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5_AZR 531/77
5 Sa 83%2/75 Miinchen

Verkiindet
am 7. April 1978

gez. Schartel,

Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Sachen

Pp.

www.prinz.law

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 6. April 1978 durch die Vorsitzende

Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und

Dr. Fenge sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Toeche-Mittler

und Doring fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Kligerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 15. Marz 1977

- 5 Sa 832/75 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kl&gerin tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kl&dgerin fiir die Zeit
vor und nach der Erdffnung des Konkurses iiber das Vermdgen ihres
Ehemannes Anspriiche auf Arbeitsentgelt zustehen.

Die Kldgerin ist die Ehefrau des Fabrikanten H F y
der eine Verbandstoffabrik mit mehreren Zweigbetrieben besessen
hatte. Die Eheleute leben in Giitertrennung.

Die Kldgerin, die zuvor als Modezeichnerin und Modeverlegerin
sowie als Lehrerin an der Meisterschule fiir Mode in M tatig
gewesen war, wechselte 1943 auf Wunsch ihres Ehemannes in dessen
Betrieb iiber. Nachdem der Betrieb zeitweise von M nach
G P verlegt worden war, wurde die Betriebs-
stdtte Ende 1945 wieder in M errichtet. In den Jahren 1946
bis 1951 wurde der Betrieb erheblich erweitert und auf einem Grund-
stiick in der K straBe in M untergebracht. In der
Folgezeit iibernahm Herr F weitere inzwischen wieder aufgegebene
Betriebe. Mitte 1963 baute er ein Werk M im Zonenrandge-
biet auf, in dem maximal etwa 100 Arbeiter beschaftigt waren.

Am 25, Marz 1965 verauBerte Herr F das in seinem Allein-
eigentum stehende Grundstiick in der K straBe. Von dem Ver-
kaufserlos erhielt die Klagerin einen Anteil von 200.000,~-- DM.

Mit Bericht vom 1. Januar 1966 wandte sich Herr F an staatliche
Behorden mit der Bitte um Subventionen; er bezeichnete darin die
Lage seines Betriebes als existenzbedroht. Im Laufe des Jahres 1966
kam der Betrieb in M praktisch zum Erliegen. Nach ge-
scheiterten Verkaufsverhandlungen wurde er schlieBlich 1969 ver-
steigert.

1966 geriet Herr F in Zahlungsschwierigkeiten. Nachdem
seine Glaubiger Antrag auf Konkurserodffnung gestellt hatten, bean-
tragte er am 11. Januar 1967 die Eroffnung des Vergleichsver-
fahrens zur Abwendung des Konkurses. Dieser Antrag wurde abge-
lehnt und das AnschluBkonkursverfahren am 6. Juni 1967 erdffnet.
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Die Klégerin, die seit 1943 im Betrieb ihres Ehemannes
mitgearbeitet hatte, verlangt mit ihrer Klage die Feststellung
einer Forderung auf riickstdndigen Arbeitslohn fiir das letzte
Jahr vor Konkurseroffnung zur Konkurstabelle als bevorrechtigte
Konkursforderung sowie weitere Verglitung fiir die Zeit nach
Konkurseroffnung bis zum 5. Marz 1969.

Sie hat beantragt,

1. festzustellen, daB der Widerspruch des Beklagten als
Konkursverwalter der Firma H F gegen die
von der Klagerin als bevorrechtigt nach § 61 Abs. 1
Nr. 1 KO angemeldete Gehaltsforderung in Hohe von
28.200,-- DM fir die Zeit vom 6. Juni 1966 bis ein-
schlieBlich 5. Juni 1967 unbegrindet ist;

2. den Beklagten zu verurteilen, als Konkursverwalter
der Firma H F fir die Zeit vom 6. Juni 1967
bis einschlieBlich 5. Marz 1969 49.,350,-- DM nebst
Zinsen an die Kl&gerin zu zahlen.

Der Beklagte hat die Klageforderung bestritten und beantragt,
die Klage abzuweisen.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kligerin ist erfolglos geblieben. Eine erste Revision der

Kldgerin fiihrte zur Zurlickverweisung der Sache an das Landes-
arbeitsgericht, das die Berufung nach erneuter Verhandlung

wiéderum zuriickgewiesen hat. Hiergegen richtet sich die Revision

der Klagerin, mit der sie ihren Klageantrag weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Die Kldgerin ist der Ansicht, sie habe zu ihrem Ehemann
in einem entgeltlichen Arbeitsverh#dltnis gestanden. Das Landes-
arbeitsgericht ist jedoch aufgrund einer eingehenden Beweis-
wirdigung ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis gekommen, daB die
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Klidgerin den ihr obliegenden Beweis fiir eine Entgeltverein-
barung nicht hat erbringen kénnen.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, daB es
Eheleuten grundsédtzlich freistehe, ein Arbeitsverh&ltnis mit-~
einander zu vereinbaren. Fir die Feststellung, ob zwischen der
Klidgerin und ihrem Ehemann ein Arbeitsverhdltnis bestanden
habe, komme es wesentlich darauf an, ob die von der Klagerin
erbrachten Dienste als Gegenleistung fiir eine vereinbarte Ver-
gitung geschuldet und erbracht worden seien. An den Nachweis
eines dahingehenden Willens der Ehegatten seien strenge MaB-
stdbe anzulegen. Die tatsdchliche Mitarbeit der Klagerin im
Betrieb ihres Ehemannes besage noch nicht, daB die Mitarbeit
auf arbeitsvertraglicher Grundlage erfolgt sei, wenn die be-
hauptete arbeitsvertragliche Grundlage iiber Jahrzehnte hinweg
in der tatsdchlichen Handhabung keinen klaren Niederschlag ge-
funden habe, schriftliche Unterlagen iiberhaupt fehlten und das
Verhalten der Ehegatten sowie die Gesamtumstande erhebliche
Zweifel begriindeten, ob eine ernstgemeinte arbeitsvertragliche
Bindung begriindet worden sei. Alles dies ist rechtlich nicht zu
beanstanden.

2. Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, daf
die Klagerin von 1943 "bis Kriegsende" als Angestellte im Unter-
nehmen ihres Ehemannes "gefiihrt wurde", und daR die Kl&gerin

in den Jahren seit Wiederaufnahme des Betriebes bis zum Konkurs
ihres Ehemannes im wesentlichen in dem gleichen Umfang mitge-
arbeitet hat, "wie dies bei einem Betriebsleiter im Angestellten—
verhdltnis erwartet werden kann". Das Landesarbeitsgericht hat
mithin - entgegen der Revision - nicht festgestellt, daB die
Kligerin als Angestellte im Unternehmen ihres Mannes tatig war.

Selbst wenn die Klagerin wahrend des Krieges in einem
Arbeitsverhdltnis zu ihrem Ehemann gestanden hat - wie die
Revision meint - und nicht nur als Angestellte gefiihrt wurde,
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um einer sonst drohenden Dienstverpflichtung durch Mitarbeit

in einem kriegswichtigen Betrieb (Herstellung von Verbandstoffen)
zu entgehen, besagt dies nichts dariiber, wie die FEheleute F

ihre Rechtsbeziehungen nach Kriegsende gestaltet haben. Da die
Gefahr einer Dienstverpflichtung mit Kriegsende wegfiel, entfiel
auch dieser besondere Anlafl fir die Begriindung eines Arbeitsver-
haltnisses. Die Eheleute F konnen eine etwa bestehende
arbeitsvertragliche Bindung fortgesetzt haben. Sie konnen aber
ebenso gut ein etwa zunidchst begriindetes Arbeitsverhaltnis in
der Folgezeit durch einverstandliche Handhabung stillschweigend
in eine Vereinbarung der Zusammenarbeit auf familienrechtlicher
oder gesellschaftsrechtlicher Grundlage umgewandelt haben.

19], ONY :SIOMUTE]

Unter diesen Umstdnden ist das Landesarbeitsgericht zu
Recht davon ausgegangen, daB die Klagerin ihre Behauptung be-
weisen muBite, sie habe wadhrend des Klagezeitraumes in einem
entgeltlichen Arbeitsverhaltnis zu ihrem Ehemann gestahden.

3. Aus § 612 BGB kann die Revision nichts anderes herleiten.
Nach dieser Vorschrift gilt eine Vergiitung als stillschweigend
vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen
eine Vergilitung zu erwarten ist. § 612 BGB setzt jedoch voraus,
daB ein Dienst~ oder Arbeitsverhdaltnis besteht. Das ist gerade
im Verhdltnis von Eheleuten zueinander nicht ohne weiteres an-
zunehmen (Wacke, Miinchner Kommentar z. BGB, § 1356 RdNr. 24

zu Fn. 68).

‘l/JHLp\‘Jﬁ OUYIN P LY §§ YorU YurqUIE(] S[e pUIS ﬁun[mml'wwu N 1P 9]

II. Von seinem somit zutreffenden rechtlichen Ausgangspunkt
aus hat das Landesarbeitsgericht fiir die allein interessierende
Zeit des Wiederaufbaus nach Kriegsende aufgrund des nach auBen
gezeigten Verhaltens der Eheleute den AbschluBl eines Arbeits-
vertrages nicht als erwiesen angesehen. Zu diesem Ergebnis ist
das Berufungsgericht aufgrund der von ihm getroffenen Fest-
stellungen ohne erkennbaren Rechtsfehler gelangt. Im einzelnen
gilt hierzu folgendes:
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1. Entgegen der Auffassung der Revision stehen Tenor und
Entscheidungsgriinde des Berufungsgerichts nicht in Wider-
spruch zueinander.

Die Auffassung der Revision, das Landesarbeitsgericht
habe in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils
festgestellt, daB das von der Klagerin behauptete Arbeitsver-
héltnis zu ihrem Ehemann bestanden habe, findet in dem Urteil
keine Grundlage. Das Gericht geht zwar in den Griinden zunachst
aufgrund der verschiedenen Zeugenaussagen davon aus, daB die
Klagerin ihre Arbeitskraft in erheblichem Umfang in den Dienst
des Unternehmens ihres Ehemannes gestellt hat. Es hat aber

dann weiter ausgefiihrt, daB den Aussagen dieser Zeugen - abge-
sehen von den Bekundungen der Zeugen F und S , deren
Aussagen es nicht fir glaubwiirdig erachtet hat - nicht ent-

nommen werden konne, daB und gegebenenfalls welche auf ein
Arbeitsverhaltnis hindeutendenVereinbarungen zwischen den Ehe-
leuten F bestanden haben. Infolgedessen hat das Berufungs-
gericht deutlich erkennbar das Bestehen eines Ehegattenarbeits-
verh#ltnisses iiber die reine Familienmitarbeit hinaus verneint.
Alle weiteren Ausfilhrungen der Revision, die von der falschen °
Grundannshme ausgehen, das Berufungsgericht habe ein Arbeits-
verhdltnis festgestellt, sind deshalb unerheblich.

Insbesondere hat das Landesarbeitsgericht auch in diesem
Zusammenhang die Beweislast nicht verkannt. Aus demselben Grund
ist es nicht richtig, wenn die Revision die Folgerungen fir uner-
heblich hdlt, die das Landesarbeitsgericht aus dem sog. "Schippel-
Vertrag" vom 22. Marz 1966 gezogen hat.

In diesen Zusammenhang gehort schlieflich auch der Vortrag
der Revision, daB die Glaubwiirdigkeit der Zeugen nicht ver-
schieden beurteilt werden diirfe, wenn alle Zeugen iibereinstimmend
gleiche Tatsachen liber das Vorliegen eines Arbeitsverh&éltnisses
der Klédgerin bekundet hdétten. Die Zeugen haben gerade nicht iiber-
einstimmende Aussagen gemacht. Aus den Entscheidungsgriinden geht
vielmehr klar hervor, daB von allen Zeugen lediglich die Zeugen
F und S das Bestehen arbeitsvertraglicher Vereinbarungen
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mit der Kldgerin bekundet haben. Alle iibrigen Zeugen haben nur
etwas ilber den Umfang der Mitarbeit der Klagerin in dem Unter-
nehmen ihres Ehemannes ausgesagt.

2e Es ist weiter nicht richtig, wenn die Revision meint, es
komme rechtlich nicht darauf an, ob und gegebenenfalls welche
Vereinbarungen iiber ein Arbeitsverhdltnis bestanden haben, da
Arbeitsverhialtnisse auch, wie hier, stillschweigend zustande
kommen oder zumindest "faktisch" begriindet werden konnten. Die
bloBe Tatsache, daB Arbeit geleistet wurde, reicht jedenfalls
bei Mitarbeit von Ehegatten nicht aus, einen Verglitungsanspruch
aufgrund eines durch schliissiges Verhalten zustandegekommenen
oder eines faktischen Arbeitsverhaltnisses zu begriinden. Ein

solches Arbeitsverhdltnis kann vielmehr nur dann bestanden haben

wenn bei einem ausdriicklich zustandegekommenen Vertrag nach der
inhaltlichen Ausgestaltung der beiderseitigen Beziehungen ein
Arbeitsverhdltnis zwischen dem dienstleistenden und dem als
Arbeitgeber in Anspruch genommenen Ehepartner bestanden haben

wirde. Dies wiirde aber voraussetzen, daB der Ehemann der Kl&geri

wissentlich und willentlich eine ihm gegeniiber in persoénlicher
Abhangigkeit erbrachte Tatigkeit der Kldgerin als eine ihm ge-
schuldete Dienstleistung entgegengenommen hat (vgl. BAG AP

Nr. 19 zu § 611 BGB Faktisches Arbeitsverhdltnis [Bl. 21).
Solche fiir ein Arbeitsverhdltnis sprechende Umstdnde hat das
Landesarbeitsgericht gerade nicht angenommen.

3 Das angefochtene Urteil steht auch nicht im Widerspruch
zu dem BeschluB des Berufungsgerichts vom 11. Marz 1977, mit
dem der Kl&gerin in Abanderung vorangegangener das Armenrecht
verweigernder Beschliisse das Armenrecht bewilligt wurde. Die
Revision bemédngelt an dieser Verfahrensweise, daB es mit der
Gewdhrung des Armenrechts in diesem spdten Verfahrensstadium
nicht vereinbar sei, daB gleichwohl der Klage der Erfolg ver-
sagt worden sei, besonders im Hinblick darauf, daB nur noch
die Zeugin B Zu vernehmen war.
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Mit diesem Vortrag verkennt die Revision die Bedeutung
des Armenrechts, das einer armen Partei stets zu gewahren ist,
wenn bereits die hinreichende, nicht erst die gewisse Erfolg-
aussicht einer Klage festzustellen ist. Wird eine hinreichende
Erfolgsaussicht bejaht, ist damit die endgiltige Entscheidung
iiber eine Klage nicht vorweggenommen. Im vorliegenden Fall er-
gibt sich aus den Griinden des bewilligenden Armenrechtsbe-
schlusses vom 11. Marz 1977, daB erst aufgrund der Aussagen
der Zeuginnen R und M einer der fir ein Arbeits-
verhdltnis sprechenden Umst&dnde, ndmlich die tats&chliche Ar-
beitsleistung der Kldgerin nicht mehr auszuschlieBen war. Unter
dieser Voraussetzung hatte moglicherweise eine einzige noch
ausstehende Zeugenaussage das Gericht liberzeugen konnen, dal
auch die weiterenfiir ein Arbeitsverhaltnis sprechenden Umstande
vorlagen. Ob dieser Nachweis durch die Aussage der Zeugin von B
erbracht werden konnte, war aber gerade offen und deshalb auch
der Ausgang des Prozesses. Es kann folglich keine Rede davon sein,
daB die Klageabweisung im Hinblick auf das zuvor gewdhrte Armen-
recht eine Uberraschungsentscheidung fiir die Klédgerin gewesen
ware.

4., Die von der Revision unter der Uberschrift Sachriigen ab S. 42
der Revisionsbegriindungsschrift dargelegten Urteilsmangel betreffen
ab 5.5 .ausschlieBlich Feststellungen in dem angefochtenen Urteil,
die fiir das Revisionsgericht bindend sind, sofern nicht begriindete
Verfahrensriigen gegen sie erhoben werden. Die Darlegungen der
Revision erfiillen jedoch nicht die an eine zuldssige Verfahrens-
riige zu stellenden Anforderungen. Soweit die Revision auf Ver-
letzung von Verfahrensvorschriften gestitzt wird, miissen die

den Mangel ergebenden ProzeBtatsachen in den wesentlichen Punkten
genau und bestimmt angegeben werden (BAG AP Nr. 3 zu § 554 ZPO).
Dagegen stellt die Revision den Feststellungen des Berufungsgerichts
lediglich eine eigene abweichende Wiirdigung des ProzeBstoffes gegen-
iiber, ohne die erforderlichen Tatsachen fiir das angeblich fehler-
hafte Verfahren, aufgrund dessen die Feststellungen getroffen
wurden, anzugeben.
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Auf offensichtliche Schreibfehler oder Versehen in den
Entscheidungsgriinden (Revisionsbegriindung ab 5.15) konnte die
Revision nur gestiitzt werden, wenn die Entscheidung darauf
beruhte. Das ist nicht ersichtlich.

Im iibrigen riigt die Revision als VerfahrensverstoBe im
wesentlichen die Verletzung der Verfassungsnormen der Art. 101
und 103 GG.

a) Die Riige der nicht vorschriftsméBigen Besetzung des Landes~-
arbeitsgerichts ist unbegriindet. Wenn, wie die Revision vor-
trédgt, ehrenamtliche Richter unter MiBachtung der Reihenfolge
auf der Liste (§ 39 ArbGG) herangezogen werden, so ist das
Gericht nur dann nicht vorschriftsméfig besetzt gewesen, wenn
der Ndchstberufene willkiirlich iibergangen worden ist (BAG 12,
%221 = AP Nr. 1 zu § 39 ArbGG 1953; BAG AP Nr. 2 zu § 39 ArbGG
195%; Grunsky, ArbGG, 2. Aufl., § 73 RdNr. 25. Willkiirlich im
Sinne des Art. 101 GG ist die getroffene MaBnahme dann, wenn sie
sachfremd, d.h. ohne zureichende sachliche Griinde ergangen ist
(vgl. auch BVerfGE 27, 297 [304] m.w.N.; Maunz-Diirig-Herzog,

GG, Art. 101 RdNr. 51). Dies ist im vorliegenden Fall nicht an-
gunehmen, wie sich aus der den Parteien bekannten dienstlichen
KuBerung des Vorsitzenden der 5. Kammer des Landesarbeitsgericht
Miinchen ergibt. Die in dieser AuBerung angefiihrten Griinde,

nimmt man bei dem bereits sehr lang andauernden Verfahren das
Gebot der Beschleunigung hinzu, lassen es als sachgerecht er-
scheinen, fiir den verhinderten ehrenamtlichen Richter einen

zwar auBlerhalb der Reihenfolge aber dafiir schnell verfiligbaren
Ersatzrichter hinzuzuziehen.

b) Soweit sich die Revision dagegen wendet, daB an den dem
Terminstag vom 10. Februar 1976 noch folgenden miindlichen
Verhandlungen bis zur Verkiindung des Urteils am 15. Marz 1977
jeweils verschiedene ehrenamtliche Richter teilgenommen haben,
ergibt sich daraus keine Verletzung der Art. 101, 103 GG.
Nach § 39 ArbGG sind fiir jeden Sitzungstag die ehrenamtlichen
Richter nach der Reihenfolge der Liste heranzuziehen (vgl.
BAG 12, 321 = AP Nr. 1 zu § 39 ArbGG 1953 ). Nur ausnahmsweise

- 10 -

JLaw — Gesetze und Urteile ononmon Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

9, YONY :SIOMUTE]

Bl

1s Junjurwess[ia)a) I1op

lm 8 §§ yoeu yuequajed S[e pu

SJ

1zmypsad HyiIn



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

- 10 -

wird es im Einzelfall als gerechtfertigt angesehen, von der
Beachtung der Liste abzugehen, wenn ein ehrenamtlicher Richter,
der in derselben Sache schon an einer Sitzung beteiligt war,
auch fir den ndchsten Termin herangezogen wird. Einen Anspruch
hierauf haben aber die Parteien nicht.

c) Ein VerstoB gegen den Anspruch der Klagerin auf rechtliches
Gehdr kann auch nicht darin gesehen werden, daB8 ihr das Landes-
arbeitsgericht nicht von Anfang an den ProzeBbevollmachtigten
der Kldgerin gem. § 11 a ArbGG beigeordnet und nach § 114 ZPO
das Armenrecht gewdhrt hat.

Eine Beiordnung nach § 11 a ArbGG im zweiten Rechtszug ist
nicht moéglich; diese Vorschrift gilt nur im Verfahren vor den
Arbeitsgerichten; fiir das Berufungsverfahren nimmt das Gesetz
nicht auf § 11 a Bezug (§ 64 Abs. 3 ArbGG). Der Zweck der Vor-
schrift geht dahin, einer finanziell schwachen Partei in der
ersten Instanz eine gleichwertige Stellung im ProzeB zu gewahren,
wenn der Gegner durch einen Rechtsanwalt vertreten ist. Vor den
Landesarbeitsgerichten besteht dagegen fiir die Parteien Anwalts-
zwang, jedenfalls, wenn sie wie hier, nicht durch einen Verband
vertreten sind. Die Klagerin war daher als arme Partei allein
auf den Weg der §§ 114 ff. ZPO verwiesen. Die fir die Bewilligung
des Armenrechts erforderliche Voraussetzung der hinreichenden
Aussicht auf Erfolg der Klage hat das Berufungsgericht bis zu der
wiederholten Antragstellung im Termin vom 11. Marz 1977 nicht fiir
erfiillt angesehen und die Antrdge jeweils abgelehnt. Diese Ver-~
fahrensweise ist vor dem Revisionsgericht nicht angreifbar; gegen
die Armenrechtsverweigerungsbeschliisse des Berufungsgerichts ist
kein Rechtsmittel gegeben (§ 127 Satz 2, Halbs. 2 ZPO).

Der von der Revision in diesem Zusammenhang auch gertigte
VerstoB gegen die Hinweispflicht (§ 139 ZP0O) erfiillt nicht die
Voraussetzungen einer zuldssigen Verfahrensriige (BAG AP Nr. 8
zu § 322 ZPO). Es ist nicht ersichtlich, inwiefern das ange-
fochtene Urteil auf einer vermeintlichen Verletzung des
§ 139 ZPO beruhen soll.
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d) Eine Verletzung des Amnspruchs auf rechtliches Gehdr liegt
ferner nicht darin, daB der Vorsitzende des Landesarbeits-
gerichts am 23. Dezember 1975 die Einvernahme der Zeugen F
und S ohne formlichen BeweisbeschluB angeordnet hat.

Diese Entscheidung durch den Vorsitzenden ist zungéchst
nach § 64 Abs. 3, § 5% ArbGG gerechtfertigt, da sie nicht
aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist. Eine Be-
teiligung der Beisitzer war daher nicht erforderlich.

Ob gem. § 358 ZPO ein férmlicher BeweisbeschluB mit dem

Inhalt des § %59 ZPO ndétig war, weil etwa die angeordnete Beweis-

aufnahme ein besonderes Verfahren (eine Vertagung) bedingte,
oder ob er nicht deshalb entbehrlich war, weil es sich um eine

wiederholte Vernehmung nach § 398 ZPO handelte, kann hier offen-

bleiben. Auch wenn ein formlicher Beweisbeschlufl hdtte ergehen

miissen, kann dieser Verfahrensfehler nicht mehr geriugt werden,

weil die Klagerin im ndchsten Verhandlungstermin am 10. Februar
1976 ausweislich des Protokolls keine entsprechende Riuge vorge-
bracht hat (§ 295 ZPO).

e) Die Nichtverwertung der schriftlichen Unterlagen des Zeugen

F verstoBt nicht gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor.
Die Zulassung der schriftlichen Zeugenaussage des Zeugen
S ist kein VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz. Beim

Zeugenbeweis so0ll der Zeuge sein Wissen iliber bestimmte Tatsachen

bekunden. Dasjenige, was ihm von dem Gegenstand seiner Ver-
nehmung bekannt ist, soll er dabei im Zusammenhang angeben
(§ 396 ZP0O). Fiir seine miindliche Aussage kann er sich auf

schriftliche Unterlagen und Notizen stiitzen. Der Zeuge darf auch

seine Aussage schriftlich iUbergeben, dann ist sie aber mit den
Zeugen und den Parteien zu erdrtern (Baumbach-Lauterbach-
Hartmann, ZPO, 3%6. Aufl., § 396 Amm. 1 I B). Mit der schrift-
lichen Aussage des Zeugen S ist so verfahren worden. Das
Gericht braucht aber schriftliche Unterlagen, die ein Zeuge dem
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Gericht vorlegt, nicht zu verwerten; es ist auch nicht gehalten,
sie vorzulesen. Ob es solche vom Zeugen nicht fiir seine Aussage
benutzten Unterlagen verwertet, liegt vielmehr im nicht nachprif-
baren Ermessen des Gerichts. Damit wird dem fiir die Beweisaufnahme
gesetzlich vorgesehenen Grundsatz Rechnung getragen, daB eine ge-
rechte Wirdigung am ehesten durch die vom Zeugen miindlich zum Be-
weisthema vorgebrachten Bekundigungen erreichbar ist. Ein Fall des
§ 377 Abs. 3 ZPO liegt nicht vor, da eine entsprechende Anordnung
durch das Gericht nicht ergangen ist.

) Auch das weitere Verfahren bei der Zeugenvernehmung am

10. Februar 1976 ist entgegen der Ansicht der Revision nicht zu
beanstanden. Aus dem Protokoll ergibt sich, daB an die Vernehmung
des Zeugen F zur Sache gem. § 396 ZPO sich die Befragung des
Zeugen durch die Parteien i.S. von § 397 ZPO angeschlossen hat und
die Beweisaufnahme, wie aus dem Protokoll ersichtlich, dadurch zum
Abschlufl gekommen ist, daB die Parteien weitere Fragen an den Zeugen
nicht mehr gestellt haben. Da somit die miindliche Vernehmung des
Zeugen abgeschlossen, eine Verwertung seiner schriftlichen Unter-
lagen abgelehnt wurde, kann der Revision nicht zugestimmt werden,
daf die Beweisaufnahme mit dem Zeugen F noch nicht beendet ge-
wesen sei bzw. daB kein ordnungsgemédBes Beweisverfahren durchgefiihrt
worden wére.

Allerdings ist der Revision einzurzumen, daB der formliche aus
dem Protokoll zu entnehmende Abschlufl einer Beweisaufnahme durch die
Worte "vorgelesen und genehmigt" oder durch den Satz "der Zeuge und
die Parteivertreter verzichten auf die Verlesung der diktierten Aus-
sage" (§ 162 Abs. 2 Satz 2 ZPO) nicht vorgenommen wurde. Darin liegt
zwar ein VerstoB gegen § 162 ZPO; die angefochtene Entscheidung beruht
aber nicht hiersuf. Beruhen auf diesem VerstoB wiirde sie nur dann,
wenn die Aussage des Zeugen F falsch protokolliert worden ware
(BAG AP Nr. 1 zu § 162 ZPO a.F.). Hierfiir bestehen keine Anhalts-
punkte, vor allem deshalb nicht, weil der Zeuge zu der sachlichen
Richtigkeit des Protokolls keine Ausfiihrungengemacht hat, obwohl
er hierzu vom Vorsitzenden aufgefordert worden war. Der Kligerver-
treter hat demgegeniiber das Protokoll im Termin vom 17. Dezember
1976 als richtig bezeichnet. Die Revision hat auch nicht vorgetragen,
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daB der Zeuge noch etwas hatte aussagen wollen, was zu einer
anderen Wiirdigung seiner Aussage durch das Berufungsgericht
hatte fithren konnen.

Vorstehendes steht nicht im Widerspruch zu der Entscheidung
des 2. Senats des Bundesarbeitsgerichts (BAG 14, 313 = AP Nr. 2
zu § 163 a ZPO). Dort war eine in Kurzschrift gefertigte Zeugen-
vernehmung, die weder vorgelesen und genehmigt noch unverziiglich
vom Urkundsbeamten unterschrieben, in gewohnliche Schrift iiber-
tragen und dem Protokoll als Anlage beigefiigt worden war, als
ein VerstoB gegen § 163 a ZPO (in der bis zum 31. Dezember 1974
geltenden Fassung) gewertet worden, auf dem das Urteil beruhte.
Im vorliegenden Fall ist - anders als im Fall BAG 14, 313 -
das Urteil nicht aufgrund der miindlichen Verhandlung ergangen,
in der die Beweisaufnahme mit der fehlerhaften Protokollierung

stattgefunden hat. Die Parteien hatten Gelegenheit, etwaige Fehle

zu korrigieren.

g) Da das Beweisverfahren mit dem Zeugen F somit ordnungs-
gemaB durchgefiihrt worden ist, ist das Berufungsgericht nicht
gehindert, den Zeugen nicht fiir glaubwiirdig zu halten. Die
Ausfiilhrungen der Revision ab 4.8 treffen daher nicht zu. Eine
neuerliche Vernehmung des Zeugen F nach der vom 10. Februar
1076 lag gem. § 398 ZPO allein im Ermessen des Gerichts und
widre nur angezeigt gewesen, wenn die bisherige Aussage nicht
geniligt hdtte. Diese Vorstellung hatte aber das Gericht er-
sichtlich nicht, wie sich daraus ergibt, daB in der letzten
miindlichen Verhandlung die Kammer -eine erneute Vernehmung - - —
ausdriicklich abgelehnt hat. | ’

Da die Beweisaufnahme ordnungsgemaB war, liegt insoweit
auch kein VerstoB gegen die §§ 284, 286 ZPO vor.

h) Die Revision riigt die Nichtberilicksichtigung wesentlicher
Beweisantrige. Grundsitzlich muB das Gericht gem. § 286 ZPO

die angetretenen Beweise auch erheben. Dies gilt dann nicht,
wenn die unter Beweisangebot gestellte Tatsache fir die Ent-
scheidung unerheblich ist, was allerdings ndher begriindet werden
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muB (Baumbach-Lauterbach-Hartmann, ZPO, 36. Aufl., § 286

Bem. 3 A b). Eine Begriindung, weshalb der von der Kldgerin
angebotene Zeuge Steuerrat B nicht vernommen worden

ist, fehlt im angefochtenen Urteil. Gleichwohl kann die Ver-
fahrensrige keinen Erfolg haben. Zu den Voraussetzungen einer
zulassigen Verfahrensriige gehort, daB entweder offenkundig ist
oder vom Revisionskldger im einzelnen die Moglichkeit darge-
legt wird, daB ohne die geriigte Verfahrensverletzung anders
entschieden worden wire (BAG AP Nr. 13 zu § 554 ZPO). Das ist
hier nicht der Fall. Die Klagerin hatte den Zeugen B

zum Beweis dafiir angeboten, dal "mit ausdriicklicher Zustimmung
des zustédndigen Finanzamtes G P anlédBlich
einer Betriebspriifung im Jahre 1962 unter den besonderen Um-
stdnden dieses Falles keine Lohnsteuerunterlagen gefiihrt und

- vorerst - keine Lohnsteuer abgefiihrt werden muBte". Es kann
unterstellt werden, daB Herr B diese Tatsache bestatigt
hatte. Abgesehen davon, da8 die unter Beweis gestellte Tat-
sache das Jahr 1962 betraf, hat die Revision nicht dargelegt,
inwiefern eine Erkldrung des Betriebspriifers, fiir die Klagerin
habe 1962 keine Lohnsteuer abgefiihrt zu werden brauchen, als
Beweis fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses zu werten
sein soll.

Ferner rigt die Revision, daB das Landesarbeitsgericht den
Zeugen W nicht als Zeugen vernommen habe. Der Zeuge ist in
erster Instanz im Verhandlungstermin vom 25. Juni 1970 bereits
vernommen worden. Eine Vernehmung durch das Landesarbeitsgericht
wire daher eine wiederholte Vernehmung nach § 398 ZPO gewesen.
Diesesteht grundsatzlich im Ermessen des Berufungsgerichts und
muB nur durchgefihrt werden, wenn die friihere Vernehmung nicht
ordnungsgemdB war oder die Aussage anders als vom Vorgericht
beurteilt werden soll. Hierfir gibt es keine Anhaltspunkte. Im
angefochtenen Urteil ist vielmehr zutreffend ausgefiihrt, daB es
fiir die Entscheidung nicht darauf ankommt, ob angebahnte Verkaufs-
verhandlungen aussichtsreich waren, so daB eine Vernehmung des
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Zeugen W hierzu entbehrlich gewesen sei. Es kann auch unter-

stellt werden, daB die Klagerin im Fall einer VerauBerung des
Betriebes als Betriebsleiterin bei dem neuen Betriebsinhaber
hatte arbeiten sollen. Daraus ware entgegen der Auffassung der
Revision nicht zu folgern, daB sie auch fiir ihren Ehemann als
Angestellte gearbeitet hat.

i) Die Revision riigt ab 4#.9.3, daB das Berufungsgericht deshalb
unrichtige Feststellungen iiber die steuerliche Behandlung des
dem Unternehmen von der Klagerin nach ihrer Behauptung liber-
lassenen Darlehens getroffen habe, weil es hierfiir angebotene
Beweise nicht erhoben habe. Diese Riige ist unzuléssig, weil sie
nicht genau die Beweismittel bezeichnet. Unbegriindet ist die
Riige, soweit vorgetragen wird, dal es den Steuerrat B

nicht gehort habe; insoweit kann auf II 4 h der Entscheidungs-
grinde verwiesen werden.

j) SchlieBlich stellt die Revision erneut ab 4.9.4 (Bl. 68
SendA ) unzuldssigerweise ihre eigene Wiirdigung an die Stelle der
gerichtlichen Wertungen. Dies trifft insbesondere fiir die recht-
liche Bewertung des sog. "Schippel~Vertrages" zu. Auch die Aus-

( S[e purs Sun[Wwess[12)1) 1P S[13 ], YoNY :SIOMUIE]

Joeu yuequaje

fiihrungen der Revision, es sei mit der Zeugin M Beweis’
dafiir angeboten, daB zur Zeit des Abschlusses des "Schippel- 5
Vertrages" keine Schwierigkeiten in der Firma F bestanden 5

hdtten, so daB die Absicht der Glaubigerbenachteiligung unwahr
sei, libersehen, daB in den Entscheidungsgriinden auf S. 47 dieser
Umstand beriicksichtigt ist.

5 Nach allem hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei
die Vereinbarung eines entgeltlichen Arbeitsverhaltnisses
zwischen der Klagerin und ihrem Ehemann nicht als erwiesen an-
gesehen. Damit entfallt ein arbeitsvertraglicher Gehaltsanspruch
als Rechtsgrundlage der Klageforderung.

I1I. Eine andere Anspruchsgrundlage ist nicht zu erkennen.

Wenn die Klagerin gegeniiber ihrem Ehemann keine arbeits-
rechtlichen Vergilitungsanspriiche hat, bedeutet das zwar nicht,
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daB dieser ihr fiir ihre nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts erhebliche Mitarbeit keinen Ausgleich schuldet. Etwa
in Betracht kommende Ausgleichsanspriiche konnen aber die For-
derung gegeniiber dem Beklagten nicht rechtfertigen.

1. Moglicherweise bestand zwischen den Eheleuten F eine
Innengesellschaft (vgl. BGH NJW 1974 S. 1554 und S. 2278, je-
weils m.w.N. ). Diese Innengesellschaft wdre nach § 728 BGB durch
die Eroffnung des Konkurses iiber das Vermdgen des Ehemannes F
aufgeldost. Die Klagerin konnte auBerhalb des Konkursverfahrens
von dem Beklagten eine Auseinandersetzung verlangen (§ 16 i. V.
mit § 6 KO). Dafiir, daB dies geschehen wire, ergibt der Aktenin-
halt keinen Anhaltspunkt.

2. Auch ein familienrechtlicher Ausgleichsanspruch ist in Be-
tracht zu ziehen (dafiir insbes. Gernhuber, Lehrbuch des Familien-
rechts, 2. Aufl., § 20 II 4, S. 186). Voraussetzung eines solchen
Ausgleichsanspruchs wiare, daB die gemeinsame Arbeit der Eheleute
einen Gewinn abgeworfen hat, Auch dafir bietet der Parteivortrag

nichts.

Das Berufungsgericht hat die Klage mithin zu Recht abge-

wiesen.
gez.: Dr. Hilger Siara Dr. Fenge

Dr. Toeche-Mittler Doring
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