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Gesetz: BGB § 611 Stripteasetdnzerin, §§ 138, 242.
ZPO §§ 398, 526, 445; ArbGG § 67

Leitsatze:

1. Das Arbeitsverh&ltnis einer Stripteaseténzerin
ist im Regelfall, solange es in Funktion gesetzt
ist, ungeachtet einer etwaigen Nichtigkeit (§ 138
Abs. 1 BGB) wie ein mangelfrei zustandegekommenes
zu behandeln.

2. BEs steht im freien Ermessen des Berufungsgerichts,
ob es die wiederholte Vernehmung eines bereits in
erster Instanz zu derselben Beweisfrage gehorten
Zeugen anordnet. Nur bei die Tatsachenfeststellung
beeinflussenden Zweifeln an der personlichen Glaup-
wiirdigkeit des Zeugen ist die erneute Vernehmung
erforderlich (Bestatigung von AP Nr. 31 zu § 63 HGB).

Aktenzeichen: 5 AZR 512/71

Urteil des BAG vom 7. Juni 1972 LAG Baden-Wirttemberg
(Freiburg)
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Verkiindet
gm 7. Juni 1972

gez. VWeinrich,

Amtsinspektor ™
als Urkundsbeamter ﬁh*ﬁn

der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 7. Juni 1972 durch die Bun-
desrichter Dr. Auffarth, Siara und Bichler sowie den Bundes-
arbeitsrichter Dr. Toeche-Mittler und die Bundesarbeitsrich-
terin Kempe fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg

vom 27, Oktober 1971 -~ 8 Sa 137/70 - wird
auf Kosten des Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Die Klédgerin war in der Zeit vom 1. Februar bis zum
21, Mai 1970 im Cabaret "R S " des Beklagten in L
als Stripteasetdnzerin beschaftigt. Die Tagesgage betrug
1t. Engagement-Vertrag vom 15. Januar 1970 173,-- DM
brutto.

In der Revisionsinstanz ist, nachdem weitere Anspriiche
in den Vorinstanzen rechtskréaftig erledigt worden sind,
noch der Anspruch der Kldgerin auf Nachzahlung von Gehalt
anhingig.

Der Beklagte hat sich gegen diesen Anspruch vor allem
mit der Behauptung gewandt, die Tagesgage der Klagerin sei
nachtriglich einverstéindlich auf 100,-- DM herabgesetzt
worden. ‘

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat den Beklagten antragsgemall verur-
teilt.

Es h8lt das Nachzshlungsbegehren flir gerechtfertigt,
weil der Beklagte den Beweis fir die behauptete Herabset-
zung der Tagesgage nicht erbracht habe.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte das Ziel der
Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

1o Die Verfahrensrigen der Revision gegen die tatsdch-
liche Feststellung des Landesarbeitsgerichts, die schrift-
lich vereinbarte Tagesgage der Kldgerin sei entgegen der
Darstellung des Beklagten nicht nachtriglich herabgesetzt
worden, gehen fehl.

a) Keinen VerfahrensverstoB stellt es dar, daB das
Landesarbeitsgericht die im ersten Rechtszug gehdrten Zeu-
sen nicht nochmals vernommen hat. Das Lendeszrbeltsgericht
hat sich bei der Beweiswlirdigung mit der Aussage dieser

—
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Zeugen auseinandergesetzt und hat dabei ihren Inhalt als
richtig angesehen; es hat diese Aussagen jedoch als zu un-
bestimmt angesehen und ihnen daher keinen Beweiswert beige-
messen. Zu einer solchen Bewertung der Aussagen konnte das
Landesarbeitsgericht auch ohne erneute Vernehmung der Zeugen
gelangen. Es steht grundsatziich im Ermessen des Berufungs-
gerichts, ob es die im ersten Rechtszug gehorten Zeugen noch-
mals gemaB § 398 ZPO vernimmt oder sich mit der Verwertung
der protokollierten erstinstanzlichen und gemsaB § 526 ZPO
vorgetragenen Aussagen begniigt. Die Unterlassung der nochma-
ligen Vernchmung ist verfahremsrechtlich im allgemeinen nur
Zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht die Glaubwirdigkeit
-der erstinstanzlich gehdrten Zeugen anders als der Richter
erster Instanz beurteilt und dies die Tatsachenfeststellung
beeinfluBt (BAG AP Nr. 31 zu § 63 HGB; BAG AP Nr. 3 zu § 19
HAG); das ist hier nicht geschehen. '

b) Die Beweiswiirdigung des Landesarbeitsgerichts ver-
liert auch nicht dadurch die rechtliche Grundlage, dall das
Landesarbeitsgericht nicht, wie vom Beklagten’beantragt, die
Klagerin als Partei zur streitigen Frage der Gagenherabset-
zung vernommen hat. Dieser Beweisantrag war an sich gemalB
§ 445 Abs. 1 ZPO zuldssig. Er brauchte nur dsnn nicht berlick-
sichtigp zu werden, wenn das Landesafbeitsgeficht das Gegen-
teil der zu beweisenden Tatsache flir erwiesen erachtet hatte
(8 445 Abs. 2 ZP0O); nach der Beweiswlirdigung des Landesar-
beitsgerichts liegt diese Ausnshme hier nicht vor.

Es ist jedoch revisionsrechtlich nicht zu beanstenden,
daB das Landesarbeitsgericht den Antrag auf Partelvernchmung
gemsB § 67 Satz 2 ArbGG als verspidtet zurlickgewiesen hat,
Offensichtlich hat das Landesarbeitsgericht es als schuldhaf?t
i. 8. dieser Vorschrift angesehen, daB der Beklagte erst in
der letzten mindlichen Verhsandlung - nach einem voraucgecgen—

genen ersten Verhandlungstermin und einem weilteren Vergleichs-

termin -~ den Antrag auf Parteivernehmung gestellt hat. Diese
freie Uberzeugung des Berufungsgerichts kann in der Revi-

-
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sionsinstanz nur dahin iiberpriift werden, ob die Grenzen' des
§ 67 Satz 2 ArbGG verkannt sind oder die Zurlickweisung mit
sachfremden bzw. willkiirlichen Uberlegungen begriindet ist
(BAG 8, 156 = AP Nr., 13 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche;
BAG AP Nr. 13 zu § 554 ZPO). Beides scheidet hier aus. Das
folgt allein schon daraus, daB der Beklagte allen Grund ge-
habt hatte, spdtestens aus Anlafl des Widerrufs des Prozell-
vergleichs vom 14. Juli 19771 den zurlckgewiesenen Bewelsan-
trag zu stellen; in diesem Falle hatte die Kldgerin noch
ohne ProzeBverzogerung zur abschlieBenden mindlichen Ver-
handlung geladen werden kdnnen.
2 Sachliche Rechtsfehler 1aBt das Urteil des Landesar-
beitsgerichts, soweit es mit der Revision angegriffen ist,
nicht erkennen. Insbesondere geht die Sachriice der Revision
fehl, die Klégeriﬁ habe keinen weiteren Lohnanspruch, weil
das Arbeitsverhdltnis der Parteien wegen VerstoBes gegen
die guten Sitten nichtig sei. Es kann offen bleiben, oD
der Nichtigkeitsgrund des § 138 Abs. 1 BGB durchgreift. Denn
der Beklagte verstoBt mit der Berufung auf die Nichtigkeit
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Er hat, wie nicht zwei-
felhaft sein kann, in voller Kenntnis aller fir den Sitten-
verstoB in Betracht kommenden Umstdnde die Klagerin zur
vereinbarten Arbeitsleistung veranlalt; dabei ist der be-
fristete Vertrag wiederholt verlangert worden. Er hat- sich
also die Vorteile der von der Kligerin geleisteten Arbeit
fiir liangere Zeit zunutze gemacht, ohne jemals die jetzt
vorgceuragenen sittlichen Bedenken zu duBern. Es erscheint
nicht mit Treu und Glauben vereinbar, wenn der Beilagte
unter diesen Umsténden nach Vertragsende den etwaigen Sit-
tenverstoB benutzt, um sich von der Lohnzahlungspflicht
zu losen.

Abgesehen davon hat die Nichtigkeit eines Arbeitsver-
hialtnisses in der Regel anerkanntermaBen keine riickwirkende

ety flUr den Zeitraum, in dem es trotz der ilaw cnheftendon

lingel in Funktion gesetzt war, ist es wio ein fehlerfrei
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zustandegekommen%ﬁjzu behandeln (BAG 5, 58 ff. = AP Nr. 2

zu § 125 BGB; BAG/Nr. 2 zu § 138 BGB unter IIT der Griinde;
BAG 8, 47 ff, = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhilt-
nis). Fir diesen Grundsatz 148t die Rechtslehre allerdings
in Fdllen besonders schwerer Mingel Ausnahmen dshin gelten,
daf die Nichtigkeit des Arbeitsverh@ltnisses in vollem Um-
fang zu beachten ist; der Arbeitnehmer kann in diesem Falle
einen Ausgleich fiir die geleistete Arbeit nur nach § 812 BGB
erreichen (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
7. Aufl., Bd. 1, S. 191, 192; Nikisch, Arbeitsrecht, 3.Aufl.,
Bd. I, S. 216 ff.). Der Senat kann den hier etwa vorliegen~
den Sittenverstol nicht als einen aus dem Rahmen fallenden,
besonders schwerwiegenden Mangel des Arbeitsverh#ltnisses
ansehen; es muB daher bei der dargelegten Regel bleibcn.

" gez. Dr. Auffarth Bichler Siara

Dr. Toeche-Mittler Kempe
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