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BUNDESARBEITSGERICHT

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

8 AZR 874/98
8 Sa 2337/97
Landesarbeitsgericht

Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. Januar 2000

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-

lung vom 27. Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Ascheid, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und Prof. Dr.
Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Schémburg und Zanki fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 29. Oktober 1998 - 8 Sa 2337/97 -
aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Bielefeld vom 11. Juli 1997 - 3 Ca 2838/96 - abgeandert.

Der Feststellungsantrag wird abgewiesen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Ubrigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers zur in
Konkurs gefallenen D. S. AG (kiinftig: AG) auf die Beklagte gem. § 613 a BGB Ulberge-
gangen ist. Hilfsweise verlangt der Klager Einstellung.

Der Klager war seit 1977 bei der AG bzw. deren Rechtsvorgéangerin Firma D.
als Werkzeugmacher in der Montage tatig. Er gehérte dem Betriebsrat im Werk B. an,
wo etwa 270 Arbeitnehmer beschaftigt waren. Uber das Vermdgen der AG wurde am
7. Juni 1996 der AnschluBkonkurs eroffnet.

Im Zusammenhang mit dem bevorstehenden Konkurs vereinbarten die AG,
das Wirtschafts- und Arbeitsministerium des Landes Nordrhein-Westfalen, das Lan-
desarbeitsamt Nordrhein-Westfalen, die 1G-Metall, der Gesamtbetriebsrat der AG und
der Betriebsrat des Werkes B., den Mitarbeitern solle angeboten werden, aus den
Diensten der AG auszuscheiden und von der B. Beschaftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft mbH (kiinftig: BQG) befristet (bernommen zu werden, um von dieser
Kurzarbeiter- oder Unterhaltsgeld nach dem AFG zu erhalten. Ein Teil dieser Arbeit-
nehmer sollte spater ein Angebot der Beklagten auf Einstellung zum 1. Juli 1996 be-
kommen. Ziel der BQG war es einerseits, Arbeitnehmern die Arbeitslosigkeit zu erspa-
ren, andererseits die Chance einer Weitervermittlung durch Fortbildungs- und Qualifi-
zierungsmaBnahmen zu erhdéhen. Mit diesem Konzept solite die Massenentlassung
aller Beschaftigten verhindert und eine Betriebsfortfiilhrung durch eine Auffanggesell-

schaft ermdglicht werden.

Auf einer Betriebsversammlung am 4. Juni 1996 wurde den Arbeitnehmern
der AG diese Konzeption erlautert und die Beklagte als Auffanggesellschaft vorgestellt.
Daraufhin unterzeichneten etwa 96 % der Beschaftigten einschlieBlich des Klagers am
5. Juni 1996 folgende Erklarung:

»<Anlage zur Betriebsvereinbarung D. S. vom 04.06.96

Ay -
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Arbeitsvertrag

Herr/Frau (folgt Name des Arbeitnehmers)

macht hiermit der Firma (aus dem D. S. Verbund gemaB Ver-
einbarung, im folgenden: D. S., M.) und der Beschaftigungs-
und Qualifizierungsgesellschaft mbH i.Gr.

(im folgenden - BQG -)

folgendes Angebot auf AbschluB eines Aufhebungs- bzw. Ar-
beitsvertrages:

Vorbemerkung:

Mir ist die Betriebsvereinbarung Gber den Interessenausgleich
auf Verbund-Ebene D.S. vom 04.06.96 bekannt. Auf der
Grundlage dieser Vereinbarung wird nachfolgende Regelung
getroffen:

§1
Wechsel in die Beschaftigungsgesellschaft

1. Das zwischen mir und der Firma bestehende Arbeitsver-
héltnis endet aus betriebsbedingten Grunden einver-
nehmlich mit Ablauf des 06.06.1996

2. Begrindung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beschétfti-
gungsgeselischaft.

Gleichzeitig nehme ich mit Wirkung zum 07.06.96 ein be-
fristetes Arbeitsverhaltnis mit der BQG auf.

3. Belehrung.

Ich bin dariiber aufgeklart worden, daB eine Ubernahme
in die BQG nur in Frage kommt, wenn ich gleichzeitig das
Beschéftigungsverhéltnis mit der Firma beende. Uber die
gesamte arbeitsrechtliche Situation bin ich auch vom Be-
triebsrat, bzw. durch die |G Metall oder einen Vertreter
der BQG sowie durch die abgebende Firma belehrt wor-
den. Mir ist insbesondere bekannt, daB die BQG soge-
nannte Kurzarbeit Null gem. § 63 AFG anbieten wird
- dies ohne jede Ankindigungsfrist. Damit bin ich einver-
standen.

Ich bestétige hiermit ausdriicklich die Beendigung meines Ar-
beitsverhalinisses mit der Firma durch nachfolgende Unter-
schrift und nehme gleichzeitig das Ubernahmeangebot durch
die BQG an.
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§2

Die BQG verpflichtet sich, mich auf meinen Wunsch fir die
Dauer eines Zweitarbeitsverhalinisses freizustellen. Mit der
Freistellung ruhen die Rechte und Pflichten aus meinem Ver-
trag mit der BQG; mit Beendigung des Zweitarbeitsverhaltnis-
ses leben diese Rechte und Pflichten wieder auf.

§3

Arbeitsverhaltnis mit der Beschaftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft

1. Die BQG bietet mir eine garantierte Verweildauer vom
07.06.96 bis zum 31.05.97 an.

In dieser Zeit erhalte ich ausschlieBlich
entweder

das von der Bundesanstalt fir Arbeit Uber die zustandigen
Arbeitsamter zur Verfigung gestellte Kurzarbeitergeld
Null, sofern ich nicht eine einmalige Freistellung im Rah-
men des ruhenden Arbeitsverhéltnisses mit der BQG zur
befristeten Arbeit bei einer anderen Firma anderweitiges
Einkommen, wie z. B. Unterhaltsgeld, erhalte

oder

Unterhaltsgeld vom Arbeitsamt nach den Vorschriften des
AFG. Eine Aufzahlung zum Kurzarbeitergeld oder Unter-
haltsgeld erfolgt nicht.

ich nehme das Angebot der BQG auf AbschluB eines be-
fristeten Arbeitsverhaltnisses fir die vorgenannte Dauer,
also vom 07.06.1996 bis 31.05.1997, hiermit an.

§4
Bedingungen in der BQG, Hauptleistungspflichten

1. Mir ist bekannt, daB die BQG einen Haustarifvertrag mit
der IG Metall abgeschlossen hat. Dieser ist fiir mein Be-
schaftigungsverhaltnis mit der BQG mafBgeblich.

2.  Mir ist bekannt, daB die BQG die betriebliche Altersver-
sorgung der Firma nicht weiterfUhren wird. Auch hat die
BQG keinerlei Verpflichtungen aus der betrieblichen Al-
tersversorgung (bernommen. Samtliche Anspriiche, die
ich auf meine betriebliche Altersversorgung erworben ha-
be, richten sich ausschlieBlich gegen die Firma.
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3.  Mirist bekannt, daB in der BQG KUG Null gem. § 63 AFG
gearbeitet werden kann, damit bin ich einverstanden.

4.  Mir ist bekannt, daB ich mich wahrend der Dauer des Be-
schaftigungsverhéltnisses mit der BQG qualifizieren und
fortbilden lassen muB. Ferner bin ich verpflichtet, mir an-
gebotene sogenannte FeststellungsmaBnahmen ebenfalls
anzunehmen. Dazu verpflichte ich mich ausdricklich.

§5
Ausscheiden aus der BQG

1.  Ausscheidensfrist

Wahrend der Dauer der Befristung meines Arbeitsverhalt-
nisses mit der BQG kann ich mit einer Kiindigungsfrist
von 10 Tagen ausscheiden. Zusatzliche Anspriche gegen
die BQG entstehen dadurch nicht.

2. Sollten wahrend der Dauer dieses 3-seitigen Vertrages
Mittel flr einen Sozialplan bei der Firma zur Verfligung
stehen und diese zur Verteilung anstehen, so erhalte ich
die auf mich entfallende Abfindung beim Ausscheiden aus
der BQG ausbezahlt.

3. Mein etwaiger Sozialplanabfindungsanspruch gegen die
Firma ist im Rahmen der Vorschriften des EStG in den
dort bestimmten Grenzen zu versteuern. Sie ist nach der-
zeitiger gesetzlicher Regelung sozialabgabenfrei. ich er-
halte sie abziglich eventuell hierauf entfallender Steuern.

§6
Treuhander

Ich werde das beigefiigte Duplikat dieses Vertrages an den
Treuhénder, Herrn Rechtsanwalt S., R., (ibersenden.

Ich beauftrage/erméchtige hiermit Herrn Rechtsanwalt S., die-
ses Angebot der einvernehmlichen Vertragsaufhebung an die
Firma und die BQG weiterzuleiten. Die Firma und die BQG
kénnen dieses Angebot formlos durch eine schriftiche oder
mundliche Erkidrung gegeniber Herrn Rechtsanwalt S. anneh-
men. Er gilt von mir insoweit als ermachtigt, die Annahmeerkla-
rung entgegenzunehmen.

Der Vertrag kommt nur zustande, wenn sowohl die Firma als
auch die BQG die Annahme erklaren.

Mir ist bewuBt, daB Herr Rechtsanwalt S. die von mir abgege-
bene Erklarung gegeniiber der Firma und der BQG nur weiter-

-6-
JLaw — Gesetze und Urteile e e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

1Z)NYdSd


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
-6- Rechtsanwalt

geben wird, wenn auf dem Treuhandkonto bzw. durch ander-
weitige Sicherheiten, die er akzeptiert hat, die Gewahr dafar
geboten ist, daB ich meine garantierte Verweildauer in der BQG
zuriicklegen kann oder sichergestellt ist, daB die zustandigen
Arbeitsamter fur alle Arbeitnehmer, die sich wahrend ihrer je-
weiligen Verweildauer in der BQG befinden, geeignete MaB-
nahmen anbieten, die die Zahlung von Unterhaltsgeld zur Folge
haben.

§7
Erledigungsklausel

Mit dieser Vereinbarung sind samtliche gegenseitigen Ansprii-
che aus meinem Arbeitsverhaltnis, bestehend bis 06.06.1996,
mit der Firma und anlaBlich dessen Beendigung, gleich aus
welchem Rechtsgrund, erledigt. Mit der Zustimmung zu diesem
Vertrag nimmt die Firma den Verzicht an.

Diese Erledigung gilt ausdrtcklich nicht fir evtl. auf mich ent-
fallende Sozialplananspriiche sowie fir meine Lohn- bzw. Ge-
haltsanspriiche bis zum 06.06.1996, meine Anspriiche aus un-
verfallbaren Versorgungsanwartschaften, meine eventuellen
Anspriiche auf Erfindervergitung und betriebliches Vor-
schlagswesen sowie die Anspruche auf ein Arbeitszeugnis und
die Arbeitspapiere, jeweils gegen die Firma, und soweit in die-
ser Vereinbarung etwas anderes geregelt ist.

Weiter verpflichte ich mich hiermit, keine Kiindigungsschutzkla-
ge zu erheben bzw. eine etwaige vor dem Arbeitsgericht an-
hangige Kindigungsschutzklage gegen die Firma zurlickzu-
nehmen.”

Der Betriebsrat sammelte im Auftrag des Treuhanders die von den Arbeit-
nehmern unterzeichneten Vertragsangebote ein, die zunachst beim Betriebsrat ver-
blieben und erst etwa im Dezember 1996 an den Treuhander gelangten. Den Arbeit-
nehmern wurde weder schriftlich noch ausdriicklich miindlich mitgeteilt, daB ihr Ange-

bot angenommen wurde.

Bereits einen Tag nach Konkurseréffnung erhielten 51 von 54 Beschéftigten
des Montagebereichs die Mitteilung, sie seien zur Wiedereinstellung bei der Beklagten
vorgesehen. Acht hiervon lehnten eine Wiedereinstellung ab. Die Beklagte fiihrte un-
gefahr ab dem 1. Juli 1996 die Produktion im B. Betrieb mit zunachst etwa 150, spéater
etwa 210 Arbeitnehmern fort. Dem Klager, der ab dem 7. Juni 1996 Unterhaltsgeld
Uber die BQG erhielt, machte die Beklagte kein Einstellungsangebot. Der Klager zog
hierauf mit Schreiben vom 26. Juni 1996 an den Treuhander sein Vertragsangebot vom
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5. Juni 1996 zuriick. Zur Begriindung fihrte er aus, eine unverzigliche Annahme durch
die beiden anderen Vertragsparteien liege nicht vor, er sei wegen seiner Betriebsrat-
statigkeit von der Einstellung ausgenommen und hierdurch benachteiligt worden.

Mit der am 13. September 1996 erhobenen Klage hat der Klager geltend ge-
macht, die Beklagte sei gem. § 613 a BGB in sein Arbeitsverhaltnis zur AG eingetreten.
Der dreiseitige Vertrag sei rechtsgeschéftlich nicht wirksam zustande gekommen. Das
Angebot auf AbschluB eines Aufhebungsverirags sei nicht wirksam geworden. Eine
Annahme durch die anderen Vertragsbeteiligten sei nicht erklart worden, jedenfalls erst
zu einem Zeitpunkt beim Treuhander eingegangen, zu dem das Angebot wirksam wi-
derrufen und wegen Zeitablaufs erloschen gewesen sei. Die gewahlte Vertragsgestal-
tung ziele auf eine Umgehung des § 613 a BGB und sei deshalb gem. § 134 BGB
nichtig. Zumindest misse die Beklagte ihn - wie bei nahezu allen Arbeitnehmern der
Montage geschehen - neu einstellen. Das ergebe sich aus einer ausdriicklichen Zusa-
ge des Konkursverwalters in der Betriebsversammiung, die ehemaligen Mitarbeiter der
AG bevorzugt zu bericksichtigen. Ein Beschaftigungsbedarf habe bestanden. Er, der
Klager, sei ausschlielich wegen seiner Betriebsratstatigkeit nicht beriicksichtigt wor-

den.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis
zu den Bedingungen seines Arbeitsvertrages mit der Firma D.
vom 1. August 1977 bestehe,

hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, mit dem Klager einen
Arbeitsvertrag als vollbeschéftigter Werkzeugmacher zu den
betriebstiblichen Bedingungen abzuschlieBen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, der dreiseitige Vertrag sei rechtsgeschéftlich wirksam zustande gekommen.
Fir die BQG habe bereits am 5. Juni 1996 Frau B. im Auftrag des Geschéftsfiihrers
telefonisch die Annahme gegeniiber Rechtsanwalt S. erklart. Fiir die Gemeinschuldne-
rin habe der Konkursverwalter M. dies am 7. Juni 1996 getan. Rechtsanwalt S. sei dar-
Gber unterrichtet gewesen, daB nahezu samtliche Arbeitnehmer den Verirag unter-
zeichnet hatten. Das habe er den beiden anderen Veriragsparteien mitgeteilt. Das
Vertragswerk sei dementsprechend auch bereits ab dem 7. Juni 1996 in Vollzug ge-
setzt und von allen Beteiligten ,gelebt* worden. Wenn der Geschaftsfilhrer der BQG
zunachst auch gezdgert habe, die Vertrige zu unterzeichnen, so habe seine Gesell-
schaft doch wie vorgesehen die ehemaligen Mitarbeiter der AG beschatftigt und qualifi-
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ziert. Eine Umgehung des § 613 a BGB liege nicht vor. Der Bestandsschutz des Ar-
beitsverhaltnisses sei durch den Aufhebungsvertrag nicht beeintréchtigt worden, da die
Alternative eines Betriebsibergangs nicht bestanden habe. Die Arbeitnehmer hatten
mit AbschluB8 der Vertrage nichts aufgegeben, was nicht schon verloren gewesen sei,

und dabei anderweitige Vorteile erzielt.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag statigegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision begehrt die Beklagte weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Abweisung des Hauptantrags, da das
Arbeitsverhaltnis des Klagers zur AG wirksam durch Aufhebungsverirag beendet wor-
den und deshalb nicht auf die Beklagte Ubergegangen ist. Dagegen kann der Senat
Uber den Hilfsantrag nicht entscheiden, da das Landesarbeitsgericht keine ausreichen-
den Feststellungen hierzu getroffen hat. Insoweit ist der Rechtsstreit an das Landesar-

beitsgericht zurliickzuverweisen.

L Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt, die Beklagte habe
den Betrieb der AG im Wege des Betriebsiibergangs ubernommen. Das Arbeitsver-
haltnis des Klagers sei zu diesem Zeitpunkt nicht durch Aufhebungsvertrag beendet
gewesen. Die Vertragserklarung des Kiagers sei nicht wirksam geworden. Weder die
Verwahrung der vom Klager unterzeichneten Urkunde noch deren Weiterleitung an
Rechtsanwalt S. hatten einen Zugang an die weiteren Vertragsparteien bewirkt. Durch
die formlose Mitteilung, der Kiager habe unterschrieben, habe die Vertragserklarung
nicht wirksam werden kénnen. Die Abhangigkeit des Vertragsschlusses von der voran-
gehenden Durchfuhrung des treuhanderischen Prufungsauftrags sei nur dadurch ge-
wabhrleistet, daB die verkorperte Veriragserklarung des Klagers erst mit tatsachlicher
Weiterleitung an die anderen Vertragsparteien wirksam werde. Eine etwaige Weiter-
leitung der Erklarung durch Rechtsanwalt S. im Dezember 1996 oder spater ware nicht
mehr von der erforderlichen Botenmacht gedeckt gewesen, da der Klager den Boten-
auftrag zuvor aus wichtigem Grund widerrufen habe. AuBerdem sei das schriftliche
Angebot des Klagers zu diesem Zeitpunkt schon aus Zeitgriinden erloschen gewesen.
In etwaigen Handlungen und Erkldrungen des Klagers, welche auf eine tatséchliche
Aufnahme der Beschéftigung bei der BQG zielten, kdnne keine eigenstandige Ver-
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tragserklarung gesehen werden, mit welcher die schriftlich niedergelegten Vertragsmo-
dalitaten aufgehoben werden sollten. Die Parteien hatten vielmehr vorzeitig mit dem
Vollzug des Verirags begonnen. Fiir den Fall, daB der Vertrag nicht zustande komme,
liege hierin allein die Abrede, die aufgenommene Beschéftigung etwa nach den Regeln
des faktischen Arbeitsverhéltnisses abzuwickeln. Die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses scheitere zusatzlich daran, daB die gewahlte Vertragskonstruktion auf eine Um-
gehung des § 613 a BGB ziele und deshalb gem. § 134 BGB unwirksam sei.

I Diese Ausfiihrungen sind nicht rechtsfehlerfrei. Der Klager kann die begehrte
Feststellung nicht verlangen.

1. Ein Vertrag Uber die Authebung des Arbeitsverhéltnisses mit der AG und Be-
griindung eines Arbeitsverhaltnisses mit der BQG ist zustande gekommen.

a) Durch die Unterzeichnung des schriftlichen Angebotes und dessen Ubergabe
an den Betriebsrat gab der Klager ein Angebot auf Aufhebung seines Arbeitsverhéali-
nisses nebst Ubergang in die BQG ab. Der Klager hatte damit alles getan, damit die
Erklarung wirksam werde. Auf deren Weitergabe hatte er keinen EinfluB mehr. Der
Betriebsrat handelte als Erklarungsbote allein im Auftrag und nach Weisung des Treu-
handers (vgl. nur Palandt/Heinrichs BGB 59. Aufl. § 130 Rn. 4; Staudinger/Dilcher BGB
12. Aufl. § 130 Rn. 2 ff.).

b) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt es nicht darauf
an, ob und ggf. wann diese verkérperte Willenserklarung durch Zugang bei den weite-
ren beiden Vertragsparteien wirksam geworden ist. Denn nach dem gesamten Ge-
schehensablauf wurde zwischen dem Klager auf der einen und dem Konkursverwalter
und der BQG auf der anderen Seite ein Vertrag entsprechend dem Angebot des Kla-
gers geschlossen. Dabei kommt es nicht darauf an, wann genau welche Telefonate
stattgefunden haben oder wann Rechtsanwalt S. das unterzeichnete Angebot in Han-
den hielt. Das Modell wurde gelebt: Die Arbeitnehmer erhielten wie in dem Vertragsan-
gebot vorgesehen Unterhaltsgeld vom Arbeitsamt. Die BQG wurde gegriindet, was
allein den Zweck hatte, das vorliegende Modell zu verwirklichen. Der Konkursverwalter
kiindigte nur den Arbeitnehmern, die das Angebot nicht unterzeichnet hatten, und gab
damit zu erkennen, daB er mit der Unterzeichnung der anderen Arbeitnehmer einver-
standen war. Aus aliedem folgt, daB die Beteiligten eine entsprechende konkludente
Erklarung einvernehmlich abgegeben haben und der Vertrag damit durch Angebot und
Annahme (§§ 145 ff. BGB) zustande gekommen ist.
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c) Der Senat kann dem Landesarbeitsgericht nicht bei dessen Annahme folgen,
nach der Konstruktion des dreiseitigen Vertrages sei ein Vollzug schon vor dem
rechtsgeschaftlich verbindlichen VertragsschluB vorgesehen gewesen. Hierfur beste-
hen keine Anhaltspunkte. Es kann nicht angenommen werden, die Beteiligten haiten
die vorgesehenen Leistungen ohne bindende Rechtsgrundlage (zeitlich unbegrenzt?)
erbringen wollen und sich auf eine Abwicklung nach den Regeln des faktischen Ar-
beitsverhaltnisses eingelassen. Eine derartige Unsicherheit wére vor allem den Arbeit-
nehmern nicht zuzumuten gewesen; durch die allseitige Praktizierung des Modells
durften gerade die Arbeitnehmer von einem VertragsschluB ausgehen. Daran anderte
die kurze Zeit zwischen Angebot und Aufnahme der Arbeitsverhaltnisse mit der BQG
nichts. Da die BQG keinen Vorbehalt erklarte, muBten die Arbeitnehmer annehmen,
der Treuhander habe seinen Prifungsauftrag erfolgreich abgeschlossen. Besondere
Formlichkeiten waren dazu nicht einzuhalten.

d) Demnach kommt es nicht darauf an, ob der Geschaftsfiihrer der BQG noch im
November 1996 (wem gegeniiber?) erklart hat, er sehe sich nicht in der Lage, die drei-
seitigen Vertrage anzunehmen, da die erforderlichen Zusagen des Landesarbeitsamtes
noch nicht vorlagen. Mit einer solchen Erklarung konnte der Vertrag nicht mehr in Fra-
ge gestellt werden. Nicht entscheidend ist ferner, ob bei der BQG geeignete Ausbil-
dungsmaBnahmen fiir den Klager vorhanden waren; denn der Klager hat jedenfalls
Unterhaltsgeld tber die BQG bezogen und war somit in das Vertragswerk einbezogen.
SchlieBlich kommt es auf die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts zum Widerruf
der Vertragserklarung und des Botenauftrags ebenfalls nicht an, da der Vertrag Ende
Juni 1996 bereits zustande gekommen war.

2. Der Aufhebungsvertrag ist wirksam. Er hat das Arbeitsverhdlinis des Klagers
mit der AG zum 6. Juni 1996 und damit vor einem etwaigen Betriebsiibergang auf die
Beklagte aufgelost. Der Vertrag ist nicht wegen Umgehung von § 613 a BGB gemaB
§ 134 BGB nichtig. Eine Sittenwidrigkeit geman § 138 BGB liegt nicht vor. Die Aufhe-
bung des Arbeitsverhiltnisses konnte auch riickwirkend vereinbart werden. Zur Be-
griindung verweist der Senat jeweils auf die den Parteien bekannten Senatsurteile vom
10. Dezember 1998 - 8 AZR 324/97 - AP BGB § 613 a Nr. 185, auch zur Veréffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, und vom 21. Januar 1999 - 8 AZR
218/98 - nicht veréffentlicht, um Wiederholungen zu vermeiden.
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3. Die Geschaftsgrundlage des Aufhebungsvertrags ist nicht nachtraglich weg-
gefallen. Auch insoweit kann zur Begrindung auf die zitierten Senatsurteile vom
10. Dezember 1998 und vom 21. Januar 1999 (jeweils aa0) verwiesen werden.

il. Das Landesarbeitsgericht muB noch Uber den Hilfsantrag des Klagers ent-
scheiden.

1. Der Hilfsantrag ist in der Revisionsinstanz angefallen. Der wegen der Zuer-
kennung des Hauptantrags nicht beschiedene Hilfsantrag der klagenden Partei fallt in
der héheren Instanz allein durch die Rechtsmitteleiniegung seitens der beklagten Par-
tei an (BAG 2. Dezember 1997 - 9 AZR 668/96 - BAGE 87, 171, 177; BGH 24. Januar
1990 - Vil ZR 296/88 - MDR 1990, 711 jeweils mwN).

2. Das Landesarbeitsgericht hat keine ausreichenden Feststellungen fir eine
abschlieBende Entscheidung des Senats getroffen. Der Senat halt aber folgende Hin-
weise fir angebracht:

a) Nach dem Vortrag des Klagers kommt ein Einstellungsanspruch auf Grund
einer vertraglichen Zusage in Betracht. Das Landesarbeitsgericht wird klaren missen,
ob eine entsprechende Zusage erfolgt ist, welchen Inhalt sie ggf. hatte und ob die da-
nach maBgeblichen Voraussetzungen fiir eine Einstellung des Klagers vorlagen. Fer-
ner kommt es darauf an, ob die handelnde Person bindende Erklarungen fur die Be-
kiagte abgeben konnte. Mdglich erscheint auch eine Duldungs- oder Anscheinsvoll-
macht. Nach § 151 BGB muBte der Klager die Annahme nicht gegeniiber dem Redner
in der Betriebsversammiung erklaren.

b) Eine rechtsgeschatftliche Bindung der Beklagten kann unter Umstanden auf
Grund ihres Einstellungsverhaltens eingetreten sein. In Betracht kommt weiter die An-
wendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Beklagte durfte zwar ihre Interessen
in den Vordergrund stellen, bei der Auswahl der Einzustellenden aber nicht willkurlich
vorgehen. Nach Sinn und Zweck des dreiseitigen Vertrages liegt es nahe, daB sie ihren
Bedarf vorrangig aus den bei der BQG ,geparkten® Arbeitnehmern zu decken haite und
nur aus anerkennenswerten Griinden auf den allgemeinen Arbeitsmarkt zurtickgreifen
durfte. Eine Pflicht zur sozialen Auswahl bestand freilich nicht (vgl. Senatsurteil vom
10. Dezember 1998 aaO zu B 1V der Grinde). Darliber hinaus durfte die Beklagte nicht
gegen geseizliche Diskriminierungsverbote verstoBen. Insoweit kommt eine Benachtei-
ligung des Kiégers wegen seiner Betriebsratstéatigkeit (§ 78 Satz 2 BeirVG) in Betracht.
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Da der Sachverhalt in dieser Beziehung véllig offen ist, sieht der Senat von naheren
Ausflihrungen hierzu ab.

) Aus § 613 a BGB kann dagegen kein Anspruch auf Abschlu3 eines Arbeits-
vertrags hergeleitet werden (vgl. Senatsurteil vom 10. Dezember 1998 aaO zu B Ill der
Griinde).

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Schdémburg Zankl
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