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8 Sa 21/75 Baden-Wiirttemberg

(Freiburg)
Verkiindet

am 8. Dezember 1976

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

PP.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 24, November 1976 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara
und Dr. Heither sowie die ehrenamtliche Richterin Bahr und
den ehrenamtlichen Richter Dr. Gundelach fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 22. Oktober 1975 - 8 Sa 21/75 - aufgeho-
ben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Recht s wegen |
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Tatbestand:

Die Parteien schlossen am 30. November 1972 einen Enga-
gementvertrag, wonach die beklagten Eheleute in der Zeit vom
1. bis 31. Marz 1974 gegen eine Tagesgage von 200,-- DM im
Zweigbetrieb der Klégerin in Nirnberg bzw. Neustadt ihre
Show-Nummern darbieten sollten. Nach dem Vertrag waren die
Beklagten verpflichtet, friihestens 40, spétestens 30 Tage
vor Beginn des Engagements ihr pilinktliches Eintreffen durch
eingeschriebene Karte zu melden. Im Vertrag war fermer eine
Konventionalstrafe in Hdhe der Gesamtgage vereinbart, wenn

a) der Unternehmer schuldhaft gegen diesen
Vertrag verstoBt,

b) der Artist schuldhaft gegen seine Pflichten
verstoBt.

Mit eingeschriebener Postkarte vom 23. Januar 1974 an
den Zweigbetrieb der Klégerin in Nirnberg zeigten die Be-
klagten ihr Eintreffen in Nirnberg am 1. Marz 1974 an. Dar-
auf erwiderte die Kliégerin mit Schreiben vom 1. Februar 1974

folgendes:

"Da Sie die rechtzeitige Eintreffmeldung fiir obiges
Engagement nicht eingehalten haben, sind wir laut
den Bestimmungen des Internationalen Tarifvertrages
berechtigt, obigen Engagementvertrag rechtsgiiltig

zu kiindigen.
AuBerdem teilen wir Ihnen informatorisch mit, daB

unser Betrieb Casino in Nirnberg, &b
1.3.74 weiterverpachtet woraen ist.

Zur gegebenen Zeit werden wir zwecks einem Re-
Engagement, fir unser Haus in G ', auf Sie
zuriickkommen.

Wir bitten um unbedingte Beachtung, daB es keinen
Sinn hat, am 1.3.74 bei uns einzutreffen.”

In einem weiteren Schreiben vom 5. Februar 1974 teilte
die Kligerin den Beklagten unter Hinweis auf ein vorangegan-
genes telefonisches Gespréch nochmals mit, ein Einsatz im
Mirz 1974 in Nirnberg sei nicht mdglich, weil sie wegen Un-
rentabilitdt das Lokal weiterverpachtet habe.

Der Beklagte L A erwiderte mit Schreiben vom
13, Februar 1974 folgendes:

"puf Ihre beiden Schreiben vom 1.2. sowie 5.2. teile
jch Ihnen mit, daB weder eine Kiindigung Ihrerseits
noch eine Verlegung unsererseits des Marzvertrages
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méglich ist. Die Eintreffensanzeige ist fristgerecht

an Ihr Haus abgesandt worden. Unsere Darbietungen sind
bis Mitte 75 ausgebucht und dann héren wir mit dieser
Art Arbeit auf. Ich verstehe nicht, daB Sie als Ver-
tragsbriichiger nicht auf unseren telefonischen Vor-
schlag, uns 1000,-- DM zu iiberweisen mit den Annullie-
rungsrevers, eingegangen sind. Wir sind auch heute

noch bereit, den Vertrag nach Uberweisung von DM 1000,--
zu annullieren. Dies ist doch wohl ein fairer Vorschlag.
Wir erwarten die Uberweisung bis zum 20. dieses Monats
per Postanweisung nach 785 Lérrach postlagernd. Falls
bis zu diesem Zeitpunkt das Geld nicht eingegangen ist,
sehen wir uns leider veranlaBt, Sie wegen Vertragsbruch
auf die gesamte Konventionalstrafe zu verklagen. ..."

Der Engagementvertrag ist nicht in der vereinbarten Weise
durchge fiihrt worden.

Die Kldgerin hat behauptet, sie habe wegen der Weigerung
der Beklagten, den Vertrag riickgangig zu machen, die Unterver-
pachtung hinausgeschoben und habe die Beklagten am 14. Februar
1974 fernmiindlich und schriftlich mit Brief vom 15. Februar 197
aufgefordert, den Engagementvertrag zu erfiillen.

Da die Beklagten dieser Aufforderung nicht nachgekommen
seien, seien sie verpflichtet, die vereinbarte Vertragsstrafe
zu bezahlen. Den Betrag der Vertragsstrafe hat die Kldgerin
auf 1.550,-~ DM ermdBigt und hat einen dementsprechenden Klage-
antrag gestellt.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.
Widerklagend haben sie beantragt, die Klégerin zu verurteilen,
an sie 6.200,-- DM Vertragsstrafe nebst 12 % Zinsen seit dem
1. April 1975 zu zahlen.

Das letztere Verlangen halten sie fiir berechtigt, da die
Kldgerin sich grundlos von dem Vertrag losgesagt habe. Sie
haben bestritten, nach Abgang ihres Schreibens vom 1%3. Februar
1974 zur Erfiillung des Vertrages aufgefordert worden zu sein
und das Schreiben vom 15. Februar 1974 erhalten zu haben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und hat die
Klégerin gemdB dem Widerklageantrag verurteilt. Die Berufung
der Kldgerin gegen dieses Urteil ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihren Klageantrag
und den Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat in vollem Umfang Erfolg.
1. Das Landesarbeitsgericht hat in einem kurzen Satz ge-
sagt, gegen den Engagementvertrag seien aus dem Gesichts-
punkt des SittenverstoBes (§ 138 Abs. 1 BGB) keine ernst-
haften Bedenken zu erheben. Die Revision greift dies als
unrichtig mit dem Hinweis darauf an, die von den Beklagten
gezeigten Sketchszenen liefen auf eine vollsténdige Ent-
kleidung der Beklagten zu 2) hinaus und endeten jeweils mit
der Imitation des Geschlechtsverkehrs zwischen den Beklagten.

Dieser Revisionsangriff hat nach dem bisher vorliegen-
den Sachverhalt keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat
keine Feststellungen iiber den Inhalt der Darbietungen ge-
troffen. In der Verhandlung vom 15. Oktober 1975 hat das
Landesarbeitsgericht ihn offenbar erdrtert; nach dem Ver-
handlungsprotokoll haben die Beklagten hierzu fiinf Zeitungs-~
susschnitte und ein Schreiben iiberreicht. Der Senat kann
daraus nur entnehmen, daB die Beklagten nach dem Vertrag
eine Nackt-Sex-Persiflage unter dem Titel "Der Arzt und das
Playgirl" gezeigt haben. Darauf allein 188t sich das ven
der Revision geforderte Urteil {iber die Sittenwidrigkeit
des Engagementvertrages nicht stiitzen. DaB8 das Landesar-
beitsgericht es unterlassen hdtte, ndhere tatsédchliche Fest-
stellungen iliber den Inhalt der Darbietungen zu treffen, hat
die Revision nicht gerigt.
2. Das Landesarbeitsgericht bewertet die Pflicht der Be-
klagten, ihr piinktliches Eintreffen rechtzeitig anzuzeigen,
als eine vertragliche Nebenpflicht, deren Verletzung die
Vertragsstrafenpflicht der Beklagten nicht ausldse. Dieser
rechtlichen Wiirdigung ist zuzustimmen; sie wird auch von
der Revision nicht in Frage gestellt. Sie ist noch zu er-
giénzen durch den vom Bundesarbeitsgericht (AP Nr. 3 zu
§ 339 BGB [zu 3 der Griinde]) ausgesprochenen Satz, daB ver-
tragliche Nebenpflichten nur dann als durch ein Vertrags-
strafenversprechen gesichert anzusehen sind, wenn dies ein-
deutig vereinbart ist. Eine solche Eindeutigkeit weist die
hier zu beurteilende Vertragsstrafenklausel nicht auf.
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3. Rechtlich nicht zu billigen sind die Erwégungen, mit
denen das Landesarbeitsgericht die Verpflichtung der Klagerin
zur Zahlung der mit der Widerklage begehrten Vertragsstrafe
bejaht und eine gleiche Verpflichtung der Beklagten verneint
hat. Diese Erwigungen gehen dahin: Die Kiindigung mit Schreiben
vom 1. Februar 1974 habe den Engagementvertrag beendet. Eine
Kiindigung werde, gleichgiiltig ob sie berechtigt oder unberech-
tigt ausgesprochen werde, stets mit dem Zugang der Kiindigung
wirksam und 16se das Dienstverhaltnis auf. Diese Wirkung kénne
nur durch einen NeuabschluB des Dienstvertrages riickgangig
gemacht werden, nicht aber durch eine einseitige Riicknahme
der Kiindigungserkldrung. Zu einem NeuabschluB sei es jedoch
nicht gekommen. Aus diesen Griinden hat das Landesarbeltsgerlch
es in tatsdchlicher Hinsicht unentschieden gelassen, ob die
Kldgerin fernmiindlich bzw. durch ihr Schreiben vom 15.
1974 die Kiindigung als erledigt bezeichnet habe. Es hat die
Frage nicht aufgekldrt, ob die Beklagten das letztgenannte
Schreiben erhalten haben.
a) Zuzustimmen ist dem Ausgangspunkt der rechtlichen Erwagun—
gen des Landesarbeitsgerichts, daB auch im Arbeitsverhdltnis
die Erfiillung der vertraglichen Pflichten beider Seiten durch
Vertragsstrafensbreden gesichert werden kann. Dies entspricht
der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (z.B.
BAG 22, 205 [207 f.] = AP Nr. 1 zu § 340 BGB [zu 2 der Griindel)
b) Nicht zutreffend ist der Rechtssatz, Jjede ausgesprochene
Kiindigung, gleichviel ob sie berechtigt sei oder nicht, lose
das rechtliche Band zwischen den Parteien des Arbeitsverhalt-
nisses, das demnach nur durch den NeuabschluB eines Arbeits-
vertrages wieder gekniipft werden konne. Dies bedarf hier der
niheren Erdrterung nur fiir die Kiindigung aus wichtigem Grunde;
als solche allein konnte die Kiindigung vom 1. Februar 1974
Wirksamkeit entfalten, da der Engagementvertrag auf einen Monat
befristet und damit der ordentlichen Kiindigung entzogen war.
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit einer auBerordentlichen
Kiindigung ist u.a., daB der vom Kiindigenden angenommene wich-
tige Grund im Sinne des § 626 BGB vorliegt (vgl. z.B. Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I, § 59 VI,
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S. 595; S6llner, Arbeitsrecht, 5. Aufl., § 35 III, S. 236).
Fehlt es daran, bleibt die Kiindigung ohne Wirkung. Dement-
sprechend wird in Kiindigungsrechtsstreitigkeiten im Urteil
stets die Feststellung getroffen, daB die von dieser oder
jener Seite ausgesprochene auBerordentliche Kiindigung wegen
Fehlens eines wichtigen Grundes das Arbeitsverhdltnis nicht
aufgelést habe. Trotz ausgesprochener Kiindigung ist es nach
ErlaB eines solchen Feststellungsurteils nicht erforderlich,
einen neuen Arbeitsvertrag abzuschlieBen.

DaB der vom Kiindigenden angenommene wichtige Grund eine
auBerordentliche Kiindigung im Sinne des § 626 BGB nicht recht-
fertigt, kann auch durch Einigung der Parteien des Arbeits-
verhdltnisses festgestellt werden. Das kann sowohl in einem
gerichtlichen als auch in einem auBergerichtlichen Vergleich
geschehen, in dem die Parteien libereinstimmend erkl&aren, die
Kiindigung habe das Arbeitsverh#ltnis nicht aufgeldst. Sach-
lich steht dies einer Einigung der Parteien dariiber gleich,
die gegenseitigen Vertragsbeziehungen so zu gestalten, als
ob nicht gekiindigt worden wdare. Auch in diesem Falle bedarf
es entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts trotz aus-
gesprochener Kiindigung keiner Neubegriindung des Arbeitsver-
hdiltnisses.

4, Auf der vorbezeichneten unrichtigen Annahme beruht das
Urteil des Landesarbeitsgerichts.

Nach dem unstreitigen Sachverhalt im Zusammenhang mit
dem vom Landesarbeitsgericht nicht beachteten streitigen Vor-
bringen der Kldgerin kommt eine Einigung der Parteien dariiber,
daB die Kiindigung das Arbeitsverhdéltnis der Parteien nicht
aufgelost habe, in Betracht.

Der Beklagte L A hat in seinem Schreiben vom
13. Februar 1974 die Kiindigung als ungerechtfertigt bezeich-
net; dies war nach dem Aktenbild auch der Standpunkt seiner
Ehefrau. Lediglich vergleichsweise haben die Beklagten die
Annullierung des Vertrages angeboten. Die Klédgerin hingegen
hat nach ihren bestrittenen fernmindlichen und brieflichen
Erklarungen das Vergleichsangebot zwar abgelehnt, sich aber
dem Standpunkt der Beklagten iliber die Unwirksamkeit der
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Kiindigung angeschlossen; gleichzeitig hat sie danach erklart,
alle der Durchfiihrung des Vertrages entgegenstehenden Hinder-
nisse (insbesondere die vorgesehene Unterverpachtung) seien
aus dem Weg gerdumt. Damit war, wenn von dem Vorbringen der
Kldgerin auszugehen wére, zugleich der rechtliche Weg fiir die
Erfiillung der beiderseitigen Vertragspflichten frei. Dies ent-
spricht iibrigens auch dem eigenen Standpunkt der Beklagten,
die nach ihrem Vortrag im Schriftsatz vom 25. April 1975 der
Aufforderung zur Vertragserfiillung "sofort und sehr gern" Folge
geleistet hdtten, wenn ihnen das Schreiben vom 15. Februar 1974
zugegangen ware.

Mit der Begriindung, die Kiindigung vom 1. Februar 1974
habe den Engagementvertrag beendet, ldB8t sich das angefochtene
Urteil somit nicht aufrechterhalten.
5. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war daher aufzuheben.
Eine abschlieBende Entscheidung in der Sache selbst ist nicht
mdglich. Es bedarf der tatrichterlichen Klédrung, ob die Be-
klagten das Schreiben vom 15. Februar 1974 erhalten haben. Un-
geachtet dieses Schreibens ist die Prifung erforderlich, ob die
Kldgerin nicht bereits durch das vom Zeugen K am 14. Februar
1974 gefiihrte Telefongespréch die Beklagten hinreichend deutllc
zur Vertragserfiillung aufgefordert hat. Der Senat kann Inhalt
und Richtigkeit der vorliegenden Aussage dieses Zeugen nicht
selbst wiirdigen. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
unter Nr. 3 der Entscheidungsgriinde lassen nicht deutlich genug
erkennen, welche Feststellungen das Landesarbeitsgericht auf
Grund dieser Aussage getroffen hat. AuBerdem hat das Landes-
arbeitsgericht die Aussage nur unter dem unrichtigen Gesichts-
punkt betrachtet, ob sich daraus der Wille der Kldgerin zu
einem neuen Vertragsangebot ergebe.

Die Sache war daher an das Landesarbeitsgericht zurlick-
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zuverweisen.

In der erneuten Verhandlung wird zugleich zu erdrtern
sein, ob der Engagementvertrag nach § 138 Abs. 1 BGB sitten-
widrig ist. Hierzu ist auf das Urteil des Vierten Senats des
Bundesarbeitsgerichts vom 1. April 1976 - 4 AZR 96/75 - zu
verweisen [demndchst] AP Nr. 34 zu § 138 BGB, auch zur Ver-
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6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Danach
ist ein Arbeitsvertrag wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
nichtig, wenn die geschuldete Leistung in der Vorfiihrung des
Geschlechtsverkehrs auf der Biihne besteht; die Entscheidung
schlieBt in diesem Fall auch Anspriiche aus einem sog. "fakti-
schen Arbeitsverhéltnis" aus.

gez.: Dr. Hilger Siara Dr. Heither
Bahr Dr. Gundelach
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