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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 10. August 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Bichler, die Richter Roeper und

Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Gossen und

Straud filr Recht erkannt:

Die Revision des Kléigers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 22. Juni 1981

~ 9 Sa 96/80 - wird zurilickgewiesen.

Der Kliger tridgt die Kosten der Reviasion.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kliger ist Berufsmusiker (Schlagzeuger) und war seit
September 1974 bei der Beklagten zu 1) bzw. deren Rechtsvor-
géngerin gegen ein monatliches Bruttogehalt von zuletzt
5.000,-- DM beschiftigt. Das von der Beklagten zu 1) betriebene
Orchester spielte liberwiegend fiir den Beklagten zu 2) und trat
fast ausschlieflich unter der Bezeichnung "SFB-Tanzorchester"
auf. Dieses Orchester war im Jahre 1955 von dem Beklagten zu 2)
gegriindet worden, der mit den Orchestermitgliedern (freie) Mit-
arbeitervertriige auf Honorarbasis abgeschlossen hatte. Diese
vertraglichen Beziehungen waren von dem Beklagten zu 2) am
31. M3rz 1957 geldst worden. AnschlieBend i{ibernahm auf Vorschlag

des Beklagten zu 2) der damalige Vertrauensmann des Orchesters

Franz F s, das Orchester als selbstindiger Unternehmer und
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schlof mit den Musikern des Orchesters Arbeitsvertrige ab. Im
Jahre 1963 trat an die Stelle der bisherigen Einzelfirma die
Franz F GmbH, und im Jahre 1968 {ibernahm die inzwischen ge-
griindete "Berliner Tanz- und Unterhaltungsorchester KG Franz

F GmbH & Co" das Orchester und schloB mit den zu diesem
Zeitpunkt in dem Orchester beschiftigten Musikern Arbeitsvertrige
ab. Nach Aufldsung des Orchesters Ende 1980 hat sich die Beklagte

zu 1) umbenannt und betreibt jetzt ein Handelsgeschift.

Zwischen den Beklagten sind bis zum Jahre 1980 jeweils fiir
ein Kalenderjahr "Produktionsvertrige" abgeschlossen worden. In

dem schriftlichen Vertragswerk heiBt es u.a.:

§ 1

1. Der Vertragspartner verpflichtet sich als selbstin-
diger Unternehmer durch diesen Werkvertrag, mit sei-
nem Orchester fiir den Sender Freies Berlin aufgrund
von Einzelauftrigen Musikaufnahmen fiir den Hirfunk
und das Fernsehen herzustellen und bei Veranstal-
tungen des SFB mitzuwirken. Die unternehmerische und
kiinstlerische Verantwortung fiir den Werkerfolg liegt
ausschlief8lich bei dem Vertragspartner.

2. Der SFB 1st 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 beil Veranstal-
tungen des SFB auftritt. Soweit der Vertragspartner
Auftrige fir Dritte erfiillt, ist er ohne schriftli-
che vorherige Zustimmung des SFB nicht berechtigt,
das Bezeichnungsrecht "SFB-Tanzorchester® oder eine
dhnliche auf den SFB hinweisende Bezeichnung zu
verwenden.

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

3. Die Berechtigung des Vertragspartners, bei der Her-
stellung von Musikaufnahmen flir den SFB die Bezeich-
nung "SFB-Tanzorchester” oder eine dhnliche auf den
SFB hinweisende Bezeichnung zu verwenden, beriihrt
nicht den Werkvertrag, insbesondere bleiben die
Orchestermitglieder Angestellte des Vertragspartners.

§3

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

Die Bezeichnung Musiktitel gilt
als Verrechnungseinheit. Eine
entsprechende Verrechnungsliste
wird dem Werkvertrag als Anlage
beigefligt.

§ 4

Der SFB wird flir Proben, Aufnahmen und Veranstaltungen
die Riume mit der erforderlichen Ausstattung zur Ver-
fugung stellen. Die Produktionstermine werden in jedem
Einzelfall zwischen dem SFB und dem Vertiragspartner
vereinbart.

In dem Produktionsvertrag flir 1980 war die Herstellung von

300 Musiktiteln gegen Zahlung von 946.600,-~ DM vorgesehen. Di-

rigent des Orchesters war 2zuletzt Paul Kuhn, mit dem der Beklagte

zu 2) einen Freien-Mitarbeiter-Vertrag abgeschlossen hatte. Aus

anderweitigen Auftritten des Orchesters, wie BHllen und dhnlichen

Veranstaltungen, erzielte die Beklagte zu 1) im Jahre 1980 etwa

weitere 235.000,-- DM an Einkiinften. Neben der Verglitung der

vertraglichen Grundleistungen ersetzte der Beklagte zu 2) die der

Beklagten zu 1) entstandenen zusitzlichen Aufwendungen (z.B.

Engagement 2zusitzlicher Musiker, Reisekosten des Orchesters). Im
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Jahre 1979 zahlte der Beklagte zu 2) insgesamt einen Betrag von
1.832.952,-- DM an die Beklagte zu 1). Den bei ihr beschéftig-
ten 17 bis 18 Orchestermusikern zahlte die Beklagte zu 1) im

Jahre 1980 Gehdlter in H8he von insgesamt ca. 806.000,-- DM.

Im Juni 1980 wies der Beklagte zu 2) die Beklagte zu 1)
darauf hin, daf Vertrige in der bisherigen Form nicht mehr abge-
schlossen werden wilirden, da eine Mittelklirzung von etwa 50 % im
Zuge von Einsparungsmafnahmen erfolgen wlirde. Hierauf sprach die
Beklagte zu 1) dem Kléger mit Schreiben vom 24. Juni 1980 die
Kindigung zum 31. Dezember 1980 aus. Auch den anderen Mitglie-
dern des Orchesters war von der Beklagten zu 1) geklindigt worden.
Mit Schreiben vom 20. Juni 1980 hatte der zuvor angehirte Be-
triebsobmann bel der Beklagten zu 1) den Kilndigungen widerspro-
chen. Im Hinblick auf die arbeitsvertraglich vereinbarte Kindi-
gungsfrist wurde spéter zwischen den Partelen klargestellt, daB

das Arbeitsverhiltnis friihestens am 31. August 1981 enden werde.

Mit seiner Klage hat der Kliger in erster Linie die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der seitens der Beklagten zu 1) aus-
gesprochenen Kiindigung und die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverhiltnisses zum Beklagten zu 2) begehrt. Zur Begriindung
seiner gegen den Beklagten zu 2) gerichteten Antrége hat der
Klidger im wesentlichen vorgetragen, er und seine Kollegen seien
fast ausschlieBlich f{ir den Beklagten zu 2) t&tig geworden.
Drittauftrige hitten nur in begrenztem Umfang angenommen werden
kénnen, weil der Beklagte zu 2) die iilberwiegende Produktionszeit

fiir sich in Anspruch genommen habe. Die Beklagte zu 1) habe
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praktisch liber keinerlei nennenswerte Betriebamittel verfigt. In
ihrem Eigentum stiinden nur wenige Instrumente, die {ibrigen seien
Eigentum der Musiker. Die gesamten technischen Anlagen stilnden im
Eigentum des Beklagten zu 2). Die Beklagte zu 1) verflige auch
nicht lUber eigene Blirordume. Vielmehr bestehe ein Biiroraum in den
R4umen des Beklagten zu 2). In einem Raum des Beklagten zu 2)
werde auch fiir die Beklagte zu 1) eine Angestellte des Beklagten
zu 2) titig. Einsatz-, Dienst- und Urlaubspline wlirden aus-
schlieBlich auf Weisung des Beklagten zu 2) festgelegt. Die ge-
samte klinstlerische Leitung liege allein beim Beklagten zu 2).
Dieser entscheide, welche Titel vom Orchester aufgenommen wilirden
und lege den Sound des Orchesters fest. Einzelpersonalmafnahmen
wiirden letztlich vom Beklagten zu 2) entschieden. Auch Diszipli-
narmaBnahmen und die Zuweisung von Pr#mien wlrden durch den Be-
klagten zu 2) veranlaBt. Der Beklagte zu 2) untersage den Or-
chestermitgliedern auch, als Individualmusiker bei Produktionen
eines Konkurrenzsenders mitzuwirken. Nebentitigkeiten der Musiker
h#tten der ausdriicklichen Zustimmung des Beklagten zu 2) bedurft.
Die Jihrlichen Leistungen des Beklagten zu 2) an die Beklagte zu
1) seien darauf ausgerichtet gewesen, die von der Beklagten zu 1)
gesachuldeten Geh&lter nebst Sozialabgaben abzudecken. Der Be-
klagte zu 2) erteile der Beklagten zu 1) auch Anwelisungen, in
welcher Weise die Musiker zu auswlirtigen Spielorten anzureisen
h4tten. Die zu erbringende Leistung werde nicht nur vom Dirigen-
ten, sondern auch von dem seitens des Beklagten zu 2) gestellten

Regisseur inhaltlich bestimmt.

Der Kl&ger hat im ersten Rechtszuge beantragt
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1. festzustellen, daB sein Arbeitsverhiltnis bei
der Beklagten zu 1) durch deren Kindigung vom
24. Juni 1980 nieht zum 31. August 1981 auf-
geldst wird,

2. festzustellen, daB auch mit der Beklagten zu 2)
ein Arbeitsverhéltnis 2u den gleichen Bedingungen
wie mit der Beklagten 2zu 1) besteht und durch die
Ktindigung der Beklagten zu 1) ebenfalls nicht zum
31. August 1981 aufgeldst wird,

hilfsweise 2u 2),

3. den Beklagten zu 2) zu verurteilen, mit ihm nach
Beteiligung des Personalrats ein Arbeitsverhdlt-
nis als Orchestermusiker zu den mit der Beklag-
ten zu 1) bestehenden Bedingungen einzugehen,

§J. den Beklagten zu 2) zu verurteilen, einen adiqua~
ten Arbeitsplatz fiir ihn bei sich oder einem
Dritten zu vermitteln.

Die Beklagten 2zu 1) und 2) haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 2) hat im wesentlichen vorgetragen, es sei
bei Orchestern aller Art durchaus {iblich, daB die Musiker selbst
Eigentiimer der Instrumente seien. Studios, Produktionsrdume und
technische Anlagen geh®rten in aller Regel nicht zu den Be-
triebsmitteln eines Orchesters. Auch eine sonstige Abhéingigkeit
der Beklagten zu 1) habe nicht bestanden. Zwar seien die Pro-
duktionstermine mit der Beklagten zu 1) vereinbart worden; es sei
Jedoeh unrichtig, daB alle Einsatz-, Dienst- und Urlaubspléne der
Beklagten zu 1) ausschlieBflich auf Weisung des Beklagten zu 2)
festgelegt worden seien. Die Beklagte zu 1) habe lediglich die
terminlichen Vereinbarungen berilicksichtigen milssen. Der Beklagte
Zu 2) habe weder EinzelpersonalmaBnahmen entschieden, noch die
Beklagte zu 1) insoweit angewiesen. Er habe auch keine Diszipli-

nargewalt Uber die Musiker ausgefibt. Es sel unzutreffend, dak die
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Nebent&tigkeiten aller Orchestermusiker seiner Zustimmung bedurft

hétten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage gegenilber beiden Beklagten
abgewiesen., Gegen dieses Urteil hat der Kliger Berufung eingelegt
und im wesentlichen vorgetragen, in Wirklichkeit bestehe ein Ar-
beitsverhfltnis zum Beklagten zu 2). Die Beklagte zu 1) habe zZu-
mindest zu 90 ¥ Leistungen fiir den Beklagten zu 2) erbracht. Bei
diesem handele es sich um ein Monopolunternehmen. Hieraus folge
eine besondere Sozialverpflichtung. Im {ibrigen habe der Beklagte
zu 2) wie ein Arbeitgeber gehandelt. Die Dienstzeiten seien vom
Hauptabteilungsleiter Unterhaltung bzw. vom Aufnahmeleiter oder
der Sekretirin des beim Beklagten zu 2) angestellten Dirigenten
Paul Kuhn angesagt worden. Der Beklagte zu 2) habe Disziplinar-
maBnahmen durchgefilhrt und eine stindige Dienstbereitschaft ver-
langt. Die zu spielenden Titel seien vom Beklagten zu 2) vorge-
geben worden; Entscheidungssapielriume h#itten nicht bestanden. Das
Gleiche gelte fiir die arbeitstechnischen Weisungen. In der Wer-
bung habe der Beklagte zu 2) auch "seine" SFB-Big-Band herausge-
stellt und diese als sein eigenes Orchester angesehen. Der Kliger
habe seine Arbeitskraft nur mit dem Apparat und den technischen
Hilfsmitteln des Beklagten zu 2) verwerten kdnnen. Die Beklagte
zu 1) sei nur Strohmann, Herr F nur Sprachrohr des Beklagten
zu 2) gewesen. Die Beklagte zu 1) habe kein Eigenkapital beses-
sen; sie habe an ihre Arbeitnehmer nur das bezahlt, was sie vor-
her vom Beklagten zu 2) an Entgelt erhalten habe. Der angebliche
Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses mit der Beklagten zu 1)

sel nichts wert und die Beklagte zu 1) wirtschaftlich v8llig vom
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Beklagten zu 2) abhingig gewesen. Dieser habe im Produktionsjahr
auch mehr als die vereinbarte Summe gezahlt, niimlich mehr als 1,5
Millionen DM. Im {lbrigen habe Herr F die Beklagte zu 1) nur

auf Veranlassung des Beklagten zu 2) gegriindet.

Der Kl&ger hat im Berufungsrechtszug beantragt,

unter Abdnderung des angefochtenen Urteils fest-
zustellen, daR sein Arbeitsverh#iltnis bei der Be-
klagten zu 1) durch deren Kiindigung vom 24, Juni
1980 nicht zum 31. August 1981 aufgel8st werden
wird;
hilfsweise
festzustellen, daB er sich bei dem Beklagten zu 2)
in einem unbefristeten Arbeitsverhiltnis befindet,
das tiber den 31. August 1981 hinaus fortbesteht;
hilfsweise
den Beklagten zu 2) zu verurtelilen, ihm einen
adiquaten Dauerarbeitsplatz ab 1. September 1981
zu vermitteln.

Die Beklagten zu 1) und 2) haben beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Beklagte zu 2) hat im wesentlichen vorgetragen, eine
Genehmigung von Nebentidtigkeiten sei nur dann erforderlich gewe-
sen, wenn sein Name verwendet werden sollte. Dies sei aber nicht
der Regelfall gewesen. Im {ibrigen besage die Verwendung des Na-
mens nichts {iber die Arbeitgebereigenschaft. Der Dirigent Paul
Kuhn sei fiir den Beklagten zu 2) freiberuflich und nicht als Ar-
beitnehmer tétig gewesen. Nur selten seien Proben flir Drittver-
anstaltungen in den R¥umen des Beklagten zu 2) durchgefiihrt wor-

den. Hierzu habe es einer besonderen Genehmigung bedurft. Auch
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habe gegeniiber dem Beklagten zu 2) kein persdnliches Abhingig-

keitsverhiiltnis des Kl&gers bestanden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zurfickgewiesen und
die Revision zupgelassen. Der Kl#ger hat nur hinsichtlich seiner
Anspriiche gegen den Beklagten zu 2) Revision eingelegt; er wie-
derholt seine im Berufungsrechtszug gestellten Antrége. Der Be-

klagte zu 2) beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

a. Die Verfahrensriigen greifen nicht durch. Insoweit beschrinkt
sich der Senat gem#B § 565 a ZPO auf einige Hinweise und sieht im

librigen von einer Begriindung ab.

Die Revision riigt, in allen das vorliegende Orchester be-
treffenden Verfahren, die der ProzeBbevollmiichtigte des Klidgers
gefiihrt habe, hitten die Kammervorsitzenden des Landesarbeitsge-
richts die jeweils einzige miindliche Verhandlung mit dem Bemerken
erdffnet, die mit diesem und den Parallelverfahren befafiten Kam-
mervorsitzenden h#tten sich beraten und seien einheitlich zum
Ergebnis gekommen, die Berufungen zuriickzuweisen, aber die Revi-
sion zuzulassen. In dieser Priémisse hd3tten sich dann die miindli-
chen Verhandlungen erschdpft. Zwar sei auf Betreiben des Prozel-
bevollméchtigten des Kligers versucht worden, verschiedene der
hier anstehenden Streitfragen zu erdrtern; dies sei jedoch einem

"Schattenboxen”" gleichgekommen, weil das Ergebnis bereits bekannt
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gewesen sei., Deshalb rilge die Revision auch, daR das Ergebnis des
angegriffenen Urteils nicht aufgrund der Beratung der jeweiligen
Kanmer zustandegekommen, sondern bereits vorher zwischen den
Kammervorsltzenden abgesprochen gewesen sei. Die Beisitzer h8tten
sich zu diesen Eingangserklirungen der Vorsitzenden nicht ge-
tiuRert, woraus geschlossen werden milsse, daf bereits in der Vor-
besprechung die Klageabweisung im Sinne der "gemeinsam gefundenen

Entscheidung" festgelegt gewesen sei.

Diese Riige ist schon deshalb unzull#issig, weil sie die
Rechtsnorm nicht bezeichnet, auf deren angeblicher Verletzung das
angefochtene Urteil beruhen soll (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 a ZPO).
Zwar ist nicht erforderlich, die verletzte Rechtsnorm etwa nach
den Paragraphen genau anzufilhren. Der Vortrag der Revision l&Rt
jedoch nicht einmal annihernd erkennen, ob Bestimmungen Uber den
gesetzlichen Richter, das rechtliche Gehdr, den Ablauf der miind~
lichen Verhandlung oder das sonstige Verfahren verletzt sein
sollen. Vieles deutet darauf hin, daR die Revision beanstandet,
die Richter hitten den Eindruck erweckt, aufgrund der vorange-
gangenen Gespriche voreingenommen zu sein. Dies wire allenfalls
ein Ablehnungsgrund, auf den die Revision nicht mehr gestitzt
werden kann (§ 43 ZP0O). Auch eine Rige gemdf § 551 Nr. T 2PO

kann in dem Vortrag der Revision nicht gesehen werden.

Die Rlge, das Landesarbeitsgericht habe den Sachvortrag des
Kliigers nicht berlicksichtigt und die angetretenen Beweise nicht
erhoben, ist jedenfalls unbegrindet. Das angefochtene Urteil gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, daB Teile des kligerischen Vortrags
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iibergangen worden seien. Vielmehr kommt es auf der Grundlage der
Rechtsausfithrungen des Landesarbeitsgerichts und der im folgenden
dargestellten Rechtsauffassung des Senats auf die Teile des
Sachvortrags, mit denen sich das Urteil nicht ausdriicklich aus-

einandersetzt und auf die angetretenen Beweise nicht an.

B. Das Berufungsurteil verst38t auch nicht gegen sachliches

Recht.

I. Das Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerfrei zu dem Er-
gebnis gelangt, zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2) sel
ein (unmittelbares) Arbeitsverhsltnis nicht zustande gekommen
(erster Hilfsantrag der Berufungsinstanz, der, nachdem sich die
Revision nur noch gegen den Beklagten zu 2) richtet, nunmehr als

Hauptantrag anzusehen ist).

1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu im wesentlichen ausge-
fihrt, fiir die Frage, ob die Parteien arbdeitsvertragliche Be-
ziehungen vereinbart hétten, komme es auf die charakteristischen
Umstiinde an, die dieses Rechtsverh#iltnis prigen. Hierfiir seien
die tatsdchliche Handhabung und Durchfihrung des jeweiligen
Rechtsverh#iltnisses entscheidend. Nach diesen Grundsitzen spreche
gegen das Vorliegen arbeitsvertraglicher Beziehungen zwischen dem
Kliger und dem Beklagten zu 2), daB der Arbeitsvertrag ausdriick-
lich von der Beklagten zu 1) im eigenen Namen abgeschlossen wor-
den 2ei und daB auch diese allein die(Kﬂndigung erklirt habe. 8ie
habe mit dem Kldger die HBhe der Vergiitung vereinbart und diese
Vergiitung gezahlt, die Dienst- und Einsatzpléine aufgestellt, den
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Erholungsurlaub bewilligt, Steuern und Sozialabgaben abgefthrt
und die Arbeitspapiere ausgefillt., Aufgrund des Arbeitsvertrages
habe auch nur die Beklagte zu 1) {iber die Arbeitskraft des Kl&-
gers verfligen kénnen, so daB der Kléger allein von der Beklagten
zu 1) pers8nlich abhingig gewesen sel. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht daraus, da8 der Beklagte zu 2) mdglicherweise dem
Kl&ger.gewisse Weisungen erteilt habe. Wenn ein Unternehmer
{iberwiegend vom AbschluB von Werkvertrigen mit einem anderen Un-
ternehmer abhingig sei, so wirke sich dies zumeist auf die bei
ihm beschiftigten Arbeitnehmer dadurch aus, da® letztlich Ort,
Zeit, Art und Umfang der Arbeitsleistung von den Vorgaben des
betreffenden Auftrages abhiingig seien. Hierdurch triten die Ar-
beitnehmer Jedoch nicht in arbeitsrechtliche Beziehungen zu dem
Auftraggeber. Unerheblich sei, ob der Beklagte zu 2) gegeniiber
den Musikern des Orchesters DisziplinarmaBnahmen ergriffen habe.
Denn ein Dritter kdnne sich auch eine Disziplinargewalt anmaBen,
die ihm m8glicherweise nicht zustehe. Auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zum Status der freien Mitarbeiter k&nne
sich der Kléger nicht berufen. Denn im vorliegenden Rechtsstreit
stehe fest, da® der Kl&ger Arbeitnehmer sei; sein gesetzlicher
Kindigungsschutz stehe mithin auBer Frage. Streitig sei vielmehr,
wer Arbeitgeber des Kligers sei. Nach alledem reiche die wirt-
schaftliche AbhZngigkeit der Beklagten zu 1) vom Beklagten zu 2)
und dessen klnstlerischer EinfluBnahme auf das Orchester nicht
aus, um aus der praktischen Durchflihrung der Vertragsbeziehungen
auf ein Arbeitsverhiltnis zum Beklagten zu 2) zu schlieBen.
Nichts anderes ergebe sich, wenn man vom Vorliegen eines {echten)

Leiharbeitsverhiltnisses gegenliber dem Beklagten zu 2) ausgehen
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wollte. Denn der Verleiher bleibe selbst dann Arbeitgeber, wenn
der Entleiher die Verglitung zahle und das Direktionsrecht ausiibe.
Der vorliegende Sachverhalt werde auch nicht vom Arbeitnehmer-
fiberlassungsgesetz erfafft, denn die Beklagte zu 1) habe dem Be-
klagten zu 2) die bei ihr angestellten Arbeitnehmer nicht ge-
werbsmifig zur Arbeitsleistung {iberlassen. Dies sei nicht Gegen-
stand der zwischen den Beklagten geschlossenen Produktionsver-
trige gewesen. Der Beklagten zu 1) sei es auf eine eigene Ver-
wertung der Arbeitskraft der bei ihr angestellten Musiker ange-
kommen, wie die mit Dritten abgeschlossenen Auffiihrungsvertrige

zeigten.

Der Kl&ger k¥nne sich auch nicht darauf berufen, zum Be-
klagten zu 2) in einem mittelbaren Arbeitsverh#iltnis gestanden zu
haben. Dieses liege nur vor, wenn der Mittelsmann seinerseits
Arbeitnehmer sei; als Arbeitnehmer aber komme grundsitzlich nur
eine natliriiche Person in Betracht. Als Kommanditgesellschaft
habe die Beklagte zu 1) eigene unternehmerische Zwecke verfolgt.
Im Ubrigen habe der Kliger im Berufungsverfahren auch nicht be-
antragt, den Bestand eines mittelbaren Arbeitsverhiltnisses

festzustellen.

Auch unter dem Gesichtspunkt der MiRbrauchskontrolle seien
keine zwingenden Umstinde erkennbar, die den Schluf 2zulieflien, daf
durch die Vertragsgestaltung der allgemeine Kiindigungsschutz oder
andere wichtige arbeitsrechtliche Schutzgesetze umgangen werden
sollten. Der kiindigungsrechtliche Bestandsschutz des Kligers sei
objektiv nicht in Frage gestellt worden. Dem Umstand, daB die

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[19)1() 2P

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

1Z)NYdSd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

w15=

sonstigen Arbeitsbedingungen beim Beklagten zu 2) fiir den Kl&ger
méglicherweise vorteilhafter wiiren, komme keine rechtserhebliche

Bedeutung zu.

2. Es mag dahinstehen, ob diesen Ausfilhrungen des Landesar-
beitsgerichts in allen Einzelheiten beigetreten werden kann, je-
denfalls im Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht zutreffend an-
genommen, daf zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) ein
unmittelbares Arbeitsverhéltnis nicht zustande gekommen ist. Auch
unter Zugrundelegung des Sachvortrags des Klégers ist eine von
der Entscheidung des Filnften Senats vom 26. November 1975

- 5 AZR 337/74 -~ (BAG 27, 340 = AP Nr. 19 zu § 611 BGB Ab-
héingigkeit) abweichende Wilrdigung der Beziehungen zwischen den
von der Beklagten zu 1) angestellten Musikern und dem Beklagten

zu 2) nicht gerechtfertigt.

a) Auszugehen ist von den ausdriicklichen Erklérungen der Par-
teien. Danach ist zwischen dem Kl&ger und der Beklagten zu 1) ein
Vertrag abgeschlossen worden, der alle Mérkmale eines Arbeits-
verhfltnisses aufweist. Gem#B § 3 Ziff. 1 des schriftlichen Ar-
beitsvertrags war der Kldger verpflichtet, der Beklagten zu 1)
fir die im einzelnen aufgefiihrten Leistungen zur Verfiigung 2zu
stehen; eine Mitwirkung des Kl&gers auBerhalb des Orchesters der
Beklagten zu 1) bedurfte deren ausdrlicklicher Genehmigung (vgl.

§ 4). Damit war die nach § 1 zur Zahlung der Vergfltung ver-
pflichtete Beklagte 2zu 1) berechtigt, i{lber die Arbeitskraft des

Klégers 2u verfiigen; der Kléger war demnach von ihr persénlich

abhéngig.
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Nach dem zwischen den Beklagten abgeschlossenen "Produk-
tionsvertrag" war die Beklagte zu 1) zur Herstellung von 300 Mu-
siktiteln aufgrund von Einzelauftrigen des Beklagten zu 2) gegen
die vertraglich vereinbarte Verglitung verpflichtet. Nach § 2 war
die Beklagte zu 1) unter den n#her genannten Voraussetzungen be-
rechtigt, die Bezeichnung "SFB~Tanzorchester" zu benutzen. Gem#8
§ 4 war der Beklagte zu 2) verpflichtet, fiir Proben, Aufnahmen
und Veranstaltungen RZume mit der erforderlichen Ausstattung zur
Verfligung zu stellen. Die Produktionstermine waren in jedem Ein-

zelfall zwischen den Beklagten abzusprechen.

b) Auch unter Zugrundelegung des Sachvortrags des Klégers ist
eine von den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien abwei-
chende praktische Durchfihrung nicht ersichtlich. Soweit die Re-
vision dem Landesarbeitsgericht vorwirft, es habe die im einzel-
nen vorgetragenen Tatsachen nicht gewlrdigt, aus denen hervor-
gehe, daB der Beklagte zu 2) alle Arbejitgeberfunktionen wahrge-
nommen habe, die gegeniiber Orchestermitgliedern ausgeiibt wlirden,
wihrend die Beklagte zu 1) nur Zahlstelle gewesen sei, s0 ver-
kennt sie schon im rechtlichen Ausgangspunkt, daR diese Umsténde
noch nicht gentigen, ein Arbeitsverh#iltnis mit dem Beklagten zu 2)
zu begriinden, sei es ein weiteres Arbeitsverhdltnis neben dem mit
der Beklagten zu 1) (Doppelarbeitsverhiltnis), sel es anstelle
des Arbeitsverhiltnisses mit der Beklagten zu 1). Denn aufgrund
des zwischen den Beklagten abgeschlossenen Produktionsvertrags
war der Beklagte zu 2) berechtigt und verpflichtet, einzelne Ar-
beitgeberfunktionen gegenliber dem Kl&ger und seinen Musikerkol-

legen auszuliben (vgl. auch BAG 6, 232, 243 = AP Nr. 3 zu § 611
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BGB Mittelbares Arbeitsverhdltnis, zu III 1 der Griinde). So war
der Beklagte 2zu 2) nach § 1 Ziff. 2 des Produktionsvertrags be-
rechtigt, den Dirigenten flir das Orchester zu benennen. Wenn
dieser den Orchestermitgliedern im Rahmen seiner Aufgabe als Di-
rigent Weisungen erteilte, so war daher eine Ermichtigung zur
Auslibung des Weilsungsrechts vertraglich gegeben. Soweit die Mu-
siker in den REumlichkeiten des Beklagten zu 2) titig waren, war
dieser gem#f § U4 des Produktionsvertrags zur Verfligungstellung
der erforderlichen REume verpflichtet. Hieraus und aus der zwi-
schen den Beklagten vereinbarten Absprache der Produktionstermine
folgt weiter, daB die Aufstellung von Dienstplfinen flir das Or-
chester seitens des Beklagten zu 2) durch den Produktionsvertrag

gedeckt war,

Die vorliegende Vertragsgestaltung ergibt zwar eine Teilung
der Arbeitgeberfunktion. Eine Aufspaltung oder Teilung der Ar-
beitgeberstellung, deren Umfang und Reichweite im Einzelfall den
vertraglichen Absprachen zwischen dem Vertragsarbeitgeber und dem
Pritten sowie den zwischen den Arbeitsvertragsparteien getroffe-
nen Vereinbarungen (vgl. auch § 613 Satz 2 BGB) zu entnehmen ist,
begrindet aber noch nicht ein unmittelbares Arbeitsverhfiltnis des
Arbeitnehmers mit dem Dritten. Dies wird, worauf der Filinfte Senat
des Bundesarbeitsgerichts bereits hingewiesen hat {vgl. BAG 27,
340, 351), auch durch die dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
(AG) zugrunde liegende Wertung bestfitigt. Denn das AUG kniipft an
die Verwertung der Arbeitskraft von Arbeitnehmern in fremden Be-
trieben nicht die Rechtsfolge, daB zwischen dem Arbeitnehmer und

dem Dritten aufgrund der Ausiibung von Arbeitgeberfunktionen ein
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Arbeitsverhdltnis zustande kommt. Dem steht auch nicht Art. 1

§ 10 AUG entgegen. Diese Vorschrift fingiert fiir den Fall ge-
werbsméBiger Arbeitnehmeriiberlassung ohne die gem#B8 Art. 1 § 1
Abs. 1 AllG erforderliche Erlaubnis, mithin nicht nur aus Griinden
der faktischen Wahrnehmung von Arbeitgeberfunktionen, das Zu-
standekommen eines Arbeitsverhiltnisses zwischen dem Leiharbeit-
nehmer und dem Entleiher (vgl. Becker/Wulfgramm, AUG, 2. Aufl.,
Art. 1 § 10 Rz 8 ff.; Konzen, ZfA 1982, 259, 274; ferner Martens
in: 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, Miinchen 1979, S. 367, 370).

e) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend die Voraus-
setzungen fiir eine MiBbrauchskontrolle der vertraglichen Gestal-
tungen verneint. Vergeblich beruft die Revision sich insoweit
darauf, durch die "Zwischenschaltung” der Beklagten zu 1) h#tten
der Kliger und seine Kollegen einen effektiven Kiindigungsschutz
nicht erlangt, so daB eine rechtlich zu mi8billigende Umgehung

des Kiindigungsschutzgesetzes gegeben sei.

In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein
Migbrauch der vertraglichen Gestaltungsfreiheit bisher nur ange-
nommen worden, wenn die gewihlte Vertragsform zu einer ginzlichen
Ausschaltung der Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes und
damit zu einer Vereitelung des gesetzlich gewollten Bestands-
schutzes eines Arbeitsverhdiltnisses ingesamt gefilhrt hiitte. Dies
war zum einen der Fall, wenn fir den AbschluB eines befristeten
Arbeitsverh#ltnisses ein sachlicher Grund fehlte (vgl. BAG 10,
65, 72 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu

C 2 der Griinde; seitdem stindige Rechtsprechung des BAG), zum
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anderen, wenn der Arbeitgeber freien Mitarbeitern ohne sachlichen
Grund den Abschluf einezs Arbeitsvertrages verweigerte und damit
die Anwendbarkeit des Kiindigungschutzgesetzes ausschaltete, ob-
wohl nach der praktischen Durchfilhrung der vertraglichen Bezie-
hungen alle Merkmale eines Arbeitsverh#ltnisses vorlagen (vgl.
z.B. BAG 25, 505 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhsingigkeit). Diese
Voraussetzungen fiir eine Mifbrauchskontrolle liegen hier nicht
vor, denn der Kliéger und seine Kollegen konnten aufgrund ihrer
mit der Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertrige die ge-
setzlichen Bestimmungen des Kiilndigungsachutzes in Anspruch neh-
men. Wie bereits der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in
seiner Entscheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 347 f.)
ausgefiihrt hat, lassen sich daher die Grundsitze der MiBbrauchs-
kontrolle, insbesondere die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge~
richts in den Statusprozessen, auf die vorliegende Vertragsge-
staltung nicht {ibertragen (zustimmend Konzen, ZfA 1982, 259,
298). Ebenfalls ist in dieser Entacheidung darauf hingewiezen
worden (vgl. ferner das nicht verfffentlichte Urteil des BAG vonm
22. Juli 1982 - 2 AZR 57/81 - unter 1II 3 der Griinde =-
Kurt-Edelhagen-Orchester -}, eine MiBSbrauchskontrolle k¥nne nicht
schon daraus hergeleitet werden, dafB der Bestandsschutz des Kli-
gers angesichts der wirtachaftlichen Abh#ingigkeit der Beklagten
zu 1) von dem Beklagten zu 2) wesentlich weniger wert =ei als in
einem Arbeitsverhiiltnis mit dem Beklagten zu 2). Es besteht kein

AnlaB, von dieser gefestigten Rechtsprechung abzuweichen.

Auch die vom Flinften Senat des Bundesarbeitsgerichts erwo-

gene "Durchgriffshaftung® fiir den Fall einer betriebsbedingten
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Klindigung der Arbeitsverhdltnisse der bel der Beklagten zu 1)
angestellten Musiker wegen eines Auftragsentzugs oder -riickgangs
hat nicht das Zustandekommen eines unmittelbaren Arbeitsverhfilt-~
nisses zwischen dem Kl#ger 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 Kl#4ger gestellten Hilfsantrige an.

d) Zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) ist auch nicht
aufgrund gesetzlicher Fiktion des Art. 1 § 10 AUGC ein Arbeits-
verhdltnis zustande gekommen. Denn die zwischen den Beklagten
abgeschlossenen Produktionsvertrége ergeben nicht, daf die Be-
klagte zu 1) den Kliéger und seine Musikerkollegen dem Beklagten
zu 2) zur Arbeitsleistung {iberlassen hitte (vgl. Art. 1 § 9

Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 alG).

Zur Abgrenzung von Dienst- oder Werkvertrigen einerseits und
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrigen andererseits hat der Finfte
Senat in seinem Urteil vom 8. November 1978 - 5 AZR 261/77 -

(BAG 31, 135 = AP Nr. 2 zu § 1 AUG) im wesentlichen ausgefthrt:
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 Dritten nur die Arbeitnehmer zur Verfilgung
stelle und dieser die Arbeitskrifte nach seinen Vorstellungen und
Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer einsetze. Bei
Dienst- oder Werkvertrigen kdnne der zur Dienstleistung Ver-

pflichtete oder Werkunternehmer sich anderer als Erfiillungsge-
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hilfen bedienen. Als Erfiillungsgehilfen des zu einer Dienst- oder
Werkleistung verpflichteten Unternehmers seien aber nur diejeni-
gen Arbeitnehmer anzusehen, die nach Welsungen des Unternehmers
handelten, nicht die in den Betrieb des Dritten eingegliederten
und allein nach dessen Weisungen arbeitenden Arbeitnehmer. W&h-
rend beim Dienst- oder Werkvertrag der Unternehmer fiir die Er-
fiillung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder die Herstellung
des geschuldeten Werkes verantwortlich bleibe, ende beim Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag seine Vertragsapflicht mit der Auswahl
der Arbeitnehmer und ihrer {berlassung an den Dritten (zur Ab-
grenzung gegeniiber dem Werkvertrag vgl. Becker/Wulfgramm, aa0,

Art. 1 § 12 Rz 32 ff. m.w.N.).

Die Anwendung dieser Rechtsgrundsitze, die auch der erken-
nende Senat fiir zutreffend hilt, ergibt, daB ein Arbeitnehmer-
liberlassungsvertrag nicht vorliegt. Gem#8 § 1 Ziff. ! Satz 2 des
Produktionsvertrags fiir das Jahr 1980 oblag der Beklagten zu 1)
die unternehmerische und kiinstlerische Verantwortung fiir den
Werkerfolg. Die Verpflichtung der Beklagten zu 1) beschrinkte
sich also nicht darauf, dem Beklagten zu 2) lediglich Musiker zur
Verfiigung zu stellen. Der Beklagte zu 2) konnte den Kliger und
seine Kollegen auch nicht nach seinem Belieben fiir Musikaufnahmen
oder -veranstaltungen einsetzen, sondern diese waren nur im Rah-
men ihrer Orchestertdtigkeit bei dem Beklagten zu 2) titig. Hin-
gegen konnte die Beklagte zu 1) liber die Arbeitskraft des Kligers
und seiner Kollegen verfiigen, wie die mit Dritten abgeschlossenen

Auffihrungsvertrige zeigen.
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Schlieflich folgt eine Arbeitnehmeriliberlassung nicht schon
daraus, da® der vom Beklagten zu 2) bestellte Dirigent im Rahmen
seiner THtigkeit den Orchestermitgliedern Weisungen erteilte.
Denn hierdurch wurde nach § 1 Ziff. 2 Satz 2 des Produktions-
vertrags die unternehmerische und kiinstlerische Verantwortung der
Beklagten zu 1) nicht beriihrt. Es ist auch keineswegs ungewbhn-
lich, daR ein zu Dienst- oder Werkleistungen verpflichteter Un-
ternehmer oder sein Erfilllungsgehilfe Weisungen des Bestellers
bei der Erbringung der Dienste oder der Herstellung des Werkes
unterliegt {vgl. statt aller Palandt/Thomas, BGB, U42. Aufl.,
Einfithrung vor § 631 Anm. 1 unter Hinweis auf § 645 Abs. 1
BGB). Auch aus der Entscheidung des Flinften Senats vom #, Juli
1979 - 5 AZR 8/78 - (BAG 32, 47, 52 f. = AP Nr. 10 zu § 611 BGB
Rotes Kreuz, unter 2 b der Griinde) folgt nicht, daf diese Wei-
sungen von einem Repriisentanten des Unternehmens zu erteilen
seien, um eine Arbeitnehmeriiberlassung auszuschliefien. In jenem
Falle war dieser Umstand nur ein weiteres Indiz, nicht aber un-
abdingbare Voraussetzung daflir, die Gestellungsvertrédge der
DRK-Schwesternschaft nicht als Arbeitnehmerliberlassungsvertriige
zu qualifizieren. Zum Streitfall kdnnen aus Jener Entscheidung
auch deshalb keine Parallelen gezcgen werden, weil hier eine der

Funktion einer Oberschwester vergleichbare Zwischenebene fehlt.

Insgesamt erweist sich daher die schon vom Flinften Senat in
seiner Entscheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 350 f.)
beilfufig erfolgte rechtliche Wirdigung als zutreffend, zwischen
den Musikern der Beklagten zu 1) und dem Beklagten zu 2) sei auch

nach den Vorschriften des AG ein Arbeitsverhiiltnis nicht zu-
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stande gekommen.

II. Den Hilfsantrag des Kl4gers {(zwelter Hilfsantrag des Beru-
fungsrechtszuges) hat das Landesarbeitsgericht zu Recht als un-
zul¥ssig abgewliesen., Dieses Ergebnis wird bereits von der Be-
griindung des Berufungsurteils getragen, mangels Bezugnahme auf
die bisherigen Arbeitsbedingungen lasse sich weder aus der For-
mulierung des Antrags noch aus dem sonstigen Vorbringen des Kli-
gers bestimmen, was unter einem "adliquaten Dauerarbeitsplatz" zu

verstehen seli.

Aufgrund der Bezugnahme des Kligers auf das nicht verdf-
fentlichte Urteil des Fiinften Senats des Bundesarbeitsgerichts
vom 25. August 1976 - 5 AZR 427/75 - h#lt es der erkennende Se-

nat allerdings fiir denkbar, daf der Kliger mit seinem Hilfsantrag

beide in jenem Urteil im Wege einer "Durchgriffshaftung® fiir
mBglich gehaltenen Pflichten des Beklagten zu 2), nimlich die

"Unsetzungspflicht™ und die "Vermittlungspflicht", geltend machen

will. Aber selbst im Falle seiner Zul&ssigkeit miiBte der Hilfs-

antrag mit beiden Alternativen erfolglos bleiben.

1. Ein Antrag des Kligers auf "Umsetzung", d.h. auf Verur-
teilung des Beklagten zu 2) zum AbschluB eines Arbeitsvertrages
mit dem Kliger zu den gleichen Bedingungen, wie sie mit der Be-
klagten zu 1) bestanden, wire zulissig (vgl. z.B. unverdf-
fentlichtes Senatsurteil vom 24. August 1983 - T AZR 437/81 -,
zu B II 2 der Grinde). Er wire jedoch unbegriindet.
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a) Der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner
bereits mehrfach erwihnten Entscheidung vom 26. November 1975
(BAG 27, 340, 348 £.) die M8glichkeit einer "Durchgriffshaftung"
errtert. Mangels Streiterheblichkeit bestand damals zwar kein
Anlaf, die rechtlichen Voraussetzungen und die Rechtsfolgen eines
derartigen Durchgriffs auf ein hinter dem unmittelbaren Arbeit-
geber stehendes Unternehmen im einzelnen aufzuzeigen. Der Flinfte
Senat hat allerdings deutlich gemacht, daB eine solche "Durch-
griffshaftung"” bel einer betriebsbedingten Kiindigung in Betracht
kime, wenn durch MaBnahmen der Rundfunkanstalt der Bestand der
Orchestergesellschaft und damit die Arbeitsplitze der Orchester-
musiker gefihrdet wilirden. Als eine mdgliche Rechtsfolge hat der
Fiinfte Senat, wie oben bereits dargestellt, die Uberpriifung der
MaBnahme der Rundfunkanstalt im Rahmen des gegen die Orchester-
gesellschaft geflihrten KiUndigungsschutzprozesses angesehen. In
der nicht verdffentlichten Entscheidung des Finften Senats vom
25. August 1976 - 5 AZR 427/75 - ist als weitere Rechtsfolge fiir
mdglich gehalten worden, daR die Rundfunkanstalt im Falle der
Aufldsung des Orchesters verpflichtet sein kdnne, die betroffenen
Musiker in einem anderen Orchester zu beschiftigen (Umsetzungs-
pflicht) oder ihnen beil der Beschaffung eines Arbeitsplatzes bei
einer anderen Rundfunkanstalt behilflich zu sein (Vermittlungs-
pflicht). Auf diese Umsetzungspflicht zielt ersichtlich der

zweite Hilfsantrag.

Bereits in der Entscheidung des Dritten Senats vom 9. April
1957 ~ 3 AZR 435/54 - (BAG 4, 93, 98 f. = AP Nr. 2 zu § 611 BGB
Mittelbares Arbeitsverh#ltnis) ist flir ein unmittelbares Ar-
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beitsverhiiltnis eine subsidilire Haftung des mittelbaren Arbeit-
gebers bejaht worden, wenn der Arbeitnehmer gegenilber seinem un-
mittelbaren Arbeitgeber nicht zu seinem Recht komme. Demgegeniiber
einschriéinkend hat der Vierte Senat in seinem Urteil vom

8. August 1958 - 4 AZR 173/55 - (BAG 6, 232, 241 ff. = AP

Nr. 3 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis, zu III 1 der
Griinde) das Hinzutreten eines besonderen rechtlichen Verpflich-
tungsgrundes fiir erforderlich gehalten. In beiden Entscheidungen
war die Frage einer Haftung des mittelbaren Arbeitgebers letzt-

lich nicht streiterheblich.

In der nicht verdffentlichten Entscheidung des Zweiten Se-
nates vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 57/81 - ist aufgezeigt worden,
daf zwei Fallgruppen der "Durchgriffshaftung" im mittelbaren Ar-
beitsverhdltnis zu unterscheiden seien: Einmal die Fille der
personen- oder verhaltensbedingten Kilndigung, bel denen eine
Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers nur in Betracht
komme, wenn sich der unmittelbare Arbeitgeber nach verlorenem
Prozef seiner Verpflichtung entzlige oder zu ihrer Erfillung un-
fahig sei. Zum weiteren die Fille der betriebsbedingten Kiindi-
gung, bei denen eine Durchgriffshaftung in dem vom Fiinften Sehat
aufgezeigten Umfang mbglich sei. Besonders betont hat der Zweite
Senat, daB eine Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers
nur als letztes Mittel zur Verfiigung stehen diirfe, wenn der Ar-~
beitnehmer gegeniiber seinem unmittelbaren Arbeitgeber sein Recht

nicht durchsetzen k¥nne (vgl. IV 3 b der Griinde).

b) In der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
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ist, wie aufgezeigt, die Frage der Durchgriffshaftung iiberwiegend
im Hinblick auf mittelbare Arbeitsverhliltnisse 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 Mdglichkeit
einer Durchgriffshaftung erwdhnt. Dies macht deutlich, daB die
vor allem aus dem Gesellschaftsrecht gel#ufige Durchgriffshaftung
im Arbeitsrecht ein typisches Problem des mittelbaren Arbeits-
verhiltnisses darstellt. Eine subsidifire Mithaftung des Dritten
fiir Entgeltanspriiche findet sich in § 21 Abs. 2 Heimarbeitsge-
setz (HAG). Danach haftet der Arbeitgeber neben dem Zwischen-
meister, der gem3if § 2 Abs. 3 HAG kein Arbeitnehmer des Auf-
traggebers sein darf, unter den gesetzlich niher bezeichneten
Voraussetzungen filir Entgeltansprliche der in Heimarbeit Beschif.
tigten. Von besonderer Bedeutung ist die Durchgriffshaftung im
Falle des Arbeitsverh#ltnisses im Konzern, wenn durch Planungs-
maBnahmen der Konzernmutter Arbeitsplitze bei einer von ihr
rechtlich selbsténdigen Konzerntochter wegfallen (hierzu niher

Martens, aa0, S. 376 ff.).

Die im Streitfall gegebene Fallgestaltung weist starke Pa-
rallelen zu der flir das Konzernarbeitsverh#ltnis gegebenen Pro-
blemlage auf. Sie ist daher zutreffend als "konzernihnlicher
Sachverhalt” (Martens, aa0®, S. 3703 zustimmend Konzen, aa0,

S. 260) gekennzeichnet worden und wiederum nur Ausschnitt der
sich bei "Arbeitsverhiltnissen mit arbeitsrechtlichen Drittbe-
ziehungen®" (vgl. Z8llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979,
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S. 215 ff.; Konzen, aa0) ergebenden vielfXltigen Rechtzsfragen.
Gemeinsamer Ausgangspunkt ist hierbei, daB® 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, 2a0, S. 265 f.). Eine Durch-
griffshaftung des Dritten ist dabei nur e ine der sich aus
arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen ergebenden Rechtsfolgen; flr
die vorliegende Fallgestaltung, in der es nicht um die Haftung
des Dritten fiir bestimmte vermigensrechtliche Anspriiche geht, ist
iberdies der Ausdruck "Durchgriffshaftung" terminologisch nicht
befriedigend.

Der arbeitsrechtliche 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 unvolistéindig geregelt sind, liegt es auf der Hand,
daf auch die sich aus ihnen ergebenden Rechtsfolgen nicht néher
gesetzlich normiert sind. Fiir die Durchgriffshaftung hat der Ge-
setzgeber immerhin in § 21 Abs. 2 HAG erkennen lassen, daB eine
subsidifire Haftung des Dritten in Betracht kommt, obwohl dieser
mit dem in Heimarbeit Beschédftigten selbst in keinen vertragli-

chen Beziehungen steht. Die Meinung, der vom Fiinften Senat des
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Bundesarbeitsgerichts in seinen Entscheidungen vom 26. November
1975 und 25. August 1976 (aa0) fUr m8glich gehaltene Durchgriff
auf die Rundfunkanstalt stelle einen von Art. 20 Abs. 3 GG

nicht mehr gedeckten und daher unzulissigen Akt richterlicher
Rechtsfortbildung dar, verkennt daher einmal die flir den Bereich
des Arbeitsrechts i(lbliche gesetzgeberische Zuriickhaltung, die bei
atypischen Erscheinungsformen des Arbeitslebens in besconderer
Weise ausgeprigt ist. Auch das AlIG ist weniger aus arbejitsrecht-
lichen Griinden, sondern vor allem aufgrund der Notwendigkeit
entstanden, zullssige Arbeitnehmeriiberlassung und verbotene
Arbeitsvermittlung abzugrenzen, nachdem das Bundesverfassungsge-
richt § 37 Abs. 3 AVAVG wegen Verstofes gegen Art. 12 GG fir
verfassungswidrig erklirt hat (vgl. BVerfGE 21, 261 ff.). Zum
weiteren zeigt § 21 Abs. 2 HAG, daB der Gesetzgeber auch flir den
Bereich des Arbeitsrechts eine Durchgriffshaftung fir erforder-
lich h#lt. Die Bejahung eines arbeitsrechtlichen Durchgriffs 1st
daher in der Rechtsordnung bereits angelegt und deshalb kein un-
zuldssiger Akt richterlicher Rechtssch8pfung. lhre Erweiterung
auf andere arbeitsvertragliche Drittbeziehungen muR allerdings
hinsiehtlich 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 abhingen, ob die begrifflichen Merkmale eines mittelbaren
Arbeitsverhiiltnisses vorliegen, insbesondere ob der unmittelbare
Arbeitgeber seinersejits Arbeitnehmer ist. Fiir den Durchgriff ist
nicht entscheidend, ob zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren

Arbeitgeber ein Arbeitsverhliltnis besteht und damit méglicher-
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weise personenrechtliche Beziehungen gegeben sind. Bereits der
Fiinfte Senat hat in seiner Entacheidung vom 26. November 1975
(vgl. BAG 27, 340, 348 f.) ausgeffihrt, es sel nicht masSgeblich,
ob der unmittelbare Arbeitgeber eine natiirliche oder juristische
Person sei, sondern entscheidend sei ein Arbeitsverhdltnis mit
geteilter Arbeitgeberfunktion. Auch dies allein rechtfertigt
freilich noch nicht den Durchgriff. Zumindest muff hinzukommen,
daf der unmittelbare Arbeitgeber von dem Dritten in einem MaBfe
abhéngig ist, dag fiir die Entfaltung eigener unternehmerischer
Initiative praktisch kein Raum bleibt, sondern diese sich mehr
oder weniger im Vollzug des mit dem Dritten abgeschlossenen Verw
trags ersachépft. Dann ist die wirtschaftliche Existenz des un-
mittelbaren Arbeitgebers - Hhnlich der eines Arbeitnehmers - so
eng mit den Mafnahmen des mittelbaren Arbeitgebers verkniipft, das®
das Fortbestehen seines Unternehmens bzw. seine wirtschaftliche
Existenzfihigkeit und damit zugleich der Bestand der Arbeitsver-
h#ltnisse der bei ihm besch#éftigten Arbeitnehmer von den Mag-
nahmen des mittelbaren Arbeitgebers abh#ngt (vgl. auch Konzen,

aa0, S. 296 f.).

d) Ein Durchgriff auf den Beklagten zu 2) h#ngt ferner nicht
davon ab, ob der Kliger die Feststellung eines mittelbaren Ar-
beitsverhdltnisses mit dem Beklagten zu 2) beantragt hat. Der
Kl4ger hat némlich mit seinen Hilfsantrigen weitergehend die sich
aus einem solchen Durchgriff mdglicherweise ergebenden Rechts-
folgen geltend gemacht, so daB® im Rahmen dieser Antrége als Vor-
frage zu priifen ist, ob zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu

2) ein mittelbares Arbeitsverhdltnis oder ein vergleichbares
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Rechtsverhiiltnis bestanden hat. Es kommt deshalb nicht darauf an,
ob die Antrége des Kligers dahingehend auslegungsfdhig sind, er
begehre auch die Peststellung eines mittelbaren Arbeitsverhflt-

nisses oder eines vergleichbaren Rechtsverhéiltnisses.

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, weil der
Kl&ger nicht dargetan hat, der Beklagte zu 2) habe fiir ihn einen
freien Arbeitsplatz als Orchestermusiker. Bei dieser Sachlage
besteht kein Anspruch des Kligers gegen den Beklagten zu 2) auf
AbschluB eines Arbeitsvertrages als Orchestermusiker. Denn der
Beklagte zu 2) ist unter Beriicksichtigung seiner Programmverant-
wortung nicht verpflichtet, Arbeitsplitze zu schaffen, flir die er
keinen Bedarf hat. Auch unabhéingig von der vorliegend zu beach-
tenden Rundfunkfreiheit des Beklagten zu 2) ist der Arbeitgeber
grundsitzlich nicht verpflichtet, durch Einrichtung eines neuen
Arbeitsplatzes eine Weiterbeschiftigungsmglichkeit zu schaffen
(vgl. BAG Urteil vom 3. Februar 1977 - 2 AZR 476/75 - AP Nr. 4
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 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung sowie
BAG Urteil vom 7. Mirz 1980 - 7 AZR 1093/77 - AP Nr. 9 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung), seinen mdglicherweise
gegebenen Bedarf an Orchestermusik nicht durch die Griindung eines

eigenen Orchesters mit bei ihm angestellten Musikern zu decken,
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sondern durch Auftragsvergabe an Dritte.

2. In seiner zweiten Alternative ("Vermittlungspflicht® in

anderer Weise als durch AbschluB eines Arbeitsvertrages zwischen

dem Kliger und dem Beklagten zu 2), insbesondere also Vermittlung

eines Arbeitsplatzes bei einem Dritten) wire der Hilfsantrag un-

zullissig. Zwar mag sein, daB der Antrag dahingehend ausgelegt

werden kann, er ziele auf Jede anderweitige Beschiftigung, sofern

die sonstigen Arbeitsbedingungen denen des urspriinglich mit der
Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertrages entsprechen.
Auch durch diese Auslegung erhielte jedoch ein dem Klageantrag
stattgebendes Urteil keinen vollstreckbaren Inhalt. Denn schon
durch die Einbeziehung der Vermittlung eines Arbeitsplatzes bei
einem Dritten wird deutlich, daB der Beklagte zu 2) nicht das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages schulden kann, weil dies
ohne Mitwirkung des Dritten nicht miglich wire. Der Beklagte zu
2) kann deshalb auf der Grundlage der zweiten Alternative des
Hilfsantrags nur Handlungen schulden, die auf den AbschluB eines
Arbeitsvertrages abzielen. Diese Handlungen aber nmiiften konkret
bezeichnet sein, weil sonst nicht feststellbar wire, ob der Be-
klagte, sobald er in irgendeiner Weise t#tig geworden ist, den
ihm durch das Urteil auferlegten Verpflichtungen bereits nachge-

kommen ist oder nicht.

Hiervon abgesehen ist dieser Antrag Jedenfalls unbegriindet,
weil der Kliger nicht konkret dargelegt hat, wie er sich eine
- von der ersten Alternative des Hilfsantrags abweichende - Be-

schiiftigung beim Beklagten zu 2) bzw. dessen Vermittlungsbemil-

E=a JLaw — Gesetze und Urteile AR APP O T Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir 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

-32-

hungen bei einem Dritten vorstelle und aus welchen Tatsachen sich
ergeben s80ll, der Beklagte schulde gerade diese Handlungen. Der
Senat verkennt nicht, daR der Kliger diese Darlegung miéglicher~
weise aufgrund der Formulierung der "Vermittlungspflicht" im be-
reits angefilhrten Urteil des Fiinften Senats vom 25. August 1976
als entbehrlich ansah. Indessen kam es fiir jenes Urteil auf den
konkreten Inhalt einer "Vermittlungspflicht™ nicht an. Im vor-
liegenden Fall ist jedoch entscheidungserheblich, ob dem Beklag-
ten zu 2) trotz des Fehlens unmittelbarer vertraglicher Bezie-
hungen derartige Verpflichtungen gegenl{iber dem Kl&ger obliegen.
Ebenso wie der Filnfte Senat im Urteil vom 25. August 1976 ist
auch der erkennende Senat bei der gegebenen Fallgestaltung der
Meinung, daf der Beklagte zu 2) flir den Kl&iger in irgendeiner
Weise soziale Verantwortung tr&gt und sich deshalb nicht auf den
Standpunkt stellen darf, er habe mit der weiteren beruflichen
Zukunft des Kligers nichts zu tun. Ob sich jedoch diese soziale
Verantwortung nach den Wertmafst#ben der geltenden Arbeits-
rechtsordnung bereits zu einer rechtlichen Verpflichtung ver-
dichtet hat, erscheint zweifelhaft. Der Senat kann jedenfalls nur
{iber ein konkretes Verhalten entscheiden, das der Xl&ger vom Be-
klagten fordert und fiir das er alle entscheidungserheblichen

Tatsachen vorzutragen gehabt hitte.

Bichler Roeper Dr. Steckhan
Gossen Straudb
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