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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Jda
Mir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Abhingigkeit [betr. Musikbearbeiter]

Leitsatz: Ein Musikbearbeiter, der sich innerhalb der vom
Sender gesetzten Bearbeitungsfristen seine Ar-
beitszeit frei einteilen kann, ist in der Regel
kein Arbeitnehmer.
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RALNIRR:

Aktenzeichen: 5 AZR 373%/76
Urteil des BAG vom 21. September 1977 LAG Hamburg
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3 8a 75/73 Hamburg

Verkiindet am

21. September 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 21, September 1977 durch den
Richter Siara als Vorsitzenden, die Richter Dr. Heither und
Dr, Seidensticker sowie die ehrenamtliche Richterin Bahr
und den ehrenamtlichen Richter ILiebsch fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 2.

April 1976 - 3 Sa 75/73 - wird zuriickge-

wiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klager ist seit dem 1. Januar 1959 fiir den Be-
klagten als Musikbearbeiter in der Abteilung Tanzmusik
tdtig. Er hat die Aufgabe, eine kompositorische Vorlage
fiir eine bestimmte Produktion ohne wesentliche Veriznde-
rung in der kiinstlerischen Grundtendenz einzurichten.
Dabei hat er die Zusammensetzung des Orchesters und des-
sen spezielle Klangfarbe zu beriicksichtigen.

Der Beklagte erteilte dem Kléger jeweils einzelne
Auftrdge, in denen er um ein Arrangement der im einzel-
nen genannten Titel bat, und in denen er den geplanten
Aufnahmetermin nannte, Die sich daraus ergebenden Be-
arbeitungsfristen betrugen in der Regel einige Wochen.
Die notwendigen Besprechungen des Klagers mit Dirigen-
ten und Kinstlern fanden im Hause des Beklagten statt.
Soweit der Kliger Unterlagen bendtigte, die er selbst
nicht besaB, standen ihm die Archive des Beklagten zur
Verfiigung. Die Arrangements fertigte der Kléger zu Hau-
se an., Er hatte keine festen Dienstzeiten einzuhalten.
Zu Aufnahmen oder Proben der Stiicke, zu denen er Arran-
gements angefertigt hatte, kam der Kl&ger ins Studio.

Auf diese Weise erhielt der Klager in der Zeit von
1959 bis 1971 durchschnittlich 60 Auftrédge im Jahr, Er
arbeitete dafiir an durchschnittlich 180 vollen Arbeits-
tagen. Der Beklagte zahlte hierfiir zuletzt - in den Jah-
ren 1970 und 1971 - insgesamt Honorare von etwa 24.000,--
DM bzw. 30.000,~-- DM, Mit Schreiben vom 21. September
1972 erklirte er dem Klager, fiir die Zukunft konne er
keinerlei Garantie fiir eine Weiterbeschédftigung geben.

Mit der am 5. Oktober 1972 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Klage hat der Kléger geltend gemacht, er sei
Arbeitnehmer des Beklagten. Dazu hat er behauptet, er sei
seit 1959 im wesentlichen fiir den Beklagten im gleichen
Unfang tidtig wie ein festangestellter Mitarbeiter auch.
Er habe Auftrége nicht ablehnen diirfen, ohne Gefahr zu
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laufen, nicht mehr weiterbeschdftigt zu werden. Bei der
Anfertigung der Arrangements habe er sich nach den Vor-
stellungen des Beklagten oder der von ihm genannten Di-
rigenten und Musiker anpassen miissen. Der Beklagte habe
auch andere Musikbearbeiter als Arbeitnehmer beschaftigt;
zu diesen Musikbearbeitern gebe es in der Arbeitsweise
und in der Form der Verglitung keine Unterschiede.

Der Kl&ger hat in der ersten Instanz beantragt,

festzustellen, daB er seit dem 1. Ja-
nuar 1959 zum Beklagten in einem Ar-
beitsverhdltnis als Musikbearbeiter
stehe, und daB dieses Arbeitsverhalt-
nis unbefristet und ungekiindigt fort-
bestehe,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdlt-
nis zwischen den Parteien durch die
Mitteilung des Beklagten vom 21. Sep-
tember 1972 nicht aufgeldst sei son-
dern ungekiindigt und unbefristet fort-
bestehe,

Im Berufungsverfahren hat der Kl&ger weiter bean-
tragt,

festzustellen, daB er in einem Voll-
zeitarbeitsverhdltnis als Musikbear-
beiter, Tonmeister, Dirigent und Pro-
grammgestalter stehe und eine Vergii-
tung nach der Vergilitungsgruppe C &4
des Vergiitungstarifvertrages des Be-
klagten beanspruchen konne.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Kléa~-
ger sei in einer Reihe von Werkvertridgen beschaftigt wor-
den. Der Beklagte habe vor der Bearbeitung eines Arrange-
ments keine fachlichen Weisungen erteilt sondern Auftrags-
bedingungen festgelegt. Bei der Anfertigung der Arrange-
ments habe der Kl&ger kiinstlerische Freiheit fiir sich in
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Anspruch nehmen diirfen. Der Beklagte beschaftige bis auf
eine Ausnahme (den inzwischen aus Altersgriinden ausge-
schiedenen Herrn Sch ) keine Mitarbeiter, die
allein als Arrangeure t&tig seien. Vielmehr liege die
Haupttétigkeit dieser Mitarbeiter, die auch Arrangements
schrieben, in ihrer Tdtigkeit als Kapellmeister, Programm-
gestalter oder Redakteur. Nur Herr Sch sei be-
reits beim Nordwestdeutschen Rundfunk (NWDR) als Arran-
geur in einem Arbeitsverhdltnis tatig gewesen, das habe
persdnliche Griinde. Die Beschaftigung von Musikbearbei-
tern in einem abhé@ngigen Arbeitsverhdltnis sei im Medien-
bereich nicht iiblich,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, Die Be-
rufung des Klagers ist ohne Erfolg geblieben. Mit seiner
Revision verfolgt der Kliger mit Ausnahme des Antrags,
daB ein Arbeitsverh&ltnis als Tonmeister, Dirigent und
Programmgestalter bestehe, die bisher gestellten Antrige
weiter, wdhrend der Beklagte um Zurlickweisung der Revi-
sion bittet.

Entscheidungsgriinde:

Dem Berufungsgericht ist im Ergebnis darin beizu-
pflichten, daB zwischen den Parteien kein Arbeitsverhdlt-
nis besteht, '

1. Der Kliger hat die iibliche Statusklage erhoben. Er
begehrt die Feststellung, daB zwischen den Parteien im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ein unbefri-
stetes und ungekiindigtes Arbeitsverhdltnis bestand, Die
dariiber hinaus begehrte Feststellung, daB das bestehende
Arbeitsverhdltnis durch die Mitteilung des Beklagten vom
21. September 1972 nicht aufgeldst sei, hat keine selb-
stdndige rechtliche Bedeutung. Dieser Antrag wird von der
Statusklage miterfaBt. Insbesondere hat der Klidger keine
Kiindigungsschutzklage erhoben. Beide Parteien haben die-
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ses Schreiben nicht als Kindigung asufgefaBft. Der Beklag-
te hat auch nicht hilfsweise - unter vorsorglicher Auf-
gabe seines Rechtsstandpunktes, daB kein Arbeitsverhdlt-
nis bestehe - diese Kiindigung ausgesprochen,., Dafiir gibt
es keine Anhaltspunkte.

2e Zwischen den Parteien ist eine Dauerrechtsbeziehung
zustande gekommen, in der die dienstvertraglichen Ele-
mente iiberwiegen. Darin ist dem Berufungsgericht beizu-
pflichten.

a) Die vertraglichen Bindungen der Parteien reichten
iiber die Abwicklung eines einzelnen Auftrages hinaus.

Das kommt bereits in der iiber zwolf Jahre bestehenden
fortlaufenden Beschaftigung des Kldgers zum Ausdruck. In
dieser Zeit wurde der Kliger anndhernd im gleichen Umfang
beschédftigt. Daraus durfte das Berufungsgericht mit Recht
den SchluB ziehen, der Kl&ger sei auf Dauer und nicht
nur fir einzelne Projekte beschaftigt worden. Es kommt
hinzu, daB auch die Art, in der Auftridge erteilt wurden,
fiir eine solche Dauerrechtsbeziehung spricht. Der Be-
klagte brauchte mit dem Kl&ger nicht jeweils einzelne
Auftragsbedingungen auszuhandeln, Es wdre lebensfremd,
die kurzen Hinweise auf Art und Inhalt der bendtigten Ar-
rangements als Angebote zum AbschluB von jeweils selb-
stdndigen Vertrigen aufzufassen.

Auf die weitere Erwdgung des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe das Rechtsverh#dltnis als Dauerverhd@ltnis
gewertet, weil er die Tatigkeit des Kl&gers mit der ei-
nes sténdig beauftragten Anwalts verglichen habe, kommt
es nicht mehr an. Diese Erwagung ist, wie der Beklagte
in der Revisionserwiderung mit Recht bemerkt, nicht frei
von Rechtsfehlern. Eine solche Dauerrechtsbeziehung ist
fiir das Verhdltnis von Auftraggeber und Anwalt jedenfalls
nicht typisch.

JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
Egstegé%se t (mobile App) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

OYIN ‘B8 §§ YOrU YUBQUIIE( S[e PUIS SUN[WWIESS[19}1[) 3P (1], YONY :SIOMUTE]

1Znyosad


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

-6 -

b) In dieser Dauerrechtsbeziehung iiberwogen die dienst-
vertraglichen Elemente. Zwar muBte der Kléger zunichst
einmal ein fertiges Arrangement gbliefern. Dann aber muB-
te er seinen Entwurf mit dem Dirigenten und den Orche-
stermusikern besprechen, Er nahm an Aufnahmen und Proben
deshalb teil, weil hier oft Anderungen gewiinscht und an-
geordnet wurden., Seine Leistung war nur ein Beitrag bei
der Herstellung des Gesamtwerks, der jeweiligen Musikpro-
duktion, Sie war mit der Ablieferung des Arrangements
nicht abgeschlossen, Der Beklagte hatte sich wesentli-
che EinfluBméglichkeiten auf Inhalt und Ausfiihrung der
Arrangements vorbehalten.

3. Dieses Dienstverh#ltnis ist jedoch kein Arbeitsver-
haltnis.

Bei der Abgrenzung eines Arbeitsverh&ltnisses von
dem Rechtsverhdltnis eines freien Mitarbeiters ist das
Berufungsgericht von den Grundsdtzen ausgegangen, die
der Senat in std&ndiger Rechtsprechung entwickelt hat.
Danach entscheidet der Grad der personlichen Abhiangig-
keit dariiber, welches der in Betracht kommenden Rechts-
verhdltnisse im Einzelfall vorliegt (vgl. zuletzt Ur-
teil des Senats vom 9., Marz 1977 - 5 AZR 110/76 - [betr.
Fernsehreporterin] - AP Nr. 21 zu § 611 BGB Ab-
hingigkeit [zu 1 a der Griinde]l mit weiteren Nachweisen).

a) Die vom Berufungsgericht zu den einzelnen Abgren-
zungsmerkmalen angestellten Erwigungen enthalten keinen
durchgreifenden Rechtsfehler.

aa) Es ist nicht zu beanstanden, daB das Berufungsge-
richt im vorliegenden Fall dem Inhalt und dem Umfang
der fachlichen Weisungsgebundenheit keine groBe Bedeu-
tung beimiBt. An sich spricht die Tatsache, daB im Rah-
men einer Dauerrechtsbeziehung dem Mitarbeiter fachli-
che Weisungen erteilt werden kdnnen, fiir ein Arbeits-
verhdltnis (vgl. das bereits genannte Urteil des Senats
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vom 9., Mirz 1977 - 5 AZR 110/76 - [betr. Fernsehreporterin] -
[zu 3 b der Griinde] mit weiteren Nachweisen). Der Be-

klagte hat aber nach der eigenen Darstellung des Kla-

gers nur solche Weisungen erteilt, die er jedem Musik-
bearbeiter, gleich in welcher Rechtsstellung er sich be-
findet, erteilt hdatte. Die erteilten Weisungen sind

nicht typisch gerade fiir ein Arbeitsverh#dltnis. Sie sind
deshalb fiir die Abgrenzung ohne groBen Wert.

bb) Mit Recht hat es das Berufungsgericht als erheblich
angesehen, daB der Klager seine Arbeitszeit frei eintei-
len konnte., Dies ist ein starkes Indiz, das gegen die Ar-
beitnehmereigenschaft spricht (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB). Diese fiir das Rechtsverhdltnis eines freien Mitar-
beiters typische Freiheit wird entgegen der Ansicht der
Revision nicht dadurch wieder aufgehoben, daB dem Kl&ger
fiir die Ablieferung der Arrangements Termine gesetzt
wurden, Die ihm eingerdumten langeren Fristen nahmen

ihm nicht die Moglichkeit, innerhalb dieses Zeitraumes
die Arbeitszeit nach eigenen Vorstellungen und Bediirf-
nissen zu gestalten.

Allerdings hat der Beklagte im gewissen Umfang da-
durch iiber die Arbeitszeit des Klagers verfiigt, daBl er
von ihm die Teilnahme an den Proben und Aufnahmen der
Musikwerke erwartete, zu denen er die Arrangements ge-
schrieben hatte. Diese zeitliche Bindung des Kligers
kann das Gesamtbild aber nicht entscheidend prégen. Auf
diese abschlieBenden T&tigkeiten entfiel nur ein ver-
haltnismdBig geringer Teil der gesamten fiir den Beklag-
ten aufgewendeten Arbeitszeit. Der inhaltliche und zeit-
liche Schwerpunkt lag in der Ausarbeitung der Arrange-
ments selbst.

cc) Auch bei der Priifung der Frage, ob die Behandlung
vergleichbarer Mitarbeiter Riickschliisse auf den Status
des Kldgers zulieBen (vgl. hierzu BAG AP Nr, 10 zu § é11
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BGB Abh#ngigkeit; Urteil des Senats vom 3. Oktober 1975

~ 5 AZR 445/74 - [betr. Biihnenbildner]l - AP Nr, 17

zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu I 2 b bb der Griindel), sind
dem Berufungsgericht keine Rechtsfehler unterlaufen, In
tatsdchlicher Hinsicht ist festgestellt, daB der Beklag-
te nur einen Mitarbeiter ausschlieBlich in der Funktion
eines Musikbearbeiters verwendet (Herr Sch )y
und daB die Beschdftigung dieses Musikbearbeiters in ei-
nem Arbeitsverh#dltnis auf Griinde in der Person dieses
Mitarbeiters zuriickzufiihren ist., Diese tatsd@chliche Fest-
stellung hat die Revision nicht angegriffen.

In einem solchen Fall kann der Kl&ger aus der vom
Berufungsgericht unterstellten gleichen Behandlung bei-
der Mitarbeiter nichts zu seinen Gunsten herleiten. Herr
Sch war nicht deshalb Arbeitnehmer, weil der
Beklagte in seinem Fall typische Rechte eines Arbeitge-
bers wahrgenommen hidtte, sondern weil ihm dieser Status
- trotz der mit dem Kliger vergleichbaren Unabhéngigkeit
aus sozialen Griinden eingerdumt wurde. Aus der tatsach-
lichen Gleichbehandlung beider Mitarbeiter 1laRt sich da-
her nicht der SchluB ziehen, der Beklagte habe in Wahr-
heit auch beim Kl&ger die Rechte eines Arbeitgebers in
Anspruch genommen,

Die Behandlung der iibrigen Mitarbeiter, die nur ne-
benbei Arrangements schreiben, 1#B8t schon deshalb keine
Riickschliisse auf den Status des Kl&dgers zu, weil sich
die Arbeitnehmereigenschaft dieser Mitarbeiter aus ih-
rer vorwiegend ausgeiibten Tatigkeit ergibt.

b) Auch die Anwendung der in der Entscheidung des Se-
nats vom 9, Mirz 1977 (5 AZR 110/76 - [betr. Fernseh-
reporterin] ~ AP Nr.. 21 zu § 611 BGB Abhingigkeit) ent-
wickelten Kriterien fiihrt zu keinem dem Kl&ger giinst i-
gen Ergebnis.
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aa) Der Senat hat in dieser Entscheidung in erster Li-
nie darauf abgestellt, ob ein Sender gegeniiber einem
Mitarbeiter sténdige Dienstbereitschaft erwartete und
ihn damit in eine pers6nliche Abh#ngigkeit brachte. Im
damaligen Fall wurde die klagende Fernsehreporterin vom
Sender jeweils nach dessen Bedarf zu aktuellen Berich-
ten eingeteilt.

Mit der sich daraus fiir die damalige Kl&gerin er-
gebenden persdnlichen Abhéngigkeit ist die Abh&ngigkeit
des Kldgers, wie sie sich hier aus der praktizierten
Handhabung ergibt, nicht vergleichbar. Der Klédger konn-
te sich innerhalb der vom Beklagten gesetzten Bearbei-
tungsfrist die Arbeitszeit frei einteilen. Der Beklag-
te erwartete keine weitere Dienstbereitschaft des Kla-
gers mehr. Es mag sein, worauf der Kliger abstellt, daB
der Beklagte sich auch auf eine regelmé@Bige Mitarbeit
des Kl&dgers eingerichtet hatte, und daB der Klager
deshalb Auftridge nicht ohne sachlichen Grund ablehnen
durfte, wenn er die Vertragsbeziehung als solche nicht
aufs Spiel setzen wollte. Das kann hier das fiir ein Ar-
beitsverhdltnis typische MaB an perstnlicher Abhéngig-
keit nicht begriinden, weil der Sender - anders als im
Fall der Fernsehreporterin- nicht unmittelbar iiber die
Arbeitszeit des Mitarbeiters verfiigte oder sonstige Ar-
beitsbedingungen einseitig festlegte. Im Rahmen der Ge-
samtabwdgung muB dieser Umstand jedenfalls zuriicktreten.

bb) In dem am 9. Mirz 1977 entschiedenen Fall war die
damalige Kldgerin auch voll in den Sendebetrieb einge-
gliedert. Ihre Arbeitsweise wurde damit in entscheiden-
den Punkten vom Beklagten bestimmt. Das kann zu einem
fiir ein Arbeitsverhdltnis typischen Grad an personlicher
Abhdngigkeit fiihren, Hier gibt es nur in Ansdtzen eine
solche sich aus der Eingliederung in den Betrieb erge-
bende personliche Abh&ngigkeit, n#@mlich die bereits er-
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drterte Pflicht des Klégers zur Teilnshme an Proben und
Produktionen., Mit der Arbeitsweise, wie sie von der Fern-
sehreporterin erwartet wurde, die standig mit einem vom
Beklagten zusammengestellten Team und zu den vom Beklag-
ten angeordneten Zeiten tatig werden muBte, 1Bt sich des-
halb die Arbeitsweise des Klagers nicht vergleichen.

c) Insgesamt hat das Berufungsgericht alle fir und ge-
gen ein Arbeitsverhdltnis sprechenden erheblichen Ge-
sichtspunkte gegeneinander abgewogen. Das Berufungsge-
richt durfte dabei die Unabhéngigkeit des Klagers bei

der Gestaltung seiner Arbeitszeit in den Vordergrund
ricken, Gerade in diesem Punkt ist der Klager einem Heim-
arbeiter (§ 2 Abs. 1 Satz 1 HAG) vergleichbarer als ei-
nem Arbeitnehmer. Der Heimarbeiter kann seine Arbeitsstat-
te selbst wdhlen und seine Arbeitszeit einteilen. Er ist
aus diesen Griinden kein Arbeitnehmer, weil er person-
lich nicht in dem gleichen MaBe abhingig ist (vgl.
Groninger-Rost, Heimarbeitsrecht, § 2 Anm. 2 b).

4, Der Beklagte hat nicht rechtsmiBbréuchlich gehan-~
delt, als er den Kliger nicht als Arbeitnehmer, sondern
als freien Mitarbeiter beschaftigte.

Nur bei einem MiBbrauch der Vertragsfreiheit muf
der Beklagte sich so behandeln lassen, als hatte er
einen Arbeitsvertrag abgeschlossen., Ein solcher MiBSbrauch
setzt voraus, daB der Beklagte dem Kliger ebensogut als
Arbeitnehmer hitte beschaftigen konnen. Nur wenn ein
Rechtsverhdltnis gewichtige Elemente enth&lt, die fiir
ein Arbeitsverh&dltnis sprechen, steht der Dienstberech-
tigte vor der Wahl einer Rechtsform, in der er den Mit-
arbeiter beschéftigen will. Der Senat hat deshalb die
Frage des MiBbrauchs der Gestaltungsfreiheit fiir den
Fall aufgeworfen, daB ebensoviel fiir das Vorliegen ei-
nes echten Arbeitsverh8ltnisses spricht wie dagegen (BAG
25, 505 [511] = AP Nr, 12 zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu
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III 1 der Griinde]l). Wenn aber zwischen den Parteien Ein-
verstdndnis iiber die losere Form der Zusammenarbeit in
einem freien Mitarbeiterverhdltnis besteht, der Mitarbei-
ter nach der praktischen Vertragsgestaltung auch nicht

in eine fiir ein Arbeitsverhdltnis typische persodnliche
Abhéngigkeit gebracht wird, ist die Wahl eines freien
Mitarbeiterverhdltnisses nicht zu beanstanden.

So lagen die Dinge hier. Nach der praktischen Hand-
habung der Vertragsbeziehungen war der Kléger nicht in
einem solchen MaBe persdnlich abhingig, daB die Beschaf-
tigung in einem Arbeitsverh&@ltnis nahegelegen hdtte. Im
Gegenteil: Da der Beklagte vom Kldger kiinstlerische Lei-
stungen erwartete, war es sachgeméaB, den Kl&ger in der
Rechtsform zu beschidftigen, die ihm fiir seine Tdtigkeit
die grdBere Entfaltungsméglichkeit lieB.

5. Auf die Feststellungsantrédge zum Inhalt eines et-
waigen Arbeitsverhdltnisses braucht der Senat bei die-
ser Rechtslage nicht einzugehen. Die Revision ist insge-
samt unbegriindet. '

gez.: Siara Dr., Heither Dr. Seidensticker
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