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Aktenzeichen: 5 AZR 612/97
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 06. Mai 1998
- 5 AZR 612/97 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. Juli 1996
Stuttgart - 1 Ca 9086/95 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. September 1997
Baden-Wiirttemberg - 7 Sa 102/96 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmerstellung eines Mehrheitsgesellschafters

Gesetz:
BGB § 611 Abhdngigkeit

) 1P A2 L, YO

Leitsatze:

1. Der Gesellschafter einer GmbH, dem mehr als 50 % der
Stimmen zustehen, kann auch dann kein Arbeitnehmer dieser
Gesellschaft sein, wenn er nicht Geschaftsfiihrer ist.

2. Ob der Gesellschafter seine Leitungsmacht tatsdchlich aus-
iibt, ist unerheblich.
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5 AZR 612/97
7 Sa 102/96 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

6. Mai 1998

Urteil
Clobes,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

PpP.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 6. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter Griebeling, die Richter Dr.

Reinecke und Kreft sowie die ehrenamtlichen Richter Glaubitz und Anthes fir Recht

erkannt;
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 19. September 1997
- 7 Sa 102/96 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen noch ein Arbeitsverhéltnis
besteht und ob der Beklagte dem Klager Vergitung far die Monate Juni bis Septem-

ber 1995 schuldet.

Der am 18. April 1947 geborene Klager trat zum 1. Oktober 1979 als Arbeit-
nehmer in die Dienste der S ~ GmbH. Bei dieser handelt es sich um eine Famili-
engesellschaft, an der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages dessen
Mutter mit 34,39 % und FrauM.H und Herr A.H - Cousin des Kl&-
gers - zusammen mit 51,18 % beteiligt waren. Die restlichen 14,43 % waren eigene
Anteile der GmbH. Geschaftsfiihrer der Gesellschaft war seit dem 1. September
1978 Herr A.H . Nach dem Vertrag vom 4. Juli 1979 hatte der Klager Kunden und
Héndler im siiddeutschen Raum zu betreuen. Im Jahre 1981 wechselte er in die Dis-

position.

Am 22. Mai 1985 verstarb die Mutter des Klagers; ihre Gesellschaftsanteile
gingen im Wege der Erbfolge in Hohe von 34,34 % auf den Klager tber. Mit Einbrin-
gungsvertrag vom 23. Dezember 1986 brachte die S GmbH zum 1. Januar
1987 ihr Betriebsvermogen in die S A GmbH & Co. KG ein. Diese Ge-

sellschaft bestand bis dahin aus der S A Verwaltungsgesellschaft mbH
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als Komplementarin und der S GmbH als einzige Kommanditistin. Die S

A Verwaltungsgesellschaft mbH war eine hundertprozentige Tochter der

S GmbH. Einzige stimmberechtigte Gesellschafteri'n in der Gesellschaftsver-
sammlung der S A Verwaltungsgesellschaft mbH war die S

GmbH. Herr A. H blieb Geschéftsflihrer der S GmbH; er war zugleich Ge-

schéftsfiihrer der S A Verwaltungsgesellschaft mbH.

Nach § 5 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages der S GmbH bedurfte u. a.
die Verpfandung von Gesellschaftsanteilen der Zustimmurng der Uibrigen Gesell-
schafter. GemaR § 9 Abs. 2 hatte der Geschéftsfihrer die Zustimmung der Gesell-
schaftsversammlung zu allen tiber den gewéhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes
hinausgehenden Handlungen einzuholen. Nach § 9 Abs. 3 des Gesellschaftsvertra-
ges hatte der Geschéftsfilhrer dafir zu sorgen, daR, solange die S GmbH die
Kapital- und Stimmenmehrheit bei der S A Verwaltungsgesellschaft
mbH und bei der S A GmbH & Co. KG hielt, die Gesellschafter der
S GmbH bei Entscheidungen in diesen Gesellschaften in entsprechender Wei-
se mitwirken kdnnen wie bei den Entscheidungen der S GmbH. Die Entschei-
dungen in der S GmbH sollten dabei der gleichen Mehrheit bediirfen wie in
eigenen Angelegenheiten der S GmbH. Nach § 12 Abs. 1 und 2 des Gesell-
schaftsvertrages bedurften die Entscheidungen der Gesellschafter in der Gesell-
schaftsversammiung grundsétzlich der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stim-
men. Fir besondere Angelegenheiten war eine Mehrheit von 75 % der abgegebenen

Stimmen erforderlich.

Gema&f § 3 des Einbringungsvertrages trat die S A GmbH &

Co. KG in die Rechte und Pflichten der am 1. Januar 1987 bestehenden Arbeitsver-
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héltnisse der S GmbH ein. Mit Wirkung ab 1. November 1987 wurde der Auf-
gabenbereich des Klagers geandert. Er war bei der spateren Gemeinschuldnerin
zustandig fur das Versicherungswesen, Kostenkontrolle, Statistik, Organisationsab-
laufe, Schaffung und Betreuung eines S -Archivs sowie ,Sonstiges*; gleichzeitig
wurde er dem Leiter des Finanz- und Rechnungswesens, Herrn G, unterstellt.
Der Klager hatte ein Bruttomonatsgehalt in Hohe von 6.000,00 DM zu beanspru-
chen. Im Organisationsplan fiir den Bereich Finanz-/Rechnungswesen - Stand 1. Mai

1995 - ist die Stelle des Klagers als Stabsstelle ,Aligem. Verw." gekennzeichnet.

Zumindest bis Herbst 1992 war der Klager in dem ihm zugewiesenen Be-
reich als Arbeitnehmer tétig. Er bearbeitete Schadensfille aus dem Bereich des Ver-
sicherungswesens, fertigte Statistiken, fuhrte Soll-/Ist-Vergleiche im Rahmen der Fi-
nanzbetreuung durch. Die fir den Kléager bis dahin gefiihrten Anwesenheitskarteien
enthalten seit September 1992 keine Eintragungen mehr. Seit 1993 wurden fiir den
Klager keine Leistungsbeurteilungen mehr vorgenommen; in der Zeit davor war dies
jahrlich geschehen. Spatestens ab April 1993 stellte der Klager keine Urlaubsantrage
mehr und legte auch keine Arbeitsunféhigkeitsbescheinigungen vor, nach seinen
Behauptungen deshalb, weil er keinen Urlaub nahm und auch nicht arbeitsunfahig

krank war.

Am 2. April 1993 verpfandete Herr A. H , der seine Ehefrau im Jahr 1992
beerbt hatte, Anteile an der S GmbH in Héhe von 6.400.990,00 DM (= 32 %
des Gesamtkapitals) an die Landesgirokasse S . Die zur Vei‘pféndung bend-
tigte Zustimmung des Klagers erteilte dieser. Nach § 4 Abs. 2 des Verpfandungsver-

trags sollten die Stimmrechte der verpfandeten Anteile ab Pfandreife ruhen.
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Im Dezember 1993 wurde die vom Klager monatlich zu beanspruchende
Vergiitung von 8.135,00 DM brutto riickwirkend ab 1. April 1993 um monatlich
5.000,00 DM brutto erhéht; in den Verdienstabrechnungen wurde der Betrag als

.sonstiger Bezug" aufgefiihrt.

Am 1. Februar 1994 trat hinsichtlich der von Herrn A. H  verpfandeten
Anteile Pfandreife ein. Danach waren nur noch nominal 10.712.710,00 DM des Ge-
samtkapitals von 20 Mio. DM stimmberechtigt. Dadurch ergaben sich folgende

Stimmrechtsverhaltnisse:

A.H 35,81 %
Klager 63,79 %
P (Tochter des Klagers) 0,40 %

Am 8. Mai 1995 stimmte der Klager einer Erh6hung der monatlichen Bezlige
des Herrn A.H um 10 % riickwirkend ab 1. Januar 1995 zu. Am 20. Juni 1995
wurde hinsichtlich des Vermégens der S A GmbH & Co. KG Ver-
gleichsantrag gestellt; der Beklagte wurde zum vorlaufigen Vergleichsverwalter be-

stellt.

In Gesellschafterversammlungen am 11. Juli 1995 wurde der Antrag, Hermn

A. H mit sofortiger Wirkung als Geschéftsftihrer der S GmbH und der

S A Verwaltungsgesellschaft mbH abzuberufen, mit den Stimmen des
Klégers und dessen Tochter P gegen die Stimmenvon Herm A.H  an-
genommen.

Am 1. September 1995 wurde das Konkursverfahren sowohl tiber das Ver-

mdgen der S A GmbH & Co. KG (Gemeinschuldnerin) als auch tber
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das der S GmbH eréffnet. Der Beklagte wurde jeweils zum Konkursverwalter
bestellt. Er erteilte dem Klager, dem ab Juni 1995 keine Verglitung mehr gezahit
worden war, am selben Tag Hausverbot fiir die Betriebsraume der Gemeinschuldne-
rin. Mit Schreiben vom 27. September 1995 kundigte der Beklagte den Vertrag mit

dem Klager fristlos, hilfsweise ordentlich.

Der Klager macht geltend, das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung
vom 27. September 1995 nicht beendet worden, da diese grundlos ausgesprochen
worden und auch der Betriebsrat nicht ordnungsgemaR angehért worden sei. Er
verlangt ferner fur die Monate Juni bis September 1995 Zahlung der monatlichen

Vergutung in Héhe von 13.297,00 DM brutto.

Der Klager hat vorgetragen: Die Auffassung des Beklagten, es habe seit
langerer Zeit kein Arbeitsverhéltnis mehr bestanden, treffe nicht zu. Der Umstand,
daR ein Teil der Stimmrechte des Herrn A. H ab dem 1. Februar 1994 geruht ha-
be, habe nichts an der Arbeitnehmerstellung geéndert. Er, der Klager, sei nach wie
vor von der Geschéftsfilhrung ausgeschlossen gewesen. Die Méglichkeit, gestaltend
auf das Gesellschaftsverhaltnis der Gemeinschuldnerin Einflu® zu nehmen, habe
nicht bestanden, da Gesellschafterbeschliisse nach den Gesellschaftsvertragen ei-
ner Mehrheit von drei Vierteln bedurft hatten. Er habe sich auch nicht Ende 1992 aus
der betrieblichen Organisation der Gemeinschuldnerin ,ausgeklinkt®. Er sei seiner
Arbeitspflicht bis zuletzt voll nachgekommen, indem er wéchentlich 36 Stunden und
sogar mehr gearbeitet habe. Er habe u. a. regelmaRig die Versicherungsangelegen-
heiten erledigt und in Schadensféllen Gesprache mit den Beteiligten und dem Versi-
cherungsmaklerunternehmen geftihrt, und zwar von seinem Arbeitsplatz aus. Des-

weiteren habe er die Monatsstatistiken ,Einnahmen/Ausgaben” sowie die Monatsbe-
-7 -
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richte gefertigt. Es kdnne ihm nicht angelastet werden, wenn die dafiir zusténdigen
Personen die Anwesenheitskartei fir ihn nicht weitergefiihrt hatten. Die ihm gezahite
Arbeitsverglitung habe keineswegs - auch nicht zum Teil - eine verdeckte Gewinn-
ausschittung dargestelit. Seine Vergiitung sei ab 1. April 1993 mit Ricksicht auf die

von ihm verlangte hdéhere Arbeitsleistung erhéht worden.

Der Klager hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, da® das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung des Beklagten
vom 27. September 1995 nicht beendet wird.

2. Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager 53.188,00 DM
brutto nebst 12 % Zinsen aus dem sich aus 13.297,00 DM
brutto ergebenden Nettobetrag seit dem 1. Juli 1995, 12 %
Zinsen aus dem sich aus 13.297,00 DM brutto ergebenden
Nettobetrag seit dem 1. August 1995, 12 % Zinsen aus dem
sich aus 13.297,00 DM brutto ergebenden Nettobetrag seit
dem 1. September 1995 und 12 % Zinsen aus dem sich aus
weiteren 13.297,00 DM brutto ergebenden Nettobetrag seit
dem 1. Oktober 1995 zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat vorgetragen: Bei
Ausspruch der Ktindigung sei der Klager Unternehmer und nicht Arbeitnehmer ge-
wesen. Seit dem 22. Mai 1985 sei er in der Lage gewesen, die Geschicke der Ge-
meinschuldnerin mitzubestimmen. Sein Mitbestimmungsrecht sei zum ,Alleinbe-
stimmungsrecht” geworden, als seit dem 1. Februar 1994 ein Teil der Stimmrechte
des Herrn A. H geruht habe. Die fur das Arbeitsverhéltnis typische Abhangigkeit
sei ab diesem Zeitpunkt nicht mehr gegeben gewesen, da der Klager Uber das Ge-
sellschaftsrecht gestaltenden Einflull auf sein Arbeitsverhaltnis habe nehmen kon-
nen, und zwar durch die Erteilung von Anweisungen an den Geschéftsfiihrer und
durch dessen Absetzung im Konfliktfall. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers habe je-

doch nicht erst am 1. Februar 1994 geendet. Der Klager habe bereits Ende 1992
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aufgehdrt, sich in die betriebliche Organisation einzuordnen. Arbeitsergebnisse habe
er seit Ende 1992/Anfang 1993 nicht mehr abgeliefert. Bis Oktober 1994 sei er nur
noch unregelmaRig an ein bis zwei Tagen in der Woche fiir jeweils zwei bis drei
Stunden erschienen. Ab Oktober 1994 sei der Klager noch ca. ein Mal in der Woche
im Betrieb gewesen; eine Arbeitsleistung habe er nicht erbracht. Wahrend der Dauer
des Vergleichsverfahrens sei der Klager nur noch vereinzelt, in der Regel in Beglei-
tung seiner Ehefrau, in den Betrieb gekommen. Das Verhalten des Klégers sei nur
wegen seiner Gesellschafterstellung toleriert worden. Daf¥ diese maRRgeblich gewe-
sen sei, zeige die rlickwirkende Erhdhung seiner Vergltung ab 1. April 1993 um

5.000,00 DM. Der Kiager habe seine Arbeitskraft auch spater nicht angeboten.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben und den Zah-
lungsantrag abgewiesen. Auf die Berufung beider Parteien hat das Landesarbeitsge-
richt nach Beweisaufnahme die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Ki&ger seine urspriinglichen Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Klager war zum Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kuindigung nicht mehr Arbeitnehmer. Er hat keinen Anspruch auf Ar-

beitsentgelt fir die Monate Juni bis September 1995.
. Der Klager war spétestens ab. 1. Februar 1994 nicht mehr Arbeitnehmer.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag des Klagers dahin
verstanden, dal Streitgegenstand nur sei, ob das Arbeitsverhaltnis durch die Kindi-

-9-
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gung aufgeldst sei; nicht Streitgegenstand sei, ob ein etwaiges freies Dienstverhalt-
nis oder ein anderes Rechtsverhéltnis durch die Kiindigung aufgel®st sei. Diese

Auslegung ist nicht zu beanstanden. Sie wird vom Klager auch nicht beanstandet.

Wendet sich der Klager gegen die aulierordentliche Kiindigung des Arbeits-
rechtsverhaltnisses, das er selbst fiir ein Arbeitsverhaltnis, der Beklagte dagegen fir
ein freies Dienstverhéltnis halt, so kann er den Streitgegenstand in der Weise be-
schranken, daf} er sich nur gegen die Kiindigung seines Arbeitsverhéltnisses wen-
det. Das entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu
Klagen ehemaliger Geschéftsfihrer und Vorstandsmitglieder, die sich mit ihrer Klage
ausschlieRlich gegen die Beendigung der von ihnen behaupteten Arbeitsverhaltnisse
gewendet hatten (BAG Urteile vom 9. Mai 1985 - 2 AZR 330/84 - und vom 12. Mérz
1987 - 2 AZR 336/86 - BAGE 49, 81; 55, 137 = AP Nr. 3, 6 zu § 5 ArbGG 1979; Be-
schluf® vom 18. Dezember 1996 - 5 AZB 25/96 - AP Nr. 3 zu § 2 ArbGG 1979 Zu-
standigkeitspriifung, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-

hen).

2. Das Landesarbeitsgericht hat mit zutreffender Begriindung erkannt, daf} der

Klager spatestens ab 1. Februar 1994 nicht mehr Arbeitnehmer war.

a) Arbeitnehmer ist, wer aufgrund Vertrages in persdnlicher Abhangigkeit Dien-
ste erbringt. Der Arbeitnehmer unterliegt dem Weisungsrecht des Arbeitgebers und
ist in dessen Arbeitsorganisation eingegliedert. Das auf dem Arbeitsvertrag beruhen-
de Weisungsrecht ist wesentlicher Bestandteil eines jeden Arbeitsverhéltnisses
(stédndige Rechtsprechung, BAG Urteile vom 30. November 1994 - 5 AZR 704/93 -

BAGE 78, 343 = AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhangigkeit; vom 23. Juni 1993
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-5 AZR 337/92 - AP Nr. 42 zu § 611 BGB Direktionsrecht = EzA Nr. 13 zu § 611

BGB Direktionsrecht).

Arbeitnehmer einer GmbH kénnen auch deren Gesellschafter sein. Voraus-
setzung ist jedoch, daf der Geschéftsfithrer der GmbH ihnen gegeniiber weisungs-
befugt ist (BAG Urteile vom 9. Januar 1990 - 3 AZR 617/88 - AP Nr. 6 zu § 35
GmbHG; vom 28. November 1990 - 4 AZR 198/90 - AP Nr. 137 zu § 1 TVG Tarifver-
trage: Bau). Hat aber ein Gesellschafter als Kapitaleigner einen so grofRen Einflu®
auf die Fhrung der Gesellschaft, dal er Gber seine Geséllschafterstellung letztlich
auch die Leitungsmacht hat, so unterliegt er nicht dem Weisungsrecht des Ge-
schéftsfiihrers. Ob ein solcher EinfluR besteht, richtet sich in erster Linie nach den
Stimmrechtsverhéltnissen. Einigkeit besteht dariiber, daf der - nicht treuhénderisch
gebundene oder im Stimmrecht beschrankte - Mehrheitsgesellschafter und derjeni-
ge, dem mehr als 50 % der Stimmrechte zustehen, nicht zugleich Arbeitnehmer die-
ser Gesellschaft sein kann. Auch der Minderheitsgesellschafter ist bei Bestehen ei-
ner Sperrminoritédt im Regelfall kein Arbeitnehmer. Ob der Mehrheitsgesellschafter
seine Leitungsmacht tatséchlich austibt, ist unerheblich (vgl. BSGE 66, 69 = BB
1990, 783; BSG Urteil vom 8. August 1990 - 11 RAr 77/89 - ZiP 1990, 1566 = NZA
1991, 324, BSG Urteil vom 18. April 1991 - 7 RAr 32/90 - NZA 1991, 869). Auf die
Frage, ob der Mehrheitsgesellschafter das ,Format" fir die Auslibung der Leitungs-

macht hat, kommt es nicht an.

b) Das Landesarbeitsgericht hat richtig erkannt, daf® der Kléger spatestens seit
dem 1. Februar 1994 die Leitungsmacht hatte. Ab diesen Zeitpunkt ruhten die
Stimmrechte der von Herrn A. H  verpfandeten Anteile. Dem Klager standen des-

halb - nicht nur fur einen kurzen Zeitraum - 63,79 % der Stimmrechte zu. Er war da-
-11 -
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mit nicht nur wie bereits vorher am Unternehmen mit Gewinnanspruch wesentlich
beteiligt, sondern konnte zusétzlich infolge der Mehrheit seiner Stimmrechte in der
Gesellschafterversammiung die Leitungsmacht ausiiben, sich also den Weisungen
des Geschéftsfuhrers entziehen. Die Leitungsmacht des Klagers bei der S

GmbH erstreckte sich auf die spatere Gemeinschuldnerin, da nach § 9 Abs. 3 des
Geselischaftsvertrages der S GmbH der Geschaftsfiihrer dafiir zu sorgen hat-
te, daf solange, wie die S GmbH die Kapital- und Stimmenmehrheit bei der

S A Verwaltungsgesellschaft mbH und bei der S A

GmbH & Co. KG hielt, die Gesellschafter der S GmbH bei Entscheidungen in
diesen Gesellschaften in entsprechender Weise mitwirken konnten wie bei den Ent-
scheidungen der S GmbH. Der Kiager hat deshalb, falls er bis 31. Januar 1994
noch Arbeitnehmer der spateren Gemeinschuldnerin gewesen sein sollte, am

1. Februar 1994 seine personliche Abhangigkeit als Arbeitnehmer eingebtiftt. Er war
seither einem Weisungsrecht nicht mehr unterworfen. Er war daher entweder nur
noch bestimmender Gesellschafter der S GmbH oder zusétzlich freier

Dienstnehmer der spateren Gemeinschuldnerin.

Der Klager hat seine Leitungsmacht auch ausgelibt. Das zeigt der Gesell-
schafterbeschluf® vom 11. Juli 1995, mit dem der Antrag, Herrn A. H  mit sofortiger
Wirkung als Geschéftsfiihrer abzuberufen, mit den Stimmen des Klagers und seiner

Tochter angenommen wurde.

) Der Klager ist entgegen der Auffassung der Revision auch nicht im Juni oder
Juli 1995 oder am 1. September 1995 mit der Bestellung des Beklagten zum vorlau-
figen Vergleichsverwalter bzw. zum Konkursverwalter wieder zum Arbeitnehmer ge-
worden. Ein eventuell seit dem 1. Februar 1994 bestehendes freies Dienstverhaltnis
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ist nicht wieder zum Arbeitsverhaltnis geworden. Ein etwa bis zum 1. Februar 1994
von beiden Seiten vollzogenes Arbeitsverhaltnis hat ab diesen Zeitpunkt auch nicht
als ruhendes fortbestanden, so daf} es auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt wie-
der aufgelebt sein kann. Zwar mégen solche Vertragsgestaltungen zuléssig sein. Es
fehlt aber an jedem Anhaltspunkt fir derartige Vereinbarungen. Zu keinem Zeitpunkt
haben sich der Klager und die nachmalige Gemeinschuldnerin und der Beklagte auf
ein Ruhen bzw. die Umwandlung des Rechtsverhaltnisses in ein Arbeitsverhéltnis
verstandigt. Der Klager war auch zu keinem Zeitpunkt als Arbeitnehmer dem Wei-

sungsrecht des beklagten Konkursverwalters unterworfen.

i Der Klager hat keinen Anspruch auf Arbeitsentgelt fir die Zeit von Juni bis

September 1995.

1. Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt, dem Kléager stiinden Anspri-
che aus §§ 611, 615 BGB nicht zu; der Klager habe ab Juni 1995 die versprochenen
Dienste nicht geleistet und auch spater nicht zu erkennen gegeben, dal} er seine
fritheren Arbeitsaufgaben wieder habe tibernehmen wollen. Der Klager habe seine
Behauptung nicht bewiesen, er habe bis zur Erteilung des Hausverbots am

1. September 1995 bei einer wéchentlichen Arbeitszeit von 36 Stunden und mehr
Schadensfalle aus dem Bereich des Versicherungswesen bearbeitet, Statistiken ge-
fertigt und Soll-/Ist-Vergleiche der Einnahmen und der Ausgaben durchgefithrt und
weitere Beratungstatigkeiten ausgefihrt. Die hierzu vernommenen Zeugen héatten
die Darstellung des Klégers nicht bestatigt. Die Kammer gehe davon aus, daf der

Klager zuletzt allenfalls noch Kontrollarbeiten im Rahmen des Soll-/Ist-Vergleichs

durchgefiihrt habe. Er habe danach im Jahre 1993 seine wesentliche Tatigkeit fir die

spatere Gemeinschuldnerin eingestellt und diese in der folgenden Zeit auch nicht
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mehr aufgenommen. Die von ihm ausgelibte Resttatigkeit sei einerseits - zeitlich ge-
sehen - zu vernachlassigen, andererseits nicht zur Erflllung arbeitsvertraglicher

Pflichten erfolgt.
Gegen diese Beweiswirdigung wendet sich der Klager ohne Erfolg.

Die vom Berufungsgericht vorgenommene Beweiswirdigung ist durch das
Revisionsgericht nur beschrankt Gberprifbar, namlich nur auf die Wahrung der Vor-
aussetzungen und Grenzen von § 286 ZPO. Der erkennende Senat kann daher nur
Uberpriifen, ob das Landesarbeitsgericht den gesamten Inhalt der Verhandlung be-
riicksichtigt hat, ob es élle erhobenen Beweise gewiirdigt hat und ob die Beweiswr-
digung in sich widerspruchsfrei sowie frei von Verstéfien gegen die Denkgesetze
und allgemeine Erfahrungssatze ist. Derartige Fehler sind dem Landesarbeitsgericht

nicht unterlaufen. Dessen Beweiswiirdigung ist méglich und naheliegend.

Der Klager macht mit der Revision geltend, das Landesarbeitsgericht habe

Beweisantritte tibergangen. Auch damit kann der Klager nicht durchdringen.

Der Klager hatte in seinem Schriftsatz vom 21. Oktober 1996 behauptet, er
habe regelmé&Big die Versicherungsangelegenheiten erledigt, auch in Schadensféllen
Gesprache mit den Beteiligten und dem Versicherungsmakler gefiihrt, und sich dafir
auf das Zeugnis der Frau N und der Herren H und B bezogen. Er
hat ferner in seinem Schriftsatz vom 22. August 1997 behauptet, der Mitarbeiter der
fur die Gemeinschuldnerin tatigen Wirtschaftspiifungsgesellschaft, Herr G ,
habe ihn, den Kléager des ofteren bei seinen Besuchen im Betrieb der Gemein-
schuldnerin gesehen, und sich zum Beweis auf dessen Zeugnis berufen. Das Lan-

desarbeitsgericht hatte den Zeugen vernehmen missen. Es handele sich nicht um
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einen unzuléassigen Ausforschungsbeweis, weil er, der Klager, wegen des Hausver-

botes keinen Zugang zu den Unterlagen gehabt habe.

Diese Behauptungen sind unsubstantiiert. Zum einen hat der Klager vom
Beklagten weder vor noch wéhrend des Verfahrens Vorlage von oder Einsicht in ir-
gendwelche Unterlagen verlangt. Zum anderen hat er auch nicht prazisiert, aus wel-
chen Unterlagen oder welcher Art von Unterlagen sich was ergeben kdnnte. Selbst
wenn dem Klager genaue Daten ber Treffen mit Mitarbeitern des Versicherungs-
maklers und der Wirtschaftspriifungsgesellschaft nicht erinnerlich waren, so hatte er
doch vortragen kénnen und missen, wie oft und in welchen Zeitabschnitten es zu

den angegebenen Kontakten gekommen ist. Daran fehlt es hier.

3. Im Gbrigen war das Verhalten des Klagers im Prozef dahin zu verstehen,
daf} er seine Beweisantrage nicht weiter verfolgt hat. Ein Beweisantrag kann grund-
séatzlich bis zur Beweisaufnahme zurtickgenommen werden. Das kann auch konklu-
dent geschehen und sich z. B. daraus ergeben, daf eine Partei nach einer vom Be-
rufungsgericht erkennbar als erschépfend gewollten Beweisaufnahme auf seine fri-
heren Beweisantrage nicht mehr zurickkommt (BAG Urteil vom 9. Februar 1978 - 3
AZR 260/76 - AP Nr. 7 zu § 286 ZPO; BGH Urteil vom 2. November 1993 - VI ZR
227/92 - NJW 1994, 329; BGH Urteil vom 28. Mai 1969 - V ZR 38/66 - MDR 1969,
746). So liegen die Dinge hier. Das Landesarbeitsgericht hatte eine umfangreiche
Beweisaufnahme durchgefiihrt und vier Zeugen gehért. Es sah damit alle Beweisan-
tritte des Klagers als erledigt an. Die Parteien erhielten Gelegenheit, zum Ergebnis
der Beweisaufnahme und zur Sache Ausfithrungen zu machen. Der Klager hat aber

die genannten Beweisantrage nicht wiederholt.
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4, Der Beklagte befand sich seit dem Ausspruch des Hausverbots (1. Sep-
tember 1995) auch nicht im Annahmeverzug. Es fehlt jeder Anhaltspunkt dazu, dal
der Klager, wenn das Verbot nicht ausgesprochen worden ware, ab dem 1. Sep-
tember 1995 gearbeitet hatte. Er hat auch seine Arbeitskraft zu keinem Zeitpunkt
angeboten.
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