mitarbeit im Handelsunternehmen keine Ver-
gutung, sondern begniigen sich mit der paritatischen Verteilung
des Gewinns. Der Klager, der von Januar 19-19 bis 31- Oktober
1968 im Unternehmen der Beklagten téatig war, hat ebenfalls
keine Vergutung fur diese Tatigkeit erhalten. Zwar verhandelten
die Parteien dieses Rechtsstreits seit Ende der Finfzigerjahre
Uber eine Entlohnung des Klégers, doch ist es zu einer Eini-
gung daruber nicht gekommen. Im Wirtschaftsjahr 1961/65 ist
dem Klager zur Abgeltung seiner Mitarbeit bei der Beklagten
von seiner Ehefrau eine Unterbeteiligung von einem Viertel
ihres Gewinns eingeraumt worden. Auf dieses Unterbeteiligungs-
konto sind seit Einrichtung bis 31. Dezember 1967 insgesamt
-B82_131,— DM gebucht worden. Mit seiner Klage hat der Klager
fur die Jahre von 1962 bis 1968 ursprunglich von der Beklagten
510.000,- IM als Vergutung fir seine Tatigkeit in der Gesell-
schaft gefordert. Er hat dazu ausgefihrt: Mit der ihm einge-
raumten Unterbeteiligung habe er sich nicht zufrieden gegeben.
Nicht seine Ehefrau, sondern die Beklagte habe seine Tatig-
keit zu vergiten. In erster Linie sei es ihm um eine Einkommens-
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garantie im Falle des Verlustes bei der Beklagten gegangen.
Ware er nur im Rahmen der Tatigkeitspflicht seiner Ehefrau
fir die Gesellschaft tatig gewesen, wie die Beklagte jetzt
behaupte, so h&tte sie mit ihm nicht wegen Art und Umfang
seiner Vergitung in der Vergangenheit verhandelt. Rein
passiv habe er die Errichtung des Unterbeteiligungskontos
hingenommen, Guthaben auf diesem Konto habe er aber nicht
abrufen kénnen und seien von ihm auch nicht abgerufen worden.
Die mit seiner Ehefrau getroffene Entnahmeregelung habe sich
durch die Unterbeteiligung in keiner Weise gedndert. Geld
fir seine Lebensbedirfnisse habe er schon lange vorher zu
Lasten der Gesellschaftereinkunfte als Entnahmen tatigen
durfen.

Der Klager hat deshalb beantragt,

die Beklagte zur Zahlung von 510.000,- DM brutto
nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und er-
widert: Ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihr und dem Klager
habe zu keiner Zeit bestanden. Der Kl&ger sei nur im Rahmen
der seiner Ehefrau obliegenden Verpflichtung zur Mitarbeit
in der Gesellschaft tatig geworden. Diese Pflicht habe um so

» mehr bestanden, weil die Tatigkeit der beiden Ubrigen
Gesellschafter gegenitber der der Ehefrau des Klagers weit
Uberwogen habe. Die Beklagte habe immer wieder versucht, mit

dem Klager einen Arbeitsvertrag abzuschliellen, um seine
Rechte und Pflichten festzulegen. Dies habe der Klager aber
stets mit dem Bemerken abgelehnt, er lasse sich von seinen
Schwégern nichts sagen. Wie der Klager selbst einraume, sei
er allerdings ab 1965 faktisch am Gewinnanteil seiner Ehe-
frau unterbeteiligt worden und habe entsprechende Gewinn-
anteile erhalten. Mit diesen Zuweisungen sei der Klager
einverstanden gewesen. In der Zeit vom 1. Januar bis 31.
Oktober 1968 habe die Beklagte Verluste erlitten, weshalb
dem Klager fir diese Zeit keine Betrage von dem Unterbe-
teiligungskonto gutgeschrieben werden hatten koénnen. Im
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Ubrigen werde die Einrede der Verjahrung erhoben.

Das Arbeitsgericht Sigmaringen hat die Beklagte zur
Zahlung von 37*500,- DM verurteilt, den Kl&ager aber mit
seiner Mehrforderung abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers, der in der Berufungsinstanz seinen Anspruch auf
187*500,- DM begrenzt und folglich nur noch beantragt hat,
die Beklagte zur Zahlung weiterer 150.000,— DM nebst
Zinsen zu verurteilen, hat das Landesarbeitsgericht das Ur-
teil des Arbeitsgerichts abgeandert und die Beklagte unter
Zurickweisung ihrer mit dem Ziel der volligen Klageab-
weisung eingelegten Berufung nach dem Antrédge des Klagers
in der Berufungsinstanz verurteilt. Zur Begrindung seiner
Entscheidung hat das Landesarbeitsgericht u.a. ausgefuhrt:
Die Verhandlungen der Beklagten mit dem Klager uber eine
Vergitung seiner Tatigkeit sprachen dafir, dal die Beklagte
die Tatigkeit des Klagers nicht nur als solche fir seine
Ehefrau, die Mitgesellschafterin L K ,
angesehen habe. Die Beklagte habe die Dienstleistungen des
Klagers angenommen und sei deshalb nach § 612 BGB ver-
pflichtet, die Ubliche Vergutung dafir zu bezahlen. Diese
ubliche Vergitung sei fiur die Jahre 1962, 1963 und 1964
mit ge 35-000,- DM Jahrlich und ab 1965 mit Je 50.000,- IM
Jahrlich anzusetzen. Die Einrdumung der Unterbeteiligung
stelle keine Leistung der Beklagten an den Klager, sondern
lediglich eine solche der Ehefrau des Klagers an den Klager
dar. Durch diese Unterbeteiligung seien deshalb die Ver-
gltungsanspriche des Klagers gegen die Beklagte nicht be-
friedigt worden. Der Klager habe die Unterbeteiligung nur
unter der Bedingung als lohntilgend annehmen wollen, dall die
Beklagte auch die von ihm erstrebte Einkommensgarantie Zu-
sage. Unterbeteiligung und Garantiezusage seien als Einheit
anzusehen. Die Anspriche seien auch nicht verjahrt.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageab-
weisungsantrag weiter. Sie rigt die Verletzung formellen
und materiellen Rechts. Der Klager beantragt demgegeniber,
die Revision der Beklagten zuruckzuweisen.
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Ent scheidungsgriinde :

Die Revision der Beklagten erweist sich als begrindet.
Dem Kl&ger steht der geltend gemachte Anspruch nicht zu.

1. Die Vorinstanzen sind davon ausgegangen, zwischen den
Parteien habe ein Arbeitsverhaltnis bestanden, das die
Beklagte verpflichte, nach § 612 BGB die "Ubliche Vergitung"
zu bezahlen. Das Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammen-
hédnge die Auffassung vertreten, die tatsachliche Arbeits-
leistung des Klagers bei der Beklagten und die Annahme dieser
Arbeitsleistung durch die Beklagte erfiulle den Tatbestand
eines Arbeitsverhaltnisses, das in seinen wesentlichen Aus-
wirkungen einem vertraglich geregelten Arbeitsverhaltnis

nahe komme.

Diese Erwagung des Landesarbeitsgerichts ist nicht frei
von Rechtsirrtum; zu Recht rigt die Revision, das Berufungs-
gericht habe den Begriff des Arbeitsverhaltnisses verkannt.
Denn wie beil einem Arbeitsverhaltnis, das auf einem ausdrick-
lich vereinbarten Vertrag beruht, kommt es, auch wenn Ver-
gutung auf Grund eines durch schlissiges Verhalten zustande-
gekommenen oder eines faktischen Arbeitsverhédltnisses ver-
langt wird, darauf an, daR die Dienstleistungen als vertrag-
lich geschuldete Leistungen in persoénlicher Abhéangigkeit im
Verhaltnis zu dem als Arbeitgeber in Anspruch Genommenen
diesem (nicht einem Dritten) erbracht werden. Die tatsachlich
erbrachte Arbeitsleistung allein genigt also nicht, ein
durch schlissiges Verhalten zustandegekommenes Arbeitsver-
haltnis anzunehmen. Ein solches Arbeitsverhaltnis kann viel-
mehr nur dann bestanden haben, wenn bei einem ausdricklich
zustandegekommenaiVertrag nach der inhaltlichen Ausgestaltung
der beiderseitigen Beziehungen ein Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Dienstleistenden und dem als Arbeitgeber in Anspruch
Genommenen bestanden haben wirde. Die Annahme eines Arbeits-
verhéltnisses zwischen den Parteien wirde also voraussetzen,
dal die Beklagte wissentlich und willentlich eine in
persoénlicher Abhangigkeit der Beklagten gegeniuber erbrachte
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Tatigkeit des Kléagers als eine ihr (nicht einem Dritten) ge-
schuldete Dienstleistung entgegengenommen hat. Wie die
Revision zu Recht ausfihrt, ging der Streit der Parteien
aber gerade darum, ob zwischen ihnen lUberhaupt arbeitsver-
tragliche Beziehungen bestanden haben oder ob der Klager
seine Dienste, die er unstreitig Im Unternehmen der Beklagten
geleistet hat, auf anderer Rechtsgrundlage tatigte, nam-
lich in seiner Eigenschaft als Ehemann einer Mitgesell-
schafterin. Im vorliegenden Palle geht es deshalb letzt-
lich darum, ob die Beklagte die Dienstleistungen des Klagers
nicht nur als in tatiger Mitarbeit fur ihre Mitgesell-
schafterin L K und von dem Klager als deren
Ehemann fir diese seine Ehefrau geleistet hat entgegen-
nehmen wollen.

2. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts, es habe
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestanden, sind
daher nicht frei von Rechtsirrtum; dies notigt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils. Einer Zurickverweisung

des Rechtsstreites an das Landesarbeitsgericht bedarf es
nicht, da der Rechtsstreit zur Endentscheidung reif ist

(8 565 Abs. 3 ZP0). Die Klage ist nach dem eigenen Vortrag
des »Klagers nicht schlissig. Es wére Sache des Klagers
gewesen, schlissig darzutun, dal die Beklagte seine tatige
Mitarbeit in der Gesellschaft als eine der Beklagten

selbst geschuldete und ihr (nicht der Ehefrau des Klagers)
erbrachte und deshalb von der Beklagten Ublicherweise
(zusatzlich) zu vergutende Dienstleistung wissentlich und
willentlich entgegengenommen hat. Der Klager selbst tragt
vor, er habe den seit seiner EheschlieBung mit einer Mitge-
sellschafterin bestehenden Zustand seiner (von der Beklagten
nicht bezahlten) Mitarbeit in der Gesellschaft &andern
wollen, um so eigene Vergltungsanspriche gegen die Beklagte
zu erwerben. Die daraufhin eingeleiteten Verhandlungen haben
nach dem eigenen Vortrag des Kl&gers nicht zu einem beider-
seits befriedigenden Erfolg gefihrt. Es ist also nach dem
eigenen Vortrag des Klagers dabei geblieben, daR er seine
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Mitarbeit im Hinblick auf seine Stellung als Ehemann einer
nicht oder nur in beschranktem Umfang mitarbeitenden Gesell-
schafterin leistete. Zur Begrindung von Vergitungsansprichen
des Klagers gegen die Beklagte genugt nicht die vom Klager
in diesem Verfahren vorgetragene Meinung, die Beklagte wirde
mit ihm in der Vergangenheit nicht Uber einen Anstellungs-

vertrag verhandelt haben, wenn er nur im Rahmen der Tatigkeit

pflicht seiner Ehefrau fir die Gesellschaft tatig geworden
ware. Im Gegenteil spricht das erfolglos gebliebene Ver-
handeln Uber einen Vertrag, zu dessen Elementen die Be-
grindung einer vertraglichen Verpflichtung des Klagers der
Beklagten gegeniber zur Leistung von Diensten in abhangiger,
weisungsgebundener Tatigkeit gehdrt hatte, hier gerade
dagegen, daR die Beklagte die dann doch noch weiter erfolgte
Mitarbeit des Kl&gers in der Gesellschaft wissentlich und
willentlich als "abhangige Arbeit" oder doch im Rahmen eines
freien Dienstvertrages entgegengenommen hat. Aus dem
Scheitern der Verhandlungen folgt gerade, dall die Beklagte

auch In Zukunft die Mitarbeit des Klagers in der Gesellschaftg

als eine i1hr (nicht der Ehefrau des Klagers) geschuldete und
erbrachte und deshalb von ihr zu vergitende Leistung nicht
entgegennehmen wollte. Das hatte dem Klager AnlaR zur
Prifung geben kdnnen, ob er auch in Zukunft weiter in der
Gesellschaft mitarbeiten wollte. Er kann aber nicht Ver-
gltungsanspriche aus einem weder ausdriucklich noch still-
schweigend durch schlissiges Verhalten zustandegekommenen
Arbeits- oder Dienstvertrag gegen die Beklagte herleiten,
denn ein den seit der Eheschliellung des Klagers bestehenden
Zustand andernder Vertrag ist eben im Hinblick auf das
Scheitern der Vertragsverhandlungen nicht zustandegekommen.

Die Klage muRBte sonach mit der Kostenfolge aus § 91 ZPO
abgewiesen werden.

gez. Dr. Schroéder Siara Bichler

Dr. Wolf Heidenreich
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