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Entscheidungsstichwort:

Handwerksbetrieb als Gesellschaft blUrgerlichen Rechts

Gesetz:
BGB § 705; HWO § 1, § 7

Leitsatze:

Stellt sich ein Dachdeckermeister einem anderen gegen Entgelt

als "Konzessionstrager"

zur Verfligung, um diesem die Eintra-

gung seines Betriebes als Dachdeckerbetrieb in die Handwerks-
rolle zu ermdglichen, so liegt darin die Grindung einer Ge-
sellschaft des blUrgerlichen Rechts. Der Dachdeckermeister
haftet nach aufen fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft,
auch wenn im Innenverhdltnis seine Haftung ausgeschlossen

wurde.
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10 AZR 673/92

11 Sa 1564/91 Frankfurt am Main

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
2. Februar 1994

Urteil

Klapp,

Regierungshauptsekretar

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem&fs § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. Februar 1994 durch den Vor-

sitzenden Richter Matthes, die Richter Hauck und Béck sowie
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den ehrenamtlichen Richter Staedtler und die ehrenamtliche
Richterin Tirre flUr Recht erkannt:
1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 20, Juli 1992 - 11 Sa 1564/91 - wird zu-

rickgewiesen.

2. Der Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand: ép

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung des Beklagten,
fur die Firma J und M Beitrdge an die Lohnausgleichskasse

fir das Dachdeckerhandwerk zu zahlen.

Die Klagerin ist die Lohnausgleichskasse des Dachdeckerhand-
werks (kGnftig: LAK). Diese ist als gemeinsame Einrichtung der
Tarifvertragsparteien des Dachdeckerhandwerks nach ndherer tarif-

licher Mafigabe die Einzugsstelle flr die Beitréage fiir Lohnaus-

gleich, Zusatzversorgung und Berufsbildung im Dachdeckerhandwerk. -

Sie nimmt den Beklagten - soweit noch streitig - fir die Zeit von
Oktober bis Dezember 1986 und von Mai bis Dezember 1987 kraft ge-
samtschuldnerischer Haftung mit dem ehemalé mitverklagten Bauun-
ternehmer Gerhard M auf Beitragszahlung in Hbhe von

11.410,19 DM nebst 7 v.H. ProzeRzinsen in Anspruch.

Der Beklagte schlofs mit Herrn M , der nicht Dachdeckermei-

ster ist und einen Betrieb fir "Zargenbau, Bautenschutz
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- Bedachungen" unterhielt, zunachst am 1. Juli 1985 eine mit "Ar-
beitsvertrag" Uberschriebene Vereinbarung. Danach sollte der Be-
klagte gegen einen Stundenlohn von 18,-—- DM brutto "bei der Fa.

M als Dachdeckermeister arbeiten”, zugleich aber berechtigt
sein, "neben der Tatigkeit ... jederzeit ein selbsténdiges Gewer-

be zu flihren".

Am 29. November 1985 kam es zur Eintragung einer Firma "Ger-
hard M und Werner J Dachdeckerbetrieb" in die Handwerksrol-
le. Im Bestatigungsschreiben der Handwerkskammer T vom selben
Tage ist u. a. davon die Rede, daR fur die technische Leitung des
Betriebes der Beklagte verantwortlich sei. Grundlage der Eintra-
gung war ein mit handschriftlichen Eintragungen versehener Vor-
druck "Zur Grundung einer Gesellschaft des blurgerlichen Rechts",
wonach der Beklagte mit Herrn M eine Gesellschaft des birgerli-
chen Rechts errichtete. Das Schriftstick ist mit dem Datum des
4. November 1985 und mit den Namenszlgen beider "Gesellschafter"

versehen.

Mit Schreiben vom 9. September 1986 Ubermittelte das Finanz-
amt zur Ermittlung steuerlicher Verhdltnisse einen an die "Firma
M und J " unter der Betriebsanschrift adressierten "Fragebo-
gen fir Gewerbeanmeldung - Gesellschaften, Mitunternehmer-Gemein-
schaften". Am 14. September 1986 kam es zur Unterzeichnung eines
mit "Vertrag" Uberschriebenen Schriftstickes, in dem der Beklagte
mit Herrn M folgendes vereinbarte:

"Auf Grund dieses Vertrages bestatige ich, Ger-
hard M , daf® Herr Werner J keinerlei Haftung

fir Arbeiten, die von meinem Betrieb ausgeflihrt
werden, Ubernimmt.
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Herr Werner J braucht auch in finanzieller
Hinsicht keine Haftung fUr mich Ubernehmen.

Die Firma Gerhard M und die Firma Werner J
bleiben getrennte Unternehmen, wo keiner fur
einen anderen haftet.

Herr Werner J steht der Fa. Gerhard M als
Konzessionstrdager zur Verfligung. (Ohne jede Haf-
tung) .

FUr diese Tatigkeit erhdlt Herr J von mir
eine monatliche Verglitung in Hdhe von DM 800,00
netto.

Die Versteuerung der Verglitung wird von der Fa.
M an das Finanzamt abgefihrt.

Herr Werner J behdlt sich vor, jederzeit als
Konzessionstrager aus diesem Vertrag auszuschei-
den. (Kundigungsfrist 3 Monate)." ¢

Mit Schreiben vom 22. Februar 1988 sprach der Beklagte ge-
genlber Herrn M die Kindigung des Vertrags vom 1l4. September
1986 aus. Die Handwerkskammer 1ld6schte die Gesellschaft blrgerli-

chen Rechts M /J darauf in der Handwerksrolle.

Am 29. September 1989 erwirkte die LAK gegen Herrn M und
den Beklagten beim Arbeitsgericht ein Versdumnisurteil u. a. auf
gesamtschuldnerische Zahlung der bezeichneten Beitrdge. Hiergegen
richtete sich der Einspruch des Beklagten, der seine Mithaftung \
mit der Begrindung leugnet, eine Gesellschaft blurgerlichen Rechts
M /J sel nie errichtet, seine Unterschrift auf dem Schrift-
stlick vom 4. November 1985 von Herrn M gefdlscht oder erschli-

chen worden.

Die LAK meint, bereits die Ubernahme der Rolle des Konzessi-

onstrdgers enthalte rechtlich die Errichtung einer Gesellschaft
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bliirgerlichen Rechts.-Sie hat daher beantragt, das Vers&umnisur-

teil aufrechtzuerhalten.

Der Beklagte hat beantragt, das Versdumnisurteil gegen ihn

aufzuheben und die Klage insofern abzuweisen.

Er ist der Auffassung, die Vereinbarung vom 1l4. September

1986 begrinde gerade keine Gesellschaft des blUrgerlichen Rechts.

Das Arbeitsgericht hat das Versaumnisurteil wegen eines
Teilbetrages von 11.410,19 DM nebst 7 % Zinsen seit Klagezustel-
lung aufrechterhalten, wegen der urspringlich weitergehenden For-
derung unter Klageabweisung aufgehoben. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Beklagten zuruickgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Revision erstrebt der Beklagte weiterhin die Aufhebung des

Versdumnisurteils und die Abweisung der Klage auch im Ubrigen.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision des Beklagten ist nicht begrindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat seine Berufung zu Recht zurlckgewiesen. Der
Beklagte schuldet als Mitgesellschafter die noch strittigen Bei-

trage.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung damit be-
grindet, daf® die Vereinbarung vom 14. September 1986 sich als Ge-
sellschaftsvertrag im Sinne des § 705 BGB darstelle. Entscheidend

sei, dafl der Beklagte flr die "Fa. M " als Konzessionstrager
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fungiert und dafir eine Verglitung von 800,-— DM erhalten habe.
Dabei sei wesentlich, daff von Herrn M ein Dachdeckerunternehmen
nur habe betrieben werden kénnen, wenn dieser Betrieb als Perso-
nengesellschaft in die Handwerksrolle eingetragen werden konnte.
Das sel den Beteiligten bei Vertragsschluf bewuft gewesen. Der
Beklagte habe sich mit Herrn M mit der Zielrichtung verbunden,
diesem in zuldssiger Weise den Betrieb des Dachdeckerhandwerks zu
ermbglichen. Damit sei eine Personengemeinschaft im Sinne von

§ 705 BGB entstanden. Dies werde nicht dadurch in Frage gestellt,
daR der Beklagte keine Einlage zu leisten gehabt habe und auch
nicht am Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt gewesen
sei. § 706 BGB zeige, daR die den Gesellschaftern obliegenden
Férderungspflichten nach Inhalt und Umfang verschiedenartig sein
kénnten. Die Verpflichtung zu jeder mbglichen, nicht notwendig
vermbgenswirksamen Leistung genlge, sofern sie nur nicht véllig
ungeeignet sei, den Gesellschaftszweck zu férdern. Deshalb sei
auch nicht entscheidend, ob nach dem Vertrag vom 14. September
1986 der Beklagte keine Haftung fir die von dem Betrieb ausge-
flihrten Arbeiten habe Ulbernehmen sollen. Der Vertrag enthalte
auch keinerlei Hinweis darauf, daf der Beklagte in persdnlicher
Abhéngigkeit zu Herrn M Dienste habe erbringen und damit ein
Arbeitsverhdltnis habe begrindet werden sollen. Vielmehr sei es
flir den Beklagten darum gegangen, sich als Meister zur Verfligung
zu stellen und die Eintragung des Betriebes in die Handwerksrolle
mdéglich zu machen. Es sei davon auszugehen, dafs auch dem Beklag-
ten klar gewesen sei, die Eintragung in die Handwerksrolle auf-
grund der allein in Betracht kommenden Personengesellschaft ziehe

seine Gesellschafterstellung nach sich. Ware es anders gewesen,
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so hatte es einer Erklarung daflir bedurft, warum sich der Beklag-
te Herrn M gegenliber dann Uberhaupt als Konzessionstréger ver-
pflichtet habe. Die Konzessionstréagerschaft und die Teilhaber-

schaft des Beklagten seien wegen der eindeutigen gesetzlichen Re-

gelung vielmehr untrennbar miteinander verbunden.

DafR der Beklagte als "Strohmann" vorgeschoben worden sei, um
den Dachdeckerbetrieb zu ermdglichen, fihre nicht dazu, die Abma-
chung vom 14. September 1986 als Scheingeschaft zu qualifizieren.
DaR sie ernstlich gewollt gewesen sei, zeige schon die Vergltung
der "Tatigkeit" des Beklagten und die Haftungsbeschrdnkung, wenn
diese sich auch nur im Innnenverhaltnis auswirke. Im Ubrigen tra-
te eine Haftung des Beklagten auch dann ein, wenn der Gesell-
schaftsvertrag fehlerhaft ware. In diesem Falle ergabe sich seine

Haftung aus den Grundsatzen Uber die faktische Gesellschaft.
II. Dem ist im Ergebnis und in der Begrindung zu folgen.

1. Nach § 7 Nr. 1 des - flUr allgemeinverbindlich erkl&rten -
Tarifvertrages vom 17. Dezember 1980 Uber das Verfahren fir den
Lohnausgleich, die Zusatzversorgung und den Beitragseinzug fiur
die Berufsbildung im Dachdeckerhandwerk in der gleichfalls allge-
meinverbindlichen Fassung vom 16. Dezember 1983, 6. Dezember 1984
und/21. Juni 1985 (kUnftig: VTV) hat der Arbeitgeber zur Aufbrin-
gung der Mittel fir die vorerwdhnten Leistungen einen Gesamtbei-
trag von 5 v.H. der Bruttolohnsumme aller von diesem Tarifvertrag
erfaften Arbeitnehmer des Betriebes an die Einzugsstelle ab-

zuflthren.
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DaR sich daraus fir die hier mafgeblichen Zeitr&ume von Ok-
tober bis Dezember 1986 und Mali bis Dezember 1987 flr den Betrieb
M /J rechnerisch Beitragspflichten von zusammen 11.410,19 DM

ergeben, ist zwischen den Parteien nicht streitig.

2. Arbeitgeber im Sinne des § 7 Nr. 1 VTV ist der Rechtstrager
des Beschaftigungsbetriebes. Dabei kann es sich um Einzelpersonen
oder um Personengesamtheiten handeln, also auch um eine Gesell-

schaft blrgerlichen Rechts im Sinne der §§ 705 ff.. BGB.

Handelt es sich um eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts, so
haften deren Gesellschafter fir die Beitrage nach § 7 Nr. 1 VTV
im Auflenverhdltnis nach allgemeinen Regeln als Gesamtschuldner
(vgl. Palandt/Thomas, BGB, 53. Auflage, 1994, § 718 Rz 8 m.N.;
BGB-RGRK/v. Gamm, 12. Auflage, 1978, § 714 Rz 9). Die LAK kann
daher bis zur Tilgung der gesamten Schuld grundséatzlich jeden der
Gesellschafter auf Zahlung der gesamten Beitrdge in Anspruch neh-

men (§ 421 BGB).

3. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend festgestellt, daB
der Beklagte spdtestens im September 1986 mit dem ehemaligen Mit-
beklagten M eine Gesellschaft blUrgerlichen Rechts errichtet
hat. Ob die Beteiligten sich dessen seinerzeit bewufsit waren, na-
mentlich der Beklagte eine Haftung flir Schulden der Gesellschaft

Ubernehmen oder dies gerade vermeiden wollte, ist ohne Bedeutung.

a) Eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts kommt durch Abschluf

eines Gesellschaftsvertrages zustande, mit dem sich mehrere Per-

- 9 -
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sonen gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen
Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fdrdern,

insbesondere die vereinbarten Beitrage zu leisten (§ 705 BGB).

Erfullen die Beteiligten objektiv diese tatbestandlichen
Voraussetzungen einer Gesellschaftsgrindung, so entsteht die Ge-
sellschaft als gesetzliche Folge unabhdngig davon, ob die Betei-
ligten sich der Rechtsfolgen ihres Handelns bewuf3t sind (vgl.
MinchKomm/Ulmer, BGB, 2. Auflage, 1986, § 705 Rz 20). Das gilt
namentlich auch flr die AufRenhaftung (vgl. Palandt/Thomas, aao,
§ 714 Rz 4). Ob die Gesellschafter intern durch Freistellungs-
und Erstattungsregelungen eine andere Lastenzuordnung vorsehen,
ist fuir die rechtliche Einordnung als Gesellschaft blrgerlichen

Rechts ohne Belang.

b) Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 HwWO ist der selbstdndige Betrieb
eines Handwerks als stehendes Gewerbe - dazu z&hlt auch die Dach-
deckerei (§ 1 Abs. 2 HWO i1i.V.m. Anlage A Gruppe I Nr. 6 zur

HwO) — nur den in der Handwerksrolle eingetragenen natlrlichen
und juristischen Personen und Personengesellschaften (selbstandi-
ge Handwerker) gestattet. Personengesellschaften im Sinne der
Handwerksordnung sind Personenhandelsgesellschaften und Gesell-

"schaften des Blurgerlichen Rechts (§ 1 Abs. 1 Satz 2 HwO).

Eintragungsfdhig ist nach § 7 Abs. 1 Satz 1 HwO zundachst
nur, wer in dem von ihm zu betreibenden Handwerk oder in einem

diesem verwandten Handwerk die Meisterprifung abgelegt hat. Nach

_10_
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§ 7 Abs. 4 Satz 2 HwWO kann allerdings auch eine Personengesell-
schaft eingetragen werden. Die Vorscprift verlangt hierflir je-
doch, daf flir die technische peitung;ein persdnlich haftender Ge-
sellschafter verantwortlich iét, der den Voraussetzungen der Ab-

satze 1, 2, 3 oder 7 genugt.

Danach kam fir den ehemaligen Mitbeklagten M die pers6tnli-
che Eintragung in die Handwerksrolle nicht in Betracht. Denn man-
gels Meisterprlifung war er nicht in der Lage, fiUr sich selbst den
in § 7 Abs. 1 Satz 1 HwWO geforderten Befdhigungsnachweis zu er-

bringen.

Ohne anderweitige Gestattung - etwa aufgrund einer Ausnahme-
bewilligung nach § 8 HWO - war Herrn M damit die selbstdndige
Auslbung des Dachdeckerhandwerks rechtlich nur dadurch mdglich,
da® er sich mit einem Dachdeckermeister als persdnlich haftendem
Gesellschafter und verantwortlichem Betriebsleiter zusammen-

schloRB.

c) Das ist mit der Zusage des Beklagten im Vertrag vom 14. Sep-
tember 1986, "der Fa. Gerhard M als Konzessionstrager zur Ver-—
fligung" zu stehen, geschehen. Dieser hat es mit der Zusage der
"Trdgerschaft" Ubernommen, der "Fa. Gerhard M " die fir die
selbstdndige handwerkliche AuslUbung des Dachdeckergewerbes not-
wendigen handwerksrechtlichen Voraussetzungen beizusteuern. Der
gemeinsame Zweck der VertragsschliefRenden lag damit darin, Herrn
M "den Betrieb eines Dachdeckerhandwerkerbetriebes zu ermdgli-
chen". Die Ubernahme der Konzessionstrédgerschaft als solcher bil-

det einen gesellschaftsrechtlich erlaubten Zweck; sie war auch
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ernstlich gewollt (vgl. MinchKomm/Kramer, BGB, 3. Auflage, 1993,
§ 117 Rz 11 m.N.; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Auflage, 1980,

§ 117 Rz 29 m.N.) und ist deshalb nicht etwa als nichtiges
Scheingeschdft (§ 117 BGB) zu behandeln. Ob das Finanzamt dazu
eine andere Rechtsansicht vertreten hat, ist - wie die Vorinstan-

zen zutreffend ausgeflihrt haben - ohne Bedeutung.

d) Auch die Ubrigen Einwande des Beklagten gegen die rechtliche

Wirdigung des Landesarbeitsgerichts sind nicht begrindet.

(1) Soweit der Beklagte darauf verweist, im Vertrag vom 14. Sep-
tember 1986 sei davon die Rede, dafl die "Firma Gerhard M und
die Firma Werner J ... getrennte Unternehmen" blieben,
schlieft das den mit der Errichtung der Gesellschaft verfolgten
Zweck nicht aus. Dafs dieser Herrn M begunstigen sollte, steht
aufler Frage. Schon nach dem Arbeitsvertrag vom 1. Juli 1985 soll-
te der Beklagte im Ubrigen die Befugnis behalten, weiterhin eige-

nen Geschaften nachzugehen.

(2) Aus der FremdnlUtzigkeit des Gesellschaftszwecks zieht der
Beklagte auch insofern falsche Schllisse, als er darauf verweist,
daRR allein Herr M "aus der Konzessionstragerschaft des Beklag-
ten einen Vorteil" gezogen habe. Abgesehen davon, daR ihm flur
seine Rolle monatlich 800,-- DM zustehen sollten, Ubersieht der
Beklagte, dafl die Eigennlitzigkeit kein Begriffsmerkmal gemeinsa-

mer Zweckbestimmung ist (s. Palandt/Thomas, aaO, § 705 Rz 14).

_12_
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(3) Entsprechendes gilt fur die Kindbarkeit des Vertrages vom
14. September 1986. Das Recht des Beklagten, mit einer Kindi-
gungsfrist von drei Monaten "jederzeit" aus der Abmachung auszu-
scheiden, steht deren Einordnung als Gesellschaftsvertrag nicht
entgegen. Auch der Gesellschaft blirgerlichen Rechts ist ihre

- ggf. jederzeitige - Aufldésbarkeit immanent (8§ 723 ff. BGB).

(4) Soweit der Beklagte den Standpunkt vertritt, die Uberlassung
einer Konzession flhre allenfalls zu einem gesellschaftsdhnlichen
Rechtsverhdltnis, kann dahinstehen, welche Rechtsfolgen sich aus
der angesprochenen Ahnlichkeit erg&ben. Denn der Streitfall be-
trifft nicht die Uberlassung einer Konzession (eines Patent-
rechts), sondern mit dem persdénlichen Einsatz des Beklagten als
"Konzessionstrdger" den zweckbestimmten Zusammenschlufz von Perso-

nen.

(5) Ohne Bedeutung ist auch, ob der Beklagte die ihm aus hand-
werksrechtlicher Sicht als Eintragungsvoraussetzung an sich ob-
liegende technische Betriebsleitung (§ 7 Abs. 4 Satz 2 HwO) tat-
sdchlich wahrgenommen hat, wahrnehmen konnte, sollte oder wollte.
Ob die Ubernommenen Férderungspflichten im Ergebnis tauglich sind
und unter allen Umstadnden ausreichen, den gesellschaftlichen End-
zweck zu erreichen, ist flr ihre Einordnung als gesellschaftsbe-
grindend im Sinne des § 705 BGB nicht mafgeblich. Es genlUgt, daf
sie fuUr die Erreichung des gewdhlten Zwecks nicht von vornherein
ungeeignet sind. DaR die Ubernahme der Konzessionstrdgerschaft
durch den Beklagten aber zur Erreichung des Vertragszwecks, Herrn
M die handwerksrechtlich zul&ssige FlUhrung eines Dachdeckerbe-

triebes zu ermdglichen, nicht ungeeignet ist, steht aufer Frage,
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zumal Herr M das Eintragungsverfahren selbst nicht mehr zu be-
treiben brauchte, da er ja bereits seit dem 29. November 1985 in
die Handwerksrolle eingetragen war, so daR es obkjektiv nur noch

auf die Aufrechterhaltung dieses Zustandes ankam.

e) Soweit der Beklagte den Gesellschaftsvertrag mit Schreiben
vom 22. Februar 1988 gekindigt hat, berUhrt das die der LAK zuge-
sprochenen Beitragsanspruche nicht. Diese beschranken sich autf
den Zeitraum bis Ende 1987. Die Abweisung der ursprunglich bis in
das Jahr 1989 reichenden weiteren Beitragsklagen der LAK schon

durch das Arbeitsgericht ist rechtskraftig geworden.

4. Schuldete der Beklagte der LAK danach fiUr die Zeit bis ein-
schlieRlich Dezember 1987 Sozialkassenbeitrage, so sind diese
auch mit 7 v.H. ab Klagezustellung zu verzinsen. Was den Zinssatz
von 4 v.H. angeht, folgt das aus §§ 291, 288 Abs. 1 BGB, was den
weitergehenden Zinssatz anbelangt, aus § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB

i.v.m. 8 7 Nr. 6 Satz 1 VTV.

ITII. Da das Arbeitsgericht das Versdumnisurteil gegen den Beklag-
ten nach allem - soweit im Revisionsrechtszug anhangig - zu Recht
aufrechterhalten hat, hat das Landesarbeitsgericht seine Berufung
zu Recht zurlckgewiesen. Die Revision des Beklagten ist somit un-

begrindet.

Matthes Hauck Boéck

Staedtler Tirre
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