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Gesetz: BUT1G § 2, § 5 Abs. 1 lit. b; § 7 Abs. 4; Tarifvertrag
zwischen dem Internationalen Varieté- Theater- und Circus-
Dircktorenverband in der Bundesrepublik Teutschland
(IVICDV), Sitz Diisseldorf e.V., dem Verband der Theater-
und vervandter Unternehmungen e.V. (Direktorenverband)
Sitz XMinchen und der Internationalen Artistenloge, gegr.
1901 - Sitz Hamburg - vom 12. Januar 1963 )

L S L

Leitsatz:

Artisten, deren Engagementsvertrag dem oben bezeichneten
Terifvertrag unterstellt ist, sind Arbeitnehmer und daher
nach MaBigabe des BundesurlaubsgesetzZes urlaubsberechtigt.

rktenzeichen: 5 AZR 28/66
Urteil des BAG vom 20.. Oktober 1966
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ey R Im Namen des Volkes!

- an 0. QOktober 1266

gez. Weinrich,

Regicrungshauptsekretar .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschéftsstelle

In Sachen

hat der Finftc Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 20. Oktober 1966 durch den Senats-
présidenten Frofessor Dr. Dr. Boldt, die Bundesrichter Dr.
Auffarth und Siara sovie dic Bundesarbeitsrichter Dr. Wolf.
und Schumacher fir Recht erkannt:

Dic Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Londesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 24. November 1965
- 5 Sa 343/65 -~ wird zurlickgewiesen mit der MaBgabe,
deB dic Beklagte verurteilt wird; aufler den berecits
rechtcokraftig zucrkannfcn je.200,—— DM brutto und
54,-~ DM nectto, weitere je 50,-- DM an dic Kléger

zu zahlen. | |

Die Beklagte trégt die Kosten des Rechtsstreits,
soweit liber dic Klage rechtskraftig erkannt ist.

Von Rechts x‘regen!

-2 -

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Ar )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

9L, YONY :SIOMUTH

OUIN “J 88 §§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS SUN[WIIESS[I2)I[) IOP

'w/uu[.\‘aﬁ


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 -

Tatbcstand

Die Klager, ein Tanz-Duo, waren vom 1. bis 30. April 1865
in der Bar der Beklagten beschaftigt. Sie waren dort bercits
friiher einmal im Jahre 1961 tdtig gewesen. Grundlage der Be-
cchiftigung war ein schriftlicher Engagementsvertrag "gemal"
dem Tarifvertrag vom 12. Januar 1963 zwischen dem Internatio-
nalen Varieté— Theater- und Circus-Dircktorenverband in der
Eundesrepublik Deutschland (IVICDV), Sitz Diisseldorf e.V.,

und dem Verband der Theater- und verwandter Unternehmungen
e.V. (Dircktorcenverband), Sitz Minchen, einerseits und der
Internationalen Artistenloge, gegr. 1901, Sitz Hesmburg, ande-
rerscits. Dabel wurde das vom Tarifvertrag vorgesehene Ein-
heitsvertrageformular verwendet.

In dem genannten Térifvertrag heiflt es u.a.:

§ 1

Geltungsbereich 2

J[I2], YONY STOMUTE]
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2. Der TV regelt alle Arbeitsverhdltniss- von Artisten P
in Vgrletes, Cabarets, Kleinkunstbiibnen, Slngsplel—
bihnen, Revue-Theatern, Eis-Revuen, Kino-Verietés,
Tanz-Palasten und sonstigen Veranstaltungen mit
artistischen Darbictungen; mit Ausnahme der Circusse.

unjururess
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§ 9 |
Beziige bei Krankheit

1. Kann der Artist, die Truppe oder ein Teil davon nach
Antritt des Engagements aus einem Grunde, den weder
der Artist noch der Unternehmer zu vertreten hat,
wahrend einer im Verh&ltnis zur Gesamtdauer des En-
sagenents nicht erheblichen Zeit nicht auftreten, so
erhiilt er bzw. das betreffende Truppenuitglied, soweit
scince Gage nicht liber der Krankenversicherungspflicht-
grenze liegt, dic Gage filir die Zeit der verhdltnis-
maBig nicht erheblichen Daucr der Verhinderung vieiter-
gezechlt, unter Abzug der Leistungen des Versicnerunge-
tragers.

2. Bel Nummern, die aus mehr als einer Person bestenen,
ist dic Tagesgage des betroffenen Artisten maBgevend.

3. Eine verh8ltnismaBlig nicht crhebliche Zeit im Sinne
dieser Vorschrift ist ein Zeitraum von insgesemt ein
Viertel der Gesamtdauer des Engagements, jedoch nicsnt
uber Wochen hinaus.
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§ 18
Gegenseitiges Verhalten
1. Der Unternehmer hat dem Artisten nach seinem Ein-
treffen, spadtestens 1 Stunde vor der Veranstaltung,
die genauc Zeit seines Auftrittes innerhalb der
Vorstecllung bekanntzugeben. Veranderungen im Pro-

gramnablauf missen dem Artisten rechtzeitig vorher
bekanntgegeben werden.

2. Der Artist hat spdtestens 1 Stunde vor seinem Auf-

tritt im Unternehmen zu sein.

Die Klager sind im April 1965 an 23 Tagen aufgetreten
und haben fur diese Tage die vereinbarte Gage von zusammen
100,-~ DM je Tag erhalten.

Mit der vorliegenden Klage haben sie neben zwei weiteren
inzuischen erledigten Ansprilichen die Abgeltung von zunidchst
je zweil Tagen Erholungsurlaub in Hohe von je 100,-- DM ver-
langt. In der Revisionsinstanz haben sie diesen Anspruch auf
die Abgeltung fir je einen Tag Urlaub in Hohe von 50,-- DM
jc Tag und Kldger beschrankt.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag ausge-
fihrt, daB die Kl&ager nicht eine unselbsténdige, sondern
eine selbsténdige Tatigkeit ausgelibt h&tten. Das folge schon
aus der Besonderheit der Artistentétigkeit. Die Kl&ger seien
daher nicht als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerdhnliche Per—
sonen anzusehen. dJedenfalls schlossen es aber die Besonder-
heiten des vorliegenden Beschiaftigungsverhidltnissecs aus,
das Bundesurlaubsgesetz anzuwenden. |

Beide Tatsacheninstanzen haben dem Klageanspruch statt-
gegcben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
das Ziel der Klageabweilsung weiter.

Entscheidungsgrinde:

—— G -y~

Die Revision ist, soweit iliber die mit der Klage geltend
gemachte Forderung auf Urlaubsabgeltung nach der teilveisen
Klageriicknahme in der Revisionsinstanz noch zu entscheiden
ist, nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat ohne
Rechtsirrtum die Arbeitnehmereigenschaft beider Kléger und
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ihren dsraus folgenden Anspruch auf Erholungsurlaub bzir, die
Urlaubsabgeltung bejaht.

Te Als alleinige Grundlage fiir das Urlaubsbegehren der Kli-
ger kommt hier das Bundesurlaubsgesetz in Betracht; denn der
Torifvertrog vom 12. Januar 1963, dem die Partecien den Enga-
genentsvertrag unterstellt haben, enthdlt keine urlaubs-
rechtliche Regelung. Das Bundesurlaubsgesetz gewdahrt nun jedem
Arbcitnehmer ohne Ausnchme - dariiber hinaus auch den sog. ar-
beitnehmerédhnlichen Personen - den Ansprﬁch nicht nur auf den
vollen gesetzlichen Jahresurlaub, sondern auch auf Teilurlaub
gemédB der hier allein mafBgeblichen Vorschrift des § 5 Abs. 1
1it. b. Danach hat der Arbeitnehmer Anspruch auf ein Zwolftel
des Jahresurlaubs fir jeden vollen Monat des Bestehens des
Arbeitsverhdltnisscs, wenn er vor erfiillter Wartezeit aus dem
Arbeitsverhdltnis ausscheidet. Dies ergibt sich aus den §§ 1
und 2 BUrlG, durch die der persanliche Geltungsbereich des
Gesctzes auf sémtliche Arbeitnehmer erstreckt wird. Demit
vipd flir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits al-
lein die Frage erheblich, ob der Engagementsvertrag zwischen
den Parteien ein Arbeitsverhdltnis begriindet hat. Diese Frage
ist vom Landesarbeitsgericht mit zulreffenden Erwdgungen be-
Jjaht worden.

Das Wesen des Arbeitsverhdltnisses wird nach der sténdi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zuletzt
Urteil vom 15. Februer 1965 - 5 AZR 358/63 -~ AP Nr. 7 zu
§ 611 BGB Lehrer, Dozenten mit weiteren N@chweisen) durcn das
Merkmal der .persdnlichen Abhéngigkeit, insbesondere der Wei-
sungogebundenheit, geprégt,fDem Bundesurlaubsgesetz liegt kein
hicrvon abweichender Begriff des Arbeitsverhdltnisses zugrunde;
cs verwendet also auch keinen besonderen, vom sonstigen Ar-
beitsrecht abweichenden Begriff des Arbeitnehmers (vgl. hierzu
das Urteil des Senats vom-24,-0ktober.1965 ~ B-AZR 146/65 -
AP Nr. 1 zu § 1 BUrlG). Auf dem Boden dieser Auffassung, von
der ersichtlich auch das Landesarbeitsgericht ausgeht, bederf
ges fiir jeden Einzelfall der Priifung der gesambten vorliegenden
Unsténde, wenn dic Arbcitnehmereigenschaft zutreffend beurtellt
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werden soll (vgl. das oben angefithrte Urteil vom 15. Febru-

ar 1965).

Dabei ist vom Rechtsstandpunkt aus nicht zu beanstan-

den, daB das Landesarbeitsgericht die Arbeitnehmercigenschaft

der Kliger nicht bercits deshalb von vornherein ausgeschlos-
sen hat, weil dicse hinsichtlich des Inhalts und der Gestal-
tung ihrer artistischen Darbietungen unstreitig von den Wei-
sungen der Beklagten unabhdngig waren. Denn Darbietungen
solcher Art sind, wenn sie in Bars oder Nachtlokalen erfol-
gen, ihrer Natur nach im Regelfalle der inhaltlichen Ein-
wirkung und Einzelweisungen durch die den Artisten engagie-
rende Stelle entzogen. Dadurch allein erhidlt. der Artist
ebensowenig eine in jeder Hinsicht selbst&ndige, personlich
unabhingige Stcllung gegeniiber seinem Auftraggeber, wie etwa
der leitcende Arzt cines Krankenhauses, der ebenfalls bei der
Behandlung der Patienten nicht weisungsgebunden ist, gleich-
wohl aber Arbeltnehmer des Tréagers des Krankenhauses scin
kann, falls er nicht im Beamtenverhdltnis steht (BAG 11, 225
= AP Nr. 24 zu § 611 BGB Arzte, Gehaltsanspriiche und BAG 14,
17 £f. [19] = AP Nr. 3 zu § 611 BGB Abhédngigkeit).

Es ist daher zu billigen, wenn das Landesarbeitsgericht
sein Augenmerk auch auf sonstige fiir die persdnliche Abhan-
gigkeit des Arbeitnehmers typische Merkmale gerichtet hat.
In Betracht kommt im vorliegenden Fall dabei insbesondere
dic personliche Bindung der Klager an Weisungen der Beklag-
ten hinsichtlich des Zeitpunktes ihrer Darbictungen. Hierzu
hat das Landesarbeitsgericht allgemein lediglich ausgefiihrt,
dal3 die Kldger verpflichtct gewesen seien, zu der von der
Beklagton auf Grund ihres Weisungsrechts bestimmten Zeit fir
dic Auftritte bereit zu sein. Ob damit allein schon der fiir
ein Arbeitsverhdltnis wesentliche Grad von personlicher
Abhéngigkeit erreicht wird, ist freilich zweifelhaft. Jedoch

lcgt der Engagementsvertrag i. V. mit § 18 des Tarifvertrages

eine weitgehende Bindung an Weisungen der Beklagten ilber die
Vorilihrungszeit fest; dies kann vom Senat selbstindig fest-
gestellt werden, da hicr jedenfalls eine Vertragsregelung
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mit typischem Inhalt vorliegt. Danach waren die Klédger ge-
halten, spitestens cine Stunde vor ihrem Auftritt im Unter-
nehmen zu sein, und waren allen Weisungen der Beklagten
iiber zeitliche Abdnderungen des Programmablaufs unterwor-
fen, sofern diese rechtzeitig bekannt gegeben wurden. Die
Tutigkeit der Kliger vollzog sich also nicht in einem festen
Zeitplan, verglcichbar dem Stundenplan von Lehrkraften, son-
dern war, offensichtlich durch die betrieblichen Erfordernis-,
se im Varieté- und Kabarettgewerbe bedingt, nach den einsei-
tigen Weilsungen der Beklagten zeitlich frei bestimmbar und
jederzeit abdnderbar. Damit wird aber in der Regel erheblich
in den Bercich der persodnlichen Unabhangigkeit eingegriffen.
Fur die Arbeitnehmereigenschaft der Kladger im Verhdlt-
nis zur Beklagten sprechen auchr die allgemeinen Anschauungen
inncrhalb der Berufsgruppe der Artisten, wie sie sich in dem
ervéhnten Terifvertrag vom 12. Januar 1963 widerspiegeln.
Schon der AbschluB eines Tarifvertrages, dariiber hinaus sein
néherer Inhalt, der typisch arbeitsrechtliche Regelungen
- z.B. die Verpflichtung zur Gagenfortzahlung im Krankheits-
fall - umfallt, setzt voraus, dal die Beteiligten die Arti-
stentédtigkeit in Varietiés, Kabaretts,Kleinkunstoilihnen u. a.
in den rcchtlichen Rahmen cines Arbeitsverhdltnisses stellen
7jollen, und zwar auch dann, wenn diese Tatigkeit kurzzeitig
und in schnell einander abldsenden Euguagements erfolgt. Die
hier streitcnden Parteien haben sich diese Anschauungen zu
cigen gemacht, indem sie ihren Engagementsvertrag dem Tarif-
vertrag unterstellt haben.
2. Sind die Klager somit rechtlich als Arbeitnehmer anzu-
sehen, so findet auf ihr Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
sguch das Bundesurlaubsgesetz Anwendung, solaﬁge nicnt abgn-
dernde tarifvertragliche Regelungen in dem nach § 13 BUrlG
zuléssigen Unfang eingréii‘en° Auch die Vorschrift des 8 5
Abs. 1 lit. b BUrlG, auf der das Urlaubsbegehrenvder Klsger
beruht, ist damit fir das Arbeitsverhdltnis der Parteien rer-
bindlich. Dic Revision irrt, wenn sie meint, diese Rechtsfolge
durch den Hinweis auf cine angeblich im Artistengewerbe sllge-
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meine Ubung abwenden zu konnen, wonach Artisten von vorn-
herein nicht mit Urlaubstagen rechnen, vielmehr aus ihrer
Gage Ruckstellungen machten, um sich einen bestimmbten enga-
gementsfrcien Zeitraum wahrend des Jahres verschaffen zu
konnen. Eine solche Ubung, mdge sie auch von beiden betei-
ligten Seiten praktiziert und gutgeheiBen werden, kann ange-
sichts des zwingenden Charakters der Vorschriften des Bun-
desurlaubsgesetzes (§ 13 Abs. 1 Satz 3) keine rechtliche
Anerkennung finden; sie verletzt sowohl die genannte Vor-
schrift iiber den Teilurlaub vor erfiillter Wartezeit als auch
das dem Bundesurlaubsgesetz zugrunde liegende grundsatzliche
Verbot der Urlaubsabgeltung.

Fehl geht ferner die Ansicht der Revision, daB die be-
sondere Eigenart der Tatigkeit der von Engagement zu Engage~
nent reiscenden Artisten eine sinnvolle Anwendung der Vor-
schriften des Bundesurlaubsgesetzes ausschlieBe. Die Revi-
sion hebt in dicsem Zusammenhange insbesondere die Vorschrift
des § 7 Abs. 2 BUrlG hervor und meint, daB ein zusommenh&n-
gender und damit allein dem Urlaubszweck dienlicher Erho-
lungsurlaub fir diese Gruppe von Artisten liberhaupt nicht
errcichbar sei. Das letztere ist in gewissem MaBe gwar rich-
tig, ist aber kein hinreichender Grund, von der Anwendung
der Teilurlaubsregelung in § 5 Abs. 1 lit. b BUrlG abzuselen.
Dem Gesetzgeber war namlich die im Arbeitsleben nicht nur
beim Artistengewerbe anzutreffende Erscheinung des haufigen
Stellenwechsels bekannt; er hat auf diesen Fall in § 13
Abs. -2 BUrlG Bedacht genommen und fir von der Fluktuation
der Arbeitskrafte stark betroffene Wirtschaftszweige den
Tarifpartnern einen besonders weiten Spielraum zur freien
Gestalbtung gelassen, um einen'zusammenhéngenden Jehresur-
laub 2zu sichern. Daraus folgt aber zugleich als Wille des
Gesctzgebers, daB im nicht von solchen tariflichen Regelun-
gen erfaBten Bereich die Entstehung von kurzen Teilurlauben
bei h#ufig ihren Arbeitsplatz wechselnden Arbeitnebmern in
Kauf zu nehmen ist.

e Den Klédgern ist somit, da ihr Arbeitsverhiltnis einen
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vollen Monat bestanden hat, ein Teilurlaubsanspruch von einem
Zwolftel des Jahresurlaubs erwachsen. Dieser Urlaubsanspruch
unfalt wenigstens einen Tag, wie ihn die Kl&dger nach der teil-
weisen Klagericknzhme ihrem Urlaubsbegehren noch zugrunde le-
gen, und ist gem8B § 7 Abs. 4 Satz 41 BUrlG abzugelten, da der
Urlaub wegen der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht

" mehr in Natur gewdhrt werden kann.

Unzutreffend ist die Meinung der Revision, eine Abgel—
tung scheide aus, weil diese nur bei unbefristeten und demge-
nall unerwartect ein Ende findenden - nicht hingegen bei zeit-
lich befristeten - Arbeitsverhdltnissen in Frage komme. Diese
Ansicht findet in § 7 Abs. 4 BUrlG nicht die geringste recht-
liche Stiutze. Fehl geht auch die damit zusammenhdngende weite-
re leinung der Revision, der Urlaub - jedenfalls aber ein Teil-
urlcub + kdnne nur dann abgegolten werden, wenn er wdhrend des
Bestechens des Arbeitsverh#ltnisses geltend gemacht worden sei.
Yie der Senat bereits entschieden hat (Urteil vom 21. April 1966
- 5 AZR 510/€5 - zur Ver6ffentlichung in der AP bestimmt), ge-
hért zu den Voraussetzungen fiir das Entstehen von Abgeltungsan-
sporiuchen lediglich, daB der Urlaub in Gestalt der Freizeit
wegen der Beendigung des Arbeitsverhﬁltnisses nicht genommen
werden kann. Nur wenn der Arbeitnehmer die Verwirklichung des
Freizeitanspruches vor dem Ablauf des Arbeitsverhdltnisses be-
wuBt verhindert, gelangt der Abgeltungsanspruch nicht zur Ent-
stehung; ein solches bewuBlites Verhindern kann aber in aller
Regel nicht schon darin gesehen werden, wenn das Verhalten des
Arbeitnehmers sich derin erschdpft, die zeitlich noch nicnt
konkretisiertce Freizeit nicht in Anspruch zu nehmen.

Abgesehen davon konnte dic'Nichtgeltendmachung der Frei-
zeit durch die Klager, wenn man vom Gesamtvorbringen der Ze-
klagten ausgeht, ihren Grund nur darin haben, daB die Parteien
cinversténdlich Urlaubsanspriiche ausschalten wollten. Ist =oer
cine solche Vercinbarung, wie oben‘dargelegt,falS'rechtsunwirk—
san anzuschen, so kOnnen dic Foigen dieser Unwirksamkeit nicht
dxdurch bescitigt werden, daB men dic auf der rechtsungliltigen
Abrede beruhende Nichtbecanspruchung der Freizeit als selbstin-
iigen Grund fir den Wegfall der Abgeltung gelten 1aBt.
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4. Die HoOhe der Urlaubsabgeltung ist nach den gleichen
Grundsdtzen zu bestimmen, die fiir die Bemessung des Urlaubs-
entgelts nach § 11 BUrlG gelten. Dabei kann hier nur. von dem
Berechnungszeitraum von einem Monat ausgegangen werden, da
das Arbeitsverhiiltnis nicht langer gedauert hat; es 188t
sich also nicht ein Zeitraum von 13 Wochen zugrunde legen,
wie er an sich in § 11 Abs. 1 BUrlG vorgesehen ist. Hier.
ergibt sich danach, daBl als Urlaubsabgeltung fiir einen Ur-
laubstag an jeden Klager der Tagesgagensatz von 50,-- DM

zu zahlen ist. Dieses von der Beklagten rechnerisch nicht

in Frage gestellte Ergebnis unterscheidet sich im vorliegen-
den Fall nicht von dem, das bei Anwendung des Lohnausfall-
grundsatzes erzielt wird, wie ihn hier das Landesarbeits-~
gericht unzulédssigerweise angewandt hat.

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siara
Dr. Wolf Schumacher
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