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Aktenzeichen: 7 AZR 359/81
Bundesarbeitsgericht 7. S5enat Urteil vom 24. August 1983
- 7 AZR 359/81 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 6. November 1980
Berlin - 34 Ca 287/60 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 3. Juni 1961
Berlin - 5 5a 98/80 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

fiir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Orchestergesellschaft; Rundfunk als mittelbarer Arbeitgeber

Gesetz:

BEB § 611 Abhingigkeit, § 611 Mittelbares Arbeitsverh#dltnis

leitsédtze:

Keine
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T AZR 359/81

5 8a

98/80 Berlin

Verkiindet am
24, August 1983

IM NAMEN DES VOLKES !

Zeuner,

Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschiftsstelle

W

des Musikers Horst L ar i s e¢ h , WaltharistraBe 17,
1000 Berlin 38,

Klidgers, Berufungskligers und Revisionsklégers,
ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. Lutz Langer, Man-
fred J. Neumann, Dr. Walter Tietz und Hellmut Siegler-
schmidt, Kurfiirstendamm 65, 1000 Berlin 15,

gegen

1. die HIMEX Handels- Import- und Export GmbH & Co.
Betriebs-KG, vertreten durch die Komplementiirgesell-
schaft, diese vertreten durch den Geschiftsfilhrer
Dr. Roberto Tomassetti, Braunschweiger StraBe 12,
1000 Berlin U4,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

ProzefbevollmiEchtigter: Rechtsanwalt Karl Lange, Grieg-
strafe 22, 1000 Berlin 33,

2. den Sender Freies Berlin, Anstalt
des 6ffentlichen Rechts, vertreten durch den Intendanten
Dr. Haus, Masurenallee 8, 1000 Berlin 19,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Bodo Neubert,

MeierottostraRe 1, 1000 Berlin 15,
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7 AZR 359/81

5 Sa 98/80 Berlin
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24. August 1983
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 10. August 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Bichler, die Richter Roeper und

Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Gossen und

Strauvb fiUr Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Berlin vom 3. Juni 1981

&

- 5 Sa 98/80 - wird zurllckgewiesen.

N 19p [Id L, Yony :s

Der Kl&ger trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kléger ist Berufsmusiker (Trompeter) und war seit dem
1. Oktober 1966 bei der Beklagten zu 1) bzw, deren Rechtsvor-

géngerin gegen ein monatliches Nettogehalt von zuletzt 3.100,50

DM beschiftigt. Das von der Beklagten zu 1) betriebene Orchester
spielte liberwiegend flir den Beklagten zu 2) und trat fast atus-
schlieRBlich unter der Bezeichnung "SFB-Tanzorchester" auf. Dieses
Orchester war im Jahre 1955 von dem Beklagten zu 2) gegriindet
worden, der mit den Orchestermitgliedern (freie) Mitarbeiterver-
trige auf Honorarbasis abgeschlossen hatte. Diese vertraglichen
Beziehungen wurden von dem Beklagten zu 2) am 31. Mirz 1957 ge-
16st. AnschlieRend {ibernahm auf Vorschlag des Beklagten zu 2) der

damalige Vertrauensmann des Orchesters, Franz F , das Orche-~
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ster als selbstédndiger Unternehmer und schloB mit den Musikern
des Orchesters Arbeitsvertrige ab. Im Jahre 1963 trat an die
Stelle der bisherigen Einzelfirma die Franz F - GmbH, und im
Jahre 1@68 {ibernahm die inzwischen gegriindete "Berliner Tanz- und
Unterhaltungsorchester KG Franz F GmbH & Co" das Orchester
und schlof mit den zu diesem Zeitpunkt in dem Orchester beschédf-
tigten Musikern Arbeitsvertrige ab; der schriftliche Arbeitsver-
trag mit dem Kliger datiert vom 16. Januar 1970. Nach Aufl8sung
dea Orchesters Ende 1980 hat sich die Beklagte zu 1) umbenannt

und betreibt jetzt ein Handelsgeschift.

@
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b
)
)
@
=9
@

Zwischen den Beklagten sind bis zum Jahre 1980 jeweils fiir

ein Kalenderjahr "Produktionsvertrége" abgeschlossen worden. In

dem schriftlichen Vertragswerk heiBt es v.a.:

u2)e(] S[e

§ 1

§ yoe

1. Der Vertragspartner verpflichtet sich als selbstin-
diger Unternehmer durech diesen Werkvertrag, mit sei-
nem Orchester filir den Sender Freies Berlin aufgrund
von Einzelauftrédgen Musikaufnzhmen fiir den H&rfunk
und das Fernsehen herzustellen und bei Veranstal-
tungen des SFB mitzuwirken. Die unternehmerische und
kiinstlerische Verantwortung flir den Werkerfolg liegt
ausschlieflich bel dem Vertragspartner.

ISt

2. Der SFB ist berechtigt, den Dirigenten zu benennen.
Die unternehmerische und kiinstlerische Verantwortung
des Vertragspartners wird dadurch nicht beriihrt.

§ 2

1. Der Vertragspartner darf die Bezeichnung "SFB-Tanz-
orchester™ oder eine andere Bezeichnung, die auf
den SFB hinweist, nur benutzen, wenn er Musikauf-
nahmen fiir den SFB herstellt oder bel Veranstal-
tungen des SFB auftritt. Soweit der Vertragspartner
Auftrige fiir Dritte erfiillt, ist er ohne schriftli-
che vorherige Zustimmung des SFB nicht berechtigt,
das Bezeichnungsrecht "SFB-Tanzorchester™ oder eine
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Zhnliche auf den SFB hinweisende Bezeichnung zu
verwenden,

2. Das Bezeichnungsrecht "SFB-Tanzorchester" oder eine
dhnliche auf den SFB hinweisende Bezeichnung steht
ausschlieBlich dem SFB zu und kann dem Vertragspart-
ner gegenilber jederzeit vom SFB widerrufen werden.

3. Die Berechtigung des Vertragspartners, bei der Her-
stellung von Musikaufnahmen filr den SFB die Bezelich~
nung "SFB-Tanzorchester" oder eine Zhnliche auf den
SFB hinweisende Bezeichnung 2zu verwenden, berilhrt
nicht den Werkvertrag, insbesondere blelben die
Orchestermitglieder Angestellte des Vertragspartners.

§3

1. Der Vertragspartner wird im Jahre 1980 aufgrund von
Einzelauftridgen der Hauptabteilung Unterhaltung
300 Musiktitel
fiir H6rfunk und Fernsehen herstellen.

Die Bezeichnung Musiktitel gilt
als Verrechnungseinheit. Eine
entsprechende Verrechnungsliste

wird dem Werkvertirag als Anlage
beigefilgt.

LI R B

§ 4
Der SFB wird filr Proben, Aufnahmen und Veranstaltungen
die RHume mit der erforderlichen Ausstattung zur Ver-
fiigung stellen. Die Produktionstermine werden in jedem

Einzelfall zwischen dem SFB und dem Vertragspartner
vereinbart.

In dem Produktionsvertrag fiir 1980 war die Herstellung von
300 Musiktiteln gegen Zahlung von 946.600,-- DM vorgesehen. Di-
rigent des Orchesters war zuletzt Paul Kuhn, mit dem der Beklagte
zu 2) einen Freien-Mitarbeiter-Vertrag abgeschlossen hatte. Aus
anderweitigen Auftritten des Orchesters, wie BHllen und &hnlichen
Veranstaltungen, erzielte die Beklagte zu 1) im Jahre 1980 etwa
weitere 235.000,-- DM an Einkiinften. Neben der Vergiitung der

vertraglichen Grundleistungen ersetzte der Beklagte zu 2) die der
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Beklagten zu 1) entstandenen zus#tzlichen Aufwendungen (z.B.
Engagement zus#tzlicher Musiker, Reisekosten des Orchesters). Im
Jahre 1979 zahlte der Beklagte zu 2) insgesamt einen Betrag von
1.832,.952,-- DM an die Beklagte zu 1). Den bei ihr beschiftig-
ten 17 bis 18 Orchestermusikern zahlte die Beklagte zu 1) im

Jahre 1980 Geh#lter in H8he von insgesamt ca. 806.000,-- DM,

Im Juni 1980 wies der Beklagte zu 2) die Beklagte zu 1)
darauf hin, daB Vertri@ge in der bisherigen Form nicht mehr abge~
schlossen werden, da eine Mittelklirzung von etwa 50 ¢ im Zuge von
Einsparungsmafnahmen erfolgen wiirde. Hierauf sprach die Beklagte
zu 1) dem Kliger mit Schreiben vom 24. Juni 1980 die Klindigung
zum 31. Dezember 1980 aus. Auch den anderen Mitgliedern des Or-
chesters wurde von der Beklagten zu 1) gekiindigt. Mit Schreiben
vom 20. Juni 1980 hatte der zuvor angeh¥rte Betriebsobmann bei

der Beklagten zu 1) den Ktindigungen widersprochen.

Mit seiner Klage hat der Kl&ger die Auffassung vertreten,
eine wirksame Anhdrung des Betriebsobmanns sei nicht erfolgt. Die
Kiindigung sei ferner sozial ungerechtfertigt, da die Beklagte zu
1) den Orchesterbetrieb nicht vollstindig bis zum Jahresende 1980
eingestellt habe. Auch hitte die MBglichkeit einer Verkleinerung
des Orchesters {iberpriift werden miissen. Ferner verstoBe die Kiin-
digung gegen § 17 KSchG. Er habe aber auch in einem unmittelbaren
Arbeitsverh#ltnis zum Beklagten 2zu 2) gestanden, da die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zu den freien Mitarbei-
terverhiltnissen in Rundfunkanstalten entsprechend anzuwenden

seien. Der Beklagte zu 2) erbringe erhebliche Aufwendungen flr
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das Orchester, die nicht durch den Produktionsvertrag zwischen
den Beklagten gedeckt seien. Das Orchester sei fast ausschlieR-
lich flir den Beklagten zu 2) t#tig geworden. Im Jahre 1978 habe
die Beklagte zu 1) nur filnf andere Einsiitze durchgefiihrt, dem
hdtten 103 Termine fiir den Beklagten zu 2) gegenlibergestanden. Im
Jahre 1979 seien 106 Termine filir den Beklagten zu 2) und sieben
andere Termine durchgefiihrt worden. Auch nach auBen hin sei die
Zugeh8rigkeit des Orchesters zum Beklagten zu 2) dokumentiert
worden. Bei den sog. Nebengeschidften seien der Kliger und seine
Kollegen ausschlieBlich unter der Bezeichnung "SFB-~Tanzorchester"
bzw. "SFB-Big-Band" titig geworden. Der Beklagte zu 2) habe die
gesamten technischen Anlagen sowie das erforderliche technische
Personal zur Verfilgung gestellt. Ort, 2Zeit, THtigkeit seien von
dem Beklagten zu 2) bestimmt worden. Dieser habe auch Tourneen
und Gastspielreisen organisiert. Die Aufstellung der Dienstpléne
sei durch den Beklagten zu 2) erfolgt. Er habe auch {iber Ein-
stellungen und Entlassungen bestimmt, ferner sogar Disziplinar-
maBnahmen gegeniiber einzelnen Musikern ergriffen. Jede Sonder-
zahlung habe seiner Zustimmung bedurft. Im {ibrigen habe der Be-
klagte zu 2) noch in den Jahren 1968 und 1969 an Herrn F
Zahlungen geleistet, obwohl dieser zu diesem Zeitpunkt bereits
kein Orchester mehr beschdftigt habe. Auch hieraus kdnne nur ge-
schlossen werden, dal Herr F lediglich Zahlstelle des Bew
klagten zu 2) gewesen sei. Weder die Beklagte ztu 1) noch ihre
Rechtsvorginger seien je in der Lage gewesen, auch nur das ge-
ringste wirtschaftliche Arbeitgeberrisiko zu tragen . Schon in
der Vergangenheit habe Herr F immer dann, wenn der Beklagte

2zt 2) den Geldhahn abzudrehen drohte, dem Orchester vorsorgliche
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Kiindigungen ausgesprochen. Der Beklagte zu 2) habe auch den bei
der Beklagten zu 1) beschéftigten Fahrer U unter Anrechnung der
Beschédftigungszeit iibernommen. Aus alledem ergebe sich, daf der
Kl&ger in die Arbeitsorganisation des Beklagten zu 2) eingeglie~
dert und bei der Verwirklichung der Rundfunk- und Fernsehpro-
gramme eingesetzt gewesen sei. Der Beklagte zu 2) habe auch alle
{ibrigen Arbeitgeberfunktionen ausgelibt. Ebenso sei unter dem Ge-
sichtspunkt der Mifibrauchskontrolle der vertraglichen Gestal-

tungen ein Arbeitsverhiiltnis zwischen ihm und dem Beklagten zu 2)

zustande gekommen. Es finde nimlich eine Durchgriffshaftung

statt, so daf maRgeblich flir die Betriebsbedingtheit der Kindi-

) 1P [T, YoNy :§

gung die Gegebenheiten bei dem Beklagten zu 2) und nicht dieje-
nigen bei der Beklagten zu 1) seien. Bei der Interessenabwigung
sei zu berlicksichtigen, daR der Kl&ger vielseitig einsetzbar seil
und auch auflerhalb eines Orchesters auf anderen Arbeitsplédtzen

beschidftigt werden konne. Er sei auch zu Umschulungs- und Fort-

bildungsmaBnahmen bereit.

Der Kl&ger hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhiltnis
zwischen ihm und der Beklagten zu 1) durch
die Kiindigung vom 24, Juni 1980 nicht aufge-
l6st worden ist, sondern {iber den 31. Dezember
1980 hinaus forthesteht;:

2. festzustellen, daR der Kl&ger bei dem Be-
klagten zu 2) ebenfalls in einem ungekiin-
digten Arbeitsverh&ltnis steht und dieses
Arbeitsverh&ltnis durch die Kindigung vom
24, Juni 1980 nicht aufgeldst worden ist;

3. hilfsweise,
den Beklagten zu 2) zu verurteilen, mit dem

Kl&ger ein Arbeitsverhiltnis unter den
gleichen Konditionen abzuschlieflen, wie es

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

-8-

bisher mit der Beklagten zu 1) bestehe;

4., welter hilfsweise,
den Beklagten zu 2} 2u verurteilen, fiir den
Kldger ab 1. Januar 1981 ein Arbeltsverhilt-
nis mit sich oder einem dritten Unternehmen

2u verschaffen, dessen Konditlonen denjenigen
des Kligers mit der Beklagten zu 1) entsprédchen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 1) hat vorgetragen, sie habe den Betriebs-
obmann umfassend schriftlich und mndlich vor Ausspruch der Kin-
digung unterrichtet. Filir die Fortfllhrung des Orchesters seien die
Wirtschaftlichkeltsvoraussetzungen nicht mehr gegeben, nachdem
der Beklagte zu 2) wegen EinsparungsmaBnahmen nur noch einen
Vertrag mit ihr habe abschlieflen wollen, der ein finanzielles
Volumen von weniger als der Hilfte des bisher gezahlten Geldbe-
trags aufgewiesen hitte. Die Weiterbeschiftigung einiger Musiker
sei nur wegen der lingeren Kiindigungsfristen erfolgt. Sie kdnne
das Orchester auch nicht mit halber Besetzung weiterflihren, da 2zu
einer Big-Band 16 bis 18 Musiker gehdrten. Unzutreffend sel, daf
sie kein wirtschaftliches Risiko getragen habe. Sie sei aller-

dings nur der verlingerte Arm des Beklagten zu 2) gewesen.

Der Beklagte zu 2) hat ausgefiihrt: Das Produktionsvolumen
des Orchesters sei durch seine Auftrige lediglich zu ca. 50 % in
Anspruch genommen worden. Die Beklagte zu 1) hi#tte daher theore-
tisch das Orchester noch einmal in demselben Umfang fiir andere
Auftraggeber elnsetzen k¥nnen. Er sel gegeniiber der Beklagten 2zu
1) verpflichtet gewesen, fiir Proben, Aufnahmen und Veranstaltun-

gen dle erforderlichen R3ume mit der erforderlichen Ausstattung
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zur Verfligung zu stellen. Zwar seien alle Produktionstermine
zwischen ihm und der Beklagten zu 1) vereinbart worden, es sei
Jedoch unrichtig, daf alle Einsatz-, Dienst- und Urlaubspline der
Beklagten zu 1) ausschlieflich auf seine Weisung festgelegt wor-
den seien. Die Beklagte zu 1) habe lediglich die mit ihm getrof-
fenen terminlichen Vereinbarungen berlicksichtigen miissen. Die
gesamte kiinstlerische Leitung habe bel Paul Kuhn gelegen. Weder
seien durch den Beklagten zu 2) Einzelpersonalmafnahmen ent-

schieden worden noch habe er die Beklagte zu 1) in irgendeiner

Weise in diesem Zusammenhang angewiesen. Er habe auch keine dis-

ziplinarische Gewalt gegenliber den Musikern ausgelibt. Unzutref-

) 1P [T, YoNy :§

fend sel, daf Nebentidtigkeiten aller Orchestermusiker seiner Zu-
stimmung bedurft hitten. Ebenfalls sei unrichtig, daf er bei
Einstellung des Kraftfahrers U die bei der Beklagten zu 1)} zu-
riickgelegte Beschi3ftigungszeit angerechnet habe. Die {ibernahme
der ehemaligen Sekretdrin der Beklagten zu 1) sei erfolgt, weil
er dringend eine Sekretdrin gesucht habe. Insgesamt hitten fiir
die vorliegende Vertragskonstruktion verniinftige wirtschaftliche,

organisatorische und kiinstlerische Griinde bestanden, 30 daB eine

Umgehung arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften zu verneinen sei.
Er habe sich auch nicht wie ein Arbeitgeber gegeniiber dem Klidger

und den anderen Musikern des Orechesters verhalten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die vom Kl&ger
eingelegte Berufung hat das Landesarbeitsgericht zurilickgewiesen,
Mit der Revision verfolgt der Kl&ger seine urspriinglichen Klag-
antrige weiter. Die Beklagten beantragen, die Revision zurlickzu~

welisen.
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Entscheidungsgriilnde:

T W YR MR W R g S PR U NN R YN N A TN MR P WA N M P W M S R B W WS S

Die Revision ist unbegriindet.

A. Revision betreffend die Beklagte zu 1) (Klageantrag
Ziff. 1).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei
weder wegen VerstoBes gegen § 17 Abs. 1 i.V.m. § 18 Abs. 1

KScehG noch gem#R § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Sie sei
wegen dringender betrieblicher Erfordernisse i.S8. des § 1 Abs. 2

KSehG sozial gerechtfertigt.

Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, filir eine
Weiterbeschidftigung des Kldgers bei der Beklagten zu 1) habe
keine Mbglichkeit bestanden, da die Beklagte zu 1) ihr Orchester
aufgeltst und jede weitere THtigkeit im musikalischen Bereich
eingestellt habe. Die unternehmerische Entscheidung der Beklagten
zu 1), ihr Orchester aufzulsen, sei gerichtlich nur in engen
Grenzen Uberpriifbar, némlich ob diese MaBRnahme offensichtlich
unsachlich, unvernilinftig oder willkiirlich sei. Hierfiir seien
keine Anhaltspunkte gegeben, da die Beklagte zu 1) fiir das Jahr
1981 vom Beklagten zu 2) nur noch erheblich weniger Auftrége er-
halten habe, so daB das Orchester in der bisherigen Besetzung
nicht mehr hitte fortgefllhrt werden k¥nnen. Es sei weder unver-
niinftig noch willkiirlich, wenn die Beklagte zu 1) davon abgesehen
habe, das Orchester bzw. die Beschiftigung der Orchestermit-
glieder lediglich in zeitlicher und damit auch finanzieller Hin-

sieht zu reduzieren, statt insgesamt den Orchesterbetrieb einzu-
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stellen, Die starke wirtschaftliche Abh&ngigkeit der Beklagten zu
1) vom Beklagten zu 2) k&nne nicht Aazu fithren, im Kiindi-
gungsschutzverfahren gegen die Beklagte zu 1) die Berechtigung
der vom Beklagten zu 2) getroffenen Mafnahmen, ndmlich die Kir-
zung des Auftragsvolumens, zu {iberpriifen. Denn die Beklagte zu 1)
kénne nicht gezwungen werden, ihren Betrieb fortzusetzen. Im lb-
rigen unterliege die freie unternehmerische Entscheidung des Be-~
klagten zu 2), Musikproduktionen nicht mehr im bisherigen Umfang

herstellen zu lassen, nicht der gerichtlichen {Uberpriifung.

IT. Diese Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Zutreffend ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die
ordentliche Kiindigung der Beklagten zu 1) sel durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt, da nach Aufldsung des Or-
chesters und Xnderung des Geschéftszwecks eine Weiterbeschif-
tigungsméglichkeit des Kliéigers im Betrieb der Beklagten zu 1)
nicht mehr bestanden hat. Ebenfalls rechtsfehlerfrei ist das
Landesarbeitsgericht im AnschluBR an die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts {(vgl. BAG 32, 150, 155 = AP Nr. 8 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, m.w.N.) davon aus-
gegangen, die unternehmerische Entscheidung der Beklagten zu 1),
das Orchester zum Ende des Jahres 1980 aufzuldsen, sei nur dahin
zu liberpriifen, ob sie offenbar unsachlich, unvernlinftig oder
willkiirlich sei. Wenn das Landesarbeitsgericht dies im Hinblick
auf die von dem Beklagten zu 2) angekiindigte Kirzung des Auf-

tragsvolumens verneint hat, so0 i1st diese Wirdigung revisionsge-
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richtlich nicht zu beanstanden.

2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht im Rahmen der Kiindi-
gungsschutzklage gegen die Beklagte zu 1) nicht gepriift, ob die
vom Beklagten zu 2) getroffenen Mafnahmen, niimlich die Kiirzung
der Ausgaben fir Tanzmusik im Etat fiir das Jahr 1981 und die
daraus resultierende Minderung der an die Beklagte zu 1) zu er-
teilenden Produktionsauftrige, berechtigt gewesen sind. Zwar hat
es der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil
vom 26. November 1975 - 5 AZR 337/74 - (BAG 27, 340, 348 - AP
Nr. 19 zu § 611 BGB AbhAngigkeit), dem ebenfalls ein Rechts-
streit eines Musikers der Beklagten zu 1) gegen den Beklagten zu
2) zugrunde lag, fiir m8glich gehalten, dafR die Berechtigung von
Mafgnahmen der Rundfunkanstalt mit Auswirkungen auf die Arbeits-
plétze der Musiker bei ihrem unmittelbaren Arbeitgeber auch in
einem gegen diesen geflihrten Kilndigungsrechtsstreit Uberpriift
werden kdnnte, soweit dies bei betriebsbedingten Kiindigungen
{iberhaupt zul&ssig sei (Zhnlich auch das nicht veréffentlichte
Urteil vom 25. August 1976 - 5 AZR U27/75 -, unter II 2 a der
Griinde). Fiir eine =solche Nachpriifung in dem Kindigungsschutzver-
fahren gegen den umittelbaren Arbeitgeber ist jedoch allenfalls
dann Raum, wenn dieser seinerseits rechtlich cder wirtschaftlich
auf die von der Rundfunkanstalt getroffene Mafnahme EinfluR neh-
men kann., Denn nur in diesem Fall kann die MaSnahme der Rund-
funkanstalt dem unmittelbaren Arbeitgeber wie zeine eigene un-
ternehmerische Entscheidung zugerechnet und nach den oben (zu 1)
dargestellten Grunds¥tzen vom Gericht (eingeschrénkt) nachgepriift

werden. Liegen diese Voraussetzungen hingegen nicht vor, so kann
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im Kundigungsschutzprozel gegen den unmittelbaren Arbeitgeber
eine Auftragsklirzung seitens der Rundfunkanstalt nicht anders als
ein durch die Marktverhidltnisse bedingter und von ihm nicht be-

einfluBbarer Auftragsriickgang beurteilt werden.

Aus diesen Grinden kann die soziale Rechtfertigung der Kin-
digung der Beklagten zu 1} auch nicht davon abhingig gemacht
werden, ob bei dem Beklagten zu 2) eine anderweitige Beschdfti-
gungsm3glichkeit flir den Kliger bestanden hat. Eine solche Be-
schidftigungsmdglichkeit wire im KlUndigungsschutzprozeB gegen den
unmittelbaren Arbeitgeber ebenfalls nur von Bedeutung, wenn er
durch EinfluBnahme auf den Agftraggeber diesen verpflichten
kdnnte, den geklindigten Arbeitnehmer auf einem beim Auftraggeber
vorhandenen freien Arbeitsplatz zu beschiftigen. Das Landesar-
beitsgericht hat nicht festgestellt, daB im Streitfall flr die
Beklagte zu 1) solche EinfluBmdglichkeiten auf den Beklagten zu
2) bestanden hitten,

B. Revision betreffend den Beklagten zu 2).

I. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht zu dem Ergebnis ge-
langt, zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2) sei ein (un-
mittelbares) Arbeitsverhdltnis nicht zustande gekommen (Klagean-

trag ZIiff. 2).

1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu im wesentlichen ausge-
fihrt, die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur

Beurteilung der Rechtsverh#ltnisse der sog. freien Mitarbeiter in
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Rundfunkanstalten kdnnten auf den vorliegenden Fall nicht ange-
wendet werden, da hierfiir das Bestehen rechtlicher Beziehungen
Voraussetzung sei. Hieran fehle es im Streitfall. Der Kl&ger sel
Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) gewesen und habe aufgrund seines
mit ihr abgeschlossenen Arbeitsvertrags seine Leistungen er-
bracht. Die Beklagte zu 1) sei ihrerseits aufgrund ihres Vertrags
mit dem Beklagten zu 2) verpflichtet gewesen, mit Hilfe der bei
ihr angestellten Arbeitnehmer Musikproduktionen zu erstellen.
Dies sei auch dem Kliger bekannt gewesen. Fiir die Begriindung
eines Arbeitsverhiltnisses sei nicht ausreichend, daR der Klé&ger
aufgrund eines Vertrags mit der Beklagten zu 1) in deren Auftrag
fiir den Beklagten 2u 2) t4tig geworden sei. Dies zeige auch das
Recht der Leiharbeitsverhiltnisse. Ebensowenig sel nach den Vor-
schriften des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) ein Ar-
beitsverhdltnis zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2} zu-
stande gekommen, da im Streitfall eine Arbeitnehmeriiberlassung im
Sinne des § 1 Abs. 1 AUG nicht vorliege. Gegenstand der zwischen
den Beklagten abgeschlossenen Produktionsvertriige sei n&mlich
nicht nur die {ilberlassung der angestellten Musiker gewesen. Da-
gegen spreche auch, daf die Beklagte 2u 1)} Vertrége mit Dritten
{iber Auftritte bzw. Musikproduktionen abgeschlossen habe. Der
Kl&ger k8nne sich auch nicht auf eine Durchgriffshaftung berufen.
Hierbei sei zu berlicksichtigen, daB es sich bei den Beklagten um
rechtlich selbst&ndige juristische Personen handele. Die Beklagte
zu 1) sei eine juristische Person des privaten Rechts, wihrend
der Beklagte zu 2) eine Anstalt des &ffentlichen Rechts sei.
Diese Verschiedenheit schlieRBe die Anwendbarkeit der Grunds#tze

iiber die Beherrschungsvertriige bel Gesellschaften des privaten
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Rechts aus. Auch die in der Rechtsprechung entwickelten Grund-
siitze flr einen direkten Haftungsdurchgriff der Gliubiger einer
Kapitalgesellschaft gegen dahinterstehende Gesellschafter bzw.
Juristische Perscnen seien auf den Streitfall nicht anwendbar.
Zwischen den Beklagten habe n#mlich kein gesellschaftsrechtliches
Band bestanden, das aber Voraussetzung einer Durchgriffshaftung
sei. Dle bloRe wirtschaftliche Abhéngigkeit schaffe noch nieht
die Mbglichkeit eines Haftungsdurchgriffs. Eine Durchgriffshaf-
tung des Beklagten zu 2) kdnne auch nieht damit begriindet werden,
zwischen ihm und dem Kl&ger habe ein mittelbares Arbeitsverhilt-
nis bestanden. Die Voraussetzungen fir das Vorliegen eines mit-
telbaren Arbeitsverhdltnisses seien ndmlich nicht erfillt, da der
Mittelsmann notwendigerweise Arbeitnehmer des mittelbaren Ar-
beitgebers sein milsse. Im Streitfall sei eine juristische Person
Mittelsmann. Auch von einem Arbeitsverhiltnis mit geteilter Ar-
beitgeberfunktion k¥nne nicht ausgegangen werden. Die Beklagte zu
1) sei n3mlich aufgrund der abgeschlossenen Produktionsvertrige
mit dem Beklagten zu 2) nicht verpflichtet gewesen, diesem be-
stimmte Arbeitnehmer 2ur Verfiligung zu stellen. Die Annahme eines
geteilten Arbeitsverhiltnisses setze aber voraus, daf die Ar-
beitgeberfunktion individuell fiir jeden einzelnen Arbeitnehmer
der Beklagten zu 1) h&tte aufgeteilt sein milssen. Nicht ausrei-
chend sei, daf dem Beklagten zu 2) bestimmte EinfluBm&glichkeiten
zugestanden hiitten. Dies sel bei Werkvertriigen, bei denen der
eine Unternehmer liberwiegend von den Auftrigen eines anderen Un-
ternehmers abhingig sei, durchaus {iblich und fdhre noch nicht zur
Annahme eines Arbeitsverhfiltnisses mit dem Auftraggeber. Auch aus

dem Gesichtspunkt der Vertrauenshaftung ergebe sich nichts an-
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deres, da der Beklagte zu 2) keinen Vertrauenstatbestand dahin-
gehend geschaffen habe, er werde die Gewdhrleistung flr die Ver-
tragsdurchfiihrung ibernehmen. Zudem sei zweifelhaft, ob eine Ver-
trauenshaftung schon zum Zustandekommen eines Arbeitsvertrages
flihren k8nne. SchlieRBlich k®nne sich der Kl&ger nicht darauf be-
rufen, durch die gewidhlte vertragliche Konstruktion seien wich-
tige arbeitsrechtliche Schutzgesetze auRer Kraft gesetzt worden.
Der Kliger k®nne gegenilber der Beklagten zu 1) die Rechte aus denm
Kindigungsschutzgesetz und die Rechte aus sonstigen Arbeits-
schutzgesetzen geltend machen. Keine Rolle k8nne hierbei spielen,
daB der Kliger bei der Verfolgung seiner Rechte aus Arbeits-
schutzgesetzen gegeniiber dem Beklagten zu 2) méglicherweise er-
folgreicher widre. Auch eine vollstindige wirtschaftliche Ab--
hingigkeit der Beklagten zu 1) vom Beklagten zu 2) rechtfertige
noch nicht eine MiRbrauchskontrolle der Gestaltung der Vertrags-

beziehungen.

2. Es mag dahinstehen, ob diesen Ausfiihrungen des Landesar-
beitsgerichts in allen Einzelheiten gefolgt werden kann. Im Er-
gebnis hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen, zwischen
dem Klidger und dem Beklagten 2zu 2) sei ein unmittelbares Ar-
beitsverhfiltnis nicht zustande gekommen. Auch unter Zugrunde-
legung des Sachvortrags des Klidgers ist eine von der Entscheidung
des Fiinften Senats vom 26. November 1975 (BAG 27, 340 ff.) ab-
welchende Wilrdigung der Beziehungen 2zwischen den von der Beklag-

ten zu 1) angestellten Musikern und dem Beklagten zu 2) nicht

gerechtfertigt.
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a) Auszugehen ist von den ausdriicklichen Erklirungen der Par-
teien. Danach ist zwischen dem Kliger und der Beklagten zu 1) ein
Vertrag abgeschlossen worden, der alle Merkmale eines Arbeits-
verhdltnisses aufweist. Gem#R § 3 Ziff. 1 des schriftlichen Ar-
beitsvertrags war der Kliger verpflichtet, der Beklagten zu 1)
flir die im einzelnen aufgefiihrten Leistungen zur Verfligung zu
stehen; eine Mitwirkung des Klidgers auBerhalb des Orchesters der
Beklagten zu 1) bedurfte deren ausdriicklicher Genehmigung (vgl.
§ 4). Damit war die nach § 1 zur Zahlung der Vergiitung ver-
pflichtete Beklagte 2u 1) berechtigt, {iber die Arbeitskraft des
Kldgers zu verfiigen; der Kl#ger war demnach von ihr persdnlich

abhidngig.

Nach dem zwischen den Beklagten abgeschlogssenen "Produk-
tionsvertrag" war die Beklagte zu 1) zur Herstellung von 300 Mu-
siktiteln aufgrund von Einzelauftrigen des Beklagten zu 2) gegen
die vertraglich vereinbarte Vergiitung verpflichtet. Nach § 2 war
die Beklagte 2u 1) unter den n#her genannten Voraussetzungen be-
rechtigt, die Bezeichnung "SFB-Tanzorchester” 2zu benutzen. Gem#R
§ 4 war der Beklagte zu 2) verpflichtet, flir Proben, Aufnahmen
und Veranstaltungen Réume mit der erforderlichen Ausstattung zur
Verfiigung 2u stellen. Die Produktionstermine waren in jedem Ein-

zelfall zwischen den Beklagten abzusprechen.

b) Unter Zugrundelegung des Sachvortrags des Kligers ist eine
von den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien abweichende
praktische Durchfihrung ebenfalls nicht ersichtlich. Wenn die

Revision meint, das Landesarbeitsgericht habe die im einzelnen
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vorgetragenen Tatsachen nicht gewilrdigt, aus denen hervorgehe,
daB der Beklagte zu 2) alle Arbeitgeberfunktionen wahrgenommen
habe, die gegeni{iber Orchestermitgliedern ausgeilbt wilrden, wihrend
die Beklagte zu 1) nur Zahlstelle gewesen sei, so verkennt sie
schon im rechtlichen Ausgangspunkt, daB diese Umst#nde noch nicht
gentigen, ein Arbeitsverh#ltnis mit dem Beklagten zu 2) zu be-
griinden, sei es ein weiteres Arbeitsverhdltnis neben dem mit der
Beklagten zu 1) (Doppelarbeitsverhéiltnis), sei es anstelle des
Arbeitsverhdltnisses mit der Beklagten zu 1). Denn aufgrund des
zwischen dem Beklagten abgeschlossenen Produktionsvertrags war
der Beklagte zu 2) berechtigt und verpflichtet, einzelne Ar-
beitgeberfunktionen gegenliber dem Klliger und seinen Musikerkol-
legen auszuilben (vgl. auch BAG 6, 232, 243 = AP Nr. 3 zu § 611
BGB Mittelbares Arbelitsverh#ltnis, zu III 1 der Griinde). So war
der Beklagte zu 2) nach § 1 Ziff. 2 des Produktionsvertrags be-
rechtigt, den Dirigenten fiir das Orchester zZu benennen. Wenn
dieser den Orchestermitgliedern im Rahmen seiner Aufgabe als
Dirigent Weisungen erteilte, s¢o war daher eine Ermdchtigung zur
Auslibung des Welsungsrechts vertraglich gegeben. Soweit die Mu-
siker in den RHiumlichkeiten des Beklagten zu 2) titig waren, war
dieser gem#df § 4 des Produktionsvertrags zur Verfiigungstellung
der erforderlichen Riume verpflichtet. Hieraus und aus der zwi-
schen den Beklagten vereinbarten Absprache der Produktionstermine
folgt welter, daB die Aufstellung von Dienstplinen filr das Or-
chester seitens des Beklagten zu 2) durch den Produktionsvertrag

gedeckt war.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ergibt die
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Vertragsgestaltung zwar eine Teilung der Arbeitgeberfunktionen.
Eine Aufspaltung bzw. Teilung der Arbeitgeberstellung, deren Um-
fang und Reichweite im Einzelfall den vertraglichen Absprachen
zwischen dem Vertragsarbeitgeber und dem Dritten sowie den zwi-
schen den Arbeltsvertragsparteien getroffenen Vereinbarungen
{vgl. auch § 613 Satz 2 BGB) zu entnehmen ist, begriindet aber
noch nicht ein unmittelbares Arbeitsverhfltnis des Arbeitnehmers
mit dem Dritten. Dies wird, worauf der Fiinfte Senat des Bundes-
arbeltsgerichts bereits hingewiesen hat (vgl. BAG 27, 340, 351),
auch durch die dem AllG zugrunde liegende Wertung best#tigt. Denn
das AUG knlipft an die Verwertung der Arbeitskraft von Arbeitneh-
mern in fremden Betrieben nicht die Rechtsfolge, daf zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Dritten aufgrund der Ausiibung von Arbeitge-
berfunktionen ein Arbeitsverh&ltnis zustande kommt. Dem steht
auch nicht Art. 1 § 10 AUG entgegen. Diese Vorschrift fingiert
ftir den Fall gewerbsméiRiger Arbeitnehmeriiberlassung ohne die ge-
mi8 Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG erforderliche Erlaubnis, mithin nicht
nur aus Griinden der faktischen Wahrnehmung von Arbeitgeberfunk-
tionen, das Zustandekommen eines Arbeitsverh#ltnisses zwischen
dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher (vgl. Becker/Wulfgramm,
AllG, 2. Aufl. Art. 1 § 10 Rz 8 ff; Konzen, ZfA 1982, 259, 274;
ferner Martens in: 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, Milinchen 1979,

$. 367, 370).

c) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend die Voraus-
setzungen fiir eine Mifibrauchskontrolle der vertraglichen Gestal-
tungen verneint. Vergeblich beruft die Revision sich insoweit

darauf, durch die "Zwischenschaltung" der Beklagten zu 1) h#tten
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der Kl&ger und seine Kollegen einen effektiven Kiindigungsschutz
nicht erlangt, so daB eine rechtlich zu miBbilligende Umgehung

des Kiindigungsschutzgesetzes gegeben sei.

In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 1ist ein
MiRbrauch der vertraglichen Gestaltungsfreiheit bisher nur ange-
nommen worden, wenn die gewdihlte Vertragsfeorm zu einer génzlichen
Ausschaltung der Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes und
damit zu einer Vereitelung des gesetzlich gewcllten Bestands-
schutzes eines Arbeitsverhf#ltnisses ingesamt gefilhrt hitte. Dies
wire zum einen der Fall, wenn fi{ir den AbschluR eines befristeten
Arbeitsverh#ltnisses ein sachlicher Grund fehlte (vgl. BAG 10,
65, T2 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, 2zu
C 2 der Griinde; seitdem stiéndige Rechtsprechung des BAG), zum
anderen wenn der Arbeitgeber freien Mitarbeitern ohne sachlichen
Grund den AbschluB eines Arbeitsvertrages verweigerte und damit
die Anwendbarkeit des Kiindigungschutzgesetzes ausschaltete, ob~-
wohl nach der praktischen Durchfiihrung der vertraglichen Be-
ziehungen alle Merkmale eines Arbeitsverh#ltnisses vorlagen (vgl.
z.B. BAG 25, 505 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit). Diese
Voraussetzungen fiir eine MiBbrauchskontrolle liegen nicht vor,
denn der KlHger und seine Kollegen konnten aufgrund ihrer mit der
Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertrige die gesetzlichen
Bestimmungen des Kiindigungsschutzes in Anspruch nehmen. Wie be-
reits der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Ent-
scheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 347 f.) ausgefiihrt
hat, lassen sich daher die Grundsitze der MiRbrauchskontrelle,

insbesondere die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in den
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Statusprozessen, auf die vorliegende Vertragsgestaltung nicht
fibertragen (zustimmend Konzen, ZfA 1982, 259, 298). Ebenfalls ist
in dieser Entscheidung darauf hingewiesen worden (vgl. ferner das
nicht ver¥ffentlichte Urteil des BAG vog 22. Juli 1982 - 2 AZR
57/81 - unter III 3 der Griinde - Kurt-Edelhagen-Orchester =),
eine MiRbrauchskontrolle k&nne nicht schon daraus hergeleitet
werden, daR der Bestandsschutz des Kl&gers angesichts der wirt-
schaftlichen Abh#ngigkeit der Beklagten zu 1) von dem Beklagten
Zu 2) wesentlich weniger wert sei{ als in einem Arbeitsverhiltnis
mit dem Beklagten zu 2). Es besteht kein AnlaB, von dieser ge-

festigten Rechtsprechung abzuweichen.

Auch die vom Flinften Senat des Bundesarbeitsgerichts erwo-
gene "Durchgriffshaftung" flir den Fall einer betriebsbedingten
Kiindigung der Arbeitsverh#ltnisse der bei der Beklagten zu 1)
angestellten Musiker wegen eines Auftragsentzugs oder -rlickgangs
hat nicht das Zustandekommen eines unmittelbaren Arbeitsverhdlt-
nisses zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) zur Folge. Auf
die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer derartigen Durch-
griffshaftung des Beklagten zu 2) kommt es deshalb erst im Rahmen

der vom Kliger gestellten Hilfsantrége an.

d) Zwischen dem Kl#ger und dem Beklagten zu 2) ist auch nicht
aufgrund gesetzlicher Fiktion des Art. 1 § 10 AUG ein Arbeits-
verhiltnis zustande gekommen. Denn die zwischen den Beklagten
abgeschlossenen Produktionsvertrige ergeben nicht, daB die Be-
klagte zu 1) den Kl&ger und seine Musikerkollegen dem Beklagten
zu 2) zur Arbeitsleistung {lberlassen h#tte (vgl. Art. 1 § 9
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Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 AUG).

Zur Abgrenzung von Dienst- cder Werkvertriigen einerseits und
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrégen andererseits hat der Fiinfte
Senat in seinem Urteil vom 8. November 1978 - 5 AZR 261/77 -

(BAG 3%, 135 = AP Nr. 2 zu § 1 AUG) im wesentlichen ausgefiihrt:
Im ersteren Fall organisiere der Unternehmer die zur Erreichung
eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eige-
nen betrieblichen Vorstellungen, widhrend er bei der zweiten Ver-
tragsgestaltung dem Pritten nur die Arbeitnehmer zur Verfligung
stelle und dieser die Arbeitskrifte nach seinen Vorstellungen und
Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer einsetze. Bei
Dienst- oder Werkvertrigen k&nne der zur Dienstleistung Ver-
pflichtete oder Werkunternehmer sich anderer als Erfilllungsge-
hilfen bedienen. Als Erfilllungsgehilfen des zu einer Dienst- oder
Werkleistung verpflichteten Unternehmers seien aber nur dieje-
nigen Arbeitnehmer anzusehen, die nach Weisungen des Unternehmers
handelten, nicht die in den Betrieb des Dritten eingegliederten
und allein nach dessen Weisungen arbeitenden Arbeitnehmer. Wih-
rend beim Dienst- oder Werkvertrag der Unternehmer fiir die Er-
fillung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder die Herstellung
des geschuldeten Werkes verantwortlich bleibe, ende beim Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag seine Vertragspflicht mit der Auswahl
der Arbeitnehmer und ihrer Uberlassung an den Dritten (zur Ab-
grenzung gegenilber dem Werkvertrag vgl. Becker/Wulfgramm, aaO,

Art, 1 § 12, Rz 32 ff. m.w.N.).

Die Anwendung dieser Rechtsgrundsitze, die der erkennende
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Senat flir zutreffend h#lt, ergibt, daRk ein Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag nicht vorliegt. Gem#8 § 1 Ziff. 1 Satz 2 des Pro-
duktionsvertrags fiir das Jahr 1980 oblag der Beklagten zu 1) die
unternehmerische und kiinstlerische Verantwortung fiir den Werker-
folg. Die Verpflichtung der Beklagten zu 1) beschr#nkte sich also
nicht darauf, dem Beklagten zu 2) lediglich Musiker zur Verfiigung
zu stellen. Der Beklagte zu 2) konnte den Kliger und seine Kol-
legen auch nicht nach seinem Belieben fiir Musikaufnahmen oder
=veranstaltungen einsetzen, sondern diese waren nur im Rahmen
ihrer Qrchestertéitigkeit bei dem Beklagten zu 2) t#tig. Hingegen
konnte die Beklagte zu 1) iiber die Arbeitskraft des Kl#gers und
seiner Kollegen verfiigen, wie die mit Dritten abgeschlossenen

Auffilhrungsvertrige zeigen.

SchlieRlich folgt eine Arbeitnehmeriiberlassung nicht schon
daraus, daR der vom Beklagten zu 2) bestellte Dirigent im Rahmen
seiner Tdtigkeit den Orchestermitgliedern Weisungen erteilte.
Denn hierdurch wurde nach § 1 Ziff. 2 Satz 2 des Produktions-
vertrags die unternehmerische und kilnstlerische Verantwortung der
Beklagten zu 1) nicht beriihrt. Es ist auch keineswegs ungewdhn-
lich, daB eln 2zu Dienst- oder Werkleistungen verpflichteter Un-
ternehmer oder sein Erfiillungsgehlilfe Welsungen des Bestellers
bei der Erbringung der Dienste oder der Herstellung des Werkes
unterliegt {(vgl. statt aller Palandt/Thomas, BGB, 42. Aufl.,
Einftthrung vor § 631 Anm. 71 unter Hinweis auf § 645 Abs. 1
BGB). Auch aus der Entscheidung des Fiinften Senats vom 4. Juli
1979 - 5 AZR 8/78 - (BAG 32, 47, 52 £. = AP Nr. 10 zu § 611 BGB

Rotes Kreuz, unter 2 b der Griinde) folgt nicht, daB diese Wei-
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sungen von einem Reprdsentanten des Unternehmens zu erteilen
seien, um eine Arbeitnehmeriiberlassung auszuschlieflen. In jenem
Falle war dieser Umstand nur ein weiteres Indiz, nicht aber un-
abdingbare Voraussetzung dafilr, die Gestellungsvertrige der
DRK-Schwesternschaft nicht als Arbeitnehmerilberlassungsvertrige
zu qualifizieren. Zum Streitfall k&nnen aus Jener Entscheidung
auch deshalb keine Parallelen gezogen werden, weil hier eine der

Funktion einer Oberschwester vergleichbare Zwischenebene fehlt.

Insgesamt erweist sich daher die schon vom Filnften Senat in
seiner Entscheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 350 f.)
beiliufig erfolgte rechtliche Wirdigung als zutreffend, zwischen
den Musikern der Beklagten zu 1) und dem Beklagten zu 2) sel auch
nach den Vorschriften des AUG ein Arbeitsverh#ltnis nicht zu-

stande gekommen.

e) Nicht zu beanstanden sind schlieBlich auch die Ausfilhrungen,
mit denen das Landesarbeitsgericht unter dem Gesichtspunkt der
"Vertrauenshaftung” das Zustandekommen eines Arbeitsverhiltnisses

zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) verneint hat.

II. Auch die Hilfsantridge hat das Landesarbeitsgericht, Jeden-

falls im Ergebnis zu Recht abgewiesen,

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, diese Antr#ge seien
zul¥issig, aber nicht begriindet. Allein die wirtschaftliche
Machtposition des Beklagten zu 2) gewihre noch nicht einen An-

spruch auf AbschluB eines Arbeitsvertrags (Hilfsantrag Ziff. 3).
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Dieser kdnne auch nicht auf § 823 Abs. 1 BGB gestiitzt werden.
Zwar kbnne der Arbeitsplatz als absolutes Recht im Sinne dieser
Vorschrift angesehen werden. Die Entscheidung des Beklagten 2zu
2), den Etat fir die Musikproduktionen erheblich einzuschrinken,
sei jedoch nicht rechtswidrig gewesen. Aus den gleichen Grlinden

sei der Hilfsantrag Ziff. 4 unbegriindet.

2. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
der Hilfsantrag Ziff. 3 sei gemi® § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hin-
reichend bestimmt. Denn es ist nicht allein auf den Wortlaut der
Klagantrige abzustellen; sie sind vielmehr unter Berlicksichtigung
des Klagvorbringens entsprechend § 133 BGB auszulegen (vgl.

BAG 9, 273, 275 f. = AP Nr. 2 zu § 253 ZPO).

3. Im Ergebnis halten die Ausfilhrungen des Landesarbeitsgericht
zur Unbegriindetheit des Hilfsantrags Ziff. 3 der revisionsge-

richtlichen Nachpriifung stand.

a) Der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner
bereits mehrfach erwihnten Entscheidung vom 26. November 1975
(BAG 27, 340, 348 f.) die M3glichkeit einer "Durchgriffshaftung”
erdrtert. Mangels Streiterheblichkeit bestand damals zwar kein
AnlaB, die rechtlichen Voraussetzungen und die Rechtsfolgen eines
derartigen Durchgriffs auf ein hinter dem unmittelbaren Arbeit-
geber stehendes Unternehmen im einzelnen aufzuzeigen. Der Finfte
Senat hat allerdings deutlich gemacht, daf eine solche "Durch-
griffshaftung” bei einer betriebsbedingten Kindigung in Betracht

kéme, wenn durch Mafnahmen der Rundfunkanstalt der Bestand der
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Orchestergesellschaft und damit die Arbeitsplitze der Orchester-
musiker gefihrdet wlrden. Als eine m@gliche Rechtsfolge hat der
Fliinfte Senat, wie oben bereits dargestellt, die Uberpriifung der
Mafnahme der Rundfunkanstalt im Rahmen des gegen die Orchester-
gesellschaft geflihrten Klindigungsschutzprozesses angesehen. In
der nicht veréffentlichten Entscheidung des Fiinften Senats vom
25. August 1976 - 5 AZR 427/75 - ist als weitere Rechtsfolge fiir
ndglich gehalten worden, daB die Rundfunkanstalt im Falle der
Aufldsung des Orchesters verpflichtet sein kdnne, die betroffenen
Musiker in einem anderen Orchester zu beschéftigen (Umsetzungs-
pflicht) oder ihnen hei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes bei
einer anderen Rundfunkanstalt behilflich zu sein (Vermittlungs-
pflicht). Auf diese Umsetzungspflicht zielt ersichtlich der
Hilfsantrag Ziff. 3.

Bereits in der Entscheidung des Dritten Senats vom 9. April
1957 - 3 AZR U435/54% - (BAG 4, 93, 98 f. = AP Nr. 2 2u § 611 BGB
Mittelbares Arbeitsverhfltnis) ist flir ein unmittelbares Ar-
beitsverhdltnis eine subsididre Haftung des mittelbaren Arbeit-
gebers bejaht worden, wenn der Arbeltnehmer gegeniliber seinem un-
mittelbaren Arbeitgeber nicht zu seinem Recht komme. Demgegeniiber
einschrénkend hat der Vierte Senat in seinem Urteil vom
8. August 1958 - 4 AZR 173/55 - (BAG 6, 232, 241 f£ff.= AP Nr. 3
zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverh#ltnis, zu III 1 der Griinde)
das Hinzutreten eines besonderen rechtlichen Verpflichtungs-
grundes fir erforderlich gehalten. In beiden Entscheidungen war
die Frage einer Haftung des mittelbaren Arbeitgebers letztlich
nicht streiterheblich.
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In der nicht verdffentlichten Entscheidung des Zweiten Se-~
nates vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 57/81 - ist aufgezeigt worden,
daf zwel Fallgruppen der "Durchgriffshaftung™ im mittelbaren Ar-
beitsverhiltnis zu unterscheiden seien: Einmal die Fdlle der
personen- oder verhaltensbedingten Kiindigung, bei denen eine
Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers nur in Betracht
komme, wenn sich der unmittelbare Arbeitgeber nach verlorenem
ProzeR seiner Verpflichtung entzlge oder zu ihrer Erfillung un-
fihig sei. Zum weiteren die Fi#lle der betriebsbedingten Kiindi-
gung, bei denen eine Durchgriffshaftung in dem vom Fiinften Senat
aufgezeigten Umfang m8glich sei. Besonders betont hat der Zweite
Senat, da® eine Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers
nur als letztes Mittel zur Verfligung stehen diirfe, wenn der Ar-
beitnehmer gegeniiber seinem unmittelbaren Arbeltgeber sein Recht

nicht durchsetzen k8nne (vgl. IV 3 b der Griinde).

b) In der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeltsgerichts
ist, wie aufgezeigt, die Frage der Durchgriffshaftung liberwiegend
im Hinblick auf mittelbare Arbeitsverhdltnisse erdrtert worden.
In neuerer Zeit hat der Erste Senat in seinem BeschluB vom

17. Februar 1981(- 1 ABR 101/78 - AP Nr. 9 zu § 111 BetrVG

1972) im Zusammenhang mit der Aufspaltung eines Unternehmens in
eine Besitz- und eine Produktionsgesellschaft die M&glichkeit
einer Durchgriffshaftung erwédhnt. Dies macht deutlich, daB die
vor allem aus dem Gesellschaftsrecht gel&ufige Durchgriffshaftung
im Arbeitsrecht ein typisches Problem des mittelbaren Arbeits-
verhfltnisses darstellt. Eine subsidilre Mithaftung des Dritten

fiir Entgeltanspriiche findet sich in § 21 Abs. 2 Heimarbeitsge-
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setz (HAG). Danach haftet der Arbeitgeber neben dem Zwischen-
meister, der gemif § 2 Abs. 3 HAG kein Arbeitnehmer des Auf-
traggebers sein darf, unter den gesetzlich ndher bezeichneten
Voraussetzungen fiir Entgeltansprilche der in Heimarbeit Besch&f-
tigten. Von besonderer Bedeutung ist die Durchgriffshaftung im
Falle des Arbeitsverhdltnisses im Konzern, wenn durch Planungs-
mafnahmen der Konzernmutter Arbeitsplédtze bei einer von ihr
rechtlich selbstindigen Konzerntochter wegfallen (hierzu n&her

Martens, aal, S. 376 ff.).

Die im Streitfall gegebene Fallgestaltung weist starke Pa-
rallelen zu der fiir das Konzernarbeitsverhiltnis gegebenen Pro-
blemlage auf. Sie ist daher zutreffend als "konzernihnlicher
Sachverhalt" (Martens, aa0, S. 370; zustimmend Konzen, aal,

S. 260) gekennzeichnet worden und wiederum nur Ausschnitt der
sich bel "Arbeitsverh&fltnissen mit arbeitsrechtlichen Drittbe-
ziehungen" (vgl. Z8llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979,

S. 215 ff.; Konzen, aa0Q) ergebenden vielfiltigen Rechtsfragen.
Gemeinsamer Ausgangspunkt ist hierbei, daf der Dienstverpflich-
tete in der Regel auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags mit dem
Dienstberechtigten seine Dienstleistung einem Dritten gegeniiber
erbringt, mit dem er selbst nicht in vertraglichen Beziehungen
steht, sondern lediglich der Dienstberechtigte. Aus der Verein-
barung des Dienstberechtigten mit dem Dritten kann eine Auftei-
lung der Arbeitgeberfunktionen folgen, aus der sich verschieden-
artige Rechte und Pflichten des Dritten gegeniiber dem Arbeitneh-
mer ergeben k&nnen (vgl. Konzen, aa0, S. 265 f.). Eine Durch-

griffshaftung des Dritten ist dabei nur e ine der sich aus
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arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen ergebenden Rechtsfolgen; fiir
die vorliegende Fallgestaltung, in der es nicht um die Haftung
des Dritten fUr bestimmte vermdgensrechtliche Anspriiche geht, ist
iiberdies der Ausdruck "Durchgriffshaftung" terminologisch nicht

befriedigend.

Der arbejtsrechtliche Durchgriff auf einen anderen als den
unmittelbaren Arbeitgeber erweist sich nach alledem als eine
Folge der in der Rechtswirklichkeit anzutreffenden Arbeitsver-
hdltnisse mit arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen. Da diese ge-~
setzlich nur unvollstidndig geregelt sind, liegt es auf der Hand,
daB auch die sich aus ihnen ergebenden Rechtsfolgen nicht niéher
gesetzlich normiert sind. Flir die Durchgriffshaftung hat der Ge-
setzgeber immerhin in § 21 Abs. 2 HAG erkennen lassen, daf eine
subsidifire Haftung des Dritten in Betracht kommt, obwohl dieser
mit dem in Heimarbeit Beschiftigten selbst in keinen vertragli-
chen Beziehungen steht. Die Meinung, der vom Flinften Senat des
Bundesarbeitsgerichts in seinen Entscheidungen vom 26. November
1975 und 25. August 1976 (aal) fir méglich gehaltene Durchgriff
auf die Rundfunkanstalf stelle einen von Art. 20 Abs. 3 GG
nicht mehr gedeckten und daher unzulidssigen Akt richterlicher
Rechtsfortbildung dar, verkennt daher einmal die fiir den Bereich
des Arbeitsrechts {ibliche gesetzgeberische Zuriickhaltung, die bei
atypischen Erscheinungsformen des Arbeitslebens in besonderer
Weise ausgeprigt ist. Auch das AlUC ist weniger aus arbeitsrecht-
lichen Griinden, sondern vor allem aufgrund der Notwendigkeit
entstanden, zulidssige Arbeltnehmeriiberlassung und verbotene

Arbeitsvermittlung abzugrenzen, nachdem das Bundesverfassungsge-
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richt § 37 Abs. 3 AVAVG wegen VerstoBes gegen Art. 12 GG filr
verfassungswidrig erkldrt hat (vgl. BVerfGE 21, 261 ff.). Zum
weiteren zeigt § 21 Abs. 2 HAG, daf der Gesetzgeber auch fiir den
Bereich des Arbeitsrechts eine Durchgriffshaftung flir erforder-
lich h#lt. Die Bejahung eines arbeitsrechtlichen Durchgriffs ist
daher in der Rechtsordnung bereits angelegt und deshalb kein un-
zulédssiger Akt richterlicher Rechtsschépfung. Ihre Erweiterung
auf andere arbeitsvertragliche Drittbeziehungen muB allerdings
hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen und der Folgen die

Grundgedanken und Wertungen des Arbeitsrechts beachten.

e) Deshalb kann ein Durchgriff auf den Beklagten zu 2) nicht
davon abhiingen, ob die begrifflichen Merkmale eines mittelbaren
Arbeitsverhdltnisses vorliegen, insbesondere ob der unmittelbare
Arbeitgeber seinerseits Arbeitnehmer ist. Fiir den Durchgriff ist
nicht entscheidend, ob zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren
Arbeitgeber ein Arbeitsverhdltnis besteht und damit méglicher-
weise personenrechtliche Beziehungen gegeben sind. Bereits der
Fiinfte Senat hat in seiner Entscheidung vom 26. November 1975
(vgl. BAG 27, 340, 348 f.) ausgefithrt, es sei nicht maRgeblich,
ob der unmittelbare Arbeitgeber eine natiirliche oder juristische
Person sei, sondern entscheidend sei ein Arbeltsverhdltnis mit
geteilter Arbeitgeberfunktion. Auch dies allein rechtfertigt
freilich noch nicht den Durchgriff. Zumindest muf hinzukommen,
daf® der unmittelbare Arbeitgeber von dem Dritten in einem MaRe
abhédngig ist, daf filr die Entfaltung eigener unternehmerischer
Initiative praktisch kein Raum bleibt, sondern diese sich mehr

cder weniger im Vollzug des mit dem Dritten abgeschlossenen Ver-
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trags erschdpft. Dann ist die wirtschaftliche Existenz des un-
mittelbaren Arbeitgebers - Zhnlich der eines Arbeitnehmers - so0
eng mit den Mafnahmen des mittelbaren Arbeitgebers verknlipft, daf
das Fortbestehen seines Unternehmens bzw. seine wirtschaftliche
Existenzfidhigkeit und damit zugleich der Bestand der Arbeitsver-
hdltnisse der bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer wvon den MaB-
nahmen des mittelbaren Arbeitgebers abhingt (vgl. auch Konzen,

aa0, S. 296 f.).

d) Ein Durchgriff auf den Beklagten zu 2) hingt ferner nicht
davon ab, ob der Kl&iger die Feststellung eines mittelbaren Ar-
beitsverhdltnisses mit dem Beklagten zu 2) beantragt hat. Der
Kliger hat n#imlich mit seinen Hilfsantrigen weitergehend die sich
aus einem solchen Durchgriff mdglicherweise ergebenden Rechts-
folgen geltend gemacht, so daB® im Rahmen dieser Antriige als Vor-
frage zu prilfen ist, ob zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu
2) ein mittelbares Arbeitsverhfltnis oder ein vergleichbares
Rechtsverhdltnis bestanden hat. Es kommt deshalb nicht darauf an,
ob die Antriige des Klidgers dahingehend auslegungsfihig sind, er
begehre auch die Feststellung eines mittelbaren Arbeitsverhilt-

nisses oder eines vergleichbaren Rechtsverh#ltnisses.

e) Im Streitfall sind die rechtlichen Voraussetzungen eines
Durchgriffs auf den Beklagten zu 2) hinsichtlich der ersten Al-
ternative des Hilfsantrags schon deshalb nicht gegeben, weill der
Kliger nicht dargetan hat, der Beklagte zu 2) habe fiir ihn einen
freien Arbeltsplatz als Orchestermusiker. Beli dieser Sachlage

besteht kein Anspruch des Kl#gers gegen den Beklagten zu 2) auf
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Abschluf eines Arbeitsvertrages als Orchestermusiker. Denn der
Beklagte zu 2) ist unter Beriicksichtigung seiner Programmverant-
wortung nicht verpflichtet, Arbeitsplétze zu schaffen, fiir die er
keinen Bedarf hat. Auch unabh&ngig von der vorliegend zu beach-
tenden Rundfunkfreiheit des Beklagten zu 2) ist der Arbeitgeber
grunds&tzlich nicht verpflichtet, durch Einrichtung eines neuen
Arbeitsplatzes eine Weiterbeschidftigungsméglichkeit zu schaffen
{vgl. BAG Urteil vom 3. Februar 1977 - 2 AZR 476/75 - AP Nr. X

zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, unter III 2 der
Griinde). Ebenfalls liegt es im Rahmen der unternehmerischen
Freiheit des Beklagten zu 2), die von den Arbeitsgerichten nur
eingeschrinkt nachpriifbar ist (vgl. BAG 31, 158 und 32, 150 = AP
Nr. 6 und 8 zu § 1 XSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung sowie
BAG Urteil vom 7. M&rz 1980 - 7 AZR 1093/77 - AP Nr. 9 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung), seinen méglicherweise
gegebenen Bedarf an Orchestermusik nicht durch die Griindung eines
eigenen Orchesters mit bei ihm angestellten Musikern zu decken,

sondern durch Auftragsvergabe an Dritte.

y, Auch den Hilfsantrag Ziff. 4 (Verschaffung eines Arbeits-
platzes) hat das Landesarbeitsgericht als zulfissig angesehen.
Diese Ansicht Kann der Senat nicht teilen. Zwar mag sein, daf der
Antrag dahingehend ausgelegt werden kann, er ziele auf jede an-
derweitige Beschdftigung, sofern die sonstigen Arbeltsbedingungen
denen des urspriinglich mit der Beklagten zu 1) abgeschlossenen
Arbeitsvertrages entsprechen. Auch durch diese Auslegung erhielte
jedoch ein dem Klageantrag stattgebendes Urteil Keinen voll-

streckbaren Inhalt. Denn schon durch die Einbeziehung der Ver-

E=a JLaw — Gesetze und Urteile ORI APP O ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

12T, YONY :STOMUIE]

S[1931) 19p

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

3Znydsa.


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

=33

mittlung eines Arbeitsplatzes bei einem Dritten wird deutlich,
daB der Beklagte zu 2) nicht das Zustandekommen eines Arbeits-
vertrages schulden kann, well dies ohne Mitwirkung des Dritten
nicht m8glich wire. Der Beklagte zu 2) kann deshalb auf der
Grundlage des Klageantrags Ziff. 2 b nur Handlungen schulden,
die auf den Abschluf eines Arbeitsvertrages abzielen. Diese
Handlungen aber miiRten konkret bezeichnet sein, weil sonst nicht
feststellbar widre, ob der Beklagte zu 2), sobald er in irgend-
einer Welse titig geworden ist, den ihm durch das Urteil aufer-

legten Verpflichtungen bereits nachgekommen ist oder nicht.

5. Hiervon abgesehen ist dleser Antrag jedenfalls unbegriindet,
weil der Klédger nicht konkret dargelegt hat, wie er sich eine

- vom Hilfsantrag Ziff. 3 abweichende - Beschéftigung belm Be-
klagten zu 2) bzw. dessen Vermittlungsbemiihungen bei einem
Dritten vorstelle und aus welchen Tatsachen sich ergeben soll,
der Beklagte schulde gerade diese Handlungen. Der Senat verkennt
nicht, daB der Kldger diese Darlegung m8glicherweise aufgrund der
Formulierung der "Vermittlungspflicht™ im bereits angefilhrten
Urteil des Finften Senats vom 25. August 1976 als entbehrlich
angesehen hat. Indessen kam es f{ir jenes Urteil auf den konkreten
Inhalt einer "Vermittlungspflicht™ nicht an. Im vorliegenden Fall
ist jedoch entscheidungserheblich, ob dem Beklagten zu 2) trotz
des Fehlens unmittelbarer vertraglicher Beziehungen derartige
Verpflichtungen gegenilber dem Kliiger obliegen. Ebenso wie der
Fiinfte Senat im Urteil vom 25. August 1976 ist auch der erken-
nende Senat bei der gegebenen Fallgestaltung der Meinung, daf der

Beklagte zu 2) flr den Kliger in irgendeiner Weise soziale Ver-
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antwortung trigt und sich deshalb nicht auf den Standpunkt stel-
len darf, er habe mit der welteren beruflichen Zukunft des Kl&-
gers nichts zu tun. Ob sich jedoch diese soziale Verantwortung
nach den Wertmafstdben der geltenden Arbeitsrechtsordnung bereits
zu einer rechtlichen Verpflichtung verdichtet hat, erscheint
zweifelhaft. Der Senat kann jedenfalls nur Uber ein konkretes
Verhalten entscheiden, das der Kl#ger vom Beklagten fordert und
filr das er alle entscheidungserheblichen Tatsachen vorzutragen

gehabt héidtte.

Bichler Roeper Dr. Steckhan

Gossen Straub
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