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Gesetzs BGB § 616; TO fiir die Musiker in Gaststitten
im Treuhdnderbezirk Bayern vom 26. November 1935
§ 2; BGB_§ 626

Leits&tzes

1. Die durch das schlechte Spdiel eines einzelnen
Kapellenmitgliedes hervorgerufene minderwertige
Gesamtleistung einer Musikerkapelle als Grund
zur auBerordentlichen Kiindigung gegeniiber allen
Kapellenmitgliedern.

2. Wirksapkeit einer "Sozialfrist" bei der dem
Arbeitnéhmer ausgesprochenen auBerordentlichen
Kiindigung, wenn diese "Sozialfrist" aus dem
Ihteresse des Arbeitgehers heraus gegeben wird.

Aktenzeichen: 2 AZR 585/57
Urteil des BAG vom 9. Februar 1960 TAG Bayern
(Minchen)
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2_AZR. 285/51
Ber.-Reg,-Nr.
(Finchen )
Urteilsformel
am 9. Februar

gez. Hoffmann,
Angestellter

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

v

785-789/57 1V Bayern

zeestens [ Namen des Volkes!

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle, [hﬂ!ﬂ]

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiB
§ 128 Abs, 2 ZPO in der Sitzung vom 4. Februar 1960
durch den Senatsprédsidenten Dr. Miller, die Bundes-

X

ichter Schilgen und Dr. Meier-Scherling sowie die

Bundesarbeitsrichter Dr. Jiitther und Kottenhahn fir

Recht erkannt:

Die Revision der Kldger zu 1.) bis 4.) gegen
das Urteil der KXammer IV des Landesarbeits-—
gerichts Bayern vom 1. Oktober 1957

- Ber.-Reg.-Hr. 785-789/57 IV - wird auf
Kosten der Klidger zu 1.) bis 4.) zuriickge-

wiesen.
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Tatbestand:
Der Beklagte ist Inhaber der A -Bar in
A ,» Durch Schreiben vom 7. Oktober 1956 bot sich

(-

ihm der Kléger zu 1.) mit seiner aus insgesanmt finf
Musikern bestehenden Kapelle flir diesen Betrieb an. Es
kam zu dem "lusiker-Vertrag" vom 16. Oktober 1956, durch
den sich der Kliger zu 1.) verpflichtete, mit vier wei-
teren Musikern in der Zeit vom 1. Januar bis 31. MiErsz
1957 gegen eine Monatsgage von 4.000 DI in der A -
Bar aufzutreten. Die fiinf Kladger nahmen diese Tdtigkeit
am 1. Januar 1957 auf, und zwar der Klédger zu 1.) als
Kapellmeister und Klavierspieler, der Klidger zu 2.) als
Schlagzeuger, der Kldger zu 3.) mit Saxophon, Klarinette,
Akkordeon und Gesang, der Klédger zu 4.) als Bassist und
der Kliger zu 5.) els Trompeter und Geiger. Als sich

der Beklagte die Kapelle des Kldgers zu 1.) vorher im
Spdtsommer 1956 in Berchtesgaden angehSrt hatte, war sie

anders besetzt gewesen.

Mit Schreiben vom 14. Januar 1957 kiindigte der Be-
klegte dem Klidger zu 1.) und vorsorglich auch den ande-
ren Kligern den Vertrag fristlos mit der Begriindung, daB
die Kapelle nicht vereinbarungsgemiB besetzt sei, auch
so mangelhaft gespielt und eine so schlechte Biihnendis-
ziplin gezeigt habe, daB Beschwerden eingegangen und Gidste
weggeblieben seien und der Umsatz zuriickgegangen sei. Der
Beklagte erklérte sich jedoch gleichzeitig bereit, die
Kapelle trotz der fristlosen Kiindigung noch bis Ende
Janvar 1957 spielen zu lassen, was auch geschah.

Am 8. Februar 1957 haben die Kldger auf Feststellung
geklagt, dafl die fristlose Kiindigung unwirksam sei. Der
Beklagte hat Widerklage auf Zahlung von 4.000 DM Scha-
denersatz erhoben. Das Arbeitsgericht hat Zeugen ver-
nommen und danach die Klage als unbegriindet abgewieser..
und der VWiderklage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-

Ticht hat durch das angefochtene Teilurteil die Berufung
der fiinf Xlédger insoweit gzurlickgewiesen, als die Klage
worden ist, und die Entscheidung iiber die
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i | JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

A |
- 3 —_ , ;

Widerklage seinem SchluBurteil vorbehalten.

Gegen dieses Teilurteil haben nur die Kléger zu 1.)
bis 4.) Revision eingelegt. Die Revision vertritt die
Ansicht, daf hochstens die fristlose Entlassung des
Kldgers zu 5.), aber nicht auch die der anderen vier Xli-
ger berechtigt gewesen sei.

Entscheldungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Die Parteien sitreiten dariiber, ob und inwieweit, n&m-
lich wem gegeniiber, die mit Schreiben vom 14. Januar 1957
erklérte auBerordentliche Kiindigung des Beklagten be-
rechtigt war. Um diese Frage richtig beantworten zu kdnnen
ist es notwendig, zundchst auf die arbeitsrechtlichen Be-
ziehungen zwischen den Parteien einzugehen.

Das Landesarbeitsgericht nimmt an, daB die Kl&iger nach

dem "Musiker-Vertrag®'vom 16. Oktober 1956 als sogenannte
Eigengruppe gemeinsam in den Dienst des Beklagten geireten
sind und unter sich eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
gebildet haben. Dabei hat es aber nicht weiter beriicksich-
tigt, daB der erste Kl&ger als Kapellmeister eine besonder
Stellung hatte. Er war der Leiter der Kapelle, die seinen
Namen trug, hatte die Kapelle schon vor dem Engagenent
durch den Beklagten zusammengestellt, hat allein mit dem
Beklagten verhandelt und den Vertrag mit ihm geschlossen.
Dieser unstreitige Sachverhslt kdnnte daflir sprechen, daB
die Kl&ger keine Gesellschaft nach bilirgerlichem Recht war:
sondern die Kldger zu 2.) bis 5.) in einem Abhingigkeits-
verhi#ltnis zu dem Kliger zu 1.) standen und dessen Ar-
beitnehmer waren, wdhrend nur der Klidger zu 1.) unmittel-~
bar Arbeitnehmer des Beklagten war. Bei Bhnlicher Sach-
lage haben der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts in
seiner Entscheidung vom 9. April 1957 (BAG 4, 93 = AP

Nr. 2 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis) und der
Vierte Senat in seiner Entscheidung vom 8. August 1958
(BAC 6, 232 = AP Hr. 3 aa0) das Verhdltnis zwischen dem
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Betriebsinhaber und den einzelnen Musikern, auBer

dem Kapellmeister, nur als mittelbares Arbeitsverhidltnis
angesehen. Das h&tte hier zur Folge, daB nur der Kliéger
zu 1.), aber nicht auch die Klidger zu 2.) bis 5.),

den Beklagten unmittelbar auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kindigung verklagen konnten.

IT. Die Klédger berufen sich aber auf die Tarifordnung
flir die Musiker in Gaststédtten im Treuhénderbezirk Bayern
vom 26. November 1935. Diese Tarifordnung beruht auf

§§ 32 Abs. 2, 3% des Gesetzes zur Ordnung der nationalen
Arbeit vom 20. Januar 1934. Sie gilt auch Jetzt noch,

da sie weder aufgehoben noch durch einen Tarifvertrag
ersetzt worden ist (vgl. § 9 TVG). Nach ihrem in § 1
ortlich und sachlich bestimmten Geltungsbereich erfafBt
sie das Beschi&ftigungsverhdlinis der Kl&ger.

§ 2 der Tarifordnung lautet:

"Der Inhaber des Betriebes ist aus dem Anstel-
lungsvertrag der Musiker auch dann berechtigt
und verpflichtet, wenn der XKapellenleiter mit
der Einstellung der Musiker von ihm beauftragt
worden ist".
Der Sinn und Zweck dieser Vorschrift diirfte unter Berlick-
sichtigung ihrer Eingangsformulierung insbesondere der
sein, den Mitgliedern von Tanz- und Unterhaltungskapel-
len in Gaststédtten unmittelbare Rechte gegen den Betriebs-

inhaber einzurdumen und unmittelbare Pflichten aufzuerle-

gen., Durch gesetzgeberischen Hoheitsakt - und eine Tarif-
ordnung stellte einen derartigen Akt dar - kann eine der-
artige Regelung der Arbeitsbeziehungen getroffen werden.

Eine shnliche noch eingehendere Vorschrift dieser Art be-
findet sich librigens in der Einleitung zu der Tariford-

nung fir die litglieder von Kurkapellen vom 6. Mirz 1836
(Reichsarbeitsblatt Teil VI S. 241). Bei den sogenannten

Kultur-Orchestern, in denen die Orchestermitglieder kingtle-

risch einen hdheren Rang haben als die HMitglieder von Kur-
kapellen und Unterhaltungskapellen, 188t die Tarifordnung

fir die deutschen Kultur-Orchester (T0.X) vom 30. M%rzm1938

von vornherein an der Unnittelberkeit ihrer Arbeitsver-
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hdltnisse keinen Zweifel. Unter diesen Umstdnden liegt
es nahe, nunmehr doch keine nur mittelbaren, sondern
unmittelbare Arbeitsverhiltnisse zwischen dem Beklagten
und allen Kldgern anzunehmen. Jedenfalls ist dies flir die
Kléger die giinstigste Auslegung. Von ihr wird im folgenden

ausgegangen.

Demnach muBte der Beklagte, wenn er den ganzen Musi-
ker-Vertrag vom 16. Oktober 1956 aufldsen wollte, nicht
nur dem Kliéger zu 1.), sondern allen Kligern kiindigen.

Das hat er mit Schreiben vom 14. Januar 1957 aber vorsorg-
lich auch getan.

it Recht nimmt das angefochtene Urteil an, daB die
Kliger mit ihrer gegen diese Kiindigung gerichteten Klage
nicht die Klagefrist von drei Wochen einzuhalten brauchten,
well sie noch keine sechs Monate beim Beklagten beschif-
tigt waren und daher nicht den allgemeinen Kiindigungs-
schutz des Kiindigungsschutzgesetzes genossen (§§ 1 Abs. 1,
5 Satz 1, 11 Abs. 1 Satz 2 KSchG).

III. Die VWirksamkeit der Kiindigung héngt daher allein
davon ab, ob der Beklagte einen wichtigen Grund dafiir
hatte. Solch ein wichtiger Grund im Sinne von § 626 BGB
ist allgemein gesehen dann gegeben, wenn dem Beklagten

bei Abwidgung aller verniinftigerweise in Betracht kommen-—
den Umsté&nde, insbesondere der Interessen beider Parteien,
nicht zuzumuten war, die Kliger bis zum Ablauf des Enga-
gements am 31. Mdrz 1957 weiter zu beschiftigen (BAG

2, 207; 2, 214: sténdige Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts). Das Landesarbeitsgericht stellt nach dem Er-
gebnis der Bewelsaufnahme ilibereinstimmend mit dem Arbeits-
gericht tats&chlich fest, daB der Kliger zu 5.), gegen den
das angefochtene Teilurteil inzwischen rechtskriftig ge-
worden ist, schlecht Trompete geblasen habe. Unter dem
Versagen dieses tragenden Instruments im Klangkdrper hzbe
das Zusammenspiel der Kapelle so gelitten, daB deswegen
Gidste weggeblieben seien. An diese von der Revision nicht
angegriffenen Feststellungen ist der Senat gebunden,
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Dem angefochtenen Urteil ist darin zuzustimmen,
dafi das Versagen nur des Kligers zu 5.) den Beklagten bve-
rechtigte, allen Klégern aufBerordentlich zu kiindigen.
Auch wenn man an der Unterstellung festhdlt, daB jeder
Kléger in einem unmittelbaren Arbeitsverhidlinis zum Be-
klagten stand, &ndert dies nichts daran, daB die Kliger
unter der kiinstlerischen Leitung des Kligers zu 1.) zu
einer einheitlichen Leistung verpflichtet waren, die sie
nur gemeinsam erbringen konnten. Der Beklagte hatte kein
Interesse an den kinzelleistungen der KlZger, sondern nur
an der Gesamtleistung der Kapelle; zu ihr waren die Kl&-
ger verpflichtet. In der sehr mangelhaften Gesamtlei-
stung der Kldger hat das Landesarbeitsgericht ohne
Rechtsirrtum einen wichtigen Grund zur Kindigung gegen-
tiber allen Klidgern gesehen. Der Umstand, daf die Kliger
zu 1.) bis 4.) persdnlich beim Zusammenspiel nicht ver-
sagt haben, sie vielmehr bereit und in der Lage waren,
das Ihrige zu einem dem Vertrag entsprechenden Zusammen-—
spiel veizutragen, #ndert hieran nichts. Der wichtige
CGrund braucht nicht in einem schuldhaften Verhalten des
Arbeitnehmers zu liegen (BAG 2, 214).

Die Angriffe der Revision hiergegen dringen nicht
durch. Die Ansicht der Kldger, durch die Fehlleistung
des Klégers zu 5.) sei die Kapelle noch nicht "spielun-
fihig" geworden, verkennt, daf nicht nur vollige Spiel-
unfédhigkeit, sondern schon die vom Landesarbeitsgericht
festgestellte, dem Beklagten nicht zumutbare Mangelhaf-
tigkeit der Kapelle ein wichtiger Kiindigungsgrund viar.
Durch das Verssgen des einen Mitgliedes der Kapelle
erbrachte die Kapelle selbst vollig minderwertige, fiir
den Beklagten als Barbesitzer nicht tragbare Darbietun-
gen. Davon, daBl die Mangelhaftigkeit deshalb nicht von
den Kliédgern zu 1.) bis 4.) zu vertreten sei, weil sie zum
Unternehmerrisiko des~Beklagten gehGre, kann nicht die
Rede sein. Is geht um die Leistung der Kldger, die nun
einmal als CGesamtleistung zu erbringen war. Die weitere
Ansicht der Revision, der Beklagte habe die Moglichkeit
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gehabt, von sich aus den Kldger zu 5.) aus der Kepelle zu
entfernen und an seiner Stelle einen anderen Musiker ein
zustellen, ist ebenfalls verfehlt. Der Beklagte durfte

die Kapelle nicht iiber den Kopf des Kapellmeisters hinweg
mgestalten. Dazu war er nach dem Musiker-Vertrag nicht
berechtigt. Sein Direktionsrecht als Arbeitgeber der
Kapelle erstreckte sich nicht auf die Art des kiinstleri-
schen Zusammenspiels und folglich auch nicht auf die per-
sonelle Zusammensetzung der Kapelle. Er durfte dem Kléger
zu 1.) keinen neuen Mitarbeiter aufzwingen, der dem Xl&ger
zu 1.) nicht genehm war. Das ergibt sich nicht nur aus den
Notwendigkeiten des musikalischen Zusammenspiéls, die nur
der Kliger zu 1.) als Kapellenleiter iibersehen und beurtei-
len konnte, sondern auch daraus, daf die Kapelle schon vor
dem Engagement beim Beklagten bestanden hat, daf dieses
Engagement nur drei Monate dauern sollte, und daBl die Ka-
relle darauf angewiesen war, nachher in anderen Betrieben
zu spielen. Das einzige, was der Beklagte tun konnte, um
die Leistungen der Kapelle zu verbessern und damit ihre
vorzeitige Entlaessung zu vermeiden, war, daB er dem Kliger

zu 1.) nahelegte, selbst einen anderen Trompeter zu suchen.
Das hat der Beklagte nach der Feststellung des Landesar-
beitsgerichts auch getan, aber ohne Erfolg.

7
b=
<
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N
“

IV. ©Sein hiernach bestehendes Recht zur suBerordentli-
chen Kiindigung hat der Beklagte nicht dadurch verwirkt,
daB er die Klédger vom 1. bis zum 14. Januar 1957, also
immerhin zwei Wochen lang, auftreten lief. Denn eine der-

artige Zeit muBte der Beklagte der Kapelle lassen, um sich
unter den gegebenen Verh#dltnissen filr seine Bar einzuspie-
len, und sie war daher auch notwendig fiir ihn selbst, um
Uberhaupt nackhaltige Miéngel feststellen zu konnen.

Dafl der Beklagte den Kl&dgern gestattet hat, nach
Ausspruch der Kiindigung trotz der erkannten I#ingel noch bis
Ende Januar 1957 bei ihm zu bleiben, kann die Wirksamkeit
der aufBerordentlichen Kiindigung ebenfalls nicht in Frage
stellen. Ls mag sein, daB der Beklagte sich hierzu nicht
nur aus sozialem Entgegenkommen, sondern in erster Linie
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deshalb entschlossen hat, weil fiir ihn eine, wenn auch aufleror-
dentlich mangelhafte Kapelle nach seiner unternehmerischen Be~
urteilung immer noch ein geringeres Ubel darstellte als gar
keine Kzpelle. ErfahrungsgemiB laufen die Engagements derar-
tiger Unterhaltungskapellen in der Regel bis zum Monatsende,
und es vidre daher fiir den Beklagten schwierig, wenn nicht un-
miglich gewesen, mitten im Monat eine andere und besgere Ka-
pelle zu bekommen. Aus seiner Bereitschaft, die Kl&ger bis zum
31, Januear 1957 weiter zu beschaftigen, kann deshalb nicht
gefolgert werden, daB ihm auch eine Weiterbeschi&ftigung bis
zun Ablauf des Engagements am 31. M&rz 1957 zuzumuten war.

Der Beklagte hat mit seiner Bereitschaft, die Klidger noch

etwa zwel Wochen weiter spielen zu lassen, keineswegs die
minderwertige Leistung der Kapelle schlechtweg und allgemein
hingenommen. Die auBerordentliche Kiindigung ist daher trotz
ihrer Befristung wirksam (vgl. BAG in AP Nr. 31 zu § 626

BGB) .

gez, Dr. Miller Schilgen Dr. HMeier-Scherling

Dr. Hans dJiittner Kottenhahn
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