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Gesetz: BGB § 611
Leitsidtze:

1., Zur Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses bedarf es
eines Arbeitsvertrages, )

2. Aus dem als "mittelbares Arbeitsverhdlinis" bezeichne-
ten Tatbestand - ein Arbeitnehmer verpflichtet sich ge-
geniiber einem anderen (Mittelsmann), der selbst Arbeit-
nehmer eines Dritten ist, zur Leistung von Arbeit, wo-
bei die Arbeit tatsichlich mit Wissen des Dritten un-
mittelbar fiir diesen gelcistet wird - entstehen noch
keine Lohnanspriiche des Arbeitnehmers gegen den Dritten.,
Soll der Dritte dem Arbeitnehmer die Verglitung schulden
oder fiir sie haften, sei es allein und unmittelbar oder
neben dem Mittelsmann oder subsidisr nach ihm, so be-
darf es hierfiir eines besonderenVerpflichtungsgrundes°

Es ist jedoch bei dem bezeichneten Tatbestand zu priifen,

ob nicht von den Beteiliglten in Wirklichkeit ein unmit-

telbares Arbeitsverhdltnis zwischen dem Arbeitnehmer und
" dem Dritten gewollt ist, '

Aktenzeichen: 4 AZR 173/55 N
Urteil des BAG vom 8, August 1958 LAG Bayern (Minchen)
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4_AZR 173/55

Ber,-Reg,-Nr, 509/54 III
Bayern (Minchen)

Verkiindet am
8., August 1958

gez, MiBler,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Urteil

In Sachen

Im Namen des Volkes!
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der miindlichen Verhandlung vom 8, August 1958 durch die

Bundesrichter Dr., Pecher, Dr, Martel und Dr, Stumpf sowie
die Bundesarbeitsrichter Geilenbrligge und Willems fiir

Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bayern vom 2, Mdrz 1955
- Ber,Reg.Nr, 509/54 III - wird auf Kosten des

Kl&dgers zuriickgewiesen,

Von Rech
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Tatbestand:

Der Kldger wurde am 1, Oktober 1949 von dem Kapellmei-
ster gals Solobratscher in dem Orchester i

www.prinz.law

jil’eingestellto Dieses Orchester bestand seit dem Jahre 1945

mit einem Stamm von 45 Musikern. Der Klédger war in ihm bis

zum 31, Okbtober 1951 tétig.

Am 26, Oktober 1949 schlof der Kapellmeister NS

mit der beklagten Rundfunkanstalt folgende Vereinbarung:

. Beziehungen zwischen Herrn

"Der Bayerische Rundfunk verpflichtet Herrn I

mit seinem Orchester von 45 Mann filr

zeit vom 1.11,49 bis 31.3,1950, wobei ein wochent—
licher Elnsatz von 36 Stunden vorgesehen ist,
Eventuelle Mehreinsétze sind jeweils von Fall zu
Fall festzulegen und gesondert zu honorieren,

Sowohl Herr als seine s#mtlichen Orche-
stermitglieder treten zum Bayerischen Rundfunk

in keinerlei festes Anstellungsverh&ltnis und

es besteht ausdriicklich Ubereinstimmung, daB
Herr und die sé@mtlichen Mitglieder sei-
nes Orchesters nach wie vor freie Mitarbeiter

des Bayerischen Rundfunks sind und fiir ihre Steu-
erverpflichtungen selbst aufzukommen haben,

Herr Kurt G hat seine Orchestermitglieder

selbst auszubezahlen, wird aber der Leitung des

Bayerischen Rundfunks monatlich eine Liste iiber

die von ihm beschdftigten Personen und deren Be~
ziige Ubexrgeben,

Innerhalb der Dauer des gegenwartigen {berein-
kommens wird Herr G spdtestens in den letz-
ten drei Tagen des Vormonats fiir den kommenden
Monat einen Verpflichtungsschein entgegennehmen,
Soweit das gegenwdrtige Ubereinkommen nichts Ab-
weichendes bestimmt, gelten fiir die rechtlichen
und dem Bayeri-
schen Rundfunk die allgemeinen Angaben auf dem iib-
lichen Verpflichtungsschein, Herr kann

%z, B, auch fir HOrspiele, Kabarettveranstaltungen
und sonstige Wort- und Tonsendungen eingesetzt
werden,

Der Bayerische Rundfunk bezahlt an Herrn Gq im
Rahmen der hiermit vorgesehenen Einsdize den

sten Betrag von monatlich DM 25,000,-~ jeweils in
nachhinein, wobel fiir Dirigieren, Aufstellung des
Orchesters, Verw:zltungamkosten usw, fiir Herrn

im Rahmen der obigen Pauschalsumme DM 1,500,~~ vOT-
gesehen sind.,
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Auch wenn die gegenwdrtige Vereinbarung iiber den
vorgesehenen Zeitablauf hinaus lédngere Zeit in
Kraft bleiben sollte, besteht fiilr den Bayerischen
Rundfunk keinerlei Verpflichtung, Herrn

» sein Orchester in seiner Gesamtheit, oder ein-
zelne seiner Mitglieder jemals als Festangestell-
te zu lbernehmen,

Es wird seitens des Bayerischen Rundfunks Herrn
G ausdricklich zugesichert, daB er selbst
tal monatlich das Orchester dirigieren kann,

4
In diesem Fall erfolgt die Ansa-e'unter der Be-

-

zeichnung "Orchester . o In den PEl-
len, in denen nicht Herr Gffgfed®, sondern ein an-
derer Kapellmeister das Orchester dirigiert, ist
der Bayerische Rundfunk berechtigt, das Orchester
unter der Bezeichnung "Studio Orchester'" anzu-

sagen.,

Mitteilungen an die Presse und Pressebesprechun-
gen, die mit Herrn KilEFG oder seinem Orche-
ster in Beziehung stehen, durfen nur in Zusammen-
arbeit mit der Intendanz des Bayerischen Rund-
funks erfolgen, Der Bayerische Rundfunk behdlt
sich ausdriicklich das Bestimmungsrecht iiber dic
Besetzung eingzelner Instrumente vor,

Fiir alle internen Vorginge innerhalb _des Orche-
sters haftet ausschlieBlich Herr G”o
Dem Bayerischen Rundfunk gegeniiber hafte err
G#fﬁr die Erfiillung der Vereinbarung auf
Grundlage der heutigen Qualitédt, Zusammensetzung
und Quantitdt des Orchesters,

Mindliche Abreden bestehen nicht und sind auch

fir daie Zukunft ausgeschlossen, Insbesondere bedarf
eine Verlidngerung der gegenwirtigen Vereinbarung
der ausdriicklichen Schriftform, d, h, der Untexr-
zeichnung durch beide Teile,"

Am 1, November 1949 legte G‘deu Musikern seines
Orchesters einen Vertragsentwurf vor, nach dem sich der
einzelne Musiker gegeniiber G’verpfllchten sollte, im
"Orchestexr I’u' sowie im "Studio-Orchester! in dem
Monat November 1949 bei dem Beklagiten wichentlich 36 Stun-—
den gegen eine bestimmte monatliche Verglitung zu spielen,

Die Vereinbarung sollfte sich, wenn nichts Gegenteiliges
? g 1>

bis

zum 15, eines Monats mitgeteilt wurde, jeweils um einen

Monat verléngern, Gegen gesonderte Bezahlung war auch die

W
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Beschéftigung flir andere Einsitze des Orchesters (Film, Kon-
zerte) vorgesehen, Die Mitwirkung des Musikers in anderen
Kepellen sollte der Zustimmung von f“ :, ¥ bedirfen, Wih-
rend die Mehrzahl der Musiker diesen Vertragsentwurf unter-

zeichnete, wurde die Unterzeichnung vom Klédger und einigen
anderen Musikern abgelehnt,

Die THtigkeit des Orchesters fiir den Beklagten wickel-
te sich zundchst entsprechend dem Vertrage vom 26, Oktober
1949 ab, Seit dem 1. April 1950 lieB der Beklagte nuxr noch
Tonbéinder bespielen und zahlte dafiir eine Vergltung von
1.410,-- DM je Aufnahmne.,

Die Verglitung ées Klédgers wurde von dem Kapellmeister
@EeRY fcstgesetzt, Er erhielt im Jahre 1950 von Januer
bis April ein Monatsgehalt von 580,-- DM, von Mai bis Sep-

tember 1950 von T40,--~ DM, im Oktober und November von
400,~~- DM und im Dezember von 600,-- DM, Wiederholte Ee-
mihungen des Klédgers, als Bratscher im grofien Rundfunk-
orchester des Beklagten angestellt zu werden, blieben er-
folglos,

Neben der Téatigkeit fiir den Beklagten war das Orchester
Gu- zum Teil in kleinerer Besetzung ~ gegen besondere
Verglitung auch fiir Schallplattenaufnahmen und fiir den Film
tédtig; es gab auch unter der Bezeichnung "Bavaria-Sinfonie=
orchester" eigene Konzerte,

Der Kldger ist der Auffassung, er habe als Angehoriger
des Qrchesters Kg(}-nl einem Arbel‘bsverhaltnls zumn
Beklagten gestanden, da er in dessen Betrieb eingeordnet
und seinen Weisungen unterworfen gewesen sei, Er meint,
daB ihm nach einer vom Beklagiten abgeschlossenen Betriebs-
vereinbarung als Solobraischer ein Monatsgehalt von 900,--DM,
ferner Kindergeld, Instrumentengeld und Kleidergeld und ein
Urlaub von 28 Kalendertagen zustehe, Mit der Klage hat er
vom Beklaglten Zahlung von 4.840,-— DM gefordexrt, ndmlich
2,980,-- DI alo Geheltoedifferenz, 600,~— DM Kindergeld,
300, ~-- I Instrumentengeld, 120,-- DM Kleidergeld und eine
Urlauvbsabgeltung von 840,-- DM,
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Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt., Er hat be-
stritten, daB der Kldger zu ihm in einem Arbeitsverh8ltnis
gestanden habe; hilfsweise beruft er sich auf Verwirkung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung des Kligers zuriickgewie-
sen, Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Kléger den Klageanspruch weiter, wihrend der !
Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet,

Entscheidungsgriindes

- w— - - — . o o

Die Revision hatte keinen Erfolg,

I Die verfahrensrechtlichen Riigen der Revision greifen
nicht duxrch,

Unzulédssig sind die Angriffe der Revision gegen die
Feststellung des Landesarbeitsgerichts, das Orchester K‘Iﬂ?
G_ sei von G’nicht erst flir die beabsichtigten
Verpflichtungen gegeniiber dem Beklagten zusammengestellt
vorden, sondern habe schon seit 1945 mit einem Stamm von
45 Musikern bestanden, es habe auch neben der THtigkeit fiir
den Beklagten, also auch im Jahre 1950, unter dem Namen
"Bavaria-Sinfonieorchester" eigene Konzerte gegeben, Das
angefochtene Urteil stellt das als unstreitig fest, Hier-
gegen hat der Xldger weder eine Tatbestandsberichtigung
beantragt noch eine gemis § 554 Abs, 3 Nr., 2 b/zuldssige
Riige erhoben; sein abweichendes neues tatséchliches Vor-
bringen ist unbeachtlich (§ 561 ZPO),

Die Riuge, das Landesarbeitsgericht habe bei den auf
Grund der Beweisaufnahme getroffenen Feststellungen infolge
ungeniigender Pragestielliung die Verhdltnisse der spiteren
Zelt mit denen des hier in Betracht stehenden Jahres 1950
vergquickt, ist nur hinsichtlich der von vorgenom—~
nenen fristlosen Entlassung eines bestimmien Musikers sub-
stantiiert., Wahrend die Revision behauptet, dieser Vorgang
falle in das Jahr 1951, hat das Berufungsgericht einen Zeit-
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punkt nicht festgestellt, Es hat diesen Vorgang aber nur
als Beispiel angefihrt und hat allgemein festgestellt, daB
('éuch nach AbschiuB des Vertrages vom 26, Oktober
1949 ebenso wie in der friheren Zeit die Musiker selbst&En-
dig eingestellt und entlassen hat, und daB sich mit diesem
VertragsabschluB und spiter insoweit nichts geindert hat.
Diese TFeststellungen beruhen autl der gesamten Beweisauf-
nahme und sind nicht etwa eine SchluBfolgerung aus dem
einen beispielhaft angeflihrten Fall,

Die Revision kann auch nicht Feststellungen des Beru-
fungsgerichts mit der Begriindung zu Fall bringen, daB die
Aussage des Zeugen metwas anderes ergebé, Das Be-
rufungsgericht hat die Aussage des Zeugen (‘Unwht
libergangen, sondern hat sie gewlirdigt und dargelegt, wes-
halb es in bestimmbten Punkten nieht seiner Darstellung,
sondern den abweichenden Aussagen anderer Zeugen folgt., Ein
VerstoB gegen § 286 ZPO ist hierbei nicht ersichtlich,

SchlieBlich riigt der Revisionskliger,;. das Berufungs-
gericht habe einem Bewelsantrage des Klidgers auf Beiziehung
von Lkten des Versicherungsamtes, die die Versicherungs-
pflicht des Beklagten fiir einen Musiker des Orchesters
1. Gg betreffen, nicht entsprochen, Er trigt vor,
daB das Berufungsgericht andernfalls in diesen Akten eine
gemeinsame Erklirung der Orchestermitglieder an das Ver-—
sicherungsamt vom 31, Oktober 1951 vorgefunden hitte, die
auch von zwei als Zeugen vernommenen Musikern unterzeichnet
worden sei, Diese Erklirung besage das Gegenteil von dem,
was dic beiden Musiker - im Rechtsstreit als Zeugen ausge-—
sagt hitten, Das Berufungsgericht hétte auf Grund dieser
fritheren schriftlichen Erklirung der beiden Zeugen das
Bewelsergebnis anders wiirdigen miissen, Ein VerstoB gegen
§ 286 ZP0 liegt jedoch nicht vor, Der Kliger hatte sich in
erster Instanz auf die Akten des Versicherungsamts im Zu-
sammenhang damit bezogen, daB das Versicherungsamt in einer
Eutscheidung den Beklagten nach den Vorschriften der So-
zialversicherung als versicherungspflichtigen Arbeitgeber
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der Musiker angesehen habe., Im zweiten Rechtszuge hatte er
die Beigziehung dieser Akten nur im Zusammenhang mit seinen
Ausfithrungen dariiber beantragt, daB er seine Anspriiche
nicht verwirkt habe, weil er den Ausgang des Sozialver-
sicherungsrechtsstreits habe abwarten wollen, Er hatte aber
nicht behauptet, daB sich in diesen Akten eine Erklérung
der Musiker, insbesondere auch der zwei vernommenen Zeugen,
befinde, geschweige daB sie den erst jetzt in der Revisionsz-
instanz behaupteten bestimmten Inhalt habe, Das Berufungs-—
gericht hat daher, wemn es die Beiziehung der Akten unter-
lieB, keinen fiir seine Feststellungen erheblichen Beweis-
antrag libergangen,

II. Der Klager stitzt seine Anspriiche auf die Betriebs-~
vereinbarung B vom 1, Januar 1950, Deren Geltungsbereich
erstreckte sich nach Ziffer 1 auf alle iliber 18 Jahre alten,
auf unbestimmte Zeit festangestellten Arbeitnehmer des
Bayerischen Rundfunks, Voraussetzung filir Anspriiche gegen
den Beklagten auf Grund dieser Betriebsvereinbarung ist al-
so, daB zwischen den Parteien wdhrend des Anspruchszeit-
raums (1950) iliberhaupt ein Arbeitsverhiéltnis bestanden hat
(vgl. BAG 3, 8), Das hat das Berufungsgericht im Ergebnis
zu Recht verneint,

1, Hierbel hat es das Landesarbeitsgericht zutreffend
darauf abgestellt, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsver-
trag zustande gekommen ist, Unter einem Arbeitsverhdltnis,
wie es hier vorausgesetzt wird, ist ein Rechtsverhdltnis

zu verstehen, auf Grund dessen eine Eingelperson (Arbeit-
nehmer) einem andern (Arbeitgeber) gegeniiber verpflichtet
ist, in personlicher Abhéngigkeit Dienste zu leisten, Zur
Begriindung einer solchen Verpflichtung bedarf es einer
Willenseinigung, zur Entstehung eines Arbeitsverhéltnisses
also eines Arbeitsvertrages (vgl., BAG 5, 58 = AP Nr, 2 zu

§ 125 BGB unter Ziffer IV; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch I,

6, Aufl,, S, 105 £f,; a, M. Nikisch, Lehrbuch I, 2, Aufl,,
S, 140 £f.). Der Anspruch des Arbeitnehmers auf die Vergii-
tung richtet sich gegen den Vertragspariner, der die Dienst-
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leistungen zu fordern hat und dafilr eine Vergitung aus-
driicklich oder stillschweigend versprochen hat (§§ 611,

612 BGB)., Dasselbe gilt fir den Anspruch auf Urlaub, d., i,
auf zeitweilige Befreiung von der Dienstleistungspflicht
unter Weitergewdhrung der Verglitung., Hierbei ist es uner-
heblich, ob ein anderer als der Dienstberechtigte einzelne
"Punktionen! des Arbeitgebers, insbesondere die dem Arbeit-
geber zustehende Weisungsbefugnis, ausiibt, Denn die An-~
spriiche des Arbeitnehmers ergeben sich aus dem Arbeitsver-

trage und richten sich gegen den Vertragspartner, dem gegen-

iiber der Arbeitnehmer zur Befolgung von Weisungen bei der
Arbeitsleistung nach seinem Arbeitsvertrage verpflichtet
ist, Die Frage kann nur dahin gestellt werden, ob daraus,
daB jemand tatsédchlich eine Weisungsbefugnis wie ein Ar-
beitgeber ausiibt, auf einen Vertragswillen der Beteiligten
gu schlieflen ist, daB er Anspruch auf die Arbeitsleistung
haben und die Vergiitung schulden, also als Arbeitgeber
Vertragspartner eines Arbeitsverhédlinisses sein soll, Eben-
so bildet die Einordnung in den Betrieb nur einen wesent-
lichen Umstand bei der Ermittlung des Vertragswillens, ins-
besondere dafiir, ob dieser auf die Leistung von Diensten

in persdnlicher Abhidngigkeit gerichtet ist,

2, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB ein Ar-
beitsvertrag zwischen dem Kldger und dem Beklagten im An-
spruchszeitraum des Jahres 1950 nicht bestanden hat und
insbesondere nicht durch den Kapellmeister m als
rechitsgeschédftlichen Stellvertreter zustandegekommen ist,
Nach seinen Feststellungen sind zwischen dem Kl&ger und
dem Beklagten unmittelbar irgendwelche Abmachungen nichi
getroffen worden, Auch ist nach seiner Auffassuang ein
Arbeitsverh#ltnis zwischen den Pariteien nicht dadurch be-
grindet worden, daB der Kléger am 1., Oktober 1249 von
G_ in das Orchester aufgenommen wurde, Das Berufungs-
gericht begrindet das damit, daB der Vertrag zwischen
G_ und dem Beklagten erst am 26, Oktover 1949 ge~
schlossen worden sei, wdhrend das Orchester unter Leitung
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von damals bereits vier Jahre bestanden habe; das
Orchester sel also von G-nicht erst fir die beab-
sichtigten Verpflichtungen gegeniiber dem Beklagten zusan-
mengestellt worden, und es fehle jeder Anhaltspunkt dGa-
fiir, daB etwa der Kladger durch seine Einstellung in das
Orchester eine andere Rechtsposition habe erlangen sollen
als die schon vorhandenen Orchestermitglieder, Hiexrgegen
sind rechtliche Bedenken nicht zu erheben, Eine andere
Beurteilung konnte sich auch nicht ergeben, wenn G
mit der Einstellung des Klédgers das Orchester bereits im
Hinblick auf kiinftige Abmachungen mit dem Beklagten erwei-
tern wollte; das Landesarbeitsgericht hat daher, wenn es
das unerdrtert liefB, seine Aufklirungspflicht entgegen der
Meinung der Revision nicht verletzt.,

3. Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, daB auch der
AbschluB des Vertrages vom 26, Oktober 1949 zwischen Gl
[Ii’und dem Beklagten und dessen Durchfilhrung nicht zu

einem Arbeitsvertrage zwischen dem Kliger und dem Beklagten
gefihrt habe., Hierbei geht es zunichst zutreffend davon
aus, daB das Bestehen eines Arbeitsverhdlitnisses zwischen
den Parteien nicht schon deshalb verneint werden kann,

weil (uund der Beklagte in dem Vertrage vom 26, Ok-
tober 1949 {ibereingekommen sind, daB die Musiker in keiner-
lei Anstellungsverh&linis zum Beklagten treten, sondern
ebenso wie C—“selbst nach wie vor freie Hitarbeiter
sein sollten, Denn maBgebend fir die Rechtsfolgen ist

nicht die rechtliche Beurceilung seitens der Beteiligten,
sondern ihr aus den gesamien Umsténden zu ermittelnder wirk-
licher Wille (§§ 133, 157 BGB)., Eine vertraglich zum Aus-
druck gebrachte Rechtsansicht ist daher unbeachtlich, wenn
sich aus dem sonstigen Inhalt des Vertrages und (oder) der
Art und Veilse seiner Durchfithrung ergibt, daB die Vertrags-
parteien in Wirklichkelit etwas anderes gewollt hahen, Er-
gélte sich also aus den Umstédnden, dafl sich die Musiker

und insbesondere der Klidger gegeniiber dem Beklagten zur
Leistung von Diensten in perstnlicher Abhéngigkeit ver-
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pflichtet haben, so widre auch eine Abrede des Beklagten
mit den Musikern selbst, daB Arbeitsverh8ltnisse nicht ent-
stehen sollten, ohne rechtliche Wirkung,

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB der
Beklagte dem Kapellmeister Gﬂkeine Vertretungsmacht
eingerdumt hatte, namens des Beklagten mit den Musikern
Einzelarbeitsvertréige abzuschlieBen, daB Gaauch den
Musikern gegeniiber nicht als Vertreter des Beklagten auf-
getreten ist und weder er noch der Beklagte durch ihr Ver-
halten den Anschein einer solchen Veriretungsmacht erweckt
haben, Der Klidger hatte das auch nicht behauptet.

Das angefochtene Urteil fithrt aus, die Musiker hdtten,
venn sie beim Beklagten spielten, ihre Tétigkeit aus einem

SR .o stechenden Rechtsverh#ltnis ausgelibt, Es hat
davon. abgesehen, dieses Rechtsverh#ltnis der Musiker Zu
W eindeutig und erschépfend zu beurteilen, Es lehnt
die Annahme eines gesellschaftsdhnlichen Verhidltnisses
zwischen der Gesamtheit der Musiker (einschlieBlich des
Kavellmeisters CHund des Geschiéftsfiihrers) ab, weil
der Mitgliederbestand und der Einsatz des Orchesters al-
lein von m dem Griinder und kiinstlerischen Leiter,
und von dem organisatorisch tdtigen Geschédfisfiihrer Peschel
bestimmt worden sei und alle Unternehmerfunktionen nur bei
diesen beiden gelegen hitten, Die Vertrige, die NN
und Peschel als Unternehmer mit den wechselnden Auftrag-
gebern von Funk, Film und Schallplattenfirmen abgeschlossen
héitten, bezeichnet das Landesarbeitsgericht als Werkver—
trédge, Im Verhdltnis zum Beklagten seien die Musiker an
der unternehmerischen Leistung, zu der sich GJIRF den
Beklagten durch den Vertrag vom 26, Oktober 1949 verpflich-
tet habe, beteiligt gewesen, Auch diesen Vertrag will das
Berufungsgericht offenbar als Werkvertrag ansehen, weil
Graunke nicht fiir die Erbringung von Einzelarbeitsleisivn~
gen seiner Musiker, sondern fiir die Erfiillung einer Lei-
stung durch-  das Gesamtorchester, also filir das Ergebnis
einer Leistung, gehaftet habe, Dazu, ob die Musiker in
einem Arbeitsverhlltnis zu Guges’canden haben, nimnt
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das Landesarbeitsgericht nicht eindeutig Stellung. Es sagt
lediglich, es habe ein Abh@ngigkeitsverhéltnis der Musiker
allenfalls zu G” nicht aber zum Beklagten bestanden,
Alierdings wire es rechtlich bedenklich, hdtte das
Landesarbeitsgericht das Nichtbestehen von arbeitsver—
traglichen Beziehungen zwischen den Parteien allein damit
begriindet, daB der zwischen G und dem Beklagten
geschlossene Vertrag vom 26, Oktober 1949 ein Werkvertrag
sei, Denn auch wenn die Musiker, indem sie bei dem Be-
klagten spielten, Dienste leisteten, kommt es fiir die ent-
scheidende Frage, ob sie hierfiir einen Vergitungsanspruch
gegen den Béklagten aus einem (unmittelbaren) Arbeitsver-
h&ltnis hatten, darauf an, ob sie sich dem Beklagten zur

Leistung dieser Arbeit in persénlicher Abhéngigkeit vertrag-

lich verpflichtet haben., Die Entscheidung des Berufungs-
gerichts, die das verneint, wird von seinen Feststellungen
aber auch unabhingig davon getragen, daf es den zwischen
Gn und dem Beklagiten geschlossenen Vertrag als Werk-
vertrag ansieht, Es fihrt aus, G’ habe durch seinen
Vertrag mit dem Beklagten vom 26, Oktober 1949 nicht un-
mittelbar iiber die Arbeitsleistungen der einzelnen Nit—
glieder des Orchesters, sondern ausschlieﬁlich lber die
von seiner Dirigentenpersdnlichkeit her geprégte musiks-
lische Leistung des Orchesters als Ganzes verfiigt, Demit
ist gesagt, daB G B durch diesen Vertrag nicht einzelne
Musiker als deren Stellvertreter dem Beklagten zu Dieust-
leistungen verpflichtet hat, Diese Auslegung ist mit dem
Wortlaut des Vertrages vereinbar, Ein VerstoB gegen Denk-
gesetze oder anerkannte Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BEB)
oder die AuBerachtlassung von wesentlichem Auslegungs-—
stoff ist hierbei ebensowenig erkennbar wie bei der Wir-

digung der gesamten tatsichlichen Feststellungen, aus denen

das Landesarbeitsgericht insbesondere enitnimmt, daB der
Beklagte die Weisungsbefugnis eines Arbeitgebers gegeniiber
den bMusikern nicht ausgelibt habe, so daB hier nicht aus
einer bestehenden Weisungsbefugnis der SchluBl gezogen wer-
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den konne, es sei zwischen dem Beklagten und den Musikern
in Wirklichkeit ein (unmittelbares) Arbeitsverhdltnis ge-
wollt, Hierbei stiitzt es sich auf folgende Feststellungen:
Das Orchester hat bereits vier Jahre in persdnlicher Unab-
hingigkeit von den Auftraggebern bestanden, Die Einstel-
lung von Musikern in das Orchester und ihre Entlassung
wurde ausschlieBlich von G/ oder dem Geschéftsfiihrer
P vestimmt, Das Orchester hatte ein kimstlerisches
Niveau und gab unter bhesonderem Namen auch eigene Konzerte
von kiinstlerischem Rang, Der Kliger, der schon vor dem Ab-
schlub des Vertrages vom 26, Oktober 1949 zwischen G.
und Gem Beklagten in das Orchester eingestellt worden war,
erhielt ebenso wie die ﬁbrigen Musiker von dem Inhalt
dieses Vertrages keine Kenntunis, G.konnte das Orche-
ster nach Belieben teilen und ergénzen und setzte es neben
der Arbeit beim Beklagten auch fiir Film- und Schallplatiten-
suftréige ein, Diese Feststellungen hat das Landesarbeits-
gericht nicht nur fir die frithere Zeit, sondern auch fiir
das Jahr 1950, den Zeitraum des Klageanspruchs, getroffen,
Es stellt némlich fest, daB sich die innere Struktur des
Orchesters seit dem Abkommen G.mit dem Beklagten
vom 26, Oktober 1949 auch durch die tatsichliche Ent-
wicklung nicht gedndevt habe, und verweist in diesem Zu-
sammenhang auf die Aussagen von Zeugen, nach denen das
Orchester im Jahre 1950 neben der Tatigkeit fiir den Be-
klagten auch an 32 Filmen mitgewirkt hat, Den jeweiligen
Finsatz der Musiker bestimmte L‘w Den Inhalt des
Vertragsentwurfs vom 1, November 1949, den AW fur
eine mit ihm zu schliefende Vereinbarung den Musikern und
auch dem Kl&ger vorlegte, hat das Berufungsgericht nicht
erbrtert, Dazu war es auch nicht gehalten, weil der Kliger
diesen Entwurf nicht unterzeichnet hat, und zwar nach sei-
1ner vor dem Landesarbeitsgericht abgegebenen Erklirung
deshalb nicht, well er in ein festes Vertragsverh&iinis
zum Beklagten kommen wollte., Die tatsdchliche Gestaltung
der Tdtigkeit des Kligers war nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichis so, daR der .ldger von G y
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Streichquartett ebenso zu wie auf ein Orchester, das als
selbstédndiger Verein unter der Leitung eines von ihm ange-

stellten Dirigenten eigene Konzerte gibt, Eine solche

kiinstlerische Leitung ist etwas anderes als das Direk-
tionsrecht, kraft dessen ein Arbeitgeber Zeit, Ort und Art
der Ausfihrung der Dienstleistungen seiner Arbeitnehmer be-
stimmt, Auch besagt die Tatsache der kiinstlerischen Unter-
ordnung der Musiker unter die beim Beklagten angestellten
Dirigenten noch nichts dariiber, wem gegeniliber sie sich

gu dieser Art Unterordnung verpflichtet hatten, Es ist
daher unerheblich, ob die vom Landesarbeitsgericht gewdhl-
te und von der Revision beanstandete Bezeichnung "Gast-
dirigenten” fiir die beim Beklagten angestellten Kapell-
meister, soweit diese das Graunke'’sche Orchester dirigier-
ten, am Platze ist, Weisungen, wie sie sich aus der Di-
rektionsbefugnis eines Arbeitgebers ergeben, hat jeden-~
falls der Beklagte nach den Feststellungen des Landesar-

‘beitsgerichts den Musikern nicht erteilt., Es erhebt sich

daher hier gar nicht die Frage, ob aus der LErteilung und.
Befolgung solcher Weisungen unter Beriicksichtigung aller
sonstigen Umsténde auf arbeitsvertragliche Bindungen zwi-
schen den Musikern und dem Beklagten geschlossen werden
konnte,

Nicht zu beanstanden ist es, wenn das Berufungsgerichi
es als unwesentlich fiir das Bestehen arbeitsvertraglicher
Beziehungen der Parteien ansieht, unter welchem Namen das
Orchester nach den zwischen Graunke und dem Beklagten ge-—.
troffenen Vereinbarungen bei den Sendungen angesagt wurde,

Endlich sind auch keine Bedenken gegen die Auffassuag
des Berufungsgerichts zu erheben, es kdnne aus der zwi-
schen Graunke und dem Beklagten in dem Vertrage vom 26, Ok-
tober 1949 getfoffenen Vergitungsregelung nichts dafir
gefolgert werden, daB der Kldger Arbeitnehmer des Beklagten
geviesen sei, Nach diesem Vertrage sollten von dem monat-
lichen Gesamthonorar von 250000,-— DM auf Graunke selbs’
1.500,-- DI entfallen; das ilibrige Geld sollte er also an
die Musiker ausschiitten; Graunke sollite auch dem Beklagten
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Spielen beim Beklagten eingesetzt wurde und hierfiir von
ihm eine von G’festgesetzte, also zwischen dem Kliger
und Graunke vereinbarte Verglitung erhielt., Mit Recht sieht
es das Landesarbeitsgericht fiir unerheblich an, ob gerade
der Klidger nur in sehr geringem Umfange bei Film- und
Schallplattenautnahmen mitgewirkt hat, Das dndert nichts
an der Tatsache, daB auch sein Einsatz allein von den Wei-
sungen G-abhing, well es nédmlich dem Beklagten, wie
das angefochtene Urteil feststellt, iUberhaupt nicht auf
die Mitwirkung bestimmter einzelner Musiker, sondern nur
eines Klangkorpers in der mit G£::::}7vereinbarten Zusam-
mensetzung und Qualitédt ankam, DemgemiB hat J in
einem Falle einen Musiker fristlos entlassen, ohne hier-—
liber den Beklagten zu verstidndigen., Die Dienstpline fir
den Einsatz des Orchesters bei dem Beklagten waren nicht
Anweisungen des Beklagten gegeniiber den Musikern, sonderm
beruhten auf Vereinbarungen zwischen &  'und dem Be-
klagten, und wurden in gemeinsamen Besprechungen, an deien
auch andere Kapellmeister teilnahmen, festgelegt., Aus
eigenem Recht hidtte also der Beklagte einzelne Musiker
nicht zum Spielen in das PFunkhaus beordern kdnnen; sie
folgten vielmehr insoweit den Weisungen des Kapellmeisters
& woeeny’o An diesen wurden die Musiker auch von den Ange-
stellfen des Beklagten wegen ihrer Winsche auf Dienstbe-
freiung verwiesen, und G{ Jerteilte auch die Diensthe-
freiung oder genehmigte, daf sich ein Musiker durch einen
anderen vertreten lieB,

Mit Recht hat es das Landesarbeitsgericht fiir das
Bestehen arbeitsvertraglicher Beziehungen zwischen den.
Musikern und dem Beklagten fir unwesentlich angesehen, daB

das Jrchester iiberwiegend unter Dirigenten, die bei dem Be-

klagten angestellt waren, gespielt hat, wihrend & 7
selbst das Orchester bei dessen Tédtigkeit fiir den Beklag-
ten nur v;ermal monatlich dirigierte, Denn die Unterord-
nung unter einen kiinstlerischen Willen ist bei jeder musi-
kalischen Darbietung, die von einer Gruppe von Musikern

erbracht wird, notwendig, Das trifft beispielsweise auf ein
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monatlich eine Liste iber die von ihm beschidfiigten Per-
sonen und deren Bezlige libergeben, Da G: in dem Ein-
satz der Musiker, die von dieser Abmachung nichts er-
fuhren, vollig frei war, begriindete schon deshalb diese
Abmachung keine Verglitungsanspriiche der Musiker gegen den
Beklagten und umgekehrt keine Anspriiche des Beklagten
gegen einzelne Musiker auf Dienstleistungen, Im ubrigén
hatte der Beklagte auch ohne arbeitsvertragliche Bindun-
gen zu den Musikern ein Interesse daran, daf & die
Musiker an der ihm gezahlten Vergiitung angemessen und
vegelmdfig beteiligte,

Somit hat das Landesarbeitsgericht arbeitsvertrag-
liche Anspriiche des Klidgers gegen den Beklagten ohne
Rechtsverletzung verneint,

III, 1. Die Anspriiche des Kl&gers lassen sich entgegen der
Meinung der Revision auch nicht damit begriinden, daf zwi-
schen den Parteien ein sogenanates "mittelbares Arbeitsver-
ngltnis" bestanden habe, Von einem solchen wird im Schrift-
tum und in der Rechitsprechung Gann gesprochen, wenn ein
Mittelsmann, der selbst Arbeitnehmer eines Drititen ist, im
elgenen Namen Hilfskr&fte einstellt, die mit Wissen des
Dritten unmittelbar fir diesen Arbeit leisten, Es miifte
also der Kapellmeister G: "« Arbeitnehmer des Beklagten
und der Klidger Arbeitnehmer von G- . Zewesen sein, Un—
terstellt man das, so ist jedoch damit, daB man einen
solchen Sachverhalt als mittelbares Arbeitsverhdlitnis be-
zeichnet, {iber die rechtlichen Beziehungen zwischen dem
sogenannten mittelbaren Arbeitgeber (Beklagten) und der
Hilfskraft des Mittelsmanns (Klédger) noch nichts ausge—~
sagt,

Der Dritie Senat des erkennenden Gerichts bhat in
einer &hnlich liegenden Sache in einem Urteil von
9. April 1957 - 3 AZR 435/54 - (BAG 4, 93 = AP Nr, 2 zu
§ 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhidlitnis) ausgesprochen,
daB der Arbeitnehmer die Kilindigungsschutzklage wegen einer
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ihm von Mittelswmann ausgesprochenen Kiindigung allein ge-

gen diesen zu richten habe, Weiter heifBit es in dieser Ent-
scheidung, de bei einem mittelbaren Arbeitsverh#ltnis im
oben bezeichneten Sinne dem Dritten (sogenannten mittelba-
ren Arbeitgeber) der Nutzen aus den geleisteten Arbeiten

unmittelbar zugute komme, solle er auch - wenigstens sub-
sididr - fur die ErflUllung der Anspriiche des Arveitnehmers

einstehen (ebenso lbernommen von Staudinger-Nipperdey-Mohnen,

I Y st 1o ot

11, Autl,, Vorbem, 276 vor § 611 BGB; insoweit kritisch
ser Auffassung hinsichtlich einer subsidiéiren Haftung des
sogenannten mittelbaren Arbeitgebers fiir die gegen den Mit-
telsmann bestehenden Anspruche der Hilfskraft kenn nicht
ohne Einschrénkungen beigetreten werden; sie ist in Jener
Entscheidung auch nur beilBufig ge#uBlert, da der Dritte Se-
nat allein iiber eine Klage auf Feststellung des Bestehens
eines Arbeitsverhidltnisses entschieden hat, Dabei soll
die Betrachtung auf Lohn- und Urlauvbsanspriiche beschrinkt
werden, wie sie hier vom Kliger geliend gemacht sind, Eine
subsuditire Haftung des sogenannten mittelbaren Arbeitge-
bers filr solche Verpflichtungen des Mittelmannes kann
nach der Auffassung des erkennenden Senats nicht schon dar-
aus hergeleitet werden, daB die Arbeitsleistungen der
HilTskraft des Mittelsmannes dem sogenannten mittelbaren
Arbeitgeber unmittelbar zugute kommen und dem Mittelsmann,
wenn er selbst nur Arbeitnehmer ist, regelmédfBig die ma-
teriellen Grundlagen fehlen, um das Arbeitgeberrisiko tra-
gen zu kOnnen, Diese Erwdgung kbtnnte wirtschaftlich uvnd
sozialpolitisch auch eine alleinige oder gesamtschuldne-
rische Haftung des sogenannten mittelbaren Arbeitgebers ge-
rechtfertigt erscheinen lassen, Es haftet aber derjenige,
dem die Leistung eines anderen wirtschaftlich zugute koummb,
dem Leistenden nicht schon allein wegen dieses Umstandes, Bs
also ein Vertrag oder ein gesetzliches Schuldverhdlinis wie
Geschdfisfihrung ohne Auftrag oder ungerechtfertigte Be-
reicherung, Rechtlich erfiillt die Hilfskraft des Mitltels~
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mannes, wenn sie im Betriebe des sogenannten mittelbaren
Arbeitgebers arbeitet, eine Vefpflichtung gegeniiber dem
Mittelsmann, mit dem sie einen Arbeitsvertrag geschlos-
sen hat, Soll fiir die Vergiitung, die der Mittelsmann
hierfilir versprochen hat, der sogenannte mittelbare Ar-
beitgeber gegeniiber der Hilfskraft haften, so bedarf es,
in welcher Form auch immer eine solche Haftung eintreten
soll, zu ihrer Begrindung einer entsprechenden Willens-
einigung, die sich auch aus den Umsté@nden ergeben kann,
Bestimmungen einer Tarifordnung oder eines Tarifvertra-
ges, nach denen der mittelbare Arbeitgeber den Anspruch
auf die Arbeitsleistung haben und Schuldner des [Lohnes
sein soll, greifen hier nicht Platz, so daB sich ein Ein-
gehen auf die rechtliche Wirkung solcher Normen eriibrigt,
Fehlt es aber an anderslautenden Vereinbarungen oder nor—
mativen Bestimmungen, so kann sich der Lohnanspruch nur
gegen den Vertragspartner richten, der den Anspruch auf
die Arbeitsleistung hat und sie zu vergliten versprochen
hat oder sie nur gegen eine Vergiitung erwarten kann, An
der Einheitlichkeit dieses auf dem Arbeitsverirag beru~
henden Rechtsverhdlinisses #ndert sich auch nichts, wenn
eine Teilung in der Ausiibung von "Arbeitgeberfunkitionen"
eintritt, z. B, wenn der sogenannte mittelbare Arbeit-
geber gegenilber der vom Mittelsmann eingestellten Hilfs-
person Veisungen wie ein Arbeitgeber erteilt (was hier
aber nicht der Fall ist). Denn solche Weisungen erfol-
gen nicht auf Grund .einer der Hilfskraft gegeniiber beste-
sich die Weisungsbefugnis des sogenannten mittelbaren Ar-
beitgebers, wenn und soweit sie im Einzelfalle besteht,
aus der Rechtsstellung des Mittelsmannes gegeniiber seiner
Hilfskraft ab, der ihre Ausiibung mit dem Einverstédndnis
der Hilfskraft an seinen Arbeitgeber Ubertrigt. Das Ar~
beitsverhdltnis erfordert zwar eine perstnliche Abhingig-
keit des Arbeitnehmers, es ist aber nicht nowendig, daB
derjenige, der die Dienste zu fordern hat, die dem Ar~
itgeber zustehende Welisungsbefugnis auch selbst ausiibt,
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Rechtlich besteht eine persdnliche Abhingigkeit der
Hilfsperson, d, h, die im Arbeitsvertrage wurzelnde Ge-
horsamspflicht bei der Arbeitsleistung, nur gegeniiber

der Mittelsperson. Eine Aufspaltung von Arbeitgeberfunk—
tionen tritt also allenfalls tatsdchlich, nicht aber recht-
lich ein, Ebensowenig liegt die "Lohnzahlungsfunktion"
begriffsnotwendig beim Hauptarbeitgeber (so Dersch in sei-
ner Anm, zu dem Urteil des Dritten Senats vom 9, April 1957,
AR-Blattel D, Arbeitsvertrag-Arbeitsverhidlinis III, Ent-
scheidung 1), Vielmehr beruht auch die Verpflichtung zur
Lohnzahlung auf dem Arbeitsvertrage und obliegt demjeni-
gen, der den veriraglichen Anspruch auf die Arbeitsleistung
hat; sie ergibt sich aber nicht schon aus der Ausiibung einer
Weisungsbefuénis oder aus der Eingliederung in einalBetrieb

- -~ —"

www.prinz.law

der Lohnanspruch der H-ilfskraft gegen die Mittelsperson rich-

tet, wie er auch dem Leiharbeiter einen Lohnanspruch nur ge-
gen den Verleiher geben will, weil die Lohnzahlungspflicht
auf dem Arbeitsvertrage beruhe (aa0 S, 215 und S, 217 FuB-
note 50), Wohl kdnnen sich aus einem Tatbestand, wie er als
mittelbares Arbeitsverhdltnis bezeichnet wird, auf anderen
Gebieten auch Rechtsfolgen fiir die Beziehungen zwischen dem
sogenannten mittelbaren Arbeitgeber und der Hilfskraft des
Mittelsmannes ergeben, so insbesondere im Gebiet der Sozial—
versicherung und des Arbeitnehmerschutzrechts (vgl. Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch I, 6, Aufl,, S. 110 PuBnote .16), Auch
konnen der Hilfskraft aus den Abmachungen zwischen der Mit-
telsperson und deren Arbeitgeber Anspriiche als beglinstigten
Dritten erwachsen (vgl., RGZ 164, 397). Aus dem als mittel-
bares Arbeitsverhidlinis bezeichneten Tatbestand allein kann
jedenfalls ein Iohnanspruch der Hilfsperson gegen den soge-
nannten mittelbaren Arbeitgéber nicht hergeleitet werden,
Auch der Entwurf des Arbeitsrechtsausschusses der Akademie
fir Deutsches Recht fiir ein Gesetz lUber das Arbeitsverhdli-

nis (1938) sah in § 121 lediglich vor, daB der "Unternehmer",

falls zu befiirchten sei, daB der Mittelsmann seinen Hilfs-
krdften den Lohn nicht zahle, auf deren Verlangen berechtigt
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und verpflichtet sein sollte, den Hilfskrdften den Lohn
unmittelbar ausguzahlen, d, h, die vom Mittelsmann geschul-
dete Leistung - gegebenenfalls aus dem diesem versproche-
nen Gesamtlohn: = unmittelbar an die Hilfskrifte 2zu be-
wirken; der Entwurf hielt also selbst fir eine solcher-
mafBen beschrénkte Haftung des sogenannten mittelbaren Ar-
beitgebers einen besonderen Rechtsgrund fiir erforderlich |
und wollte einen solchen durch eine ausdriickliche Geset-
zesbestimmung schaffen,

2. Die Klage konnte aber auch nicht nach der vom
Dritten Senat vertretenen Auffassung.durchdringena Da-
‘nach soll der Gehilfe des Mittelsmannes den sogenann-
ten mittelbaren Arbeitgeber nur dann in Anspruch nehmen
kénnen, wenn er gegeniber dem Mittelsmann nicht zu sei-
nem Recht kommt, weil dieser sich seinen Verpflichtun-—
gen entzieht oder zu ihrer Erfiilllung unfédhig ist, Der
Kldger aber macht keine Anspriiche geltend, die er gegen
G3 hat und nur nicht durchsetzen kann, sondern sol-
che, die iiber die von ihm mit G getroffenen Ver- .
einbarungen hinausgehen,

Allerdings wird man bei einem TPatbestand, wie er
als mittelbares Arbeitsverh8ltnis bezeichnet wird, in
erster Linie fragen miissen, ob nicht gerade im Hinblick
darauf, daf der Mittelsmann selbst Arbeitnehmer ist, in
Wirklichkeit ein unmittelbares Arbeitsverhdltnis zwischen
dem Gehilfen und dem Arbeitgeber des Mittelsmannes ge-
wollt ist., Diese Erwigung kann aber hier das vom Be-
rufungsgericnt gewonnene Ergebnis, daB ein mittelbares
Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht begrindet
worden ist, nichit beeinflussen, da das angefochtene Ur~
teil ohne Rechtsirrtum auch ein Arbeitsverhdlinis zwi-~
schen Graunke und dem Beklagten verneint hat.

Zviar kann der zwischen Gr ) unq dem Beklagten gé—
schlossene Vertrag vom 26, Cktober 1949 nicht insge~
samt als Verkvertrag angesehen werden, Er ist aber je-

denfalls kein Arbeitsvertrag. Soweit G ~perstnlich
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als Dirigent des Orchesters tatig wurde, kann es sich um
Werk- oder Dienstleistungen gehandelt haben, Diese Lei-
stungen traten aber hinter seinen Ubrigen Verpflichtun-
gen durchaus zuriick, Wadhrend ndmlich das Orchester im
Durchschnitt an 25 Tagen im Monat 6 Stunden 2zu spielen
hatte, hat 6 nur viermal monatlich dirigiert;

ganz iberwiegend wurde das Orchester, wenn es fiir den
Beklagten spielte, von den beim Beklagten angestellten
Kapellmeistern dirigiert, 0D es sich bei G Diri-
giertdtigkeit, die ihm in dem Vertrage mehr zugesichert
als auferlegt wurde, um weisungsgebundene Arbeit handel-
te, bedarf keiner Peststellung, Denn durch diese wenig
umfangreiche Tatigkeit wurde ein Arbeitsverhiltnis
zwischen G: . und dem Beklagten schon deshalb nicht
begrindet, weil das Schwergewicht seiner Verpflichitun-—
gen in Aufgaben lag, die entweder Ulberhaupt nicht Inhalt
eines Arbeitsvertrages sein konnten, jedenfalls aber von
ihm in persotnlicher Unabhingigkeit zu erfiillen waren, Er
haftete dem Beklagten dafiir, daB das Orchester in einer
Stédrke von 45 Mann und bestimmter Zusaumensetzung und
Leistungsfdhigkeit dem Beklagten fiir die vereinbarte
Zeit zu Dienstleistungen zur Verfiigung stand, Das ist
nicht-die Zuziehung von Hilfskrdften zur Erbringung ei-
nes Teiles der von G v zu lelistenden Dienste., Denn
es war von vornherein klar, daB G ° nicht die Dienst-
leistungen eines ganzen Orchesters erbringen konnte,
Seine Verpflichtung richtete sich also, soweit sie die
Leistungen der Musiker betrsf, nicht auf die Leistung
eigener Arbeit unter Zuziehung von Hilfskrdften, son-
dern auf die Verschaffung der Dienste der Musiker, Ein
solcher Dienstverschaffungsvertrag wird als gesetzlich
nicht néher geregelter Vertragstypus eigener Art anzuv- .
sehen sein (so Larenz, Schuldrecht II, 2., Aufl,, S, 159),
Er ist nicht Diemstvertrag (Enneccerus-Lehmann, Schuld-
recht, § 145, I 1 £), Wohl kann ey mit einem Arbeitsver.-
trage verbunden werden, Keinesfalls kann aber die Ver-
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schaffung fremder Dienste Inhalt eines Arbeitsveritrages
sein (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch I, 6., Aufl,, S, 181;
vertrag ist auf die Leistung eigener Arbeit in einem
Verh&ltnis perstnlicher Abhéngigkeit gerichtet, In der
Erfillung seiner Dienstverschaffungspflicht aber war
Graunke vom Beklagten persdnlich v6llig unabhiéngig,

Aus einem sogenannten mittelbaren Arbeitsverhdlt-
nis kann der Kl&iger somit Anspriiche auf Vergiitung und
Urlaubsabgeltung nicht herleiten, weil der sogenannte
mittelbare Arbeitgeber obne besonderen Verpflichtungs-
grund solche Leistungen nicht schuldet und auBerdem hier
der Tatbestand eines sogenannten mittelbaren Arbeits-
verh&ltnisses nicht vorliegt, da & ~ nicht in einem
Arbeitsverhdltnis zum Beklagten stand,

IV, Es ist auch nicht ersichtlich, daB die vom Beklag-
ten mit G- iiber den Einsatz des Orchesters ge-
troffenen Abmachungen der Umgehung zwingender Normen
hidtten dienen sollen, auf Grund deren dem Kldger die
mit der Klage verfolgiten Anspriiche gegen den Beklagtien
zugestanden hitten., Tarifvertrdge, unter die ein un-
mittelbares Arbeitsverhidltnis des Klégers zum Beklag-
ten gefallen wire, bestanden nicht. Der Klidger will

im Ergebnis ebenso gestellt werden wie ein Solobrat-
scher im grofen Sinfonieorchester des Beklagten, Die-
se im festen Anstellungsverhiltnis zum Beklagten stehen-
den Musiker wurden nach der Tarifordnung fiir Kultur—
orchester (T0,K) behandelt, und auch nur fir diese he-
stimmte das die Betriebsvereinbarung B vom 1., Januar 1950,
Auch wenn die Musiker des Orchesters G , dag fir
Unterhaltungsmusik eingesetzt wurde, in ein Arbeifsver—
hdltnis zum Beklagten getireten widren, hédtten sie daher
nicht dieselben Ansprilche wie die Angehbrigen des Sin-~
fonieorchesters gehabt, Damit entfielen, auch wenn die
Betriebsvereinvarung B auf den Xléger Anwendung fénde,
die Anspriiche auf hdheres Gehalt, Instrumenten- und
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Kleidergeld., Denn diese sind auch in der Betriebsverein-
barung nicht geregelt; insbesondere enthdlt diese keine
konkrete Regelung der Grundvergitung. Wenn der Kliger als
Angestellter des Beklagten in einzelnen Beziehungen (Kin-
dergeld, Urlaub) nach der Betriebsvereinbarung besser ge-
standen hdtte, so konnte deshalb die getroffene Regelung
noch nicht als ein unzuldssiges Umgehungsgeschidft ange-
sehen werden, ganz abgesehen davon, daf die Betriebsverein-
barung erst spédter geschlossen worden ist als die von G

mit dem Beklagten und mit den Musikern iiber deren Einsatz
beim Beklagten getroffenen Vereinbarungen,

Vo Anspruch auf Gleichbehandlung kann der Kldger gegen-
{iber dem Beklagten schon deshalb nicht erheben, weil er

zu ihm nicht in einem Arbeitsverhdlinis gestanden hat, Auf
die sonstigen Voraussetzungen einer Anwendung des sogenann-—
ten Gleichbehandlungsgrundsatzes kommt es daher nicht mehr
an,

VI, Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO,

gez, Dr. Pecher Dr, Martel Dr, Stumpf

Geilenbriigge Willems
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