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Fiir das Nachschlagewerk! Nein
Fiir die Fachpresse! Nein
Fir die Amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: BGB § 34%; ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 2, § 73 Abs. 2 a.F.;

7P0 § 528 Satz 2, § 566 a.F.

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 5 AZR 43/77
Urteil des BAG vom 19. April 1978 LAG Minchen
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> AZR 43/77

1 Sa 356/76 Miinchen

Verkiindet am
19. April 1978

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

In Sachen

PpP.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 19. April 1978 durch die Vorsitzende Rich-
terin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither und Dr.
Fenge sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Paetsch und Ddring
fiir Recht erkannt:

1. Die Revision de Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 26.
Oktober 1976 - 1 Sa 356/76 - wird zuriickge-
wiesen.

2. Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte zur Zahlung
einer fiir den Fall des Vertragsbruchs vereinbarten Konventional-
strafe verpflichtet ist.

Der Klager ist Kapellmeister der Tangzkapelle "T

der auBer ihm selbst noch die Musiker Reinhard J , Gerold
P und Hans P angehoren. Die Beklagte ist Inha-
berin einer Tanzbar namens P in H . Am 21,
April 1974 schloB der Klager mit dem friiheren Inhaber der Tanz-
bar, Herrn L , einen sogenannten Engagement-Vertrag ab.
Nach diesem Vertrag wurde die Kapelle fiir den Monat Dezember 1974
zu einer Gage von 7.500,-- DM brutto zuziiglich Krankenkassenbei-
trdgen engagiert. Als tagliche Spielzeit wurde die Zeit von
21.00 Uhr bis 3.00 Uhr bei drei Pausen von Jje 15 Minuten verein-
bart. AuBerdem enthdlt der Vertrag folgende Klausel:

"Sollte einer der Vertragsparteien den Vertrag

brechen, so verfdllt sie, vorbehaltlich wei-

terer Schadenersatzanspriiche, in eine Konven-

tionalstrafe von DM "7.000,~-~"
Am Ende des Vertragsformulars sind die vier Mitglieder der Tanz-
kapelle namentlich aufgefiihrt.

Nach AbschluB des Engagement-Vertrages wurde das Tanzlokal
P von der Beklagten iibernommen, die auch in den
Engagement-Vertrag vom 21. April 1974 eingetreten ist. Der Kli-
ger spielte bereits im September 1974 im Lokal der Beklagten.
Dann wechselte er den Schlagzeuger der Kapelle aus. Dies nahm
die Beklagte zum Anlaf, dem Klager am 7. November 1974 folgen-
des Schreiben zu senden:

"Aufgrund der Verdnderung in Threr Kapelle (Aus-

tausch des Schlagzeugers% sehe ich mich nicht

mehr an den Vertrag, den Sie mit Herrn L

f{ir Dezember 1974 geschlossen haben, und den ich
iibernommen habe, nicht mehr gebunden.

Nach eingehender Beratung mit meinem Rechtsanwalt
kiindige ich hiermit den Vertrag.

Kiindigungsgrund, Kapelle spielt nichtmehr in der
Besetzung wie sie engagiert wurde."
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Der Klager antwortete mit Schreiben vom 11. November 1974 wie
folgt:

"Ich beziehe mich auf Ihr Schreiben vom 7. November
1974 und bin iberrascht, daB Sie derart kurz-
fristig und, obwohl Ihnen seit Mitte September
bekannt war, dal die Kapelle in anderer Besetzung
spielt, den Vertrag ldsen mdchten.

Zudem hatten Sie im September nichts gegen den
Schlagzeugerwechsel einzuwenden. Sollten Sie je-
doch nach wie vor auf die Kiindigung bestehen, wer-
den wir im Dezember mit der alten Besetzung spielen.”

Nach personlichen Aussprachen zwischen den Parteien, deren

Inhalt streitig ist, erschien am 1. Dezember 1974 die gesamte
Kapelle in der alten Besetzung, um ihr Engagement anzutreten. Die
Annahme der Diente wurde Jjedoch von der Beklagten abgelehnt. Die
weiteren Mitglieder der Kapelle haben ihre Anspriiche aus dem
Engagement-Vertrag vom 21. April 1974 an den Kl&dger abgetreten.

Mit seiner Klage nimmt der Klidger die Beklagte auf Zahlung de

Konventionalstrafe in Anspruch. Er vertritt die Auffassung, die
Beklagte habe den Vertrag gebrochen, indem sie die angebotenen
Dienste der Kapelle nicht angenommen habe.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 7.000,-—- DM
nebst 4 % Zinsen seit 15. Dezember 1974 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert:

Das Arbeitsgericht sei sachlich unzustédndig, da es sich bei dem

Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien, aus dem der Klédger seinen
Anspruch herleite, nicht um ein Arbeitsverhdltnis, sondern um ein

Werkvertragsverhdltnis handele. AuBerdem habe sich der Kldger in
personlichen Gespriachen mit der Beklagten wenige Tage nach dem
Kiindigungsschreiben vom 7. November 1974 mit dem Angebot der Be-
klagten, ein Ersatz-Engagement fiir Dezember zu besorgen, einver-
standen erklart. Die Beklagte habe durch Vermittlung des ! Kinstler-
dienstes in S auch erreicht, daB der Kldger mit seiner
Kapelle fir Dezember 1974 und Januar 1975 im Gebiet K

ein Engangement erhielt. Der Klager habe dieses Engagement aber aus
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personlichen Griinden ausgeschlagen. Daher sei die Beklagte nicht

verpflichtet, die Vertragsstrafe zu zahlen. Zumindest sei aber
die Vertragsstrafe gemdB § 34% BGB herabzusetzen, weil der Klia-
ger nicht nur das Ersatz-Engagement ausgeschlagen, sondern auch

nicht filir ein anderes Engagement gesorgt habe, was ohne weiteres

moglich gewesen wire.

Der Klager bestreitet, daB er in eine Aufhebung des Engange-
ment-Vertrages vom 21. April 1974 eingewilligt habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme durch Vernehmung
des Zeugen Willi R , des Ehemanns der Beklagten, sowie durch

schriftliche Anhorungdes Zeugen Heinz N

vom Kinstlerdienst

S der Klage - bel geringfiigiger Herabsetzung der Zins-

forderung - stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat nach Be-
weisaufnahme durch Vernehmung des Klidgers als Partei die Berufung
der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Be-
klagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter, wdhrend der Klager Zu-

riickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

1. Zu Unrecht riigt die Beklagte die sachliche Unzusté@dndigkeit
der Arbeitsgerichte. Ihre Meinung, es handele sich um Anspriiche
aus einem Werkvertrag und somit seien die ordentlichen Gerich-

te zustidndig,ist unzutreffend.

Nach § 73 Abs. 2 ArbGG a.F. konnte die Rvision zwar darauf

gestiitzt werden, daB die Zustiéndigkeit eines ordentlichen Gerichts

begriindet sei. Dies ist auch bereits in den Vorinstanzen geltend
gemacht worden, so daB ein Ausschlufl des Riigerechts in der Revi-
sionsinstanz nicht in Betracht kommt (§ 72 Abs. 3 ArbGG a.F. in
Verb. mit § 566 und § 528 Satz 2 ZPO a.F.). Die Riige ist jedoch

sachlich nicht berechtigt.
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Der Engagement-Vertrag, aus dem der Kldger seinen Anspruch
herleitet, ist ein Arbeitsvertrag. Dabei kann offenb¥iben, ob
alle vier Kapellenmitglieder unmittelbare Arbeitnehmer der Be-
klagten oder ob die drei anderen Kapellenmitglieder Arbeitneh-
mer des Kladgers waren und nur in einem mittelbaren Arbeitsver-
hdltnis zu der Beklagten standen. Im zweiten Falle macht der
Kldager einen eigenen Anspruch geltend; im ersten Fall klagt er
teilweise aus abgetretenem Recht. In beiden Fdllen handelt es
sich nicht um einen Werkvertrag.

a) Ein Werkvertrag setzt das Versprechen eines bestimmten
Arbeitserfolges voraus. Der Auftraggeber eines Werkvertrages hat
nicht die Stellung eines Arbeitgebers; er ist nur Besteller des
Werks. Im Gegensatz zum Dienstvertrag ist beim Werkvertrag die
Arbeit nur Mittel fiir den Erfolg, wdhrend beim Dienstvertrag die
Zeitdauer der zu leistenden Tdtigkeit im Vordergrund steht (Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I, 7. Aufl., § 22

zu VI, S. 134 f.).

1 Yony SIOMUIE]

p o1d,

Der Engagement-Vertrag der Parteien vom 21. April 1974 weist
nicht die Merkmale eines Werkvertrages auf. Er verpflichteteden
Kléger und seine Kapelle zu einer nach der Zeitdauer bemessenen
musikalischen Darbietung; sie sollten bestimmte Stunden jedes
Tages zur Unterhaltung der Besucher musizieren. Darbietungen
solcher Art, die nicht als vorbereitetes und abgeschlossenes
Ganzes gewdhrt werden (wie etwa das Gastspielkonzert eines be-
kannten Orchesters), die vielmehr fiir bestimmte Zeitrdume die
Kapelle laufend beschidftigen, um - wie hier - begleitend die
Besucher eines Lokals zu unterhalten, sind dienstvertragliche
Leistungen (vgl. RAG 11, 69 [72] und ARS 13, 327 [328]; Nikisch,
Arbeitsrecht, 3. Aufl., Band I, § 24 IV 3 S. 238 f.).
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b) Der Engagement-Vertrag vom 21. April 1974 ist ein Dienst-
vertrag in Gestalt eines Arbeitsvertrages; er ist kein sogenann-
ter freier oder selbstidndiger Dienstvertrag. Das Wesen eines
Arbeitsverhdltnisses wird nach der stédndigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts durch das Merkmal der persodnlichen Abhdngig-
keit gepragt, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete
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jeweils befindet. Persdnliche Abhdngigkeit liegt vor, wenn fremd-
bestimmte Arbeit zu leisten ist (zuletzt: Urteil vom 15. Marz

1978 - 5 AZR 819/76 -~ [demnichst] AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit [betr.: Filmautor und Regisseur] - [ zu B II 1 der Griinde]
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

vorgesehen).

Diese persdnliche Abhingigkeit kommt hier vor allem durch
die Bindung des Kligers und seiner Kapelle hinsichtlich Zeit und
Ort der musikalischen Darbietungen sowie durch die Tatsache zum
Ausdruck, daB der Kliger und seine Kapelle fiir den Zeitraum eines
Monats ihre volle Arbeitskraft fiir die Beklagte einzusetzen hatten.
Die wihrend dieser Zeit in jeder Nacht geschuldeten sechs Stunden
musikalischer Darbietungen lassen normalerweise keinen Raum fir
einen eigenen unternehmerischen Einsatz der Arbeitskraft fiir die
Dauer des Vertragszeitraumes. Insofern war der Kldger nach dem
Vertrag durch ausschlieBlich fiir die Beklagte zu leistende Dien-

ste gebunden.

Die fiir eine Arbeitnehmertitigkeit typische Fremdbestimmtheit
der Arbeit zeigt sich auch darin, daB der Kldger und seine Kapel-
lenmitglieder ihre Arbeitskraft nicht nach selbstgesetzten Zielen
und Gesichtspunkten verwenden konnten. Sie hatten vielmehr den
plammiBigen Einsatz ihrer Arbeitskraft in den Betrieb des Tanz-

1 Yony SIOMUIE]
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lokals einzuordnen, der vom Willen der Beklagten und nicht von

dem des Klagers gesteuert wurde.
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Fiir ein Arbeitsverhdltnis sprechen auch die allgemeinen An-
schauungen innerhald der Berufsgruppe der Musiker, wie sie in dem
Bundes-Manteltarifvertrag zwischen dem Deutschen Hotel- und Gast-
stittenverband e.V. und dem Internationalen Variete-Theater- und
Zirkusdirektorenverband de Bundesrepublik Deutschland e.V. einer-
seits und dem Deutschen Musikerverband in der Gewerkschaft Kunst
des DGB andererseits vom 7. Mai 1971 zum Ausdruck kommen. Die
Tatsache seines Abschlusses sowie sein Inhalt zeigen, daB die
Beteiligten die Rechtsverhdltnisse der Musiker in Betrieben des
Gaststitten- und Hotelgewerbes und #hnlichen Betrieben als Arbeits-
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verhaltnisse ansehen, und zwar unabhidngig davon, ob es sich da-
bei um befristete, langer andauernde oder kurzfristig und ein-
ander schnell abldsende Engagements handelt. Die Parteien haben
im vorliegenden Falle zwar in ihrem Engagement-Vertrag nicht auf
diesen Tarifvertrag verwiesen. Es ist aber auch nicht erkennbar,
daBl sie diese berufsgruppeniiblichen Vertragsgestaltungen gidnz-
lich aus dem Auge gelassen hdtten.

Nach alledem ist der Engagement-Vertrag vom 21. April 1974
ein Arbeitsvertrag. Die Anspriiche aus ihm sind solche aus einem
Arbeitsverhdltnis und unterliegen daher gemdB § 2 Abs. 1 Nr. 2
ArbGG der Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte.

7 [SIOMUIL]

2.
die Beklagte ein, der Engagement-Vertrag sei nachtridglich durch
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miindliche Absprache dahin gedndert worden, daB der Kliger sich
mit einem von der Beklagten vermittelten Ersatz-Engégement;ein—
verstanden erklart habe. Das Landesarbeitsgericht sieht diese
vertragsiandernde Abrede nicht als erwiesen an. Hiergegen wendet
sich die Revision.

Sie rigt zundchst, daB das Landesarbeitsgericht seiner Be-
weliswlirdigung die Fesfstellung zugrunde legt, die Agentur - ge-
meint ist offenbar der Kiinstlerdienst in S - habe ein
Angebot fiir die Zeit vom Steffanitag (2. Weihnachtsfeiertag)
1974 bis zum 31. Januar 1975 gemacht. Dieses Angebot sei daher
kein entsprechendes Ersatz-Engagement, weil das urspriingliche
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Engagement des Beklagten vom 1. Dezember bis zum %1. Dezember
1974 gelaufen ware.

Diese Feststellung widerspricht sowohl dem beiderseitigen
Parteivorbringen als auch dem tatsidchlichen Inhalt der schrift-
lichen Auskunft des Kiinsflerdienstes S vom 10. November
1975. Hier liegt eine offensichtlich irrtiimliche Feststellung
des Landesarbeitsgerichts vor, die die Revision zu Recht . riigt.

Das Urteil beruht Jjedoch nicht auf dieser Feststellung. Das
Landesarbeitsgericht stiitzt seine Ansicht, daB ein . entsprechendes
Ersatz-Angebot nicht vorgelegen habe, auch darauf, daB der Kli-
ger fiir Januar 1975 bereits ein Engagement hatte, sowie darauf,
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daB nach der eigenen Einlassung der Beklagten der Kliger zur
Annahme eines Ersatz-Engagement weder ja noch nein sagte.
Aufgrund dieser, ohne Rechtsfehler erfolgten Beweiswiirdigung
kommt das Landesarbeitsgericht zu Recht zu dem Ergebnis, daB
eine den Engagement-Vertrag vom 21. April 1974 abdndernde Ab-
sprache zwischen den Parteien nicht nachgewiesen werden konn-
te.

3. Die Revision riigt ferner, daB das Berufungsgericht das
bereits in den Vorinstanzen vorgebrachte Begehren nach Herab--
setzung der Vertragsstrafe in den Entscheidungsgriinden uner-
wihnt 148t und damit einen wesentlichen Teil der Berufung iiber-
geht.

Das Landesarbeitsgericht hat allerdings diese Frage nicht
ausdriicklich in seinen Entscheidungsgriinden behandelt. Es hat
sich aber auf die "zutreffenden Griinde des Ersturteils" bezo-
gen und sich damit dessen Begriindung zu eigen gemacht. Damit
hat es eine Herabsetzung der Vertragsstrafe gemiB § 343 Abs. 1
BGB abgelehnt. Diese Entscheidung liegt im tatrichterlichen
Ermessen und ist daher vom Revisionsgericht nur daraufhin zu
priifen, ob das Tatsachengericht von richtigen rechtlichen Ge-
sichtspunkten ausgegangen ist und die Umstinde des Falles
vollstdndig und frei von Widerspriichen gewiirdigt hat (BAG 23,
350 [354] = AP Nr. 1 zu § 75 ¢ HGB [unter 3 der Griinde m.w.
N.]). Dies ist hier der Fall.

a) Die Vertragsstrafenabrede gibt keinen AnlaB fiir Beanstandungen.
Eine Vertragsstrafenklausel, die - wie im vorliegenden Falle -
eine Strafe vorsieht, die der Hohe nach unter dem Betrag eines
moglichen durch Vertragsbruch eintretenden Schadens liegt, kann
nicht als {iberh6ht bezeichnet werden. Die zwischen den Parteien
vereinbarte Vergiitung fiir das Engagement sollte 7.500,-- DM
betragen. Der Schaden, den der Klidger und seine Kapelle bei einer
vertragswidrigen Verweigerung der Vergilitungszahlung durch die
Beklagte im ungilinstigsten Falle erleiden konnte, lag somit min-
destens bel dieser Hohe der Verglitung. Eine Vertragsstrafe von
7.000,-- DM hidtte also nicht einmal in jedem Falle des Vertrags-
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bruchs den tatsdchlich eintretenden Schaden ausgleichen k&nnen.
Damit bestehen gegen die Hohe der vereinbarten Vertragsstrafe
keine Bedenken.

b) Auch die aufgrund der giiltigen Vertragsstrafenabrede ver-
wirkte Strafe kann nicht als unangemessen hoch angesehen werden.
Dies glaubt allerdings die Revision im Hinblick darauf bejahen
zu miissen, daB der Klager das Ersatz-Angebot fiir ein Engagement
in K abgelehnt und auch sonst nicht fiir ein anderes
Engagement gesorgt hdtte, was ohne weiteres méglich gewesen wire.

Indessen geht auch diese Riige fehl. Die Revision meint offen-
sichtlich, daB mit der Annahme eines anderen Engagements der durch
den Annahmeverzug der Beklagten entstandene Schaden hdtte gemindert
werden konnen. Der im angefochtenen Urteil festgestellte Tatbe-
stand ergibt Jjedoch, daBl das Ersatz-Engagement in K
wegen seiner zeitlichen Ausdehnung auch auf den Monat Januar 1975
fiir die Kldger nicht annehmbar war. Die Mdglichkeit, ein anderes
Engagement nur fiir den Monat Dezember 1974 zu erlangen, wird zwar
von der Beklagten unsubstantiiert behauptet, konnte jedoch zur
Uberzeugung des Landesarbeitsgerichts nicht nachgewiesen werden.

Im ibrigen ist aber auch die H6he des tatséchlich eingetre-
tenen Schadens nicht entscheidend fiir die Frage, ob die verwirkte
Strafe unverhdltnismidfig hoch ist und gemdB § 343 Abs. 1 BGB her-
abgesetzt werden kann. Von Bedeutung ist vielmehr, welchen Schaden
der Vertragsbruch herbeifiihren konnte (Staudinger-Kaduk, BGB,

10./ M. Aufl., § 343 RdNr. 27 - 29; BGH 1M § 339 Nr. 2; BGH NJW
1969, 461 [unter 2 c¢ der Griinde]).

Demgemda 3 kommt es auch nicht darauf an, ob ein tatsachlich
eingetretener Schaden durch entsprechendes Verhalten des Gldubi-
gers der Vertragsstrafe - vorliegend durch Nutzung anderer Erwerbs-
moglichkeiten -hdtte gemindert werden kdnnen. Sinn der Vertrags-
strafe ist es gerade, den Schadensnachweis entbehrlich zu machen.
Wenn ein Schaden nicht zweifelsfrei feststeht oder - wie im vor-
liegenden Falle - eine tats@chliche oder mdgliche Schadensminderung
durch den Glaubiger der Vertragsstrafe nicht bekannt ist, kommt es
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fiir die Beurteilung der Frage, ob eine verwirkte Vertrags-
strafe unangemessen hoch war, nicht auf den nur schwer er-
mittelbaren tatsdchlichen Schaden an, sondern auf den durch
einen Vertragsbruch mdglichen Schaden (BAG 23, 350 [354] =
AP Nr. 1 zu § 75 ¢ HGB [unter 3 a der Griindel).

4, Hiernach erweist sich das Urteil des Landesarbeits-
gerichts, das der Klage stattgegeben hat, als zutreffend, so
daB die Revision der Beklagten mit der Kostenfolge des § 97
Abs. 1 ZPO zurilickzuweisen war.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Dr. Fenge
Dr. Paetsch Doring
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