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2 (6) Sa 21/70 Berlin Im Namendes VOIkES!

am 18, Januar 1972

gez, Henkelmann,

Amtsinspektorin .

als Urkundsbeamter uru
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 18, Januar 1972 durch die
Bundesrichter Wichmann und Wendel und die Bundesrichte--
rin Professorin Dr. Hilger sowie die Bundesarbeitsrich--
ter Wittholz und Hiimme fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 23. Februar
1971 - 2 (6) Sa 21/70 - aufgehoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Enf-
scheidung, auch lber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand;

Der Klidger ist Pilmschauspieler. Der Beklagte war
im Jahre 1971 von einer Filmhersteller-Firma beauf-
tragt, in einem von dieser geplanten Film die Regie zu
fihren. Er nahm Mitte Mdrz 1970 mit der Agentur des
Kldgers Kontakt auf; er beabsichtigte, in dem vorer-
wdhnten Film die Rolle eines Taxifahrers mit dem Kldger
zu besetzen. Durch Vermittlung der Agentur trafen die
Parteien am 17. Mdrz 1970 zu einer Unterredung zusam-
men. Am 23, Mirz 1970 erkundigte sich der Beklagte tele-
fonisch bei dem Kléger, ob er einen Filihrerschein be-
sitze, um die Rolle als Taxifahrer ilbernehmen zu kénnen,
was der Kldger bejahte. Der Kldger nahm fiir die Zeit
vom 20, April bis zum 6. Mai 1970 kein Engagement an,
sondern hielt sich in dieser Zeit fiir die Filmhersteller-
Firma frei. Er annoncierte in einer Film-Zeitschrift,
daB er bis zum 6. Mai 1970 bei der Hersteller-Firma
engagiert sei. Anfang April 1970 erkldrte die Firma
dem Kldger telefonisch, sie habe dem Beklagten keine
Vollmacht erteilt, Vertrdge abzuschlieBen; auch halte
sie eine Gage von 15.000,-- DM, die der Kliger nach
seiner Behauptung mit dem Beklagten vereinbart hatte.,
flr zu hoch., Sie drehte den Film in der Folgezeit ohne
den KlEger.

Der Klidger ist der Ansicht, der Beklagte hafte
ihm als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Er verlangt
von dem Beklagten die Erfilillung des - nach der Be-
hauptung des Kldgers - wirksam zustande gekommenen Ver--
trages. Nach vergeblicher Mahnung hat er Klage ernohen
mit dem Antrag,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 15.000,--~ DM

nebst 4 % Zinsen seit dem 6. Mai 1970 zu zahlen,

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und den Ab-

schlufl eines bindenden Vertrages bestritten; es habe
sich, so behauptet er, nur um vorbereitende Besprechun~
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gen gehandelt. Er sei nicht ermédchtigt gewesen, fiir die
Hersteller-Firma einen Vertrag abzuschlieBlen, da er nur
als Regisseur des Films engagiert gewesen sei, und habe
sich dem Kl&ger gegeniiber auch nicht als bevollmdchtig-
ter Vertreter der Firma ausgegebhen. Mindestens hdtte der
Kldger den Mangel der Vertretungsvollmacht gekannt oder
doch kennen miissen. Auch sei ein etwaiger Vertrag wegen
Fehlens der vereinbarten Schriftform nicht zustande ge-
kommen. Endlich sei dem Kl&ger kein Schaden entstanden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Bekldgten
zurlickgewiesen. Mit der Revision, um deren Zurlickweisung
der Klager bittet, hdlt der Beklagte seinen Klageabwei-
sungsantrag aufrecht.
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Io Das Landesarbeiﬁsgericht begriindet seine Auffassung,
daBl die Berufung des Beklagten keinen Erfolg haben konne.
mit zwei im Alternativ-Verhdltnis zueinander stehenden
Erwdgungen: . .

1, Es bejaht eine Haftung des Beklagten. weil er mit
dem Kl&ger eihen bindenden Vertrag flir die Filmhersteller:-
Firma abgeschlossen habe, ohne zu deren Vertretung er-
machtigt gewesen zu sein. Es stellt fest., der Kliger habe
den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt. und meint.
er habe ihn auch nicht kennen miissen. Schriftform ist
nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht in der Veise
vereinbart worden, daB der Vertrag erst mit der schrift-
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lichen Fixierung hitte wirksam werden sollen.

2, Mindestens hafte der Beklagte dem Kliger aus Ver:

schulden bel VertragsschluR. ,
Die Frage des Mitverschuldens hat das Landesarbelts-

geficht nicht gepriift.

II. 1. Nach § 179 Abs. 1 BGB haftet derjenige, der als

Vertreter einen Vertrag geschlossen hat, sofern er nicht
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selne Vertretungsmacht nachweist, dem anderen Teil nach
dessen Wahl auf Erfiillung oder Schadenersatz, wenn der
Vertretene die Genehmigung verweigert., § 179 Abs. 2 BGB
schrénkt die Haftung des vollmachtlosen Vertreters, der
den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt hat, auf
den Ersatz desjenigen Schadens ein, den der andere Teil
~dadurch erleidet, daB er auf die Vertretungsmacht ver-
traut hat, jedoch nicht iliber den Betrag des Interesses
hinaus, das der andere Teil an der Wirksamkeit des Ver-
trages hatte. § 179 Abs. 3 Satz 1 BGB bestimmt, daB der
Vertreter nicht haftet, wenn der andere Teil den Mangel
der Vertretungsmacht kannte oder kennen muBte.

Das angefochtene Urteil 188t nicht klar erkgnnen,
aus welcher der vorerwdhnten Vorschriften es eine Haf-
tung des Beklaétep herleiten will. Wdhrend das Arbeits-
gericht {vgl. auch S. 6 unten der Ausfertigung des ange-
fochtenen Urteils) eine Haftung des Beklagten aus § 179
Abs. 1 BGB bejaht und ausdriicklich betont hatte, daB
der Klager Erflillung verlange, was nur im Fall einer
Haftung aus § 179 Abs. 1 BGB moglich ist, sind dié Dar-
legungen des Lahdesarbeitsgerichts zur Klagegrundlage
nicht zweifelsfrei. Obwohl sich der Beklagte nie darauf
berufen hatte, er habe den Mangel der Vertretungsmacht
nicht gekannt - er konnte das auch nicht tun, da er sich
stets darauf gestlitzt hatte, zur Vertretung der Herstel-
ler-Firma nicht ermdchtigt gewesen zu sein -, spricht
das angefochtene Urteil wiederholt (S. 16 und zweimal.
S. 18) von einer Haftung des Beklagten aus § 179 Abs. 2
BGB.

' Es ist allerdings nicht erforderlich, mit Riicksicht
auf diese Unklarheit das angefochtene Urteil aufzuheben,
Nach den Feststellungen, die das Landesarbeitsgericnt
getroffen hat, und nach der Einlassung des Beklagten
kommt dessen Haftung, wenn § 179 BGB iiberhaupt anwend-
bar ist, nur nach Abs. 1, nicht nach Abs. 2 in Betracht.
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f? 2. Zu den Voraussetzungen des § 179 Abs. 1 BGB hat das
’ Landesarbeitsgericht im einzelnen folgendes festgestellt:
a) Zwischen den Parteien seien feste vertragliche Ver-
einbarungen getroffen worden (Urteilsausfertigung S. 10).

Der Kliager sei vom Beklagten fest engagiert worden, und
der Beklagte habe.dem Kldger versichert, er sei zu dem
VertragsschluB bevollmdchtigt (S. 11). 4

"Hiergegen werden von der Revision ebensowenig Bean- :

standungen erhoben wie zu der - in den Vorinstanzen um-
strittenen - Art und Weise der Beweisaufnahme. Der Senat
ist also an die tatsdchlichen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts gebunden und muf davon ausgehen, daB -

von der Frage der Schriftform zunidchst einmal abgesehen -
der Vertrag zwischen dem Kl&dger und dem Beklagten bin-

dend vereinbart worden ist.

b} Das Landesarbeitsgericht verneint (S. 11) die Frage.
ob der Kléger von dem Mangel der Vertretungsmacht auf
seiten des Beklagten Kenntnis gehabt hat. Diese Fest- .
stellung wird auf S. 16 - 18 eingehend begriindet. Auch
sie wird von der Revision nicht angegriffen, ist also

flir den Senat bindend.

c) Auf S. 11 und 18 priift das. Landesarbeitsgericht die
Frage, ob der Kldger den Mangel der Vertretungsmacht auf
seiten des Beklagten kennen muBte. Es verneint diese
Frage und fihrt aus, es sei zwar ungewthnlich, aber nicht

ausgeschlossen, daB ein Regisseur mit den Schauspielern
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bindende Engagementsvertrige abschlieBe. Der Klédger habe
den Beklagten ausdriicklich gefragt, ob er zum Vertrags-
schluB flir die Hersteller-Firma ermidchtigt sei; das habhe
der Beklagte bejaht (S. 19).

Diese Ausfiihrungen, gegen die in der Revisionsbe-
grindung nichts vorgebracht wird, lassen einen Rechts-
irrtum materiell-rechtlicher Art nicht erkennen. Mangels
Verfahrensriigen ist der Senat an die tatsdchlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts gebunden., Mit dem
angefochtenen.Urteil muB also davon ausgegangen wecrden,
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dafl die Voraussetzungen fir die Haftungsbefreiung nach

§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht vorliegen: Da, wié schon
oben gesagt, § 179 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht anwendbar
ist, h8ngt die Wirksamkeit des Vertrages nur noch von
der Frage ab, ob er trotz Fehlens der vereinbarten
Schriftform zustande gekommen ist.

3o Zu dieser Frage ist das Landesarbeitsgericht der
Ansicht, Schriftform sei nicht in der Weise vereinbart
worden, daB der Vertrag erst mit der schriftlichen
Fixierung hitte wirksam werden sollen (S, 10 f.). Eine
tarifliche oder gesetzliche Vorschrift, nach der Schrift-
form erforderlich sei, fehle, und es konne in dieser
Hinsicht auch nicht von einem Gewohnheitsrecht, sondern
hochstens von einer tatsichlichen Ubung gesprochen wer-
den., Im Streitfall sei vereinbart worden, dafl bereits
die miindlichen Abreden gelten sollten. Der Kldger habe
sich ausdriicklich versichern lassen, daBl der Vertrag
gliltig sei (S. 15), Es sei iliblich, daB selbst eine ver-
einbarte Schriftform fir Vertridge vorliegender Art nicht
konstitutiv wirken solle, da sie meist erst nach Engage-
mentsantritt ausgefertigt wiirden (S. 16).

Demgegenliber weist die Revision darauf hin; daB das
Landesarbeitsgericht selbst davon ausgehe, es sei eine
schriftliche Fixierung verabredet gewesen. Auch bezeichne
es § 154 Abs, 2 BGB ausdriicklich als auf den Streitfall
anwendbar. Insoweit seien die Ausflihrungen des angefocn-
tenen Urteils widerspruchsvoll. Unstreitig sei bereits
vor der Einigung eine Beurkundung vorgesehen gewesen.
_Daé Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen,
schriftliche.Vertrége wilrden Ublicherweise erst nach
Engagementsantritt ausgefertigt. Es sei nicht ersicht-
lich, woher das Landesarbeitsgericht diese Kenntnis habe,
und es sei auch falsch, von Vorgingen, die sich auBer-
halb des vorliegenden Falls abspielten, auf diesen zu
schlieBenos
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Es ist der Revision zuzugeben, daB die Ausflihrungen
des angefochtenen Urteils zur Frage der Schriftform der
gebotenen Klarheit entbehren. H&tte das ILandesarbeits-
gericht eindeutig festgestellt, die Vereinbarung uber
die Schriftform sei erst getroffen worden, als der Kléager
- abgesehen von der Genehmigung seitens der Hersteller-
Firma - bereits bindend engagiert war, so konnte sich
der Beklagte allerdings nicht auf § 154 Abs. 2 BGB beru-
fen; denn diese Vorschrift bezieht sich nicht auf eine
nachtréglich getroffene Verenbarung der schriftlichen
Fixierung eines Vertrags (Soergel-Siebert, BGB, 10. Aufl..
§ 154 Anm. 10; RGRK zum BGB, 11. Aufl., § 154 Anm, 4;
Palandt, BGB, 30. Aufl., § 154 Anm. 2). Dieselbe Rechts-
lage bestlinde, wenn feststliinde, daf der Parteiwille dahin
gegangen wire, die schriftliche Fixierung solle nur Be-
weiszwecken dienen, aber kein Glultigkeitserfordernis des
Vertrages bilden {vgl. dazu BGH LM Nr. 6 zu § 154 RGBj.
Solche Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht je-
doch nicht eindeutig genug getroffen., Falls es die An-
sicht vertreten haben sollte, die Schriftform sei nicht
als konstitutiv vereinbart worden, so wire das nicht
ausreichend begriindet. Zur weiteren Verwirrung trigt es

, wenn es auf S. 16 der Urteilsausfertigung heiBt,
§ 154 Abs. 2 BGB sei einschlidgig. Mit Riicksicht auf diese
Unklarheiten kann der Ansicht des Kldégers nicht gefolgt
werden, daB die Ausfiihrungen des lLandesarbeitsgerichts
zu § 154 Abs. 2 BGB ausreichend seien.

Dariiber hinaus hat das Landesarbeitsgericht seine
Annahme, daBl es liblich sei, schriftliche Vertrige erst
nach Engagementsantritt auszufertigen (S. 16, nicht
niher begriindet. § 286 Abs. 1 Satz 2 ZP0O schreibt vor,
daB in dem Urteil die Griinde anzugeben sind, die fiir die
richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind. Die Re-
vision vermiBt. auf S. 3 ihrer Begriindung solche "Griinde"
im angefochtenen Urteil mit Recht. Es bleibt zweifelhaft,
wohel das Landesarbeitsgericht die Berechtigung nimmt zu

bei,
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sagen (S. 15), es sei nicht zweifelhaft, daB bereits die
miindliche Vereinbarung hdtte verbindlich éein sollen.
4, Wie schon betont, kahn der Klageanspruch - abgesehen
von der Frage des Verschuldens bei VertragsschluB - nur
aus § 179 Abs. 1 BGB hergeleitet werden. Im Falle einer
Haftung nach § 179 Abs. 1 BGB kann der Vertreter zwar auch
auf Erfillung in Anspruch genommen werden., Im St?eitfall
kann der Kl&ger gleichwohl keine Erfiillung verlangen.
Das folgt daraus, daB der Vertrag, schon aus rein zeit-
lichen Griinden, nicht mehr erfiillt werden kann (vgl.
Soergel--Siebert, aa0., § 179 Anm. 16; RGRK, aal., § 179
Anm. 2; Enneccerus-Nipperdey, Allg. Teil, zweiter Halb-
band, 15, Aufl., S. 1123 FuBnote 17). Davon gehen offen-
sichtlichgauéh beide Parteien aus; insbesondere der Klé&-
ger verlangt im ProzeB nur die Gage, nicht aber, daBl er
vom Beklagten in einer Filmrolle herausgestellt wird.
Kommt somit nur ein Schadenersatzahspruéh in Be-
tracht, so-h#tte das Landesarbeitsgericht das Vorliégen
der Voraussetzungen des § 254 BGB erdrtern miissen, und
zwar von Amts wegen (BAG AP Nr. 54 zu § 611 BGB Parkplatz
unter VI der Griinde; BAG AP Nr. 10 zu § 565 ZPO unter 3
der Oriinde; BAG SAE 71, 165 = BB 70, 844; BAG ArbRBl.
Haftung des Arbeitnehmers Entscheidung 76 ,/auch zur Ver-
Oorfentlichung in der Amtlichen Sammlung des Bundesarpneits-
gerichts vorgesehe§7)o Der auf S. 6 der Revisionsbegriindung
erhobenen Rlige aus § 139 ZPO0 - die {ibrigens unzureichend
ist - bedurfte es also nicht. Vielmehr hidtte das Landes-
arbeitsgericht von sich aus kl&ren miissen, ob der Klédger
nicht gegen seine Pflicht verstoBen hat, den Schaden zu
mindern (§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB, letzte Alternative),
und ob nicht deshalb sein Schadenersatzanspruch entspre-
chepd zu klirzen ist. In diesem Zusammenhang wire zu pri-
fen, warum der Klidger die Annonce in der Zeitschrift nicht
zurlickgezogen hat und warum er auf das Angebot, bel der
TV-Werbesendung mitzuwirken, nicht zurlickgekommen ist,
als er erfuhr, daB die Hersteller-Firma den Vertrag nicnt

3
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genehmigte (nach S. 2 des angefochtenen Urteils war das i
“schon Anfang April 1970). ’
5. Wegen der Unklarhéiten des angefochtenen Urteils :
anl&dBlich der Erdrterungen zu § 154 Abs. 2 BGB, weiter
aber auch deshalb, weil das Landesarbeitsgericht § 254 BGB
Ubersehen - oder vielleicht f&dlschlich einen Erfilillungs-
anspruch des Kl&gers angenommen - hat, bedarf es der Auf--
hebung der angefochtenen Entscheidung und der Zuriickver-
welisung der Sache in die Vorinstanz; denn es missen, da- i
mit die Tragweite der Vereinbarung iber die Schriftform E
und die Frage des Mitverschuldens des Kl&gers abschliefBend
beurteilt werden konnen, noch weitere Feststellungen ge-
troffen werden, was nur in der Tatsacheninstanz geschehen

E 3 kann,
g 4 IIT. Eine Aufhebung und Zuriickverweisung wire allerdings
- nicht erforderlich, wenn das angefochtene Urteil durch
die Hilfsbegriindung (Haftung aus Verschulden bei Vertrags-
sehluB) getragen wlirde. Das ist jedoch nicht der Fall.
Zwar kommt grundsédtzlich eine Haftung aus Verschul-
den bei VertragsschluBl auch auf seiten des Vertreters
ohne Vertretungsmacht in Betracht (Soergel-Siebert, aal.,
§ 179 anm. 20; Palandt, aa0., § 276 Anm, 6 b ff,;
Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht, 15, Aufl., S. 191 FuB-
note 8). Es kann dahingestellt bleiben, ob die weiteren
Voraussetzungen dieser Haftung (Einnehmen einer beson-
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"deren Vertrauensstellung, eigenes Ihteresse) im Streitfall
vorliegen. Es kommt darauf bei dem derzeitigen Stand des
Verfahrens némlich deshalb nicht an, weil die Haftung aus
Verschulden bei Vértragsschluﬁ ebenfalls nur auf Schaden-
ersatz geht. Also wiren auch in diesem Zusammenhang die
mit der Schadensminderungspflicht des Klagers zusammen-
hangenden Fragen zu erdrtern gewesen. Da das nicht ge-
scinehen ist, kann auch die Hilfsbegriindung des angefoch-
tenen Urteils nicht zu dessen Bestdtigung filihren.

gez., Wichmann Wendel Dr. Hilger
Himme Wittholz
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