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3 AZR 33/82

7 Sa 574/81 Frankfurt/Main

Verkiindet an Im Namen des Volkes!

11. September 1984

Sirig,:

Amtsinspektor .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschéftsstelle .

In Sachen

PP,

'17,1|_]1ps‘3§ DYIN JJ B8 §§ YORU YURqUaIER( S[B PUIS SUN[WWIeSS[19)1() 19P 19 [, YONY SIOMUIL]

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der ]
mindlichen Verhandlung vom 11. September 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Profgssor Dr, Dieterich, die Richter Griebeling und /
Dr. Pejifer sowie die ehrenamtl;chen Richter Kunze und Df. Hromadka

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klégerin wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt/Main’
vom 17. November 1981 - 7 Sa 574/81 - aufgehoben.
2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entschejdung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

V-an Rechts wegen !

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000.Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS



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 )

- 2 -

T atbestand

Die Klidgerin, eine freischaffende Ballettédnzerin, begehrt
von der Beklagten die Zahlung der Gage fir einen nicht
zustandegekommenen Ballettauftritt.

Die Beklagte plante die Produktion einer F

-Sendung fir das Zweite Deulsche fFern-
sehen (ZDF). Die Sendung sollte im Januar 1979 herge-
stellt werden. Im August/September 1978 fand ein vorbe-
reitendes Gesprdch in Saarbriicken statt. An ihm nahmen

als damaliger Produktionsleiter der Beklagten der Zeuge

Y

K , als Choreograph der Zeuge R und als
Redakteur des ZDF der Zeuge M teil. Da die Mit--
wirkung eines Balletts vorgesehen war, bat der Zeuge K
bei dieser Besprechung den Zeugen R , je B geeignete
Tdnzerinnen und Tdnzer anzusprechen. Die Kldgerin wurde
am 6. Dezember 1978 von einer Assistentin des Zeugen

R telefonisch gefragt, ob sie fir die in Rede
stehende Sendung Zeit habe und vom 8. bis zum 21. Januar
1979 teilnehmen kdnne. Dies bejahte die Kladgerin. K
erhielt in der Folgezeit von R eine Liste der ange-
sprochenen Personen, auf der auch die Kl&dgerin stand.

Im Dezember 1978, noch vor der Erteilung des
Produktionsauftrags durch das ZDF an die Beklagte, stellte
sich heraus, dafBl aus finanziellen Grinden kein Ualiett
eingesetzt werden konnte. Auf Wunsch des Zeugen R
teilte der Zeuge K dies den bereits ange-
sprochenen Tanzerinnen und Tdnzern, darunter auch der
Kldgerin, durch Schreiben vom 15. Dezember 1978 mit.

Die Klagerin widersprach sofort gegeniiber dem Zeucen R

und brachte zum Ausdruck, daB sie weiterhin zur Verfiigung
stehe. Der erstinstanzliche ProzeBbevollmachtigte der
Klagerin unterrichtete die Beklagte in der ersten
Januarwoche telefonisch ebenfalls in diesem Sinne und
kindigte an, die Klagerin werde ihre Gage verlangen. Diese
Mitteilung wiederholte er mit Schreiben vom 11. Januar

1980. Ein Ersatzengagement kam nicht zustande.
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Die Kladgerin hat vorgetragen, die Beklagte, vertreten
durch den Zeugen K sJhabe schon bei der Besprechung
in Saarbriicken den Zeugen R beauftragt, die Tadnzerinnen
und Tdnzer fest zu engagieren. R bzw. seine Assistentin
seien dementsprechend ihr - der Kldgerin - gegeniiber so
aufgetreten, daB sie davon habe ausgehen missen, ein festes
Engagement sei beabsichtiqt. Es sei brancheniiblich, daB der
Choreograph die mitwirkenden Tdnzerinnen und Tanzer durch
mindlichen Vertrag mit bindender Wirkung einstelle. Somit
sei ein wirksamer Vertrag zwischen den Parteien zustandege-
kommen. Die Beklagte schulde ihr die vorgesehene Gage von
180,-- DM je Arbeitstag fiir 13 Tage.

Die Klégerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie
2.340,-- DM nebst 4 % Zinsen seit der
{ustellung der Klage am 20. Juni 1979
zu zahlen,

Die Beklagte hat vorgetragen, sie habe den Choreographen
R nicht beauftragt, feste Engagementsvertrige abzu-
schlieBen. R habe pur feststellen sollen, ob die
Tanzerinnen und Ténzer in der Zeit des eventuellen Einsatzes
zur Verfijgung stiindep. Er habe gewuBt, daB ihr - der
Beklagten - noch keip Produktionsauftrag vom ZDF erteijlt
gewesen gei. Es sei branchenubliéh, Mitwirkende erst nach
Erteilung des Produktionsauftrags zu engagieren.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit ihrer Revision verfolgt die Kl&gerin
den Klageantrag wejter,

Entscheidungsgriinde;

Die Revision der Kldgerin ist begriindet. Sie fihrt zur
Aufhebung des Berufupgsurteils und zur Zurilickverweisung
der Sache an das Landesarbeitsqericht,
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I. Frei von Rechtsirrtum ist die Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts, der Zeuge R sei zum Abschlu

des Engagementsvertrags zwischen den Parteien nicht von
der Beklagten bevollmdchtigt gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es sei nicht
bewiesen, dafl der Zeuge R von der Beklagten beauf-
tragt und bevollmachtigt gewesen sei, die Kinstler fir das
vorgesehene Ballett schon fest zu engagieren. Es hat
dabei dem Zeugen K geglaubt, der bekundet hat, er
habe namens der Beklagten den Zeugen R nur gebeten,
ein Ballett zusammenzustellen und den in Auyssicht ge-
nommenen Tdnzern und Ténzerinnen den Produktionstermin
mitzuteilen. R habe' gewuBt, daB die Beklagte vom ZDF
noch keinen Produktionsauftrag erhalten habe.

Auf der Grundlage dieser fir das Revisionsgericht
nach § 561 Abs. 2 ZPD bindenden tatsidchlichen Fest-
stellungen hat das Landesarbeitsgericht zu Recht abgelehnt,
daB der von der Klédgerin pehauptete Engagementsvertrag
auf einer dem Zeugen R erteilten Vallmacht beruht.

Da der Zeuge R wuflte, daB die Beklagte noch keinen
Produktionsauftrag vom {DF erhalten hatte, konnte er die
Bitte des Zeugen K nicht als Bevollmdchtigqung i.S.
des § 167 Abs. 1 BGB auffassen. Seine Erkldrungen wirkten
somit nicht aufgrund einer ihm ausdricklich erteilten Voll-
macht nach § 164 Abs. 1 BGB fir und gegen die Beklagte.

II. Zu Recht rigt die Revisiaon jedoch, das Landesarbeits-
gericht habe nicht gepriift, ob es aufgrund einer

Duldungs- oder Apscheinsvpllmacht zu einem Arbeitsvertrag
zwischen den Parteien gekommen ist, aus dem sich der
Anspruch der Klédgerin auf die vereinbarte Vergitung (§ 615
BGB) ergeben kdnnte.

1. tine Duldungsvollmacht jst gegeben, wenn der Ver-
tretene es wissentlich geschehen 180t, daB ein anderer

fir ibn wie ein Vertreter auftritt und der Geschdfts-
gegner dieses Dulden nach Treu und Glauben dahin verstehen
darf, der ales Vertreter Handelnde sei tatsfchlich
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bevollmiachtigt (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 43. Aufl.,

§ 173 Anm. 4 b aa). Ob dieser Tatbestand im vorliegenden
Fall erfullt ist, 188t sich aufgrund der bisherigen Fest-
stellungen noch nicht beurteilen.

Nach den Feststellungen des Berufungsurteils hat der
Zeuge K den Zeugen R beauftraqt,‘die in
Betracht kommenden T&dnzer und Tanzerinnen auszuwahlen und
ihnen den in Aussicht genommenen Produktionstermin mitzu-
teilen. Ob die Beklagte dadurch geduldet hat, daB der Zeuge
R wie ein Vertreter fir sie auftrat, hangt davon ab,
wie die Stellung eines Choregraphen in einem solchen Fall
aus der Sicht der angesprochenen Tdnzerinnen und Tdnzer zu
beurteilen ist. Ist der Choreograph iiblicherweise der jenige,
der die mitwirkenden Kinstler engagiert, und kannte der
Zeuge K und damit die Beklagte (§ 166 Abs. 1 BGB)
diese Verkehrssitte, so liegt darin, daBl die Beklagte den
Zeugen R in der geschehenen Weise hat t&tig werden
lassen, die Duldung eines Vertreterhandelns, das die
Beklagte sich nach Treu und Glauben zurechnen lassen mul3.
Zwar konnte nach dem Inhalt des Berufungsurteils der Eindruck
entstehen, der Zeuge K habe dem Zeugen R
gesagt, er solle die Tdnzerinnen und Tidnzer noch nicht
engagieren. Eine dahingehende, die Duldung des Vertreter-
handelns ausschliellende Feststellung enthdlt das Berufungs-
urteil jedoch nicht. Es beschrédankt sich darauf, die
Aussage des nur erstinstanzlich vernommenen Zeugen K
sinngemdl wiederzugeben. Der Zeuge hat jedoch nur bekundet,
ér habe R gebeten, ein Ballett zusammenzustellen
und den in Aussicht genommenen Produktionstermin mitzu-
teilen. DaB R nicht beauftragt war, die Tanzerinnen
und Tanzer bereits zu engagieren, hat der Zeuge K
nur als seine Meinung geduBert. Er hat nicht bekundet, den
Zeugen R zu einschrankenden Erklarungen gegeniiber
den Tanzerinnen und Tdnzern veranlaBt zu haben.

Das Landesarbeitsgericht wird daher festzustellen
haben, ob, wie die Kl&gerin behauptet, in der Fernseh-

branche ein Choreograph Tdnzerinnen und Tdnzer iblicherweise
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miindlich oder telefonisch durch bloBe Terminabsprachen
engagiert und ob dem Zeugen K diese Verkehrs-
sitte bekannt war. War beides der Fall, so ist der von

der Klagerin behauptete Arbeitsvertrag mit der Beklagten
aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der Duldungsvollmacht

zu bejahen. DaB, wie das Landesarbeitsgericht festgestellt
hat, feste Engagements normalerweise erst nach Erteilung
des Produktionsauftrags erfolgen, ist fir die Auslegung des
Verhaltens des Zeugen R unerheblich. Nach den ge-
troffenen Feststellungen konnten die Tanzerinnen und Tanzer
nicht erkennen, ob die Beklagte bereits vom ZDF mit der
Produktion beauftragt war.

2. Sollte das Landesarbeitsqgericht in der erneuten
miindlichen Verhandlung feststellen, daB die formlose Beauf-
tragung der Tédnzerinnen und JTdnzer durch den Choreographen
brancheniiblich ist, dem Zeugen K diese Verkehrs-
sitte jedoch nicht bekannt war, so kidnnte sich die Haftung
der Beklagten aus dem rechtlichen Gesichtspunkt der An-
scheinsvollmacht ergeben. Von einer solchen wird ge-
sprochen, wenn der Vertretene das Handeln seines angeb-
lichen Vertreters nicht kennt, es aber bei pflichtgeméafler
Sorgfalt hdtte erkennen und verhinpdern konnen, und wenn
ferner der Geschiéftsgegner nach Treu und Glauben annehmen
durfte, der Vertretene dulde und billige das Handeln seines
(Schein-)Vertreters (vgl. Palandt/Heinrichs, aal, § 173
Anm. 4 ¢ aa, m.w.N.). Im Unterschieu zur Duldungsvollmacht
miiBte die Beklagte sich nach diesen Grundsdtzen das Handeln
des Zeugen R auch dann zurechnen lassen, wenn ihr
Produktionsleiter die vorgenannte Brancheniiblichkeit nicht
gekannt haben sollte und es somit an der Duldung eines
Vertreterhandelns durch die Beklagte fehlte, Die Beklagte
milte sich das Handeln des Zeugen R in diesem Falle
deshalb zurechnen lassen, weil der Zeuge K

die Brancheniibljchkeit hidtte kennen miissen. Denn wer als
Produktionsleiter in der Filmbranche tatig ist, muB
Verkehrssitten kennen,die Engagementsvertrdge im Show-

geschaft betreffen,
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I111. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht nls mdgliche
Grundlage des Klageanspruchs ein Verschulden bei Vertragé—
schluB angesehen. Sollte es mangels der von der Kl&gerin
behaupteten Brancheniblichkeit des Vertragsschlusses durch den
Choreographen nicht nach den Grundsdtzen der Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht zu einem Vertrag zwischen den Parteien
gekommen sein, so bliebe zu prifen, ob der Zeuge R

einen Schaden der Kl&dgerin verursacht hat, der der Beklagten
zuzurechnen wdre. Hierbei kommt es, wie das Landesarbeits-
gericht richtig erkannt hat, nicht darauf an, ob der Zeuge

R als Erfiillungsgehilfe der Beklagten (§ 278 BGB)
AbschluBvollmacht hatte oder nur bei der Vorbereitung des
Vertrags mitwirken sollte. Wer Vertragsverhandlungen durch
einén Beauftragten fiihren 188t, hat zu vertreten, wenn dieser
einen Vertrag schlieBt,obwohl ihm eine entspreéhende Voll-
macht fehlt (vgl. Palandt/Heinrichs, aaO, § 276 Anm. 6 B b;
BAG 2, 217 = AP Nr. 1 zu §‘276 BGB Verschulden bei Vertrags-
schluB).

Richtig ist ferner die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
daB die Kldgerin danach nur Ersatz des Schadens verlangen
kénnte, der dadurch entstanden ist, daB sie auf das Zustande-
kommen des Engagements vertraut hat. Nicht gefolgt werden
kann dem Landesarbeitsgericht jedoch darin, die Kl&dgerin
habern c¢inen solchen Schaden nicht dargetan.

Das Landesarbeitsgericht meint, die Kldgerin habe
ndher erldutern miissen, welche anderen Angebote fiir die
Zeit vom 8. bis 21. Januar 1979 ihr zwischen dem 6. und
15. Dezember 1978 vorlagen, die sie im Vertrauen auf die
Zusage der Assistentin des Zeugen R ausgeschlagen
habe. Damit Uberspannt das landesarbeitsgericht die an die
Darlegungslast der Kl&dgerin zu stellenden Anforderungen.

Der Klagerin kommen fir den Nachweis ihres Verdienst-
ausfalls die Darlegungs- und Beweiserleichterungen des
§ 252 Satz 2 BGB zugute. Es kommt somit darauf an, welchen
Gewinn die Klédgerin nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge

oder nach den besonderen Umstdnden, insbesondere nach den
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getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit iahrscheinlich-
keit erwarten konnte. Dazu brauchte die Klagerin nicht,

wie das Landesarbeitsgericht offenbar meint, bestimmte,

die Zeit vom 8. bis 21. Januar 1979 betreffende andere
Angebote zu nennen. Vielmehr geniigte statt des positiven
Nachweises die Wahrscheinlichkeit:eines Minderverdienstes
(vgl. Urteil des Senats vom 26. Februar 1976 - 3 AZR

215/76 - AP Nr. 3 zu § 252 BGB, zu 2 a der Griinde, m.w.N.)".
§ 287 ZP0 sieht eine entsprechend groBzigige Regelung der
Darlequngs- und Beweislast uof. Die geschdadigte Partei

muB nicht Tatsachen vortragen, die einen zwingenden Schlu@
auf den behaupteten Schaden zulassen. Es geniigt der Nach-
weis von Tatsachen, die den Schadenseintritt wahrscheinlich
machen (vgl. BAG, aa0). ,

Hatte das Landesarbeitsgericht diese Grundsidtze
beachtet, so hitte es dem Vortrag der Klidgerin nachgehen
missen, mit dem diese die Wahrscheinliqhkeit eines Ersatz-
engagements fiir die Zeit vom 8. bis zum 21. Januar 1979
begriindet hat. Die Klédgerin hat vorgetragen, das Absage-
schreiben vca 15. Dezember 1978 sei ihr erst kurz vor
Weihnachten zugegangen. In den Weihnachtstagen und bis
zum Neujahrstag habe sie keinerlei Kontakte zu mdglichen
Auftraggebern ayfnehmen konnen. Auch der Kiinstlerver-
mittlungsdienst habe in dieser Zeit nicht gearbeitet. Erst
Anfang Januar 1979 sei es ihr gelungen, ein Engagement fir
Februar zu erhalten. Hatte sie am 6. Dezember 1978 nicht
das Engagement bei der Beklagten angenommen, hatte sie
einen Vertrag fir Januar erhalten kdnnen. Ob diese Aus-
fihrungen der Kldgerin allein schon fir die Wahrschein-
lichkeit eines Vertragsschlusses zwischen dem 8. und
21. Januar 1979 sprechen, kann der Senat nicht beur-
teilen. Dies wird davon abhdngen, wie die Arbeitsmarkt-
lage fir Tanzerinnen in der Zeit vom 8. bis zum 21. Januar
1979 war, dabei ist zu unterstellen, die Kldgerin hidtte
sich unbeeinfluBt von dem Anruf der Assistentin des Zeugen

R vom 6. Dezember an um ein Engagement bemiht.
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Dieser Frage ist das Landesarbeitsgericht nicht nachge-
gangen, weil es sich mit der bloBen Wahrscheinlichkeit eines
Ersatzengagements nicht begniigt hat. Es wird die erforder-
lichen Feststellungen nachholen miissen, falls es nicht zur
Begriindetheit der Klage aus dem Gesichtspunkt der Duldungs-

oder Anscheinsvollmacht?® kommt.

Dr. Dieterich Griebeling Dr. Peifer

Kunze Dr. Hromadka
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