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Gesetz: ArbGG § 5; BGB §§ 157, 611 Abhingigkeit; Muster eines
Intendantenvertrages; Satzung des Deutschen Buhnenver-
eins e.V.; GmbH-Gésetz § 52; Aktiengesetz § 111 Abs. &

Leitsatz:

Es ist nicht ausgeschlossen, daB ein Theater-
intendant arbeitnehmerdhnliche Person i. S.
des § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG ist.

Aktenzeichen: 5 AZR 86/68
Urteil des BAG vom 17. Dezember 1968 LAG Rheinland-Pfalz
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o moonee meintena®i Namen des Volkes!

am1/. Dezember 1968

gez., Weinrich,

Antsinspektor

als Urkundsbeamter [h1fﬂl
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund’
der miindlichen Verhandlung vom 14. November 1968 durch
den SenatSprasidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundes-
richter Dr. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeits-
richter Dr. Ddderlein und Schleinkofer fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&igers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalsz
vom 23, November 1967 - 1 Sa 109/66 -

wird suf Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Recht s wegen'!
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Durch Dienstvertrag tom 21. Oktober 1959 wurde

.der im Jahre 1895 geborene Kliger fiir die Zeit vom

1. Au
Bekla
benen
1863

31, J
betru
vertr

gust 1959 bis 31.:Juli 1964 als Intendant der

gten, eines in der Rechtsform einer GmbH betrie-
Theaters, verpflichtet. Durch Vertrag vom 22. April

wurde das Vertragsverhdlinis um ein Jahr bis zum

uli 1965 verldngert. Die Dienstbeziige des Klédgers

gen zuletzt 2.274,- DM monatlich. Sein Dienst-

ag hat u.a. folgenden Wortlaut: .

n§ 1
Herrn Intendant W S wird auf die
Dauer vdn\5 Jahren, und zwar
vom 1. August 1959 bis 3%31. Juli 1964
die Leitung des theaters ubertragen.

Er fiuhrt die Dienstbezeichhung "Intendant".
Er untersteht dem Vorsitzenden des Aufsicnts-
rates der Gesellschaft.

§ 2
Der Intendant ist verpflichtet, das Theater
in den Spielgattungen Opér, Operette und Schau-
spiel nach bester kinstlerischer Uberzeugung
und unter Beachtung der Wirtschaftiichkeits-_
grundsdtze zu leiten. ‘
Der Abstecherbetrieb ist zu intensivieren.
| , s 3 -
Zu den Obliegénheiéen des Intendanten in éigener
Verahtwortung gehort unter Beachtung der 88 4 bis
6 dieses Vertrages: _
1) den Jahresspielplan. zu gestalten und die Ge-
nehmigung des Aufsichtsrates hierzu zu ervirken,
2) die Wochen- und Monatsspielpléne sowie die
Dienst- und Probeplédne fiir das kilinstlerische
Personal aufzustellen,
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3) die aufzufiihrenden Werke unter die Kapellmeister
und Spielleiter zu verteilen sowie die Rollen und
Partien zu besetzen,

4) Dienstvertrdge mit dem kiinstlerischen und tech-
‘nischen Personal abzuschlieBen, zu erneuern,
nicht zu erneuern oder zu kiindigen.
Diese Ermachtigung bezieht sich nur auf Dienst-
vertrédge bis zur Dauer von 2 Jahren mit einer
Jahresgage im Elnzelfall bis zur Hochstgrenze von
12.000,~ DM.
Lénger dauernde Dlenstvertrage nit hoherer Jahres- -
gage bedurfen der Zustimmung des Aufsichtsrats-
vorsitzenden., '

5) Gastsplelvertrage mit den Mitglieds- und anderen
Stadten und Gastsplelvertrage mit anderen Theater-
ensembles’ abzuqchlleﬁen,

6) kunstlerlsche Vorstande zu verpfllchten, allerdlngs
nur mit Zustimmung des Aufs1chtsratsvor51tzenden°

Die Einstellung des musikalischen Oberleiters ob-
liegt dem Aufsichtsrat;

7) die Musikerreinzustellen im Benehmen mit dem musi-
kalischen Oberleiter,

8) Mitglieder zu beurlauben,

9) die theater GmbH nach innen und nach auRen
in allen kiinstlerischen Fragen zu vertreten,
§ 4

Der Intendant ist der Vorgesetzte des gesamten
kiinstlerischen, technischen und Verwaltungspersonals,
mit Ausnahme des Geschiftsfiihrers der Gesellschaft.
Die Abgrenzung der Dienstaufgaben zwischen dem

. Intendanten und dem Geschaftsfiihrer der Gesellschaft

bleibt einer besonderen Dlenstanwelsung vorbehalten,
die alsdann Gegenstand dieses Vertrages wird.

Der Intendant kann Geschéfte der laufenden Verwaltung
fir das Theater abschliefieri; soweit hierflir nicht
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der Geschaftsfiihrer allein zustadndig ist. Im Zweifels-
falle hat er das Einvernehmen mit dem Geschaftsfihrer

herzustellen.

§ 5

Soweit in diesem Vertrag fiir zu treffende Entschei-
duﬁgen das Einvernehmen zwischen Intendanten und
Geschaftsfiihrer oder Intendanten und musikalischem
Oberleiter vorgesehen ist und nicht herbeigefiihrt
werden kann, ist die Frage dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden vorzulegen.

§ 11
Anderungen und Zusitze zu diesem Vertrag(bedﬁrfen
zu ihrer Giiltigkeit der schriftlichen Form. Soweit
in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt ist,
gelten die.gesetzlichen Vorschriften.™

Beide Parteien sind Mitglieder des Deutschen
Biuhnenvereins e.V. ...

Der Klager ist der Auffassung, die Beklagte habe
ihm Schadenersatz zu leisten, weil sie ihn nicht recht-
zeitig und in nicht geniligend bestimmter Form davon in
Kenntnis gesetzt habe, daB sie den Engagementvertrag
nicht mehr iber den 1. Juli 1965 hinaus verléngern
wolle. Hinsichtlich der Verhandlungen zwischen den
Parteien im Jahre 1964 iiber eine weitere Vertragsver-
ldngerung ist folgender Sachverhalt unstreitig: Am 16,
April 19€4 bat der Kldger den Aufsichtsratsvorsitzenden
der Beklagten, in Verhandlungen iiber die weitere Fort-
setzung des Dienstverhdltnisses einzutreten. Am 1%, Mai
1964 fand daraufhin eine Aufsichtsratssitzung statt,

in der auch i{iber den Wunsch des Kldgers gesprochen wurde.

Der Aufsichtsrat lehnte eine.weitere Verléngerung.ab.
Eine entsprechende telefonische Mitteilung machte ihw
noch an demselben Tage der damalige Oberrechtsrat V

Daraufhin schrieb der Kldger am 19. Mai 164 an den Vor-
sitcenden des Aufsichtsrats und bat unter Beriicsicntigung
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seiner wirtschaftlichen Lage um nochmalige Uberpriifung des
Aufsichtsratsbeschlusses vom 13, Mai 1964, Der Aufsichts-
ratsvo:sitzende der Beklagten antwortete am 9. Juni 1964,
er wolle die Angelegenheit im Spdtsommer nochmals dem Auf-
sichtsrat unterbreiten. Dieser habe allerdings der Ver-
waltung eindeutig den Auftrag gegeben, schon jetzt Aus-
schau nach einem Nachfolger zu halten. SchlieBlich erhielt
der.Kldger mit Schreiben der Beklagten vom 8. Oktober 1264
die Mitteilung, daB der Aufsichtsrat mit groBer Mehrheit
erneut eine weitere Vertragsverlangerung abgelehnt habe.

Der‘Kléger ist der Auffassung, er konne als Schaden-
ersatz fiir das Spieljahr 1965/1966 zwolf Monatsgehalter
in Hohe von rund 27.000,- DM, weiter das vereinbarte Honorar
fir ein Gutachten in Héhe von 1.000,- DM und schliefRlich
1.800,~ DM an Regiehonorar veplangen; Der Klager hat bean-~
tragt, die Beklagte zur Zahlung von 30.000,- DM nebst 4 %
Zinsen seit Klagerhebung zu verurteilen. |

Die Beklagte hat die Unzustdndigkeit der Gerichte fiir
Arbeitssachen gerﬁgt und weiter vorgetragen, sie sei zwar
rechtlich nicht Verpflichtet gewesen, den Kliager auf die
Nichtverlangerung des Vertrages aufmerksam zu machen; gleich-
wohl sei eine entsprechende und zeitgerechte Unterrichtung
erfolgt. |

Das Arbeitsgericht hat die Klage als unzulédssig mit der
Begrﬁndung‘abgewiesen, der Klager sel weder Arbeitnehmer
noch arbeitnehmershnliche Person im Sinne des § 5 ArbGG.

Das Landesarbeitsgericht hidlt die Zustandigkeit der Gerichte
fur Arbeitssachen fiir gegeben und hat der auf 15.000,- DI
beschrénkten Berufung in Hohe von 1.000,- DM fir Erstattung
einesJGutachténs stattgegeben, sie im librigen aber zurilick-
gewiesen, |

Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen Klagan-
"spruch in Hohe von 14.000,- DM weiter, wahrend die Beklagte
un Zuriickweisung der Revision bittet. Sie hilt die Zusténdig-
keit der Arbeitsgerichte nach wie vor fir nicht gegeben.

Der Klager beantragt hilfsweise, den Rechtsstreit an das
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Die ‘Revision des Klégers kann keinen Erfolg haben, weil
die Klage schon nach dem unstreitigen Sachverhalt von vorn-
hercin nicht begriindet ist, ohne daB es noch auf irgend-
velche Erdrterungen iiber die Hohé der eingeklagten For-
derung ankime.

1. Die sachliche Zustédndigkeit der Gerichte fiir Arbeits-
sachen zur Entscheidung iliber den vorliegenden Rechtsstreit
ist allerdings entgegen der Ansicht der Beklagten zu be-
Jjahen. Der Senat stimmf der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts zu, der Kléger sei wegen seiner wirtschaftlichen
Abhingigkeit als arbeitnehmerdhnliche Person im Sinne des
§ 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG anzusehen. Das ergibt sich daraus,
doB der Klager auf das fiir die Stellung eines Intendanten
verhdltnisméBig bescheidenél von der BeklpgtqibeZogéne Ge--
halt angeuviesen war und nennenswerte Nebeneinkiinfte aus
anderer Tatigkeit weder erzielt hat, noch in Anbetracht
seines fOrtgeschrittenén Alters zu erwarten hatte. Eine
Nebentédtigkeit hétte nach § 8 des Dienstvertrages auch
der Genehmiguﬁg der Beklagten bedurft. |

Der Annahme, der Klédger sei arbeitnehmerdhnliche
Person, steht in Anbetracht der besondepeﬁ Umsténde
dieses Falles auch nicht die Tatsache~entgegen, daB er
Theaterintendant war. Zwar genﬁgt nach Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts die wirtschaftliche~Abhéngigkeit
allein nicht, um ohne weiteres jemanden als arbeitnenmer-
dhnliche Person anzusehen. Der wirtschaftlich Abhingige
mufl auch seiner sozialen Stellung nach uhter;Berﬁbksichtigung
der Verkehrsauffaséung diesem Persdnenkréis zuzurechnen
sein (BAG 12, 158 = AP Nr. 2 zu § 717 ZPO; BAG 14, 17
= AP Nr. 3 zu § 611 BGB Abhsngigkeit), ein Umstand, den
das Lancéesarbeitsgericht nicht geprift hat. Es mag sein,
dall in allgemeinen'ein‘Theaterintendant in einem solchen
Ausuaf Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt, daB er nicht mehr
als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerihnliche Pérson ange-
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sehen werden kann; der Anstellungsvertrag eines Intendanten
mag in der iberwiegenden Zahl der Falle als freier Dienst-
vertrag zu charakterisieren sein (vglﬂ.die Dissertation
‘von'Dﬁnnwald, Die Rechtsstellung des Theaterintendanten,:

S. 28 ff., 47 £f., 107 £f.; Hueck, RAA 56, S. 47; Riepen-
hausen, Das Arbeitsrecht der Biihne, Ergdnzungsband 1965,

8. 5, FuBnote 1). Selbst wenn und soweit eine derartige
Verkehrsauffassung besteht, so schlieBt diese doch eine
abweichende Beurteilung nicht aus, wenn die Rechtsstellung
eines Intendanten sich im Einzelfall erheblich von der des
typischen Intendanten unterscheidet. So liegt der Fall hier.

Bei der Beklagten handelt es sich um ein kleinéres,»
in der Form einer Geselléchaft mit beschréhkter.Haftung
betriebenes Theaterunternehmen. Darin liegt offenbar die
Ursache dafiir, daB der mit dem Kléger abgeschlossene Dienst-
vertrag in wichtigen -Punkten nicht demfvom Deutschen Biihnen-
vercin entvorfenen Muster eines Intendantenvertrages ent-
spricht. Im einzeinen ist hierzu folgendes zu sagén{ Die
Rechtsstellung des Klagers wurde durch die Befugnisse des
Geschéftsfilhrers und des Aufsichtsratsvorsitzenden der GmbH
gegeniiber der eines "normalen" Intendanten nicht unwesent-
llch elngeschrankt Insbesondere durfte der Klager laut
S 4 Abs. 3 seines Dlenstvertrages im Gegensatz zu § 3 Aos., 3
des Mustervertrages Geschafte der laufenden, Verwaltung fir
das Theater nur schlieBen, soweit hlerfur nicht der Geschifts—
fihrer allein zusténdig war. Im Zweifelsfall war‘das Einver-
sténdnis mit dem Geschiéftsfiilhrer herzustellen. Fihrte auch
dies nicht zum Erfolg, oder ergaben sich andere Unstimmig~
keiten mit dem Geschéftsfﬁhrer.oder dem musikalischen Over-
leiter bei der Abgrenzung der Befugnisse, so war die Frage
den Vorsitzenden des Aufsichtsrates vorzulegen (8 5 Dienst-
vertrag). Eine vergleichbare Bestimmung enthdlt der Muster-
vertrag nicht. Wihrend nach § 3 des Mustervertfages dem
Intendanten in eigener Vefantwortung die Gestaltung des
Spielplanes obliegt (wenn auch nach vorheriger Versténdigung
nit dem zustédndigen Organ iiber den Spielplanentwurf, § 4
Mustververtrag), muBte der Kldger fiir den Jahresspielplan
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die Genehmigung des Aufsichtrats herbeifiihren (§ 3

Nr. 1 Dienstvertrag). § 9 des GmbH-Vertrages der Be-
klagten raumt dem Aufsichtsratsvorsitzenden noch weiter-
gehende, allerdings mit dem Dienstvertrag des Klagers
nicht voll vereinbare Befugnisse ein, insbesondere die
Anstellung des technischen und kiinstlerischen Personals
in Benehmen mit dem Intendanten. SchlieBlich enth&lt

ier Dienstvertrag des Kldgers in Abweichung vom lMuster-
ne Schiedsklausel noch eine Vorschrift

vertrag weder

uber I\:lchtverlangerungsmlttellungen° Da die Arbeitsge-
richtsbarkeit fir burgerllche Rechtsstreltlgkelten aus
einen Arbeitsverhdltnis nur fiir bestimmte Berufsgruppen
und nur durch Tarifvertrag ausgeschlossen werden kann

(§ 101 Abs. 2 ArbGG), zumindest letztere Voraussetzung
1ber hier nicht vorliegt, kann vertraglich eine Schieds-
klausel nur wirksam vereinbart werden, wenn eben kein
Arbeitsverhdltnis vorllegt, sondern ein freler Dienst-
vertrag. Davon ging man offenbar bei der Abfassung des
lustervertrages fiilr Intendanten auch aus. Wenn dann:

aber der Dienstvertrag des Kldgers umgekehrthier die
Schiedsklausel nicht enthdltd, so liegt die SchluB8folgerung
nahe, die Vertragsparteien seien von der Annshme eines
abhingigen Dienstverhéltnissés ausgegangen.

‘Der Annahme eines abhéngigen Dienstvertrages steht
schlieBlich auch nicht der Umstand entgegen, daR der
Kldger personliches Mitglied des Deutschen Blihnenvereins
war. Zwar gehort es auch zu den satzungsgeméﬁen Aufgaben
des Deutschen Biihnenvereins, fir seine Uhternehme:mit«
glieder Tarifvertrdge abzuschlieBen (§ 3 der Satzung
i.d.¥. vom 1. September 1967). Eine mindestens gleicn-
rangige Aufgabe ist aber die Forderung kiinstleriscner
Belange, vor allem des deutschen Theaters (§ 2 der Satzung).
¥s wird auch deutlich zwischen Unternehmermitgliedern
(§ 5) und persdnlichen Mitgliedern, insbesondere Inten-
danten (§ 6) unterschieden. Nur die erste Gruppe stellt
dic Mitglieder des Tarifausschusses (§ 24 Abs, 4 der
Satzung) .
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2. Das Landesarbeitsgericht hat keinen AnlaBl zur Zu-
lassung der Revision gesehen. Einer derartigen Zulassung
bedurfte es aber auch nicht. Die Revision ist als Streit-
wertrevision gemdB § 72 Abs. 1.Satz 4 und 5 ArbGG statt-
haft.

3, In der Sache selbst kann die Revision keinen Erfolg
haben.  Ein Schadenersatzanspruch dem Grunde nach kime
iiberhaupt nur in Betracht, wenn die Beklagte verpflichtet

gewesen wiare, dem Kldger eine Nichtverléngerungsmit-

teilung zukommen zu lassen. Die dahingehende Vorschrift
des § 10 dés'Musfen;eines'Intendantenvertrages, dafl nam-
lich 15 Monate vor Ablauf des Vertrages Verhandlungen
iiber eine Verlangerung aufzunehmen und bis zu Beginn

der Theaterferien des vorletzten Spieljahres abzuschlieBen
sind, ist aber gerade nicht Inhalt des konkreten Dienst-
vertrages des Kligers geworden. Nach § 11 dieses Vertrages
gilt nur das, was schriftlich vereinbart worden ist. Das
verkennt auch die Revision nicht. Sie meint aber, der In-
halt des Mustervertrages sei Verkehrssitte. Eine Ver-

" kehrssitte (§ 157 BGB) kann aber nur dazu dienen, Ver-

W

tragsliicken auszufiillen oder unklare Vertrédge demgenafl
auszulegen. Wenn aber der ganze'vertrag abweichend vom
Mustervertrag keine Klausel iliber Verlangerungsverhandlungen
enthilt, so kann man eine derartige Klausel nicht in den
Vertrag hineininterpretieren. Es kommt hinzu, daBl es sich
bei dem Klager um eine mit dem Theaterwesen und dessen
Gebrauchen vertraute Personlichkeit handelte. Eines be-
sonderen Hinweises der Beklégten, der Dienstvertrag vom

21. Oktober 1959 weiche von dem Intendantenmustervertrag
ab, bedurfte es daher nicht. Dem Landesarbeitsgericht

ist darin beizupflichten, an sich hidtten iiberhaupt keine
Benachrichtigungspflichten der'Beklagteh wegen einer
weiteren Verldngerung des Vertragsverhdltnisses bestanden.
Dies gilt umso mehr, als der Intendantenvertrag bereits
einmal um ein Jahr verlangert worden war. SchlieBlich kann
das Alter des Kldgers von damals fast 70 Jahren nicht aufler

Betracht bleiben (vgl. Riepenhausen, aa0, 1. Bd., S. 166).
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Im {ibrigen ergibt sich aus dem unstreitigen Sach-
verhalt, dal3 die Beklagte in der Zeit von Mai 1964
bis Juli 1964 dem Kliger mit geniigender Deutlichkeit zu
verstehen gegeben hat, eine weitere Verlingerung fiir
die Spielzeit 1965/66 komme nicht in Betracht. Diese
Zeitspanne widre bei Anwendung des § 10 des Muster-
vertrages die maBgebende gewesen. Wenn die Beklagte
aus HOflichkeit nicht noch deutlicher geworden ist,
und der Kléger offenbar einem Wunschdenken unter-
legen ist, so kann er heute nicht mit Schadenersatz-
anspruchen gegen die Beklagte hervortreten. Auch der
Unstand, daB der Kldger im Friihjahr 1965 noch Vorar-
beiten flr die Spielzeit 1965/66 geleistet hat, reicnt
nicht dazu aus, eine weitere Vertragsverléngeruhg_zu
unterstellen.

Der Kldger riigt auch zu Unrecht die Zustdndig-
keit des Aufsichtsrats und das Abstimmungsverfahren
bei der Entscheidung iiber eine Verlingerung seines
Vertrages. Das Landesarbeitsgericht geht auf diesen
Funkt nicht ein. Es ist schon zweifelhaft, ob interne
Méngel der Willensbildung der Beklagten iiberhaupt be-
achtlich sind. Im iibrigen liegen derartige Mingel nicht
vor. Nach § 9 des Gesellschaftsvertrages der Beklagten
vom 15, September 1948 obliegt dem Aufsichtsrat u.a.
dic Anstellung des Intendanten. Zur "Anstellung" gendrt
auch das Unterlassen einer Weiterbeschaftigung. Da es
sich um eine GmbH handelt, braucht nicht erdrtert zu
werden, ob es sich 1nsowe1t etwa um MaBnahmen der Ge-
schaitsfiihrung handelt,.dié nach Aktienrecht (§ 411
Abs. 4 Aktlengesetz) nicht dem Auf51chtsrat ubervragen
werden konnen. Zwar verweist § 52 GmbH—Gesetz aucn auf
§ 111 des Aktiengesetzes. Diese Verwelsung ist aber,
vie sich aus dem Gesetzeswortlaut selbst ergidpt, fakultativ.
Dev Gesellschaitsvertrag kann etwas anderes bpestimmen;
er hat demgemsB auch in § 12 die entsprechende Anwendung
der Vorschriften des Aktiengesetzes ausgeschlossen.
Was die schriftliche BeschluBfassung anbetrifft, so
‘ist auf § 11 des Gesellschaftsvertrages hinzuweisen,
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der ein derartiges Verfahren ausdrlicklich vorsieht.

Besteht schon dem Grunde ﬁéch kein Anspruch des
Kligers, so braucht auf die Frage, welcher Schaden ihm
durch die behauptete nicht rechtzeitige und nicht ein-
deutige Erklarung der Ablehnung einer weiteren Vertrags-
verlidngerung entstanden sein soll, nicht mehr einge-
gangen zu werden. Der Klédger verlangt insoweit, so ge-
stellt zu werden, als ob der Vertrag nochmals verldngert
worden wadre. Er hiatte aber allenfalls Anspruch darauf,
so gestellt zu werden, als ob die Nichtverlingerungs-
nitteilung frither erfolgt widre (BAG 2, 217 = AP Nr, 1
und AP Nr. 5 zu § 276 BGB Verschulden bei Vertragsab-
schluB).

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth ‘Siara
Dr. Doderlein Ed. Schleinkofer
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