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Flir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Ja
Gesetz: BGB § 611 Abhéngigkeit, § 611 Mittelbares Ar-

beitsverhdltnis, 315 Billigkeitskontrolle;
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz Art. 1 §§ 1, 3,
9, 10, Art. 6 § 3

Leits&dtze: 1. Der starke wirtschaftliche und kiinstlerische
EinfluB, den ein Sender auf eine i{iberwiegend
fiir ihn tdtige Orchestergesellschaft ausiibt,
kann nicht bewirken, daBl der Sender Arbeitge-
ber der Orchestermitglieder wird, die in ei-
nem Arbeitsverh8ltnis zu der Orches$ergesell-
schaft stehen. Inwieweit in einem solchen
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Fall Anspriiche der Musiker gegen den Sender

bestehen, falls dieser durch seine MaBnahmen
ihren Arbeitsplatz und Verdienst gefdhrdet,

bleibt offen.

2. Weigert sich der Sender, die Musiker selbst
einzustellen, sondern schaltet er eine Or-
chestergesellschaft ein, die ihrerseits Ar-
beitsvertrédge mit den Musikern abschlieBt,
so ist diese Vertragsgestaltung nicht schon
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deshalb zu miBbilligen, weil die Musiker
nicht in den GenuB der Vergilinstigungen eines
nur fiir den Sender abgeschlossenen Mantel-
tarifvertrages kommen.

Akxtenzeichen: 5 AZR 337/74
Urteil des BAG vom 26. November 1975 LAG Berlin
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4 Sa  11/73 Berlin Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
26. November 1975

gez. Schartel .
Angestellter ’ z Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle In Sachen
%
Pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 3. Oktober 1975 durch die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr, Hilger, die Rich-

ter Siara und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Rich-
ter Dr, Toeche-Mittler und Nitsche fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kldgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 21,
Mai 1974 - 4 Sa 11/73 - wird zuriickgewie-
sen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger ist Berufsmusiker (Bassist). Seit dem 1. De-
zember 1960 gehdrt er dem "SFB-Tanzorchester" an. Mit
der vorliegenden Klage begehrt er die Feststellung, daB
er in einem ungekiindigtem Arbeitsverhdltnis zum Beklag-
ten, nicht zur Nebenintervenientin, stehe.

Das "SFB-Tanzorchester" wurde im Jahre 1955 vom
Beklagten gegriindet. Zun&dchst bestanden unmittelbare
vertragliche Beziehungen in Form von "Honorarvertridgen
fir freie Mitarbeiter" zwischen den einzelnen Musikern
und dem Beklagten. 1m Jahre 1957 iibernahm ein Musiker
F s, bis dahin Vertrauensmann der Orchestermusiker,
das Orchester als selbstdndiger Unternehmer. Er griinde-
te eine Einzelfirma und schloB mit seinen ehemaligen
Kollegen Arbeitsvertrdge ab. Auch diejenigen Musiker,
die, wie der Kl&ger, nach der Ubernahme in das Orche-
ster eintraten, schlossen ihre Arbeitsvertridge mit
Herrn F persdonlich ab. An die Stelle dieser Einzel-
firma trat im Jahre 1968 die "Berliner Tanz- und Unter-
haltungsorchester KG, F F GmbH & Co.", die Ne-
benintervenientin. Herr F ist Geschédftsfiihrer der
GmbH, der persdnlich haftenden Gesellschafterin dieser
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Kommanditgesellschaft. Die zuvor mit Herrn F abge-
schlossenen Vertrage wurden auf die Kommanditgesellschaft
umgestellt.

Der zwischen dem Klédger und der Nebenintervenientin
am 16. Januar 1970 abgeschlossene schriftliche Arbeits-
vertrag sieht eine monatliche Bruttovergiitung von 1.800,--
DM vor. Dafiir muB der Kl&ger nach § 3 dieses Vertrages
fir folgende Leistungen in einem Jahr zur Verfiigung ste-
hen: 15 Fernseh- und 10 Hrfunkveranstaltungen, 240 Pro-
duktionstitel und 5 Rundfunkproduktionen in Kombination
mit einem anderen Orchester, jeweils mit den dazu erfor-
derlichen Proben, sowie fiir weitere Veranstaltungen oder
Bdlle, wobei jedoch von der 11. Veranstaltung ab eine
zusédtzliche Vergiitung gezahlt werden muB. Das "SFB-Tanz-
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orchester" wird iiberwiegend fiir den Beklagten tdtig. Grund-é

lage dieser Tdtigkeit sind die seit dem Jahre 1958 mit

F F , seit 1968 mit der Orchester KG, jeweils fir
ein Jahr abgeschlossenen "Produktionsvertridge". Darin
heit es unter anderem:

n§ 1

Der Vertragspartner verpflichtet sich als
selbstdndiger Unternehmer durch diesen
Werkvertrag, mit dem bei ihm beschaftig-
ten Orchester von siebzehn Musikern fiir
den Sender Freies Berlin aufgrund von
Einzelauftrédgen Tanzmusikaufnahmen fiir
den HOérrundfunk und das Fernsehen her-
zustellen und bei Veranstaltungen des
SFB mitzuwirken. Der SFB ist berechtigt,
den Dirigenten zu benennen.

§ 2

(1) Der Vertragspartner ist berechtigt,
die Tanzmusikaufnahmen fiir den SFB
unter der Bezeichnung 'SFB-Tanzor-
chester' herzustellen und bei Veran-
staltungen des SFB als 'SFB Tanzor-
chester' aufzutreten. Das Bezeich-
nungsrecht 'SFB-Tanzochester' steht
dem SFB zu und kann jederzeit wider-
rufen werden.
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(2)

§3

(1)

§ 4

Der SFB sorgt dafiir, daB fiir Proben, Auf-
nahmen und Veranstaltungen die erforderli-

Die Berechtigung des Vertragspart-
ners, die Bezeichnung 'SFB-~-Tanzor-
chester' zu verwenden, beriihrt
nicht den Werkvertrag. Die Orche-
stermitglieder bleiben Angestell-
te des Vertragspartners. Die Be-
nutzung des Bezeichnungsrechts

' SFB-Tanzorchester' auBerhalb des
SFB bedarf einer ausdriicklichen
Zustimmung des SFB.

Dem SFB (Hauptabteilung Unterhal-
tung) steht fiir die Produktion ei-
nes Tanzorchesters ein Betrag von
maximal DM ... einschlieBlich Mehr-
wertsteuer jdhrlich zur Verfiigung.
Fiir diesen Betrag sind folgende Lei-
stungen auf Anforderung der Haupt-
abteilung Unterhaltung zu erbrin-
gen:

a) 240 Tanzmusiktitel fiir die
Archivierung und Sendung;

b) Einsatz des Tanzorchesters
in bis zu 8 Fernsehsendun-
gen der Hauptabteilung Unter-
haltung im Jahre 1970;

¢) Einsatz des Tanzorchesters in
bis zu fiinf 6ffentlichen Ver-
anstaltungen der Hauptabtei-
lung Unterhaltung im Jahre
1970, gleichgiiltig ob im Hau-
se des Rundfunks oder an einem
anderen vom SFB zu bestimmen-
den Ort.

Grundsdtzlich wird entsprechend dem

Leistungsumfang am Jjeweiligen Monats-

ende bis zu einem Zwélftel des Jah-
resbetrages in DM .,..... einschlieB-
lich Mehrwertsteuer ausgezahlt ... .

chen raumlichen, technischen und perso-
nellen Voraussetzungen vorliegen. Die
Termine fiir Produktionen und Proben wer-

den vier Wochen im voraus festgesetzt.
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AuBer fiir den Beklagten spielte das Orchester in einem
zwischen den Parteien streitigen Umfang auch fiir drit-
te Auftraggeber.

Die Nebenintervenientin kiindigte das Arbeitsver-
hdltnis des Kladgers zundchst fristlos am 27. Oktober
1970 und spater am 8. Juni 1971 fristgerecht zum 31. De-
zember 1971. Durch Urteil des Landesarbeitsgerichts Ber-
lin vom 7. Oktober 1971 - 5 Sa 55/71 - steht fest, daB
das Arbeitsverhdltnis durch die auBerordentliche Kiin-
digung vom 27. Oktober 1970 nicht aufgeldst ist. Dage-
gen ist das Kiindigungsschutzverfahren, das der Kliger
gegen die Kiindigung vom 8. Juni 1971 gegen die Nében-
intervenientin eingeleitet hat, bis zum rechtskrédftigen
AbschluB dieses Verfahrens ausgesetzt (BeschluB des Ar-
beitsgerichts Berlin vom 17. Marz 1972 im Verfahren 37 Ca
263/71).

Der Kldger hat behauptet, die Nebenintervenientin
sei wirtschaftlich v6llig vom Beklagten und dessen Zah-
lungen abhédngig. Der Umfang der in seinem Arbeitsvertrag
vorgesehenen Leistungen sei auf den Inhalt der Produk-
tionsvertrédge abgestellt. Der Beklagte bestimme Ort und
Zeit seiner T&tigkeit fiir das Orchester, indem er Dienst-
und Urlaubspléne aufstelle und die Zeiten fiir Proben und
Aufnahmen und die sonstigen Veranstaltungen festsetze.
SchlieBlich organisiere der Beklagte auch die Tourneen
und Gastspielreisen des Orchesters und fithre die dafiir
erforderlichen Vertragsverhandlungen. Er schreibe der
Nebenintervenientin die personelle Zusammensetzung des
Orchesters namentlich vor. Der Beklagte entscheide al-
lein {iber die Einstellung neuer Musiker; auch Kiindigun-
gen erfolgten ausschlieBlich auf Anweisung des Beklagten.
Alleiniger kiinstlerischer Leiter des Orchesters sei
der vom Beklagten gestellte Dirigent. Dessen Anordnun-
gen seien fiir die Musiker verbindlich. Die Nebeninter-
venientin sei mit dem Orchester nur durch die Tatsache
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verbunden, dall sie den Musikern das Geld auszahle, das
sie ihrerseits vom Beklagten erhalte. Der Kladger meint,
mit dieser formalen Beschaftigung iiber die Nebeninter-
venientin verfolge der Beklagte den Zweck, das ihm ob-
liegende Arbeitgeberrisiko auszuschalten und den fir
seine Mitarbeiter geltenden Haustarifvertrag mit wesent-
lich giinstigeren Bedingungen nicht anwenden 2zu miissen.
Das stelle eine mifBbrduchliche Ausiibung der rechtlichen
Gestaltungsfreiheit dar.

Der Kldger hat beantragt,

festzustellen, daB zwischen ihm und
dem Beklagten seit dem 1. Dezember

1960 ein ungekiindigtes Arbeitsver-

hdltnis besteht.

Der Beklagte und die Nebenintervenientin haben be-
antragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat bestritten, EinfluR auf die Unter-
nehmensfiihrung der Nebenintervenientin zu nehmen. Die Ne-
benintervenientin trage das volle wirtschaftliche Risiko.
Es bleibe ihr iiberlassen, wie sie die Arbeitsvertridge aus-
gestalte und den Dienst einteile. Seine EinfluBnahme be-
schrédnke sich auf die kiinstlerische Leistung des Orche-
sters, das seinen Namen trage. Die vorliegende rechtli-
che Gestaltung sei gewdhlt worden, weil der Beklagte als
eine der kleinsten bestehenden Rundfunkanstalten ein ei-
genes Orchester nicht halten konne,

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Klidger seinen Antrag weiter,
wdhrend der Beklagte und die Nebenintervenientin um Zu-
riickweisung der Revision bitten.
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Entscheidungsgriinde:

Zwischen den Parteien besteht kein Arbeitsverhiltnis. Bei-

de Parteien haben ein solches Arbeitsverhdltnis nach ihren

schriftlichen Erkl&rungen nicht gewollt. Auch aus der prak-

tischen Durchfiihrung des Vertragswerkes 1dB8t sich nicht
entnehmen, daB der Beklagte in die Arbeitgeberstellung
eingeriickt ist. Die vertragliche Gestaltungsfreiheit ist

durch Einschaltung der Nebenintervenientin auch nicht miB-

braucht.

I. Die Klage ist zulédssig. Der Kl&dger hat ein berechtig-

tes Interesse an der Feststellung, daB zwischen $hm und
dem Beklagten ein Arbeitsverhiltnis besteht (§ 256 ZPO).
Dem steht nicht entgegen, daB die Nebenintervenientin ei-
ne Kindigung ausgesprochen hat, die Gegenstand des vom
Kldger vor diesem Rechtsstreit eingeleiteten Kiindigungs-
schutzverfahrens ist, und daB in Betracht zu ziehen ist,
diese Kindigung konnte auch ein etwa mit dem Beklagten
zustande gekommenes Arbeitsverhidltnis beendet haben. Auch
wenn man das letztere unterstellt, hdtte der Kliger den-
noch bereits jetzt ein rechtliches Interesse an der Fest-
stellung, er habe wenigstens bis zum Wirksamwerden der
Kindigung in einem Arbeitsverh#ltnis zum Beklagten ge-
standen. In diesem Fall stiinden ihm gegeniiber dem Be-
klagten alle Rechte eines Arbeitnehmers zu, mithin auch
die Rechte aus dem zwischen seiner Gewerkschaft und dem
Beklagten abgeschlossenen Haustarifvertrag vom 1. April
1963. Dieser Tarifvertrag sieht vor, daB das Arbeitsver-
hdltnis nach einer Betriebszugehdrigkeit wvon zehn Jahren
vom Arbeitgeber nur gekiindigt werden kann, wenn der Ar-
beitnehmer zuvor eine ihm angebotene zumutbare Vertrags-
dnderung abgelehnt hatte. Dieser erweiterte tarifliche
Kindigungsschutz konnte fiir das Kiindigungsschutzverfah-

ren erheblich sein. Das reicht aus, um bereits vor dem Ab-
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schluB des Kiindigungsschutzverfahrens ein rechtliches
Interesse des Klégers an der begehrten Feststellung zu
begriinden, so daB nicht mehr gepriift zu werden braucht,
ob weitere Rechte des Kligers in Betracht kommen.

II. Zwischen den Parteien ist kein Arbeitsverhsdltnis
zustandegekommen .

1. Auszugehen ist von den ausdriicklichen Erklirungen
der Parteien. Der Klédger hat einen Arbeitsvertrag mit
der Nebenintervenientin abgeschlossen. Er hat sich ihr
gegeniber zur Dienstleistung verpflichtet. Die Neben-
intervenientin konnte im Rahmen der getroffenen Verein-
barungen {iber die Arbeitskraft des Kligers verfiigen. Der
Kl&ger war insoweit persénlich abhiingig. Die Nebeninter-
venientin ist auch zur Zahlung der vereinbarten Vergii-
tung verpflichtet. Der schriftliche Vertrag vom 16. Ja-
nuar 1970 weist somit alle Merkmale eines Arbeitsvertra-
ges auf.

2.a) Das Berufungsgericht hat in tatsdchlicher Hinsicht
festgestellt, daB der Kldger und die Nebenintervenien-
tin bei der praktischen Durchfiihrung dieses Vertrages
entsprechend ihren Vereinbarungen verfahren sind., Es
hat dies insbesondere daraus geschlossen, daB einer-
seits nicht der Beklagte sondern die Nebenintervenien-
tin die Kiindigung ausgesprochen hat, und daB anderer-
seits der Kl&ger auch nur der Nebenintervenientin ge-
geniiber die Kiindigung angegriffen hat. Gerade hieraus
hat das Berufungsgericht gefolgert, die Parteien hitten
eine unmittelbare arbeitsvertragliche Beziehung unter-
einander nicht nur gewollt, sie hitten diese Rechtsbe-
ziehung auch betidtigt. Darin liegt eine tatsichliche
Feststellung durch das Landesarbeitsgericht, die von
der Revision nicht angegriffen worden ist. Der Senat
ist deshalb daran gebunden.
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b) Die rechtliche Wiirdigung des Berufungsgerichts ist
in diesem Punkt aber auch dann zutreffend, wenn man das
gesamte streitig gebliebene Vorbringen des Klidgers be-
riicksichtigt. Der Kl&ger hat zunichst eine starke wirt-
schaftliche Abhangigkeit der Nebenintervenientin wvom Be-
klagten behauptet. Das mag richtig sein, da das Orche-
ster der Nebenintervenientin iiberwiegend fir den Be-
klagten td8tig wurde und vermutlich auf die Einnahmen

aus dieser Tatigkeit angewiesen war. Wirtschaftliche
Abhdngigkeit begriindet zwar EinfluBmdglichkeiten. So lan-
ge der Sender aber aus seiner Position heraus nuy auf
die Nebenintervenientin einwirkte, ist dies fiir die

12T, YONY :STOMUIE]
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arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen der Nebeninter-
venientin und dem Kldger noch ohne Bedeutung. Das gleiche
gilt fiir die unbestrittene kiinstlerische EinfluBnahme.
Sie schlieBt die Einwirkung auf die Nebenintervenientin
ein, bestimmte Musiker einzustellen oder zu entlassen,
wenn dies aus kiinstlerischen Griinden erforderlich ist.
Dieser starke wirtschaftliche und kiinstlerische Ein-
fluB des Beklagten auf die Nebenintervenientin kann aber
entgegen der Meinung der Revision nicht bewirken, daf der

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

Beklagte anstelle der Nebenintervenientin der Arbeitge-

1Z)NYdSd

ber des Kldgers wurde. Solche Abhingigkeiten sind be-
kanhte Erscheinungen des Wirtschafts- und Arbeitslebens.
Inwieweit sich daraus Anspriiche eines Arbeitnehmers ge-
gen einen Dritten ergeben konnen, der durch seine MaBnah-
men Arbeitsplatz und Verdienst gefdhrdet, kann hier da-
hingestellt bleiben. Auch wenn zum Schutz der Arbeit-
nehmer ein solcher Durchgriffsanspruch anzuerkennen ist,
dndert dies nichts daran, daB ein Arbeitsverhdltnis nur
zwischen den Parteien des Arbeitsvertrages, hier also

mit der Nebenintervenientin, besteht. Der Kliger muB des-
halb auch einrdumen, daB alle Einwirkungen des Beklagten
auf die Nebenintervenientin seine Rechtsstellung nicht
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unmittelbar beriithrt haben. Auch nach seinem Vortrag hat
sich der Beklagte immer an die Nebenintervenientin ge-
wandt, wenn er bestimmte personelle MaBnahmen erreichen
wollte. Das Berufungsgericht hat dies im Hinblick auf die
vom Kldger vorgetragenen Beispiele ndher erldutert. Wirt-
schaftliche Abhdngigkeit und kiinstlerische EinfluBnahme
auf das Orchester reichen somit nicht aus, um aus der
praktischen Durchfiihrung der Vertragsbeziehungen auf

ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien schlieflen

Zu konnen.

Gegen eine solche Annahme spricht weiter der unter-
schiedliche Umfang der Leistungspflichten in dem Arbeits-
vertrag des Klagers einerseits und in dem Produktions-
vertrag der Nebenintervenientin mit dem Beklagten ande-
rerseits. Der Kladger muB danach fiir die Nebeninterve-
nientin in einem grdBeren Umfang tadtig werden. Dadurch
wird es der Nebenintervenientin moglich, auch Auftréage
Dritter entgegenzunehmen.

IITI. Das Berufungsgericht hat die zwischen den Parteien
und der Nebenintervenientin getroffenen Vereinbarungen
als wirksam angesehen. Es meint, die Beteiligten h&dtten
ihre vertragliche Gestaltungsfreiheit nicht mifBbraucht;
es komme deshalb nicht zu einer vom Inhalt der getroffe-
nen Vereinbarungen abweichenden Rechtsfolge. Dieser Auf-
fassung stimmt der Senat im Ergebnis zu.

1. Das Bundesarbeitsgericht hat in der bisherigen Recht-
sprechung einen MiBbrauch der vertraglichen Gestaltungs-
freiheit dann gepriift, wenn durch die gewzZhlte Vertrags-
form die Anwendung des Kiindigungsschutzgesetzes ausge-
schaltet werden sollte und damit der vom Gesetzgeber ge-
wollte Bestandsschutz eines Arbeitsverhdltnisses vereitelt
wurde. So wurde der AbschluB eines befristeten Arbeitsver-
trages als MiBbrauch der rechtlichen Gestaltungsmoglich-
keit angesehen, wenn es an sachlichen Griinden fiir die Be-
fristung und damit an einem schutzwiirdigen Interesse des
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Arbeitgebers am AbschluB gerade eines solchen befristeten
Arbeitsvertrages fehlte (BAG |[GS| 10, 65 |[72] = AP Nr. 16
zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag |[zu C 2 der Griinde];
seitdem stdndige Rechtsprechung, vgl. zuletzt BAG AP Nr. 35
zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag |[zu 1 a der Griin-
de]). An diese Rechtsprechung ankniipfend hat der erkennen-
de Senat auch die Verweigerung eines Arbeitsverhdltnisses
und den AbschluB eines Vertrages als freier Mitarbeiter

als MiBbrauch der Vertragsfreiheit bezeichnet, wenn es an
einem sachlichen Grund fiir die Wahl dieser Vertragsform
fehlt (AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhingigkeit |zu ILI 3 a der
Griinde| - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt). Beiden Fallgestaltungen ist gemeinsam,
daB die gewdhlte Vertragsform nur im Hinblick auf die Ver-
eitelung des Bestandsschutzes mif8billigt wurde.

2.a) Auf den vorliegenden Fall lassen sich diese Grundsatze
nicht i{ibertragen. Der Kl&dger kann in seinem Arbeitsverhalt-
nis zur Nebenintervenientin den Kiindigungsschutz nach den
gesetzlichen Bestimmungen in Anspruch nehmen. Durch die
gewdhlte Vertragsform wird der nach der Verfassung gebote-
ne (Sozialstaatsprinzip der Art. 20, 28 GG) und vom Ge-
setzgeber im Kiindigungsschutzgesetz verwirklichte Bestands-
schutz weder objektiv noch subjektiv umgangen.

Die Revision glaubt, eine MiBbrauchskontrolle daraus
herleiten zu diirfen, daB der Bestandsschutz des Kl&gers
weniger Wert sei, da sein Arbeitgeber wirtschaftlich von
einem Dritten in besonders starkem MaBe abhéngig sei. Dem
kann der Senat nicht folgen. Der Kldger kann zundchst je-
de von der Nebenintervenientin ausgesprochene Kiindigung
auf ihre Berechtigung iliberpriifen lassen. Dabei spielt die
behauptete Abhiéngigkeit der Nebenintervenientin vom Be-
klagten in allen den F&dllen keine Rolle, in denen die
Kiindigung auf Griinde gestiitzt wird, die in der Person und
im Verhalten des Kligers liegen (§ 1 Abs. 2 KSchG), wie es
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hier der Fall war. Nur bei einer betriebsbedingten Kiin-
digung konnen die Dinge anders liegen. Es ist nicht aus-
zuschlieBen, daB die Nebenintervenientin sich bei ihren
PersonalmafBnahmen stark nach den Bediirfnissen des Be-
klagten richten muB. Solange der Beklagte aber das Or-
chester als Ganzes filir sich in Anspruch nimmt, ist der
Arbeitsplatz des Klagers durch dringende betriebliche
Erfordernisse aus der Sphire des Beklagten nicht be-
droht. Nur wenn der Beklagte auf die Dienste des Orche-
sters ganz oder im erheblichem Umfang verzichten wiirde,
wdre der Bestand der Nebenintervenientin und damit der
Arbeitsplatz des Klagers gefidhrdet.

In einem solchen Fall ware zu priifen, ob der Kla-
ger in einem Kiindigungsschutzverfahren nicht auch die
Berechtigung von MaBnahmen des Beklagten im Hinblick
auf die Arbeitsplédtze der Musiker angreifen konnte, so-
weit das bei betriebsbedingten Kiindigungen zuladssig ist. Das
Bundesarbeitsgericht hat eine solche "Durchgriffshaf-
tung" fir mdéglich gehalten, wenn der Dritte als mittel-
barer Arbeitgeber anzusehen ist (vgl. BAG 4, 93 [99] =
AP Nr. 2 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhdltnis
[zu I der Griinde, Bl. 3]). Der dieser Entscheidung zu-
grunde liegende Sachverhalt hat Ahnlichkeit mit dem hier
zur Entscheidung stehenden Sachverhalt. Der Kapellmei-
ster, der ein eigenes Orchester beschéaftigte, war in
vergleichbarer Weise gegeniiber einer Rundfunkanstalt
zu bestimmten Produktionen verpflichtet. Beide Fdlle
unterscheiden sich allerdings dadurch, daB die Neben-
intervenientin, die mit dem Kapellmeister vergleichbar
ist, eine Kommanditgesellschaft und keine natiirliche Per-
son ist. Hier wie dort konnte jedoch ein Arbeitsverhdlt-
nis mit geteilter Arbeitgeberfunktion vorliegen. Die-
sen noch weitgehend ungekldrten Fragen einer Durchgriffs-
haftung brauchte der Senat jedoch nicht weiter nachzuge-
hen, weil der Kl&dger nicht beantragt hatte, den Bestand

E=a JLaw — Gesetze und Urteile e 7 Available on the
- 13 - Kostenlos (mobile App) » Google'play D App Store
W__J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

S OYIN ‘P eLY §§ YoeU YuequUajR( S[e puls Sunjwwes

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
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 13 -

eines mittelbaren Arbeitsverhdltnisses festzustellen, und

weil die Nebenintervenientin die Kiindigung ausschlieBlich

auf Grinde in der Person und im Verhalten des Klagers ge-

stiitzt hat. Festzuhalten bleibt, daB in einem solchen Fall
den berechtigten Interessen des Kligers Rechnung getragen

werden kann, ohne daB das gesamte Vertragswerk miBbilligt

werden mul3.

b) Eine MiBbrauchskontrolle wegen Vereitelung des Be-
standsschutzes ist schlieBlich nicht damit zu rechtferti-
gen, daB der Kldger in einem Arbeitsverhdltnis zum Beklag-
ten einen durch tarifvertragliche Regelungen erweiterten
Kindigungsschutz in Anspruch nehmen kdnnte, Die MiBbrauchs-
kontrolle wegen Vereitelung des Bestandsschutzes hat nur
da anzusetzen, wo der allgemeine gesetzliche Kindigungs-
schutz umgangen wird.

5 Es mag Falle geben, in denen die Gestaltung der Ver—
tragsbeziehungen auch dann zu miBbiligen ist, wenn zwar
nicht der Bestandsschutz umgangen wird, wenn aber andere
wichtige arbeitsrechtliche Schutzgesetze ausgeschaltet
werden sollen. Aber auch unter diesem Gesichtspunkt kann
das vorliegende Vertragswerk nicht beanstandet werden.

Im Kern geht es der Revision darum, fiir den Kliger
die gleichen Arbeitsbedingungen zu erhalten, wie sie die
Mitarbeiter des Beklagten bereits haben. Diese Arbeits-
bedingungen mogen insgesamt vorteilhafter sein. Das be-
ruht jedoch nur darauf, daB den Mitarbeitern des Beklag-
ten tarifliche Rechte zustehen, die in verschiedener Hin-
sicht iiber die gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen hin-
ausgehen (zum Beispiel bei der Gewdhrung von Krankenbezii-
gen, Beihilfen, Urlaub und bei der Altersversorgung). Dem
Kldger wird nichts vorenthalten, was Arbeitnehmern als ge-
setzliche Mindestarbeitsbedingung gewdhrt werden muf.

Der Kliger kann die tariflichen Vergilinstigungen, die
den Arbeitnehmern des Beklagten zustehen, nicht fir sich
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in Anspruch nehmen. Der vorteilhaftere Tarifvertrag ist
das Ergebnis einer kollektiven Selbsthilfe. Den bei der
Nebenintervenientin beschédftigten Musikern muB es {iber-
lassen bleiben, iiber ihre Gewerkschaft einen entsprechen-
den Tarifvertrag zu erreichen, der dariiberhinaus auch
noch den Besonderheiten des Arbeitsverhdltnisses eines
Musikers Rechnung tragen kann. Die beteiligten Verbénde
hatten auch zu priifen, welche Folgerungen sich fiir den
Inhalt eines Tarifvertrages aus einer etwa bestehenden
geringeren wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit der Ne-
benintervenientin ergeben. Sollte ein Tarifvertrag mit
gleich guten Arbeitsbedingungen nicht mdoglich sein, mufl
sich der Kladger damit abfinden. Unterschiedliche Ar-
beitsbedingungen, die sich aus dem beschrinkten Geltungs-
bereich eines Tarifvertrages einerseits und der unter-
schiedlich guten wirtschaftlichen Lage der Arbeitgeber
andererseits ergeben, sind in einer durch die Tarifauto-
nomie beherrschten Arbeits- und Wirtschaftsordnung nicht
zu vermeiden.

4, Auch die {ibrigen von der Revision noch einmal her-
vorgehobenen Umstédnde rechtfertigen keine MiBRbrauchskon-
trolle in dem vom Kl&dger erstrebten Sinne.

a) DaB das haftendeKapital der Nebenintervenientin nur b
20.000,-- DM ausweist, sagt iiber die wirtschaftliche Lei-
stungsfdhigkeit dieses Unternehmens nichts aus. Die Ne-
benintervenientin verfiigt iiber laufende Einnahmen aus den
Produktionsvertrédgen mit dem Beklagten und den Vertrigen
mit dritten Auftraggebern. Der Kliger hat auch keine
Anhaltspunkte vorgetragen, die die Besorgnis rechtferti-
gen konnten, seine Anspriiche wiirden nicht erfiillt werden.

b) Es kann dahinstehen, ob der Kliger einen Anspruch

auf Einstellung hitte, wenn der Beklagte seine wirtschaft-
liche Macht als marktbeherrschendes Unternehmen mifB~
braucht und den Kl&dger dadurch benachteiligt hdtte. Aus
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einem solchen Rechtssatz kann der Klidger im vorliegenden
Fall nichts fiir sich herleiten. Er ist auf den AbschluB
eines Arbeitsvertrages mit dem Beklagten nicht angewiesen,
da ihm die Arbeitnehmereigenschaft nicht streitig ge-
macht wird.

5. Der vorliegende Sachverhalt wird auch nicht von dem,
_iibrigens erst am 11. Oktober 1972 in Kraft getretenen Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) erfaBt. Die Nebeninter-
venientin hat dem Beklagten die bei ihr angestellten Ar-
beitnehmer nicht gewerbsmédBig zur Arbeitsleitung iiberlas-
sen. Das war nicht Gegenstand der Produktionsvertrédge mit
dem Beklagten, gleichgiiltig, ob man diese Vertridge als
Dienst- oder Werkvertridge qualifiziert. DaBl es der Neben-
intervenientin auf eine eigene Verwertung der Arbeitskraft
der bei ihr angestellten Orchestermusiker ankam, zeigen
die mit Dritten abgeschlossenen Auffiihrungsvertrige. Es
liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB sich die
Nebenintervenientin durch eine entsprechende Vertragsge-
staltung den Pflichten eines Verleihers entziehen wollte.
Eine Erlaubnis zur gewerbsméBigen Uberlassung von Arbeit-
nehmern zur Arbeitsleitung bei Dritten (Art. 1 § 1 Abs. 1
AUG) war daher nicht erforderlich. Der mit dem Kl&ger ab-
geschlossene Arbeitsvertrag ist deshalb auch nicht nach
Art. 1 § 9 Nr. 1 i.V. mit Art. 6 § 3 AUG nichtig. Fiir
die Anwendung des § 10 Abs. 1, der ein Arbeitsverh#dltnis
zum Entleiher fingiert, ist kein Raum.

Auf Fdlle der vorliegenden Art ist das Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetz somit weder unmittelbar noch mit sei-
nen Grundgedanken anzuwenden. Dieses Gesetz will nicht
schlechthin jede Verwertung der Arbeitskraft von Arbeit-
nehmern in fremden Betrieben untersagen, nur die gewerbs-
méBige Uberlassung von Leiharbeitnehmern bedarf der be-
hérdlichen Kontrolle. Im iibrigen geht die Grundkonzeption
des Gesetzes dahin, arbeitsrechtliche Beziehungen nur zwi-
schen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer zu begriinden
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(vgl. Art. 1 § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1, §§ 9 und 11 AUG).
Gerade diese grunds#dtzliche Wertung des Gesetzes zum
Schutz dieser Arbeitnehmergruppe will der Kl&éger nicht
gegen sich gelten lassen.

6. Da es schon an den Voraussetzungen fehlt, unter de-
nen eine MiBbrauchskontrolle der vertraglichen Gestal-
tungsfreiheit notwendig wird, kommt es auf die Erwdgun-
gen des Berufungsgerichts zur sachlichen Berechtigung
dieser Vertragsgestaltung, die im einzelnen angreifbar
sein mégen, nicht an. Der Senat braucht aus diesem Grund
auch nicht auf die von der Revision in diesem Zusammen-
hang erhobenen Verfahrensriigen einzugehen.

Die Revision des Kldgers war daher zurilickzuweisen.

gez.: Dr. Hilger Siara Dr. Heither

Dr. Toeche-Mittler Nitsche
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