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Aktenzeichen: 2 AZR 861/79
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 11. Marz 1982
- 2 AZR 861/79 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 9. Mai 1978
Frankfurt am Main - 4 Ca 45/76 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Juni 1979
Frankfurt am Main - 10/7 Sa 821/78 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
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Zustandekommen eines Vertrages - Handeln fiir
nicht existente Person

Gesetz: BGB § 164, 8§ 117, 179, 705, 709, 714; AUG Art. 1 §§ 1,
Leitsatze:
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Hinweise des Senats:

Frage des Zustandekommens eines (Arbeits- oder Werk-) Vertrages mit
einer Einzelperson, die erkldrt, namens einer Personenmehrheit
(BGB-Gesellschaft) zu handeln, wenn diese in Wirklichkeit nicht
besteht und der Vertragspartner (Unternehmer) ausdriicklich erklirt
hatte, nur mit einer Personenmehrheit abschlieflen zu wollen.
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10/7 Sa 821/78 Frankfurt am Main

Verkiindet am
1. Marz 1982

Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Urteil

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 11. Marz 1982 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Hillebrecht, die Richter Dr. Rohsler und Triebfiirst sowie

die ehrenamtlichen Richter Hauenschild und Strimper fur Recht er-

17

kannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
20. Juni 1979 - 10/7 Sa 821/78 - aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

atl

das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Beklagte schloB unter dem 16. August 1973 mit der
"Firma A

S
b
straBe 45" (kiinftig: AFI) einen

"Rahmenvertrag Nr. 41" ab, der namens der AFI vom Kliger unter-

zeichnet wurde. Die im Vertrag angegebene Anschrift war die

damalige Wohnung des Klédgers. Der Vertrag enthielt u.a. folgen-

de Bestimmungen:

/].

"§ /]

Der Auftragnehmer (AFI) fiihrt flir den Auf-
traggeber (Beklagte) Entwicklungs- und Kon-
struktionsauftriage durch, deren Umfang von
Fall zu Fall durch Einzelbestellungen, fir
die die Bestimmungen dieses Rahmenvertra-
ges gelten, festgelegt wird.

Die Auftrige sind je nach Notwendigkeit in
Thren oder unseren Riumen zu erledigen. Die
Entscheidung hieriber behalten wir uns vor.

Der Auftragnehmer ist berechtigt und auf
begrindetes Verlangen des Auftraggebers
verpflichtet, das von ihm entsandte Perso-
nal auf seine Kosten durch anderes Perso-
nal zu ersetzen.

Die erforderlichen ... und Materialien
sind, soweit sie nicht aufgrund besonderer
Vereinbarung vom Auftragnehmer gestellt
werden, vom Auftraggeber bereitzustellen.

§ 2

Unsere Einzelbestellungen beziehen sich auf
in sich geschlossene Projekte.

Die zur Durchfihrung der Auftriége erforder-
lichen Einzelheiten wird der Auftraggeber
dem Auftragnehmer oder seinem Beauftragten
oo Jeweils mitteilen. Dem Auftragnehmer
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... Obliegt die Einweisung und Beaufsich-
tigung der ggf. im Hause des Auftragge-
bers eingesetzten Mitarbeiter, unbescha-
det des Rechts des Auftraggebers, die iber-
tragenen Auftriage auf ihre ordnungsgemafle
Ausfiihrung hin zu iliberwachen.

Die Verantwortung fir Art und Gute der
Ausfiihrung der ibernommenen Auftrige
tragt der Auftragnehmer. ...

2. Die Teilbestellungen des Auftraggebers
erfolgen zu einem Pauschalpreis, der
jeweils gesondert vereinbart wird.

2.1 Falls sich der Arbeitsumfang nach Auf-
tragserteilung infolge nicht vorausseh-
barer Umstinde oder aus innerbetrieb-
lichen Griinden &ndern sollte, wird der
Pauschalpreis ... angepafit. Basis fir
diese Anpassung sind folgende mit dem
Auftragnehmer vereinbarte Stundenver-
rechnungssatze ...

Technischer Zeichner Konstr./Techniker
... DM/Std. ... DM/Std.
Ingenieure
... DM/Std.
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Kann der Umfang der durchzufiihrenden Ar-
beiten zum Zeitpunkt der Auftragsertei-
lung nicht in einem Pauschalpreis fest-
gelegt werden, so wird nach aufgewende-
ter Zeit zu den obigen Stundensitzen ab-
gerechnet.

WLIN 1R/

1zanu0sagd «

Zu vergliten ist nur die tatsachlich ge-
leistete Arbeitszeit anhand von Stunden-
nachweisen, ...

Fir Uberstunden, Sonn-, Feiertags— und
Nachtarbeit ... werden die sich aus dem
Tarifvertrag der hessischen Eisen-, Me-
tall- und Elektroindustrie in seiner
jeweils gliltigen Fassung ergebenden Zu-
schldge berechnet. ...

Die vom Auftragnehmer erbrachten Leistun-
gen werden monatlich abgerechnet. ...
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§ 7

Dieser Rahmenvertrag kann beiderseits
mit einer Frist von 4 Wochen gekindigt
werden. ..."

Unter Bezugnahme auf diesen Rahmenvertrag erteilte die
Beklagte der AFI jeweils auf drei Monate befristete Teilauf-
trige. In den "Bestellungen" bezeichneten Auftragsschreiben
wurde die von der AFI zu erbringende Leistung mit "Erstellung"
bzw. "Ausarbeitung von Spezifikationen" umschrieben und ein Ge-
samtpreis festgelegt, der fiir die drei in der Zeit vom 1. Ja-
nuar bis 30. September 1975 erteilten Auftrige jeweils 15.000,--
DM betrug.

Fiir die Durchfithrung der Teilauftrdge war ausschlieflich
der Kliger bei der Beklagten bis 24. Oktober 1975 tatig. Im
wesentlichen iibte er folgende Ingenieurarbeiten aus:

"Erstellung von Spezifikationen (SchweiBfvor-
schriften%;

Anfe§tigung von Diagrammen (Kerbschlagzdhig-
keit);

Erfassung der Festigkeitswerte fiir statisti-
sche Auswertungen;

Zusammenstellung von Unterlagen fiir den Un-
tersuchungsbericht Lingen."

AuBerdem verrichtete der Kliger verschiedene Nebenarbei-
ten wie Erfassen von Werten der Ultraschallpriifung, Anferti-
gen von Ubersichtstabellen, Fotokopieren von Unterlagen, Sor-
tieren von dringend benotigten Berichten und Transport von

Priifmaterial.

Der Kliger fiihrte diese Arbeiten ausschlieBlich im Betrieb
der Beklagten aus. Er hielt die hierzu erforderlichen Arbeits-
mittel von der Beklagten zur Verfiigung gestellt. Er arbeitete
an fiinf Tagen in der Woche durchschnittlich acht bis neun Stun-
den tdglich. Die Arbeitsaufgaben wurden ihm teilweise durch die
Teilauftridge, teilweise durch Anweisungen des Leiters der Ab-
teilung R 42 zugewiesen, in der er mit anderen Mitarbeitern zu-
sammen t3tig war. Erkrankungen und Urlaub hatte er der Beklag-
ten mitzuteilen. Im internen Schriftverkehr der'Beklagten zahl -
te der Kl3ger zum Personenkreis des "Leihpersonals".
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Die Leistungen des Kligers wurden mit einem Stundensatz ver-
glitet, der zunichst 25,-- DM betrug und ab 1. September 1974 auf
27,50 DM angehoben wurde. In diesem Zusammenhang hatte die Be-
klagte in einem an die AFI gerichteten Schreiben vom 6. November
1973 darauf hingewiesen, daB in dem Rahmenvertrag Nr. 41 kein
Stundensatz vermerkt, mit dem Kldger jedoch vor Aufnahme seiner
Tatigkeit ein solcher von 25,-- DM festgelegt worden sei. Die
Auffiihrung eines Stundensatzes in den einzelnen Bestellungen sei
"aus bestimmten Griinden" nicht mdglich, seine Hohe frei verein-
bart und jeweils fiir ein Jahr gliltig. Nach Tariferhchungen im
Bereich der IG Metall sei sie in Einzelf8llen zu einer gemein-
sam vorzunehmenden Uberpriifung der Sdtze bereit. Die Auszahlung
der Verglitung wurde in der Weise abgewickelt, daB der Kléger na-
mens der AFI Rechnungen erstellte und die Rechnungsbetridge auf

3L YoNYy :SIoMUIH
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ein Konto des Klagers iliberwiesen wurden.

Eine mit Schreiben vom 15. September 1975 vom Klager namens
der AFI erbetene Erhdhung des Stundensatzes auf 29,50 DM ab 1.
Oktober 1975 lehnte die Beklagte mit der Begriindung ab, auf der
Lohnseite habe sich keinerlei Verinderung ergeben. Der Klager
antwortete namens der AFI mit Schreiben vom 6. Oktober 1975, daf
der von der Beklagten angegebene Ablehnungsgrund im Hinblick
auf die Anfang des Jahres erfolgte Anhebung der GehZlter "ziem-
lich betriebsblind" erscheine. Unter Hinweis auf Stil und Inhalt
dieses Schreibens kiindigte die Beklagte mit einem an die AFI ge-
richteten Schreiben vom 17. Oktober 1975, das dem Kliager am 24.
Oktober 1975 zugegangen ist, "den Rahmenvertrag vom 16. August
197% sowie den Teilleistungsvertrag vom 29. September 1975" frist.

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p

los.

Fiir simtliche vorstehend erwihnten, vom Kldger namens der
AFI unterzeichneten Schreiben wurden Briefbdgen mit dem vorge-

druckten Briefkopf "A
" verwendet.

Mit der am 20. November 1975 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage hat der Kliger zundchst Zahlung von 9.933,02 DM von
der Beklagten begehrt und zur Begriindung im wesentlichen vorge-

tragen:

6 -
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Er sei von August 197% bis 17. Oktober 1975 als freier Mit-
arbeiter im Rahmen eines selbstidndigen Dienstverhdltnisses tatig
gewesen., Die Vertragsbeziehungen seien in dem Rahmenvertrag Nr. 41
geregelt. Aus hier nicht ndher interessierenden Grinden erschei-
ne als Vertragspartner eine "A

" mit seiner Adresse. Im Hinblick auf die tatsidch-
liche Durchfiihrung des Vertrages konne sich die Beklagte nicht
darauf berufen, daR es sich bei dem Rahmenvertrag um einen Werk-
vertrag handele. Ein wichtiger Grund fir eine fristlose Kindigung
gemiBR § 626 BGB liege nicht vor. Die Beklagte miisse ihm daher
aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs die Vergltung fir die im
Rahmenvertrag vereinbarte vierwbchige Kindigungsfrist in Hohe
des sich aus der Gesamtverglitung fiir die vergangenen zwolf Mona-
te ergebenden Monatsdurchschnittsbetrages von 5.087,87 DM ein-
schlieBlich Mehrwertsteuer zahlen. Ferner schulde sie ihm gemaR
Rechnung vom 1. September 1975 fiir geleistete Arbeiten noch weite-
re 4.845,15 DM.

Die Beklagte liberwies auf das Konto des Klagers noch vor
dem Glitetermin den geforderten Rechnungsbetrag von 4.845,15 DM
sowie auf eine nicht rechtshingig gewesene Forderung gemall Rech-
nung der AFI vom 29. Oktober 1975 fiir Leistungen des Kldgers in
der Zeit vom 1. bis 24. Oktober 1975 weitere 4.620,31 DM.

Im Glitetermin vom 16. Januar 1976 schlossen die Parteien ei-
nen Vergleich, in dem die Klagepartei jeweils als "Kldger bzw.
AFI, vertreten durch den Klidger Karl B " bezeichnet wurde.
Sachlich hatte der Vergleich im wesentlichen zum Inhalt, daB "das
Vertragsverhaltnis" zwischen den Parteien im gegenseitigen Ein-
vernehmen am 3%0. November 1975 geendet habe, die Beklagte an die
Klagepartei 200,-~ DM netto zahlen solle und damit alle gegen-
seitigen Anspriiche zwischen den Parteien aus dem am 30. November
1975 beendeten Vertragsverhdltnis abgegolten sein sollten.

Diesen Vergleich hat der Kldger mit der Begriindung angefochten,
er habe die Zahlung von 4.620,31 DM irrtimlich als auf den mit der
Klage geltend gemachten Betrag von 5.087,87 DM geleistet angese-
hen, und verfolgte diesen Anspruch weiter. Das Arbeitsgericht
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stellte fest, daB der Vergleich rechtsunwirksam sei. Auf die Be-
rufung des Kladgers hob das Landesarbeitsgericht dieses Urteil
auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Arbeitsgericht zuriick. Es vertrat die Ansicht, daB
der Kliger den Vergleich wegen Irrtums gemdB § 119 Abs. 1 BGB
wirksam angefochten habe.

Im zurtickverwiesenen Verfahren vor dem Arbeitsgericht hat
der Kladger nunmehr die Ansicht vertreten, er habe sich in einem
Arbeitsverhaltnis zur Beklagten befunden, und erstmals den Antrag
angekiindigt festzustellen, daB die fristlose Kindigung der Be-
klagten - wegen Nichtanhdrung des Betriebsrats - rechtsunwirksam
sei. Er hat hierzu den Ablauf seiner Tatigkeit bei der Beklagten
ngher geschildert und noch weiter vorgetragen:

1 Yony SIOMUIE]
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Die in den der AFI erteilten Teilauftragen enthaltenen Lei-
stungsbeschreibungen hdtten, mit Ausnahme des ersten Teilauftrags
nicht der Wirklichkeit entsprochen, die darin festgelegten Preise
seien fiktiv gewesen. Die Teilauftrdge seien auch in der Regel
erst acht bis 14 Tage nach Quartalsende ausgehindigt worden. Der
Rahmenvertrag Nr. 41 sei ganz auf seine Person zugeschnitten wor-
den. Er sei in der Abteilung R 42 (Werkstofftechnik) eingesetzt
gewesen. Aufgrund einer fritheren Tdtigkeit fir die Beklagte als

i ‘33 e/8 §§ yoeu yuequaje(] sfe purs Sunjuuwesdftayin 1op

Leiharbeitnehmer sei er mit den Spezifikationen und Werkstoff- ;
vorschriften fiir Kernkraftwerke vertraut gewesen. Nach erfolgloser
Bewerbung um eine Beschdftigung als freier Mitarbeiter sei schlieés
lich mit Herrn K , der damals Sachbearbeiter gewesen sei, eine”
Vereinbarung dahin getroffen worden, daB er namens einer Arbeits-—
gemeinschaft, in der er schon frither beschidftigt gewesen sei, auf-
grund eines Rahmenvertrages in der Abteilung R 42 beschaftigt wer-
de. Er habe von Anfang an keinen Zweifel dariiber gelassen, dall er
als einziger von der Arbeitsgemeinschaft filir die Beklagte tatig

sein werde. Die Beklagte habe im Rahmen des Vertragsverhiltnisses

7

gewuBt, mit wem sie es zu tun gehabt habe.
Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB die fristlose Kindigung
der Beklagten vom 17. Oktober 1975 rechts-
unwirksam ist und das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht aufgelost hat.
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2. die Beklagte zu verurteilen, an den
Klager 5.087,87 DM nebst 4 % Zinsen
hieraus seit dem 27. November 1977
zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu vorge-—

tragen:

Vertragliche Beziehungen hidtten ausschlieBlich mit der AFI
aufgrund des als Werkvertrag zu beurteilenden Rahmenvertrages
vom 16. August 1973, nicht dagegen zu dem von der AFI entsandten
Kldger bestanden. Die Beschiaftigung des Kligers in ihren Betriebs-~
raumen habe sich aus der Art der Tatigkeit ergeben. Die ihm er-
teilten Weisungen hi&tten sich im Rahmen der nach den Regeln des

Werkvertrages zuldssigen Anweisungen gehalten.

Flir den Rahmenwerkvertrag sel das flir entsprechende Vertrige
mit Ingenieurbliros iibliche Vertragsmuster verwendet worden. Auch
die Einzelauftriage seien nicht auf die Person des Kldgers bezogen
gewesen. Die AFI hdtte den Vertrag auch mit der Entsendung eines
anderen Beauftragten erfiillt. Mit ihrem bevorzugten Interesse an
der Entsendung des Kligers habe sie sich nur sein bei ihr erwor-
benes betriebliches Erfahrungswissen zunutze machen wollen. Sie
sei in keinem Falle bereit gewesen, mit ihm personlich vertragli-
che Beziehungen einzugehen und habe ihm deshalb empfohlen, sich
einem Ingenieurbiiro anzuschlieBen. Eine Vereinbarung mit Herrn
K seil nicht getroffen worden. Erst im Laufe dieses Rechts-
streits habe sie erfahren, daB die AFI schon geraume Zeit vor der
Kindigung ausschlieRlich in der Person des Klagers bestanden ha-
be. Aus dem gesamten unter dem Namen der AFI abgewickelten
Schriftwechsel habe sie entnehmen miissen, daB es sich bei ihrem
Vertragspartner um ein aus mehreren Personen bestehendes Inge-

nieurbiro handele.

Das Arbeitsgericht hat die Feststellungsklage abgewiesen und
der Zahlungsklage stattgegeben. Hiergegen haben beide Parteien im
Umfang ihres Unterliegens Berufung eingelegt.

In der Berufungsverhandlung hat der Klager personlich er-

erklart:

-9 -
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Die AFI sei eine Arbeitsgemeinschaft von Ingenieuren gewe-—
sen, die im Zeitpunkt des Abschlusses des Rahmenvertrages vom
16. August 1973 aus vier Mitgliedern bestanden habe; ihre Namen
méchte er nicht nennen. Sie bestehe seit 1972, sei nicht in Form
einer Kapitalgesellschaft gegriindet worden, bei keiner Behorde an-
gemeldet und habe keine Erlaubnis nach § 1 AUG gehabt. Es sei mit
den iibrigen Mitgliedern abgesprochen gewesen, daB er namens der
AFTI einen Rahmenvertrag mit der Beklagten abschlieBen solle. Die
anderen Mitglieder der AFI seien - unstreitig - nicht fir die
Beklagte titig gewesen. Sie hitten ihren Vertrag mit der jeweiligen
Drittfirma selbst ausgehandelt und seien flir Inhalt und Ausfih-
rung verantwortlich gewesen. Sie verwendeten dieselben Briefbogen
mit denselben Briefkdpfen wie er, jedoch mit ihrer eigenen An-
schrift und eigener Kontonummer. Bei AbschluB des Rahmenvertrages
habe ihm Herr K erklsrt, die Beklagte sei nicht daran inter-
essiert, mit ihm als Einzelingenieurbiiro, z.B. Ingenieurbiuro
B , einen Vertrag abzuschlieBen. Er habe erwidert, daB die
API bereits existiere, keine Mitarbeiter verleihe und er in ihrem

7 :SI9MUIT

Sl 1 Uon

D

Namen bei der Beklagten arbeiten konne.
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Die Beklagte hat bestritten, daB es sich bei der AFI sowohl
im Zeitpunkt des Abschlusses wie auch widhrend der Durchfihrung
des Rahmenvertrages um eine Personenmehrheit gehandelt habe. Die
vertraglichen Beziehungen seien nur zustande gekommen, weil eine
Arbeitsgemeinschaft freiberuflicher Ingenieure als Personenmehr-
heit aufgetreten sei. Der Kliger habe sich somit die Vertrige er-
schlichen, indem er sich mdglicherweise als Arbeitsgemeinschaft
getarnt habe. Da sie Vertrige nur mit der AFI als Personenmehr-
heit geschlossen habe, sei der Klidger zur Geltendmachung des Zah-

lungsanspruchs nicht aktiv legitimiert.
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Das Landesarbeitsgericht hat die AnschlufBlberufung der
Beklagten zuriickgewiesen, auf die Berufung des Kligers das Urteil
des Arbeitsgerichts teilweise abgeindert und seinem Feststellungs-

antrag entsprochen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzu-
welsen.
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Entscheidungsgrinde:

A, Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Zurickverweisung
der Sache an das Landesarbeitsgericht. Es kann noch nicht ab-
schlieBend geklirt werden, ob zwischen den Parteien ein auf Ver-
trag beruhendes Arbeitsverhdltnis zustande gekommen ist. Hier-
von hingt jedoch die Entscheidung iiber die Klageantrige ab. Be-
stand kein Vertrag, so befand sich der Kliger allenfalls in einem
faktischen Arbeitsverhiltnis, von dem sich die Beklagte jederzeit

durch einseitige Erklirung lossagen konnte.

I. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB der Klager
sich in einem auf vertraglicher Basis, ndmlich dem Rahmenvertrag
vom 16. August 1973 beruhenden Arbeitsverhdltnis bei der Beklag-

ten befunden habe. Hierzu hat es im wesentlichen ausgefihrt:

Der Annahme eines Arbeitsverhiltnisses zwischen den Parteien
stehe nicht entgegen, daB die Beklagte schriftliche Abmachungen
nur mit der AFI eingegangen sei. Dies gelte sowohl fiur den nach
seinem Text als Werkvertrag ausgestalteten Rahmenvertrag,als auch
fiir die Teilleistungsvertridge. Unterstelle man zugunsten der Be-
klagten, daB es sich bei der nicht im Besitz einer Erlaubnis
nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG befindlichen AFI um eine Personenmehr-
heit gehandelt habe, befidnde sich der Kliger nach der gesetzli-
chen Fiktion des Art. 1 § 10 AUG in einem Arbeitsverhiltnis bei
der Beklagten. Entgegen dem Text des Rahmenvertrages sei der
Kliger nicht als selbsti@ndiger Werkunternehmer, sondern - wie
dann weiter im einzelnen dargelegt wird - als Arbeitnehmer der
Beklagten tatig gewesen.

Der Umstand, daB als Vertragspartner des Rahmenvertrages die
AFT unter Verwendung der Privatanschrift des Kldgers in Erschei-
nung getreten sei, stehe dieser Beurteilung nicht entgegen, weil
der vom Kliger unterzeichnete Vertrag auf die von ihm zu erbrin-
genden Ingenieurleistungen zugeschnitten gewesen sei. Hieran ande-
re die in § 1 Nr. 3 des Rahmenvertrages vereinbarte Austausch-
klausel nichts. Da die Beklagte unstreitig seitens der AFI auBer
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dem Klager keine weiteren Mitarbeiter eingesetzt habe, habe sich
die vertragliche Beziehung auf die Person des Klagers konkreti-
siert. Da die Beklagte auch den gesamten Schriftverkehr ausschlieB-
lich mit dem Kldger abgewickelt und die nach Stundensatzen zu ver-
rechnende Verglitung jeweils auf ein Konto des Klidgers uberwiesen
habe, sei davon auszugehen, daB trotz der von ihm benutzten Be-
zeichnung AFI, bei der es sich mdglicherweise um eine "Phantasie-
bezeichnung" handele, allein der Kldger in vertraglichen Beziehun-
gen zu der Beklagten gestanden habe.

Das Berufungsgericht hat dann weiter angenommen, daB die
fristlose Kiindigung dieses Arbeitsverhdltnisses durch die Beklag-
te wegen unterbliebener Anhdrung des Betriebsrats gemaB § 102
Abs. 1 BetrVG unwirksam sei und die Beklagte dem Klager die gel-
tend gemachte Verglitung aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges
zahlen miisse.

B. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen Nach-
prifung nicht stand. Die bisher getroffenen tatsdchlichen Fest-
stellungen vermdgen die Annahme des Berufungsgerichts nicht zu
tragen, zwischen den Parteien habe ein auf vertraglicher Grund-
lage beruhendes Arbeitsverhdltnis bestanden, das nur durch eine
Kiindigung habe beendet werden kdnnen, die im Streitfall zwar
erklart worden, jedoch wegen fehlender Beteiligung des Betriebs-

rats unwirksam sei.

I. Nach dem Vorbringen der Parteien ist gegenwartig davon auszu-
gehen, daBl der Klager den Rahmenvertrag und die darauf beruhenden
Einzelvertridge im Namen der AFI als einer in Wahrheit nicht existie-
renden Personenmehrheit abgeschlossen hat. Das Berufungsgericht hat
nicht erkannt, daB bei dieser Fallgestaltung nach den Grundsatzen
iiber das rechtsgeschdftliche Handeln im fremden Namen kein Vertrag
zwischen dem Klidger und der Beklagten zustande gekommen sein kann.
Insoweit handelt es sich um einen materiellrechtlichen Rechts- "
fehler, der auch ohne ausdriickliche Riuge der Revision von Amts
wegen zu beriicksichtigen ist (§ 559 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Nach dem
Ergebnis der Revisionsverhandlung kann der Senat diese Frage auch
abschlieflend beurteilen.
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1. Der Kldger hat den Rahmenvertrag im Namen der AFI abgeschlos-
sen. Das ist unstreitig. Nach dem eigenen Vortrag des Klagers hatte
die Beklagte vorher seine Ubernahme als freier Mitarbeiter abge-
lehnt und bei AbschluB des Rahmenvertrages ferner ausdriicklich
erklart, daB sie auch nicht mit ihm als Einzelingenieurbiiro einen
Vertrag schlieBen wolle. Danach hat sie eindeutig klargestellt,

daB sie mit dem Kl&dger als Einzelperson auch keinen Werkvertrag
abschlieBen wolle. Nach seinem weiteren Sachvortrag hat der Klager
der Beklagten daraufhin erklért, daR die AFI bereits existiere,

er dieser schon frilher angehdort habe, sie keine Mitarbeiter ver-
leihe und er in ihrem Namen bei der Beklagten arbeiten konne. Im
Hinblick auf die zuvor erkldrte Ablehnung der Beklagten, mit ihm
als Alleininhaber eines Ingenieurbliros in vertragliche Beziehungen
zu treten, hatte diese Erkldrung des Kldgers nach den Redlichkeits-
maBstiben der §§ 133, 157, 242 BGB fiir die Beklagte den Inhalt,

daB die AFI eine aus mehreren Personen bestehende Arbeitsgemein-
schaft von Ingenieuren sei, der Vertrag mit dieser Personenmehr-
heit geschlossen werden solle und er als Vertreter dieser Personen-
mehrheit handele. Nur einen Vertrag dieses Inhalts und sonach nur
mit dieser Personenmehrheit, nicht aber mit dem Klager wollte

auch die Beklagte abschlieBen.

2. Im Entscheidungsfall muB jedoch davon ausgegangen werden,
daB die mit AFI bezeichnete, ein Ingenieurbiiro betreibende Personen-
mehrheit, in deren Namen der Kldger den Rahmenvertrag abgeschlos-

sen hat, weder bei VertragsabschluB noch spdter existiert hat.

a) Nach den Angaben des Kligers gegeniiber der Beklagten und der
in der im schriftlichen Rahmenvertrag gewdhlten Bezeichnung der
AFI als Arbeitsgemeinschaft freiberuflicher Ingenieure handelte

es sich fiir die Beklagte bei jenem vermeintlichen Vertragspartner
um mehrere freiberufliche Ingenieure, darunter den Klager, die
sich zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks, namlich zum Betrieb
eines Ingenieurbiiros, zusammengeschlossen hatten und somit gem.

§ 705 BGB eine BGB-Gesellschaft bildeten. Hatte der Klager die
Zustimmung aller Gesellschafter zu dem konkreten VertragsabschluB
mit der Beklagten, so lag darin, unbeschadet der allgemeinen
Regelung der Geschaftsfiilhrung und der daraus abgeleiteten Vertre-
tungsmacht (8§ 709, 714 BGB), in jedem Falle eine Vollmacht im
Sinne des 166 Abs. 2 Satz 1 BGB. Bestand die Gesellschaft, so
JLaw — Gesetze und Urteile ot e on Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

i

- 13 -

www.prinz.law

7 :STOMUIL]

EIERMIRN

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.UJ 19P.

7593 =

Z)my



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 www.prinz.law

- 13 -

wurden die Gesellschafter, einschlieBlich des Klagers, in ihrer
gesamthinderischen Bindung Vertragspartner der Beklagten; der
vertragsberechtigte Gesellschafter vertritt die Gesamthand der
Gesellschafter, der auch er angehdrt (vgl. Palandt, BGB, 41. Aufl.,
§ 714 Anm. 1).

b) Der Klager hat zwar behauptet, daB eine solche Personenmehr-
heit bestanden habe. Er hat jedoch diese von der Beklagten be-
strittene Behauptung bislang nicht ausreichend substantiiert, so daf
fiir die Entscheidung des vorliegenden Falles von dem Nichtbestehen
der AFI als einer Personenmehrheit ausgegangen werden mull.

aa) Der Klidger hat in der Klageschrift vorgetragen, er sei als
freier Mitarbeiter im Rahmen eines selbstidndigen Dienstverhzalt-
nisses bei der Beklagten tatig. Aus nicht niher interessierenden
Griinden "erscheine" als Vertragspartner eine "AFI". Nach dem Zu-
schnitt des tatsdchlich durchgefiihrten Vertragsverhdltnisses sei
er weisungsgebunden gewesen und habe seine Tatigkeit auch nicht

3L Yony :SIOMUIE]
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im Rahmen eines eigenen Unternehmens mit dem dazu gehdrenden
Unternehmerrisiko ausgeiibt. Dieser Vortrag vermittelt den Eindruck,
daB die AFI als Vertragspartner nur vorgeschoben worden war. Auch
der spitere Vortrag des Klagers zieltein diese Richtung: Die
Beklagte sei von vornherein informiert gewesen, dal nur er und
nicht die AFI Vertragspartner sei; die Beklagte habe im Rahmen

des Vertragsverhdltnisses gewuBt, mit wem sie es zu tun gehabt
habe (vgl. Bl. 131, 156 VorA). Fir das tatsdchliche Bestehen einer
Arbeitsgemeinschaft sprach zundchst nur der Vortrag, nach Ableh-
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nung einer Tiatigkeit des Kldgers als freier Mitarbeiter sei es
schlieBlich zu einer Vereinbarung gekommen, daB der Klager namens
einer Arbeitsgemeinschaft, in der er schon friither tdtig gewesen

sei, mit einem Rahmenvertrag beschaftigt werde.

bb) Nihere Angaben iiber die AFI hat der Kldger erstmals in der
miindlichen Verhandlung im zweiten Berufungsverfahren gemacht:

Die AFI bestehe schon seit 1972, sei bel keiner Behdrde angemeldet,
nicht in Form einer Kapitalgesellschaft gegriindet worden und habe
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses aus vier Mitgliedern bestan-
den. Ihre Namen wolle er nicht nennen. Ein schriftlicher Vertrag
sei nicht abgeschlossen worden. Er selbst habe frilher noch nicht
die AFI in einem Drittbetrieb gearbeitet.
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Im Hinblick auf sein frilheres Vorbringen hatte der Klager
damit jedoch die Existenz eines aus mehreren Mitgliedern bestehen-
den und unter der Bezeichnung AFI im Rechtsverkehr auftretenden
Ingenieurbiliros nicht ausreichend substantiiert. Der frithere ProzeB-
vortrag deutete eher auf eine nur vorgeschobene Bezeichnung des
Vertragspartners der Beklagten hin. Da weder ein schriftlicher
Gesellschaftsvertrag noch eine behdrdliche Anmeldung vorliegt,
fehlt es an objektiv nachpriifbaren Umstinden fiir die Existenz
einer Gesellschaft. Der Klager hitte deshalb die Namen der Mit-
glieder nennen miissen, um der Beklagten eine substantiierte Ein-
lassung und dem Gericht eine objektive Nachpriifung der behaupteten
Existenz der Gesellschaft zu ermdglichen. Dieser prozessualen
Pflicht, die Erklirungen iiber tatsichliche Umstinde vollstandig
abzugeben (vgl.§138 Abs. 1 ZP0), ist der Kldger jedoch nicht nach-
gekommen. Nach dem Sach- und Streitstand im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht muBlte deshalb von
dem Nichtbestehen der AFI als einem aus mehreren Personen bestehen-

den Ingenieurbiiro ausgegangen werden.

cc) Dieser Sachverhalt ist aber auch nach dem Ergebnis der Re-

visionsverhandlung der Entscheidung zugrunde zu legen.

Das Berufungsgericht hat der Frage, ob die AFI als eine unter
dieser Bezeichnung ein Ingenieurbiiro betreibende Personenmehrheit
existiert, keine rechtliche Bedeutung beigemessen. Dies war, wie
sogleich auszufiihren sein wird, rechtsfehlerhaft. Der Senat hat
deshalb dem Kliger gemiB §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO in der Revisions-
verhandlung darauf hingewiesen, daB sein bisheriger Sachvortrag
in diesem Punkt unvollstindig sei. Der Klidger hat daraufhin vorge-
tragen, es handele sich um eine Personenmehrheit, bei der sdmtliche
Beteiligte berechtigt seien, unter der Bezeichnung AFI aufzutre-
ten. Jeder handele auf eigene Rechnung. Eine Verteilung von Gewinn
und Verlust finde nicht statt. Die Namen der iibrigen beteiligten
Personen nenne er nicht. Der Kliger beharrte auf diesem Standpunkt
auch nach dem vorsorglichen Hinweis des Senats, diese Erklarungen
konnten méglicherweise zur Klageabweisung filhren. Bei dieser Sach-
lage ist der unterlassene Hinweis des Berufungsgerichts auf die
Unvollstdndigkeit des Tatsachenvortrags des Kladgers zu diesem
Punkt fiir die Entscheidung des Falles nicht mehr ursdchlich, so daB
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eine weitere Sachaufklirung in der Tatsacheninstanz nicht mehr

erforderlich ist.

3, Bestand die AFI als BGB-Gesellschaft nicht, so scheidet ein
Vertragsabschlufl mit dieser Personenmehrheit begrifflich aus.
Aber auch zwischen dem Kl#ger und der Beklagten konnte nach den
Rechtsgrundsdatzen iiber das rechtsgeschédftliche Handeln in fremdem
Namen kein Vertrag zustande gekommen sein. Dies ergibt sich im

einzelnen aus folgendem:

a) aa) SchlieBt der Erklirende ausdriicklich im Namen einer nicht
existierenden Person einen Vertrag ab, so kommt mit ihm kein Ver-

trag zustande. Eine Selbstbindung des Erkldrenden nach § 164 Abs.2 :

BGB, wonach der Erklarende selbst aus dem Rechtsgeschiaft berech-
tigt und verpflichtet wird, wenn er seinen Vertreterwillen nicht
erkennbar auBert, tritt nicht ein; denn bei dieser Fallgestaltung
hat der Erklidrende gerade ausdriicklich seinen Vertreterwillen
erkldrt. Der Vertreter haftet dann u.U. nur analog § 179 BGB wie
im Falle eines Handelns ohne Vertretungsmacht fur eine existie-
rende Person auf Erfiillung oder Schadenersatz, kann aber seiner-’
seits nicht Erfiillung verlangen (vgl. RGZ 106, 68, 74; MinchKomm-
Thiele, BGB, § 179 Rz 11; Palandt, aa0O, § 178 Anm. 1 b; RGRK-
Steffen, BGB, 12. Aufl., § 179 Rz 15; Staudinger/Dilcher, BGB,
12. Aufl., § 179 Rz 22).

bb) Ein solcher Fall ist auch gegeben, wenn jemand erklirt, im
Namen einer aus ihm und weiteren Personen bestehenden BGB-Gesell-
schaft zu handeln, diese Gesellschaft aber nicht existiert und
der Vertragspartner ausdriicklich betont hat, nur mit einer
solchen Personenmehrheit abzuschlieBen. Diese Personenmehrheit
widre zwar weder eine Jjuristische Person noch eine - wie etwa die
OHG - im wesentlichen wie eine solche zu behandelnde gewesen.
Jedoch sollten Vertragspartner eben mehrere Personen in ihrem
gesamthanderischen gesellschaftsrechtlichen ZusammenschluB3 als
BGB-Gesellschaft sein, und ein solcher Zusammenschluf lag nicht
vor. DaB auch der Handelnde zu dieser Personenmehrheit gehoren
sollte, ist unerheblich, weil es dem Vertragspartner gerade auf
das Vorliegen der Personenmehrheit als Vertragspartner ankam.

b) Wegen dieses von der Beklagten ausdrticklich und unmifBver-
stdndlich bekundeten Willens, auf keinen Fall mit dem Kl&ger
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allein irgendeine vertragliche Bindung, sei sie arbeits-, dienst-
oder werkvertraglicher Natur, einzugehen, kann auch kéin wirksamer
VertragsabschluB mit dem Kl&ger unter den Gesichtspunkten des
Handelns fiir den, den es angeht, des Handelns fiir den Geschifts-
inhaber oder des Handelns unter falschem Namen angenommen werden.

aa) Ein Geschift fiir den, den es angeht, liegt vor, wenn der
Erklarende zwar flir einen anderen handeln will, dieser Wille aber
auch aus den Umsténden nicht zu ermitteln ist, fiir den Erkldrungs-
gegner jedoch die Person des Geschiftsherrn des Erklirenden gleich-
gultig ist. Um hier entgegen dem Wortlaut des § 164 Abs. 2 BGB

das Zustandekommen eines Vertrages mit dem verdeckt gebliebenen
Geschédftsherrn anzunehmen, miissen jedoch objektive Anhaltspunkte
dafir vorliegen, daB fiir den Erklirungsgegner die Person seines
Vertragspartners ohne Interesse ist. In der Regel gilt das nur

fir Geschéfte, die von beiden Seiten sofort erfiillt werden, wie
Bargeschafte des tdglichen Lebens, nicht dagegen Verpflichtungs-
geschéfte oder Bargeschdfte iiber grofere Objekte (vgl. RGZ 100,
190, 192; MinchKomm-Thiele, aaO, § 164 Rz 45-50; Palandt,

aa0, § 164 Anm. 1 c¢; RGRK-Steffen, aa0, § 164 Rz 7; Staudinger/
Dilcher, aa0, § 164 Rz 51-54),

Im Streitfall scheidet diese Gestaltung aus, weil der Kliger
ausdricklich in fremdem Namen gehandelt, die Beklagte auch aus-

dricklich ihr Interesse an einer Personenmehrheit als Vertrags—
partner erkldrt hat und es sich um ein Verpflichtungs-
geschaft handelt.

bb) Auch der Gesichtspunkt des Handelns fiir den Geschiftsinhaber
fihrt ebenfalls nicht zu einem Vertrag zwischen den Parteien.

Voraussetzung hierfiir ist, daR ein auf einen Betrieb oder
ein Unternehmen bezogenes Geschaft vorliegt, der Erklirende
(Vertreter) fiir den Betriebsinhaber handeln will, dieser Wille
wiederum nicht erkennbar hervortritt, der Vertragsgegner aber
nit dem Betriebsinhaber abschlieBen will und den Erkldrenden fiir den
Inhaber h&lt. Der Unterschied zum Handeln fiir den, den es angeht,
liegt hier darin, daB dem Vertragsgegner die Person des (verdeck-
ten) Geschdftsherrn (Betriebsinhabers) nicht gleichgiiltig ist,
Jedoch er und der Erkl8rende {libereinstimmend den Willen haben,
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daR die Rechtsfolgen des Geschdfts den Geschaftsherrn (Betriebs-
inhaber) treffen sollen, den der Erklirende vertreten will (vgl.
Palandt, aa0, § 164 Anm. 1 a; RGRK-Steffen, aal, § 164 Rz 8;

jeweils m.w.N.).

Ein solches Rechtsgeschift kommt im Streitfall nicht in Be-
tracht, weil hier der Erkldrende (Kléger) ausdriicklich in fremdem
Namen handelte, in Wirklichkeit aber fiir sich handeln wollte und
iiberdies die Beklagte eben erklirtermaBen nicht mit jedem Inhaber
des unter der Bezeichnung AFI gefiihrten Ingenieurbiiros, na&mlich
gerade nicht mit dem Kliger als Alleininhaber in Vertragsbeziehungen

treten wollte.

TOMUTE]

@
@

cc) SchlieBlich kann auch nicht aus dem Gesichtspunkt des Handelns
unter fremdem Namen ein Vertrag zwischen den Parteien zustande ge-
kommen sein. Diese Gestaltung scheint dem Berufungsgericht vorzu-

schweben, wenn es von einer vom Kldger benutzten Bezeichnung AFT

spricht, bei der es sich mdglicherweise um eine Phantasiebezeichnun
handelt, oder davon, daB als Vertragspartner die AFI unter Ver-
wertung der Privatanschrift des Kldgers in Erscheinung getreten

Q™ L, yony
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Nach dem unstreitigen Sachverhalt hat der Kldger jedenfalls
bei VertragsabschluB nicht unter, sondern in fremdem Namen gehan-
delt, d.h. er hat ausdriicklich erkldrt, daB er fir einen Dritten,
nimlich ein aus mehreren Personen bestehendes Ingenieurbiro und
damit fiir eine BGB-Gesellschaft handele. Ein Handeln unter fremdem
Namen setzt aber begrifflich voraus, daf der Erklarende, anders
als im vorliegenden Fall der Kliéger, nach auBen gerade nicht ein-
deutig erklirt, er wolle mit Rechtswirkung fiir einen Dritten
handeln, sondern daB er einen fremden Namen verwendet, ohne offen-
zulegen, daB er nicht der Tréger dieses Namens ist. Erst bei
dieser Gestaltung kann die Frage auftauchen, ob ein Eigengeschaft
oder ein Geschift mit dem Namenstréger zustande kommt (vgl. dazu
im einzelnen MinchKomm-Thiele, aa0O, § 164 Rz 41, 42; Palandt, aa0,
§ 164 Anm. 1 4, aa und bb).
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7593 =

Z)my

c) Die weitere Uberlegung des Berufungsgerichts, der Rahmen-
vertrag sei auf Ingenieurarbeiten des Klagers zugeschnitten gewesen
und durch seinen ausschlieBlichen Einsatz wdhrend der gesamten
tragszeit habe sich die vertragliche Beziehung auf seine Person
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konkretisiert, zumal der gesamte Schriftwechsel mit ihm gefiihrt
und die Verglitung auf sein Konto iiberwiesen worden sei, fihrt
ebenfalls nicht zu dem Ergebnis, daB zwischen den Parteien ein

Vertrag zustande gekommen ist.

Das Berufungsgericht hat insoweit mdglicherweise einen durch
konkludentes Verhalten wihrend der Durchfiihrung des Rahmenvertrages
mit dem Kldger zustande gekommenen Vertrag erwogen. Hierbel iber-
sieht das Berufungsgericht aber, daB nach dem Inhalt der im Tat-
bestand in Bezug genommenen Schreiben der AFI und der Beklagten sowie
der Rechnungen der AFI und der Zahlungsbelege (Verrechnungsschecks)
der Beklagten der Kliger immer im Namen der AFI gehandelt und die
Beklagte die Vergiitungen an die AFI auf das ihr angegebene Konto
iiberwiesen bzw. Schecks auf die AFI ausgestellt hat. Die in Bezug
genommenen Schriftstiicke enthalten keine Anhaltspunkte dafiir, dalB

mit dem Kldger persénlich als alleinigem Vertragspartner korrespondiert

wurde. DaB ausschlieBlich er bei der Beklagten gearbeitet hat, ist
ebenfalls kein tragfihiges Indiz dafiir, die Beklagte habe ihn von
Anfang an oder jedenfalls spdter als ihren Vertragspartner ange-
sehen. Zwar hatte sie an seiner Uberstellung wegen seiner aus
fritherer Tdtigkeit erworbenen Fachkenntnisse ein besonderes Inter-
esse. Das besagt aber nichts dariiber, ob sie auch zu ihm persdnlich
in vertragliche Beziehungen treten wollte. Hiergegen spricht schlieB~-
lich auch der vom Berufungsgericht in anderem Zusammenhang festge-
stellte Umstand, daB der Kldger bei der Beklagten betriebsintern als
- Leiharbeitnehmer gefiihrt wurde: Ein Leiharbeitnehmer steht aber

- worauf es in diesem Zusammenhang ankommt -, nach seinem,des
Verleihers und des Entleihers Willen gerade nicht in einem Ver-
tragsverhdltnis zum Entleiher. Zu einem solchen kommt es bel ver-
botener Arbeitnehmeriiberlassung nur aufgrund der gesetzlichen
Fiktion des Art. 1 § 10 AUG.

d) Fin Arbeitsverhiltnis durch die Fiktion des Art. 1 § 10 AUG
kann zwischen den Parteien nicht begriindet worden sein, wenn die
BGB-Gesellschaft nicht existiert. Denn Arbeitnehmeriiberlassung
scheidet begrifflich bei Identitdt zwischen "Verleiher" und'Ver-
lJiehenem" aus (vgl. Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG).
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4, Als Ergebnis ist somit folgendes festzuhalten: Da die AFI
nicht aus einer vom Klidger behaupteten Personenmehrheit besteht,
ist zwischen den Parteien kein Vertrag welchen Charakters auch im-
mer zustande gekommen. Auch wenn der Kliger, wie das Berufungs-
gericht angenommen hat, in persdnlicher Abhingigkeit zur Beklagten
seine Tatigkeit tatsdchlich ausgeilibt hat und nach seinem Status
dort Arbeitnehmer war, hat lediglich ein faktisches, n&mlich
weder auf vertraglicher noch auf gesetzlicher Grundlage beruhendes
Arbeitsverhdltnis vorgelegen. Die Beklagte konnte sich hiervon
durch einseitige Erklarung lossagen. Dies ist mit Zugang des
Kiindigungsschreibens der Beklagten vom 17. Oktober 1977 beim
Klager am 24. Oktober 1977 geschehen.

3L YONY :SIOMUI]

IT. Eine abschlieBende Sachentscheidung ist dem Senat Jjedoch
aufgrund der vorstehenden Erwidgungen noch nicht mdglich. Das Be-

Bl

rufungsgericht muBl vielmehr noch priifen, ob zwischen den Parteien
aus dem Gesichtspunkt des Scheinvertrages (§ 117 BGB) ein Arbeits-
vertrag zustande gekommen ist. Hierzu bedarf es Jjedoch noch
weiterer tatsachlicher Feststellungen, so daR die Sache an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen werden muB (§ 565 Abs. 1 ZPO).

1. Bereits der vorstehend unter I 2 b, aa dargestellte Sachvor-
trag des Klagers (Bl. 131, 156 VorA) 1iBt die Deutung zu, daB der
Kldger damit zum Ausdruck bringen wollte, in Ubereinstimmung mit
der Beklagten sei nur zum Schein als Vertragspartner der Beklagten

YIN ‘JJess8 §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

2838 ¢

ein aus mehreren Personen bestehendes Ingenieurbliro angegeben
worden, wahrend in Wahrheit vertragliche Beziehungen allein und

Z)my

unmittelbar mit dem Kliger eingegangen werden sollten. Hierfir
spricht noch der weitere Vortrag des Klagers: Ein Herr M s
mit dem er schon in einer anderen Abteilung der Beklagten friiher
einmal zusammengearbeitet habe, habe im Juli 1973 als Ein-Mann-
Biro mit der Beklagten den gleichen Rahmenvertrag wie der Klager
abgeschlossen. Nachdem seine Ubernahme als Angestellter wegen einer
fiir die fragliche Abteilung bestehenden Einstellungssperre der
Beklagten nicht in Betracht gekommen sei, habe der zustdndige

Projektleiter F zundchst vorgeschlagen, der Klager solle
unter dem Namen von Herrn M tatig werden. Dies habe der
Kldger "wegen arbeitsrechtlicher Bedenken" abgelehnt. Etwa zweil
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Wochen spiater sei dann mit dem Sachbearbeiter ¥ vereinbart
worden, daB der Kliager "namens einer Arbeitsgemeinschaft" mit
einem Rahmenvertrag beschidftigt werden solle. Der Klager habe
von Anfang an gegeniiber den Herren F und K klarge-
stellt, daB er als einziger von der Arbeitsgemeinschaft fir die
Beklagte tatig werde, wahrend Herr M spater mehrere Leih-
arbeitskrdfte bei der Beklagten eingesetzt habe. Ferner sei der
Klager nach der Personalbedarfsmeldung der betreffenden Abteilung
als zusdtzliche "firmenfremde Arbeitskraft" im Rahmen eines
"befristeten Arbeitsverhdltnisses" angefordert worden (Bl. 127,
128, 134 Vord).

2. Sollte der nach auBlen mit der AFI als Personenmehrheit abge-
schlossene Rahmenvertrag aber nur einen nach iibereinstimmendem
Willen der Parteien mit dem Kl&dger unmittelbar abgeschlossenen
Vertrag verdecken, so ist der erstgenannte Vertrag als Scheinver-
trag gem. § 117 Abs. 1 BGB nichtig und ein etwa in Wahrheit ge-
wollter Vertrag gem. § 117 Abs. 2 BGB mit dem Kliger zustande ge-
kommen. Leistete der Klager in Ausfihrung dieses Vertrages fremd-
bestimmte Arbeit in persdnlicher Abhidngigkeit, so bestand ein auf
vertraglicher Grundlage beruhendes Arbeitsverhdltnis.

3. Der Klager hat in der Revisionsverhandlung geltend gemacht,
daB} er auf einen Hinweis des Berufungsgerichts, der vorstehend
dargestellte Gesichtspunkt des Scheinvertrages konne entschei-
dungserheblich sein, flir seine Behauptung, daB der mit der AFI
abgeschlossene Vertrag einen nach iibereinstimmendem Willen beider
Parteien unmittelbar mit ihm abgeschlossenen Vertrag verdecken
sollte, Herrn K von der Beklagten als Zeugen benannt hiatte.
Damit hat er eine " Gegenrilige" erhoben, die ihm als Revisions-
beklagten noch in der Revisionsverhandlung méglich war (vgl. dazu
17, 2%6, 238 ff. = AP Nr. 2 zu § 276 BGB Vertragsbruch) und auch
begriindet ist.

4, Das Berufungsgericht wird somit im erneuten Verfahren diesem
Vorbringen des Klagers nachgehen missen, sofern er sich nicht
doch noch entschlieBen sollte, die Existenz der AFI schliissig
darzulegen und fiir diesen Vortrag Beweis anzutreten.
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Kann der auch fir das Vorliegen eines Scheinvertrages be-
weispflichtige Kldger (vgl. BGH IM § 117 BGB Nr. 4 und 5) diese
Fallgestaltung nachweisen, so wird das Berufungsgericht erneut
zu prifen haben, ob das dann zwischen den Parteien durch den
Rahmenvertrag begriindete Vertragsverhiltnis nach seiner tat-
sidchlichen Durchfihrung als Arbeitsverhaltnis ausgestaltet wurde.

Sollte das Berufungsgericht wiederum zur Annghme eines
Arbeitsverhaltnisses und der Unwirksamkeit seiner fristlosen
Kindigung gelangen, so wird es fir die auf Annahmeverzug ge-
stitzte Zahlungsklage priifen miissen, ob im Anspruchszeitraum von
vier Wochen nach Zugang der Kindigung (24. Oktober bis 22. No-
vember 1975) die Voraussetzungen des Annahmeverzugs vorgelegen
haben. Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts ist hierfiir grundsidtzlich auch nach unwirksamer fristlo-
ser Entlassung gem. § 295 BGB ein wortliches Dienstleistungs-
angebot an den Arbeitgeber erforderlich, das regelmdfBig auch in
der Erhebung der Kindigungsschutzklage liegt (vgl. BAG 10, 202
= AP Nr. 18 zu § 615 BGB sowie Urteil vom 26. August 1971
- 2 AZR 301/70- AP Nr. 26 zu § 615 BGB). Im Entscheidungsfall
ist jedoch die Kiindigungsschutzklage erst nach Ablauf des
Anspruchszeitraums, nidmlich am 27. November 1975, der
Beklagten zugestellt worden. Der Klager hat bisher auch nicht

1 Yony SIOMUIE]

P °[te,
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vorgetragen, vorher gegen die Klindigung in anderer Weise mind-
lich protestiert zu haben. Der Siebte Senat des Bundesarbeits-
gerichts hat in dem auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung bestimmten Urteil vom 13. Mai 1981 -~ 7 AZR 144/79 -
zu II 3 b der Grinde, insoweit in EzA § 18 SchwbG Nr. 4 nicht
abgedruckt) erwogen, im Hinblick auf entsprechende Stimmen

im Schrifttum (vgl. insbesondere W. Blomeyer, Anm. zu BAG AP
Nr. 26 aa0O; MinchKomm-Walchshofer, BGB, § 295 Rz 6; Schaub, ZIP
1981, 347, 348; ferner LAG Berlin, DB 1976, 587) in Anwendung
des § 296 BGB in den Fdllen einer unwirksamen fristlosen
Kindigung auf ein wortliches Dienstleistungsangebot des Arbeit-
nehmers zur Begriindung des Annahmeverzugs zu verzichten, die
Frage jedoch im Hinblick auf den dort zugrunde liegenden Sach-
verhalt offen gelassen. Auch der erkennende Senat sieht von einer
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Stellungnahme zu dieser Frage ab, da im Entscheidungsfall noch
vollig offen ist, ob zwischen den Parteien iiberhaupt ein

nur durch Kindigung auflosbares Arbeitsverhdltnis zustande
gekommen ist und die Frage des Annahmeverzugs als Voraus-
setzung fir den geltend gemachten Zahlungsanspruch erheblich
wird.

Hillebrecht Dr. Rohsler Triebflurst

K. Hauenschild Strimper
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