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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 24. August 1983
- 7 AZR 421/81 -

I. Arbeitsgericht , Urteil vom 22, Januar 1981

Berlin - 35 Ca 283/80 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Juli 1981

Berlin - 2 Sa 11/81 und 2 Sa 12/81:-~
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
 Ur die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
Orchestergesellschaft; Rundfunk als mittelbarer Arbeitgeber

Gesetz:
BGB § 611 Abhi#ngigkeit, § 611 Mittelbares Arbeitsverh#ltnis

Leitsdtze:

Keine
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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 sowle die ehrenamtlichen Richter Gossen und

Straub fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klé&gers gegen das Urteill des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 2¥. Juli 1981
- 2 8a 11/81 und 2 Sa 12/81 - wird zuriickgewiesen.

Der Kléger trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kl#ger ist Berufsmusiker (Trompeter) und war seit
15. April 1979 bei der Beklagten zu 1) bzw. deren Rechtsvor-
gélngerin gegen ein monatliches Bruttogehalt von zuletzt
4.200,-- DM besch&iftigt. Das von der Beklagten zu 1) betriebene
Orchester spielte lberwiegend fiir den Beklagten zu 2) und trat
fast ausschlieBlich 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-
arbeitervertridge auf Honorarbasis abgeschlossen hatte. Diese
vertraglichen Beziehungen wurden von dem Beklagten zu 2) am
31. M&rz 1957 geldst. AnschlieBend iibernahm auf Vorschlag des

Beklagten zu 2) der damalige Vertrauensmann des Orchesters, Franz

F , das Orchester als selbstédndiger Unternehmer und schlof mit
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den Musikern des Orchesters Arbeitsvertrige ab. Im Jahre 1963
trat an die Stelle der bisherigen Einzelfirma die Franz

F GmbH, und im Jahre 1968 fibernahm die inzwischen gegriindete
"Berliner Tanz- und Unterhaltungsorchester KG Franz F

GmbH & Co" das Orchester und schloB mit den zu diesem Zeitpunkt
in dem Orchester beschiiftigten Musikern Arbeitsvertrige ab. Nach
Auflbsung des Orchesters Ende 1980 hat sich die Beklagte zu 1)

umbenannt und betreibt Jjetzt ein Handelsgesachift.

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

dem schriftlichen Vertragswerk heiBt es u.a.:

§ 1

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

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 fir den SFB herstellt oder bei Veranstal-
tungen des SFB auftritt. Soweit der Vertragspartner
Auftrége fir Dritte erfiillt, ist er ohne schriftli-
che vorherige Zustimmung des SFB nicht berechtigt,
das Bezeichnungsrecht "SFB-Tanzorchester" oder eine
gdhnliche 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
ausschlieflich dem SFB zu und kann dem Vertragsparte
ner gegeniiber jederzeit vom SFB widerrufen werden.

3. Die Berechtigung des Vertragspartners, bel der Her-
stellung von Musikaufnahmen flir den SFB die Bezelich-
nung "SFB-Tanzorchester" oder eine Zhnliche auf den
SFB hinweisende Bezelchnung zu verwenden, ber{ihrt
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
fir H8rfunk und Fernsehen herstellen.

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

§bu

Der SFB wird flr Proben, Aufnahmen und Veranstaltungen
die Ri3ume mit der erforderlichen Ausstattung zur Ver-
fiigung stellen. Die Produktionstermine werden in jedenm
Einzelfall zwischen dem SFB und dem Vertragspartner
verelnbart.

In dem Produktionsvertrag filr 1980 war die Herstellung von

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

rigent des Orchesters war zuletzt Paul Xuhn, mit dem der Beklagte

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

anderwelitigen Auftritten des Orchesters, wie Billen und dhnlfchen

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

welitere 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 zusitzlicher 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 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 Vertrége in der bisherigen Form nicht mehr abge-
schlossen werden wiirden, da eine Mittelkiirzung von etwa 50 % im
Zuge von EinsparungsmaBnahmen erfolgen wlirde. Hierauf sprach die
Beklagte zu 1) dem Kl#ger mit Schreiben vom 24. Juni 1980 die
Kiindigung 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 angehérte Be-
triebsobmann bei der Beklagten zu 1) den Kiindigungen widerspro-

chen.

Mit seiner Klage hat der Kléger in erster Linie die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der seitens der Beklagten zu 1) aus-
gesprochenen Kiindigung und die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverh8ltnisses zum Beklagten zu 2) begehrt. Zur Begriindung
seiner gegen den Beklagten zu 2) gerichteten Antrige hat der
Kl8ger im wesentlichen vorgetragen, er und seine Kollegen seien
fast ausschlieflich fiir den Beklagten zu 2) t#tig geworden.
Drittauftrdge hdtten nur in begrenztem Umfang angenonnen werden
kénnen, weil der Beklagte zu 2) die ilberwiegende Produktionszeit
fiir sich in Anspruch genommen habe. Die Beklagte zu 1) habe
praktisch ilber keinerlei nennenswerte Betriebsmittel verfiigt. In

ihrem Eigentum stilinden nur wenige Instrumente, die {ibrigen seien
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Eigentum der Musiker. Die gesamten technischen Anlagen stlinden im
Eigentum des Beklagten zu 2). Die Beklagte zu 1) verfiige auch
nicht tber eigene Bliroridume. Vielmehr bestehe ein Bliroraum in den
Rdumen des Beklagten zu 2). In einem Raum des Beklagten zu 2)
werde auch flir die Beklagte 2zu 1) eine Angestellte des Beklagten
zu 2) t&tig. Einsatz-, Dienst- und Urlaubspline wiirden aus-
schlieflich 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 wiirden
und lege den Sound des Orchesters fest. EinzelpersonalmaBnahmen
wirden letztlich vom Beklagten zu 2) entschieden. Auch Diszipli-
narmafnahmen und die Zuweisung von Pr#mien wilrden 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 jEhrlichen Leistungen des Beklagten zu 2) an die Beklagte zu
1) seien darauf ausgerichtet gewesen, die von der Beklagten zu 1)
geschuldeten Geh#lter nebst Sozialabgaben abzudecken. Der Be-
klagte zu 2) erteile der Beklagten zu 1) auch Anweisungen, in
welcher Weise die Musiker zu auswértigen Spielorten anzureisen
hitten. Die zu erbringende Leistung werde nicht nur vom Dirigen-
ten, sondern auch von dem seitens des Beklagten zu 2) gestellten

Regisseur inhaltlich bestimmt.

Der Kléger hat im ersten Rechtszuge beantragt
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1. festzustellen, dafl sein Arbeitsverhiltnis bei
der Beklagten zZu 1) durch deren Kiindigung vom
24, Juni 1980 nieht zum 31. Dezember 1980 auf-
geldst wird und tiber den 14, April 1981 hinaus
fortbesteht,

2., festzustellen, daR auch mit dem Beklagten zu 2)
ein Arbeitsverhdltnis zu den gleichen Bedingungen
wie mit der Beklagten zu 1) besteht und durch die
Kindigung der Beklagten zu 1) ebenfalls nicht zum
31. Dezember 1980 aufgeldst wird und fiber den
14. April 1981 hinaus fortbesteht,

hilfsweise zu 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,

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

Die Beklagten zu 1) und 2) haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte zu 2) hat im wesentlichen vorgetragen, es sei
bpei Orchestern aller Art durchaus {iblich, da8 die Musiker selbst
Eigentiimer der Instrumente seien. Studios, Produktionsriume und
technische Anlagen gehdrten in aller Regel nicht zu den Be-
triebsmitteln eines Orchesters. Auch eine sonstige Abh#ingigkeit
der Beklagten zu 1) habe nicht bestanden. Zwar seien die Pro-
duktionstermine mit der Beklagten zu 1) vereinbart worden; es sei
jedoch unrichtig, dah alle Einsatz-, Dienst- und Urlaubspléne der
Beklagten zu 1) ausschlieBlich auf Weisung des Beklagten zu 2)
festgelegt worden seien. Die Beklagte zu 1) habe lediglich die
terminlichen Vereinbarungen berilcksichtigen mlissen. Der Beklagte
zu 2) habe weder EinzelpersonalmaBnahmen entschieden, noch die

Beklagte zu !) insoweit angewiesen, Er habe auch keine Diszipli-
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nargewalt fiber die Musiker ausgeiibt. Es sei unzutreffend, daB die
Nebentitigkeiten aller Orchestermusiker seiner Zustimmung bedurft

hétten.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, da® das Arbeitsver-
h#ltnis des Kligers mit der Beklagten zu 1) durch die Kiindigung
vom 24. Juni 1980 nicht zum 31. Dezember 1980 aufgeldst worden
ist, sondern bis 2um 14. April 1981 fortbestanden hat. Im {ibrigen
hat es die Klage gegenilber beiden Beklagten abgewiesen. Gegén
dieses Urteil haben der Kliger und die Beklagte zu 1) Berufung

eingelegt.

Der Kl&ger hat im wesentlichen vorgetragen, in Wirklichkeit
bestehe ein Arbeitsverhiiltnis zum Beklagten 2u 2). Die Beklagte
zu 1) habe zumindest 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 Dienstzei-
ten seien vom Hauptabteilungsleiter Unterhaltung bzw. vom Auf-
nahmeleiter oder der Sekretirin des beim Beklagten zu 2) ange-
stellten Dirigenten Paul Kuhn angesagt worden. Der Beklagte zu 2)
habe DisziplinarmaBnahmen durchgefiihrt{ und eine stindige Dienst-
bereitschaft verlangt. Die zu spielenden Titel seien vom Beklag-
ten zu 2) vorgegeben worden; Entscheidungsspielriume h&tten nicht
bestanden. Das Gleiche gelte fiir die arbeitstechnischen Wei-
sungen. In der Werbung habe der Beklagte zu 2) auch "seine"
SFB-Big-Band herausgestellt und habe diese auch als sein eigenes

Orchester angesehen. Der Kléger habe seine Arbeitskraft nur mit
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dem Apparat und den technischen Hilfsmitteln des Beklagten zu 2)
verwerten k¥nnen. Die Beklagte zu 1) sei nur Strohmann, Herr

F nur Sprachrohr des Beklagten zu 2) gewesen. Pie Beklagte zu
1) habe kein Eigenkapital besessen; sie habe an ihre Arbeitnehmer
nur das bezahlt, was sie vorher vom Beklagten zu 2) an Entgelt
erhalten habe. Der angebliche Bestandsschutz des Arbeitsverhilt-
nisses mit der Beklagten zu 1) sei nichts wert und die Beklagte
zu 1) wirtschaftlich v3llig vom Beklagten zu 2) abhingig gewesen.
Dieser habe im Produktions jahr auch mehr als die vereinbarte
Summe gezahlt, n#mlich mehr als 1,5 Millionen PM. Im ilbrigen habe
Herr F die Beklagte zu 1) nur auf Veranlassung des Beklagten

zu 2) gegriindet.

Der Kléger hat im Berufungsrechtszug beantragt,

unter Ablnderung des angefochtenen Urteils fest-
zustellen, daB seine Zusammenarbeit mit der Be-
klagten zu 1) durch deren Kiindigung vom 24. Juni
1980 nicht zum 31. Dezember 1980 beendet ist,
sondern auch iiber den 14. April 1981 unbefristet
fortbesteht,

hilfsweise

festzustellen, daf er sich bei dem Beklagten zu 2)
in einem unbefristeten Arbeitsverhfltnis befindet,
das durch das Schreiben der Beklagten zu 1) vom
24, Juni 1980 weder zum 31. Dezember 1980 noch zum
14. Apri) 1981 aufgeldst worden ist,

ferner hilfsweise

den Beklagten zu 2) zu verurteilen, ihm einen
adiquaten Dauerarbeitsplatz ab 1. Januar 1981
bzw. 15. April 1981 zu vermitteln.

Die Beklagte zu 1) hat beantragt,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils die
Feststellungsklage gegen die Beklagte zu 1) in
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vollem Umfang abzuweisen,

hilfswelise,

die Berufung des Kl&igers zurilickzuweisen.
Der Beklagte zu 2) hat beantragt,

die Berufung des Kligers zurilckzuweisen.

Der Beklagte zu 2) hat im wesentlichen vorgetragen, eine
Genehmigung von Nebentitigkeliten sei nur dann erforderlich gewe-
sen, wenn sein Name verwendet werden sollte. Dies sei aber nicht
der Regelfall gewesen. Im Uibrigen besage die Verwendung des Na-
mens nichts lUber die Arbeitgebereigenschaft. Der Dirigent Paul
Kuhn sei flir den Beklagten zu 2) freiberuflich und nigcht als Ar-
beitnehmer tdtig gewesen. Nur selten seien Proben filir Drittver-
anstaltungen in den R&umen des Beklagten zu 2) durchgefiihrt wor-
den. Hierzu habe es elner besonderen Genehmigung bedurft. Auch
habe gegeniiber dem Beklagten zu 2) kein persdnliches Abhingig-

keitsverh8ltnis des Kligers bestanden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen zurilickgewiesen
und die Revision zugelassen, sowelt die Klage gegeniliber dem Be-
klagten zu 2) abgewiesen worden ist. Der Kldger hat die zugelas-
sene Revision eingelegt; er wiederholt seine im Berufungsrechts-
zug gestellten Antr#ge. Der Beklagte zu 2) beantragt, die Revi-

sion zurllekzuwelsen.

Entseheldungsgrinde:

A S A ol S S S S S W e W e el et

Die Revision ist unbegriindet.
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A. Die Verfahrensriigen greifen nicht durch. Insoweit beschrinkt

sich der Senat gemif § 565 a ZPO auf einige Hinweise und sieht im

iibrigen von einer Begriindung ab.

Die Revision riigt, in allen das vorliegende Orchester bhe-
treffenden Verfahren, die der ProzeBbevollméichtigte des Kligers
gefiihrt habe, hitten die Kammervorsitzenden des Landesarbeitsge-~
richts die jeweils einzige miindliche Verhandlung mit dem Bemerken
erffnet, die mit diesem und den Parallelverfahren bhefaften Kam-
mervorsitzenden hatteﬁ gich beraten und seien einheitlich zum
Ergebnis gekommen, die Berufungen zurilickzuweisen, aber die Revi-
sion zuzulassen. In dieser Primisse hitten sich dann die miindli-
chen Verhandlungen erschdpft. Zwar sei auf Betreiben des Prozef-
bevollméichtigten des Klégers versucht worden, verschiedene der
hier anstehenden Streitfragen zu erdrtern; dies sei jedoch einem
"Schattenboxen” gleichgekommen, weil das Ergebnis bereits bekannt
gewesen sel, sich deshalb eine richtige miindliche Verhandlung
nicht habe entwickeln kbnnen und der Klidger keine Mdglichkeit
gehabt habe, durch die milndliche Verhandlung das ProzeBergebnis

zu beeinflussen.

Diese Rilige ist schon deshalb unzuléissig, weil sie die
Rechtsnorm nicht bezeichnet, auf deren angeblicher Verletzung das
angefochtene Urteil beruhe (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 a ZP0O). Zwar ist
nicht erforderlich, die verletzte Rechtsnorm etwa nach den Para-
graphen genau anzufithren. Der Vortrag der Revision l#Bt jedoch
nicht einmal ann#hernd erkennen, ob Bestimmungen liber den ge-

setzlichen Richter, das rechtliche Gehdr, den Ablauf der miind-
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lichen Verhandlung oder das sonstige Verfahren verletzt sein
sollen. Vieles deutet darauf hin, daB die Revision beanstandet,
die Richter hdtten den Eindruck erweckt, aufgrund der vorange-
gangenen Gespriche voreingenommen zu sein., Dies aber wire allen-
falls ein Ablehnungsgrund, auf den die Revision nieht mehr ge-
stliitzt werden kann (§ 43 ZP0O). Auch eine Rilge gem#B § 551 Nr. 7

ZPO kann in dem Revisionsvorbringen nicht gesehen werden.

Die Riige, das Landesarbeitsgericht habe den Sachvortrag des
Kl3gers nicht berilicksichtigt und die angetretenen Beweise nicht
erhoben, ist jedenfalls unbegriindet. Das angefochtene Urteil gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, daBR Teile des kligerischen Vortrags
{ibergangen worden seien. Vielmehr kommt es auf der Grundlage der
Rechtsausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts und der im folgenden
dargestellten Rechtsauffassung des Senats auf die Teile des
Sachvortrags, mit denen sich das Urteil nicht ausdricklich aus-

einandersetzt und auf die angetretenen Beweise nicht an.

B. Das Berufungsurteil verstdft auch nicht gegen sachliches

Recht.

I. Das Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerfrei zu dem Er-
gebnis gelangt, zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2) seil
ein (unmittelbares) Arbeitsverhiltnis 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).
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1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu im wesentllichen ausge-
fithrt, der Kl&ger kinne sich nicht auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Rechtsstellung des sog. freien Mitar-
beiters berufen. In jenen F#llen hitten zwischen dem Dienstbe-
rechtigten und dem zur Dienstleistung Verpflichteten vertragliche
Beziehungen bestanden, die lediglich in ihrem Rechtscharakter
(freie Mitarbeit oder persdnlich abhingige Arbeit) umstritten
gewesen seien. An solchen Rechtsbeziehungen fehle es zwischen dem
Kl&ger und dem Beklagten zu 2). Der Kliger habe seine ihm als
Trompeter obliegenden vertraglichen Leistungen aufgrund und im
Rahmen des zwischen ihm und der Beklagten 2zu 1) geschlossenen
Vertrages erbracht. DaR diese arbeitsvertraglichen Leistungen des
Kligers zum {iberwiegenden Teil durech Produktionsvertriige zwischen
den Beklagten bedingt gewesen seien, habe zu keinen unmittelbaren
rechtlichen Beziehungen des Kl&#gers zum Beklagten zu 2) gefilhrt,
selbst wenn der EinfluB, den der Beklagte zu 2) st#ndig auf das
Tanzorchester der Beklagten zu 1) und dessen Produktionen ausge-
{ibt habe, stark gewesen sei und sich bis in die vom Kliger vor-
getragenen Details erstreckt habe. Dies gelte selbst dann, wenn
diese EinfluBnahme im Einzelfall oder auch wiederholt den jewei-
ligen Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) persdnlich betroffen habe,
denn dies fithre nicht zu einer dauernden persinlichen Abhéngig-
keit des Kl#gers vom Beklagten zu 2). Die mittelbare Bindung der
Orchestermusiker an den Beklagten zu 2) und dessen Disposition im
Rahmen der Produktionsvertrige spiegele lediglich die Tatsache
wieder, daf die Beklagte zu 1) sich als Unternehmer entschieden
habe, {ilberwiegend mit dem Beklagten zu 2) zusammenzuarbeiten und

damit ihrerseits mit ihren Musikern in Abhéngigkeit zum Beklagten
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zu 2) geraten sei.

Auch ein mittelbares Arbeitsverhsiltnis habe nicht vorgele-
gen, denn die Beklagte zu 1) sei ihrerseits nicht Arbeitnehmerin
des Beklagten zu 2) gewesen. Arbeitnehmer k¥énne nur eine natiir-
liche Person sein; die Beklagte 2u 1) aber sei eine juristische
Person des privaten Rechts. Uberdies sei dem Beklagten zu 2) als
Unternehmer weder die vertragliche Leistung des Kligers geschul-
det noch unmittelbar geleistet worden. Denn dem Beklagten zu 2)
sei das musikalische Produkt als solches und nicht die musikali-
sche Einzelleistung des Orchestermitglieds geschuldet worden.
Deshalb liege auch keine Teilung der Arbeitgeberfunktion vor, die

fliir das mittelbare Arbeitsverhiiltnis charakteristisch sei.

Auch auf die sog. Durchgriffshaftung kbnne sich der Kliéger
nicht stiitzen. Sie kénne nur vermbgensrechtliche Konsequenzen
haben, nicht aber einen Arbeitsvertrag begriinden. Uberdies wiirden
hierdurch die dem Richter bei der Fortentwicklung des geltenden

Rechts gesetzten Grenzen fiberschritten.

Ein anderes Ergebnis lasse sich auch nieht aus den Ge~
sichtspunkten der Vertrauenshaftung oder der MiBbrauchskontrolle
herleiten. Purch den AbschluB des Arbeitsvertrages mit der Be-
klagten zu 1) sei der Kliiger eine rechtliche Bindung eingegangen,
die den Beklagten zu 2} als Arbeitgeber von vornherein ausge-~
schlossen habe. Auch kdnne aus dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes in der Regel nur ein Schadenersatzanspruch begriindet

werden. Einer MiBbrauchskontrolle stehe entgegen, daB der Kliger
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vollen Kindigungsschutz genossen habe. SchlieBlich lasse sich
eine vertragliche Beziehung zwischen dem Kliger und dem Beklagten
zu 2) auch nicht aus dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AlG)
herleiten, denn die Beklagte zu 1) habe die bei ihr angestellten
Musiker nicht einem anderen gewerbsméiBig zur Arbeitsleistung
{iberlassen. Dies ergebe sich deutlich aus dem zwischen den Be-

klagten abgeschlossenen Produktionsvertrag.

2. Es mag dahinstehen, ob diesen Ausfllhrungen des Landesar-
beitsgerichts in allen Einzelheiten gefolgt werden kann. Denn im
Ergebnis hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen, zwi-
schen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2) sei ein unmittelbares
Arbeitsverhiltnis nicht zustande gekommen. Auch unter Zugrunde-
legung des Sachvortirags des KlHgers ist eine von der Entscheidung
des Fiinften Senats vom 26. November 1975 - 5 AZR 337/74 - (BAG
27, 340 = AP Nr. 19 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit) abweichende Wir-
digung der Beziehungen zwischen den von der Beklagten zu 1) an-

gestellten Musikern und dem Beklagten zu 2) nicht gerechtfertigt.

a) Auszugehen ist von den ausdriicklichen Erklérungen der Par-
teien. Danach ist zwischen dem Kl#iger und der Beklagten zu 1) ein
Vertrag abgeschlossen worden, der alle Merkmale eines Arbeits-
verhiiltnisses aufweist. Gem#8B § 3 Ziff. 1 des schriftlichen Ar-
beitsvertrags war der Kl#ger verpflichtet, der Beklagten zu 1)
fUr die im einzelnen aufgefiihrten Leistungen zur Verfiligung zu
stehen; eine Mitwirkung des Kl&gers auBerhalb des Orchesters der
Beklagten zu 1) bedurfte deren ausdriicklicher Genehmigung (vgl.

§ 4). Damit war die nach § 1 zur Zahlung der Verglitung ver-
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pflichtete Beklagte zu 1) berechtigt, lilber die Arbeitskraft des
Kl3gers zu verfilgen; der Kliger war demnach von ihr persinlich

abhingig.

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 Vergiitung verpflichtet. Nach § 2 war
die Beklagte zu 1) unter den n#her genannten Voraussetzungen be-
rechtigt, die Bezeichnung "SFB-Tanzorchester™ zu benutzen. GemdR
§ 4 war der Beklagte 2zu 2) verpflichtet, fiir Proben, Aufnahmen
und Veranstaltungen Riume mit der erforderlichen Ausstattung zur
Verfiigung 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 Durchfilhrung nicht ersichtlich. Soweit die Re-
vision dem Landesarbeitsgericht vorwirft, es habe die im einzel-
nen vorgetragenen Tatsachen nicht gewillirdigt, aus denen hervor-
gehe, daB der Beklagte 2zu 2) alle Arbeitgeberfunktionen wahrge-
nommen habe, die gegenilber Orchestermitgliedern ausgelibt wiirden,
wihrend die Beklagte zu 1) nur Zahlstelle gewesen sei, so0 ver-
kennt sie schon im rechtlichen Ausgangspunkt, daB diese Umstélnde
noch nicht geniigen, ein Arbeitsverhfiltnis mit dem Beklagten zu 2)
zu begriinden, sei es ein weiteres Ardbeitsverhiltnis neben dem mit
der Beklagten zu 1) (Doppelarbeitsverh#ltnis), sei es anstelle

des Arbeitsverh#ltnisses mit der Beklagten zu 1). Denn aufgrund
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des zwischen den Beklagten abgeschlossenen Produktionsvertrags
war der Beklagte zu 2) berechtigt und verpflichtet, einzelne Ar-~
beitgeberfunktionen gegeniiber dem Kliger und seinen Musikerkol-
legen auszuilben (vgl. auch BAG 6, 232, 243 = AP Nr. 3 zu § 611
BGB Mittelbares Arbeitsverhiiltnis, zu III 1 der.Grﬂnde). S0 war
der Beklagte zu 2) nach § 1 Ziff. 2 des Produktionsvertrags be-
rechtigt, den Dirigenten fir das Orchester zu benennen. Wenn
dieser den Orchestermitgliedern im Rahmen seiner Aufgabe als Di-
rigent Weisungen erteilte, so war daher eine Ermichtigung 2ur
Ausilibung des Welsungsrechts vertraglich gegeben. Soweit die Mu-
siker in den Riumlichkeiten des Beklagten zu 2) titig waren, war
dieser gem#B § 4 des Produktionsvertrags zur Verfligungstellung
der erforderlichen RAume verpflichtet. Hieraus und aus der zwi-
schen den Beklagten vereinbarten Absprache der Produktionstermine
folgt weiter, daB die Aufstellung von Dienstplédnen 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
Dritten sowie den zwischen den Arbeitsvertragsparteien getroffe-
nen Vereinbarungen (vgl. auch § 613 Satz 2 BGB) zu entnehmen ist,
begrindet aber noch nicht ein unmittelbares Arbeitsverhidltnis des
Arbeitnehmers mit dem Dritten. Dies wird, worauf der Flinfte Senat
des Bundesarbeitsgerichts bereits hingewiesen hat (vgl. BAG 27,
340, 351), auch durch die dem AUG zugrunde liegende Wertung be-
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stitigt. Denn das AUG knlipft an die Verwertung der Arbeitskraft
von Arbeitnehmern in fremden Betrieben nicht die Rechtsfolge, daB
zwischen dem Arbeitnehmer und dem Dritten aufgrund der Ausilbung
von Arbeitgeberfunktionen ein Arbeitsverhidltnis zustande kommt.
Dem steht auch nicht Art. 1 § 10 AUG entgegen. Diese Vorschrift
finglert fiir den Fall gewerbsmiBiger Arbeitnehmeriliberlassung ohne
die gemiB Art. 1 § 1 Abs. 1 AlG erforder;iche Erlaubnis, mithin
nicht nur aus Griinden der faktischen Wahrnehmung von Arbeitge-
berfunktionen, das Zustandekommen eines Arbeitsverh#ltnisses
zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher {vgl.
Becker/Wulfgramm, AUG, 2. Aufl., Art. 1 § 10 Rz 8 ff.; Konzen,
ZfA 1982, 269, 2T4; ferner Martens in: 25 Jahre Bundesarbelitsge-
richt, Minchen 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) hitten
der Kliger und seine Kollegen einen effektiven Klindigungsschutz
nicht erlangt, so daB eine rechtlich zu mifbilligende Umgehung

des Klindigungsschutzgesetzes gegeben sel.

In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein
MiBbrauch der vertraglichen Gestaltungsfreiheit bisher nur ange-
nommen worden, wenn die gewdhlte Vertragsform zu einer ginzlichen
Ausschaltung der Vorschriften des Kindigungsschutzgesetzes und
damit zu einer Vereitelung des gesetzlich gewocllten Bestands-

schutzes eines Arbeitsverh#ltnisses ingesamt gefilhrt hdtte. Dies
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war zum einen der Fall, wenn fiir den AbschluB eines befristeten
Arbeitsverhiltnisses ein sachlicher Grund fehlte {(vgl. BAG 10,
65, 72 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu

C 2 der Grilnde; seitdem stindige Rechtsprechung des BAG), zum
anderen, wenn der Arbeitgeber freien Mitarbeitern ohne sachlichen
Grund den Abschlufl eines Arbeitsvertrages verweigerte und damit
die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes ausschaltete, ob-
wohl nach der praktischen Durchfilhrung der vertraglichen Bezie-
hungen alle Merkmale eines Arbeitsverh#iltnisses vorlagen (vgl.
z.B. BAG 25, 505 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit). Diese
Voraussetzungen fiir eine MiAbrauchskontrolle liegen nicht vor,
denn der Kliger und seine Kollegen konnten aufgrund ihrer mit¢ der
Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertriige die gesetzlichen
Bestimmungen des Kilndigungsschutzes in Anspruch nehmen. Wie be-
reits der FlUnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Ent-
scheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 347 f.) ausgefiihrt
hat, lassen sich daher die Grundsétze der Mifibrauchskontrolle,
insbesondere die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in den
Statusprozessen, auf die vorliegende Vertragsgestaltung nicht
iibertragen (zustimmend Konzen, ZfA 1982, 259, 298). Ebenfalls ist
in dieser Entscheidung darauf hingewiesen worden (vgl. ferner das
nicht verdffentlichte Urteil des BAG vom 22. Juli 1982 - 2 AZR
57/8% - unter III 3 der Griinde - Kurt-Edelhagen-Orchester -),
eine Mifbrauchskontrolle kdnne nicht schon daraus hergeleitet
werden, daB der Bestandsschutz des Kligers angesichts der wirt-
schaftlichen Abhi#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 Anlaff, von dieser ge-
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festigten Rechtsprechung abzuweichen.

Auch die vom Flinften Senat des Bundesarbeitsgerichts erwo-
gene "Durchgriffshaftung® fiir den Fall einer betriebsbedingten
Kindigung der Arbeitsverhiltnisse der bei der Beklagten zu 1)
angestellten Musiker wegen eines Auftragsentzugs oder -rilickgangs
hat nicht das Zustandekommen eines unmittelbaren Arbeitsverhidlt-
nisses zwischen dem Kldger und dem Beklagten zu 2) zur Folge. Auf
die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer derartigen Durch-
griffshaftung des Beklagten zu 2) kommt es deshaldb erst im Rahmen

der vom Kliger gestellten Hilfsantrfge 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 Produktionsvertriige ergeben nicht, daf die Be-~
klagte zu 1) den Kliger und seine Musikerkcllegen dem Beklagten
zu 2) zur Arbeitsleistung tiberlassen h3tte (vgl. Art. 1 § 9

Nr. 1 i.V.m. § 1 Abs. 1 AUG).

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

(BAG 31, 135 = AP Nr. 2 2zu § 1 AUG) im wesentlichen ausgefiihrt:
Im ersteren Fall organisiere der Unternehmer die zur Erreichung
eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eige-
nen betrieblichen Vorstellungen, wdhrend er bei der zweiten Ver-

tragsgestaltung dem Dritten nur die Arbeitnehmer zur Verfligung
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stelle und dieser die Arbeitskrifte nach seinen Vorstellungen und
Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer einsetze. Beil
Dienst- oder Werkvertrigen kdnne 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 diejeni-
gen 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-
fiillung 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 Rechisgrundsitze, die der erkennende
Senat fiir zutreffend h#lt, ergidbt, daR ein Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag nicht vorliegt. Gemi#B § 1 2iff. 1 Satz 2 des Pro-
duktionsvertrags fiir das Jahr 1980 oblag der Beklagten zu 1) die
unternehmerische und kilnstierische Verantwortung fiir den Werker-
folg. Die Verpflichtung der Beklagten zu 1) beschridnkte 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 Orchestertitigkeit bei dem Beklagten zu 2) tdtig. Hingegen
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konnte die Beklagte zu 1) {liber die Arbeitskraft des Kl&gers und
seiner Kollegen verfiigen, wie die mit Dritten abgeschlossenen

Auffiihrungsvertrige zeigen.

Schlieflich folgt eine Arbeitnehmerilberlassung nicht schon
daraus, daB 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 berllhrt. Es ist auch keineswegs ungewdhn-
lich, daB ein zu Dienst- oder Werkleistungen verpflichteter Un-
ternehmer oder sein Erfiilllungsgehilfe Weisungen des Bestellers
bei der Erbringung der Dienste oder der Hersatellung des Werkes
unterliegt {(vgl. statt aller Palandt/Thomas, BGB, 42. Aufl.,
Einfiihrung vor § 631 Anm. 1 unter Hinweis auf § 645 Abs.
BGB). Auch aus der Entscheidung des Finften Senats vom 4. 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, daB diese Wei-
sungen von einem Reprédsentanten des Unternehmens zu erteilen
seien, um eine Arbeitnehmeriiberlassung auszuschliefen. In jenem
Falle war dieser Umstand nur ein weiteres Indiz, nicht aber un-
abdingbare Voraussetzung dafiir, die Gestellungsvertrige der
DRK-Schwesternschaft nicht als Arbeitnehmeriiberlassungsvertriige
zu qualifizieren. Zum Streitfall k¥nnen aus Jjener Entscheidung
auch deshalb keine Parallelen gezogen werden, weil hier eine der

Funktion einer Oberschwester vergleichbare Zwischenebene fehlt.

Insgesamt erweist sich daher die schon vom Flinften Senat in
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seiner Entscheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 350 f.)
beildufig erfolgte rechtliche Wiirdigung als zutreffend, zwischen
den Musikern der Beklagten zu 1) und dem Beklagten zu 2) sei auch
nach den Vorschriften des AUG ein Arbeitsverhiltnis nicht zu-

stande gekommen.

I1. Auch den Hilfsantrag des Kligers (zweiter Hilfsantrag des
Berufungsrechtszuges) hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu
Recht abgewiesen. Er ist mangels ausreichender Bestimmtheit im

Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unzulissig.

Aufgrund der Bezugnahme des Kligers auf das nicht verdf-
fentlichte Urteil des Flinften Senats des Bundesarbeltsgerichts
vom 25. August 1976 - & AZR 427/75 - h#lt es der erkennende Se-
nat allerdings filir denkbar, dafk der Kl#ger mit seinem Hilfsantrag
beide in jenem Urteil im Wege einer "Durchgriffshaftung® fir
m¥glich gehaltenen Pflichten des Beklagten 2zu 2), n&mlich die
"Umsetzungspflicht" und die "Vermittlungspflicht™, geltend machen
will. Aber selbst im Falle seiner Zul#ssigkeit miiBte der Hilfs-

antrag mit beliden Alternativen erfolglos bleiben.

1. Ein Antrag des Klégers 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 zul#ssig {(vgl. z.B. unverdf-
fentlichtes Senatsurteil vom 24%. August 1983 - 7 AZR 437/81 -,
2u B II 2 der Grinde). Er wire jedoch unbegriindet.
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a) Der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner
bereits mehrfach erwiihnten Entscheidung vom 26. November 1975
(BAG 27, 340, 348 f.) die MBglichKkeit einer "Durchgriffshaftung"
erSrtert. 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, daR eine solche "Durch-
griffshaftung" bei einer betriebsbedingten Klindigung in Betracht
kéime, wenn durch MaBnahmen der Rundfunkanstalt der Bestand der
Orchestergesellschaft und damit die Arbeitspléitze der Orchester-
musiker gefdhrdet wilrden. 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 geflhrten Kiindigungsschutzprozesses angesehen. In
der nicht verdffentlichten Entscheidung des Finften Senats vonm
25. August 1976 -~ 5 AZR 427/75 -~ ist als weitere Rechtsfolge fiir
m3glich gehalten worden, daB die Rundfunkanstalt im Falle der
Aufl8sung des Orchesters verpflichtet sein k&nne, die betroffenen
Musiker in einem anderen Orchester zu beschiftigen (Umsetzungs-
pflicht) oder ihnen bei der Beschaffung eines Arbeitsplatzes bei
einer anderen Rundfunkanstalt behilflich zu sein (Vermittlungs-

pflicht).

Bereits in der Entscheidung des Dritten Senats vom 9. April
1957 - 3 AZR 435/54 - (BAG 4, 93, 98 £. = AP Nr. 2 zu § 611 BGB
Mittelbares Arbeitsverhfiltnis) ist fiir ein unmittelbares Ar-
beitsverhiltnis eine subsidifire Haftung des mittelbaren Arbeit-
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gebers bejaht worden, wenn der Arbeitnehmer gegeniliber seinem un-
mittelbaren Arbeitgeber nicht zu seinem Recht komme. Demgegenilber
einschréinkend 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 Arbeitsverh#ltnis, zu III 1 der
Griinde) ) das Hinzutreten eines besonderen rechtlichen Ver-
pflichtungsgrundes fiir erforderlich gehalten. In beiden Ent-
scheidungen war die Frage einer Haftung des mittelbaren Arbeit-

gebers letztlich nicht streiterheblich.

In der nicht veréffentlichten Entscheidung des Zweiten Se-
nates vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 57/81 - ist aufgezeigt worden,
daB zwei Fallgruppen der "Durchgriffshaftung” im mittelbaren Ar-
beitsverhéiltnis zu unterscheiden seien: Einmal die F3lle 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 Erfiillung un-
fédhig sel. Zum weiteren die FHlle der betriebsbedingten Klindi-
gung, bei denen eine Durchgriffshaftung in dem vom Fiinften Senat
aufgezeigten Umfang miéglich sei. Besonders betont hat der Zweite
Senat, daB eine Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers
nur als letztes Mittel zur Verfiigung stehen dirfe, wenn der Ar-
beitnehmer gegeniiber seinem unmittelbaren Arbeitgeber sein Recht

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

b) In der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

ist, wie aufgezeigt, die Frage der Durchgriffshaftung {iberwiegend
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im Hinbliek auf mittelbare Arbeitsverhdltnisse erdrtert worden.
In neuerer Zeit hat der Erste Senat in seinem BeschluB von

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 erwihnt. Dies macht deutlich, daR die

vor allem aus dem Gesellschaftsrecht geldufige 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 gem#if § 2 Abs. 3 HAG kein Arbeitnehmer des Auf-
traggebers sein darf, unter den gesetzlich ndher bezeichneten
Voraussetzungen fiir Entgeltanspriiche der in Heimarbeit Beschéf-
tigten. Von besonderer Bedeutung i1st die Durchgriffshaftung im
Falle des Arbeitsverh#ltnisses im Konzern, wenn durch Planungs-
maBnahmen der Konzernmutter Arbeitsplétze bei einer von ihr
rechtlich selbstiindigen Konzerntochter wegfallen (hierzu niher

Martens, aa0, S. 376 ff.).

Die im Streitfall gegebene Fallkonstellation weist starke
Parallelen zu der fiir das XKonzernarbeitsverhiltnis gegebenen
Problemlage auf. Sie ist daher zutreffend als "konzernihnlicher
Sachverhalt" (Martens, aa0O, S. 370; zustimmend Konzen, aa0,

S. 260) gekennzeichnet worden und wiederum nur Ausschnitt der
sich bei "Arbeitsverhdltnissen mit arbeitsrechtlichen Drittbe-~
ziehungen” (vgl. Z¥llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979,

S. 215 ff.; Konzen, aaQ) ergebenden vielfdltigen Rechtsfragen.

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

~27-

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 gegenilber dem Arbeitneh-
mer ergeben k¥dnnen (vgl. Konzen, aa0, S. 265 f.). Eine Durch-
griffshaftung des Dritten ist dabei nur eine der sich aus
arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen ergebenden Rechtsfolgen; fir
die vorliegende Fallgestaltung, in der es nicht um die ﬁaftung
des Dritten filr bestimmte vermdgensrechtliche Anspriiche geht, ist
tiberdies 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-
h&ltnisse mit arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen. Da diese ge-
setzlieh nur unvollstindig geregelt sind, liegt es auf der Hand,
daB auch die sich aus ihnen ergebenden Rechtsfolgen nicht niher
gesetzlich normiert sind. Flir die Durchgriffshaftung hat der Ge-
setzgeber immerhin in § 21 Abs. 2 HAG erkennen lassen, daB eine
subsidiire Haftung des Dritten in Betracht kommt, obwohl dieser
mit dem in Heimarbeit Beschiéftigten selbst in keinen vertragli~
chen Beziehungen steht. Die Meinung, der vom Fiinften Senat des

Bundesarbeitsgerichts in seinen Entscheidungen vom 26. November
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1975 und 25. August 1976 (aa0) fUr m¥glich gehaltene Durchgriff
auf die Rundfunkanstalt stelle einen von Art. 20 Abs. 3 GG

nicht mehr gedeckten und daher unzuliissigen Akt richterlicher
Rechtsfortbildung dar, verkennt daher einmal die fiir den Bereich
des Arbeitsrechts {ibliche gesetzgeberische Zurlickhaltung, die bei
atypischen Erscheinungsformen des Arbeitslebens in besonderer
Weise ausgepriigt ist. Auch das AUG ist weniger aus arbeitsrecht-
lichen Griinden, sondern vor allem aufgrund der Notwendigkeit
entstanden, zullssige Arbelitnehmeriiberlassung und verbotene
Arbeitsvermittlung abzugrenzen, nachdem das Bundesverfassungsge-
richt § 37 Abs. 3 AVAVG wegen VerstoBes gegen Art. 12 GG fiir
verfassungswidrig erklirt hat (vgl. BVerfGE 21, 261 ff.)}. Zum
weiteren zeigt § 21 Abs. 2 HAG, daB der Gesetzgeber auch fiir den
Bereich des Arbeltsrechts eine Durchgriffshaftung fir erforder-
lich h&lt. Die Bejahung eines arbeitsrechtlichen Durchgriffs ist
daher in der Rechtsordnung bereits angelegt und deshalb kein un-
zullissiger Akt richterlicher Rechtsschépfung. Ihre Erweiterung
auf andere arbeitsvertragliche Drittbeziehungen muf allerdings
hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen und der Folgen die

Grundgedanken und Wertungen des Arbeitsrechts beachten.

c) Deshalb kann ein Durchgriff auf den Beklagten zu 2) nicht
davon abhiingen, ob die begrifflichen Merkmale eines mittelbaren
Arbeitsverhiltnisses vorliegen, insbesondere ob der unmittelbare
Arbeitgeber seinerseits Arbeitnehmer ist. Fiir den Durchgriff ist
nicht entscheidend, ob zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren
Arbeitgeber ein Arbeitsverhéiltnis besteht und damit méglicher-

weise personenrechtliche Beziehungen gegeben sind. Bereits der
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Fiinfte Senat hat in seiner Entscheidung vom 26. November 1975
(vgl. BAG 2T, 340, 348 f.) ausgeflhrt, es sei nicht maBgeblich,
ob der unmittelbare Arbeitgeber eine natiirliche oder Jjuristische
Person sel, sondern entscheidend sei ein Arbeitsverhiiltnis mit
geteilter Arbeitgeberfunktion. Auch dies allein rechtfertigt
freilich noch nicht den Durchgriff. Zumindest muB hinzukommen,
daB der unmittelbare Arbeitgeber von dem Dritten in einem Mafe
abhdngig ist, daf filr die Entfaltung eigener unternehmerischer
Initiative praktisch kein Raum bleibt, sondern diese sich mehr
oder weniger im Vollzug des mit dem Dritten abgeschlossenen Ver-
trags erschdpft. Dann ist die wirtschaftliche Existenz des un-
mittelbaren Arbeitgebers -~ dhnlich der eines Arbeitnehmers - so
eng mit den MaBnahmen des mittelbaren Arbeitgebers verknillpft, daf
das Fortbestehen seines Unternehmens bzw. seine wirtschaftliche
Existenzfihigkeit und damit zugleich der Bestand der Arbeitsver-
h#ltnisse der bei ihm beschiiftigten Arbeitnehmer von 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 Kliger die Feststellung eines mittelbaren Ar-
beitsverhfiltnisses mit dem Beklagten zu 2) beantragt hat. Der
Klédger hat nimlich mit seinen Hilfsantrégen weitergehend die sich
aus einem solchen Durchgriff mdglicherweise ergebenden Rechts-
folgen geltend gemacht, so daB im Rahmen dieser Antr&ge als Vor-
frage zu prifen ist, ob zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu
2) ein mittelbares Arbeitsverhiltnis oder ein vergleichbares

Rechtsverhdltnis bestanden hat. Es kommt deshalb nicht darauf an,
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ob die Antrége des Kl&igers dahingehend auslegungsfihig sind, er
begehre auch die Feststellung eines mittelbaren Arbeitsverhdlt-

nisses oder eines vergleichbaren Rechtsverhfltnisses.

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. Beli dieser Sachlage
besteht kein Anspruch des Kl#gers gegen den Beklagten zu 2) auf
AbschluR eines Arbeitsvertrages als Orchestermusiker. Denn der
Beklagte zu 2) ist unter Berlicksichtigung seiner Programmverant-
wortung nicht verpflichtet, Arbeltsplétze 2zu schaffen, fiir die er
keinen Bedarf hat., Auch unabhéingig von der vorliegend zu beach-
tenden Rundfunkfreiheit des Beklagten zu 2) ist der Arbeitgeber
grunds#tzlich nicht verpflichtet, durch Einrichtung eines neuen
Arbeitsplatzes eine Weiterbeschiftigungsmdglichkeit zu schaffen
(vgl. BAG Urteil vom 3. Februar 1977 ~ 2 AZR 476/7% - AP Nr. 4
zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Klindigung, unter III 2 der
Griinde). Ebenfalls liegt es im Rahmen der unternehmerischen
Freiheit des Beklagten zu 2), die von den Arbeitsgerichten nur
eingeschriinkt nachprilifbar ist {vgl. BAG 31, 158 und 32, 150 = AP
Nr. 6 und 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Klindigung sowie
BAG Urteil vom 7. M#rz 1980 - 7 AZR 1093/77 - AP Nr. 9 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Klindigung), seinen m8glicherweise
gegebenen Bedarf an Orchestermusik nicht durch die Griindung eines
eigenen Orchesters mit bei ihm angestellten Musikern zu decken,

sondern durch Auftragsvergabe an Dritte.
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2. In seiner zweiten Alternative ("Vermittlungspflicht" in
anderer Weise als durch AbschluR eines Arbeitsvertrages zwischen
dem Kl#ger und dem Beklagten zu 2), insbesondere also Vermittlung
eines Arbeitsplatzes bei einem Dritten) wére der Hilfsantrag un-
Zulissig. Zwar mag sein, daR 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 deutliich, daR der Beklagte zu 2) nicht das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages schulden kann, weil dies
ohne Mitwirkung des Dritten nicht mdglich wdre. Der Beklagte 2zu
2) kann deshalb auf der Grundlage der 2zweiten Alternative des
Hilfsantrags nur Handlungen schulden, die auf den AbschluB eines
Arbeitsvertrages abzielen. Diese Handlungen aber miiRten 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 d;eser Antrag jedenfalls unbegriindet,
weil der Kléger nicht konkret dargelegt hat, wie er sich eine
= von der ersten Alternative des Hilfsantrags abweichende - Be~
schiftigung beim Beklagten zu 2) bzw. dessen Vermittlungsbemii-
hungen bei einem Dritten vorstelle und aus welchen Tatsachen sich

ergeben soll, der Beklagte schulde gerade diese Handlungen. Der
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Senat verkennt nicht, daR der Kliger diese Darlegung ﬁﬁglicher—
welise aufgrund der Formulierung der "Vermittlungspflicht" im be-
reits angefithrten Urteil des Flnften Senats vom 25. August 1976
als entbehrlich ansah. Indessen kam es flir jenes Urteil auf den
konkreten Inhalt einer "Vermittlungspflicht"™ nicht an. Im vor-
liegenden Fall ist jedoch entschelidungserheblich, ob dem Beklag-
ten zu 2) trotz des Fehlens unmittelbarer vertraglicher Bezie-
hungen derartige Verpflichtungen gegeniiber dem Kl#ger obliegen.
Ebenso wie der Flinfte Senat im Urteil vom 25. August 1976 ist
auch der erkennende Senat beli der gegebenen Fallgestaltung der
Meinung, da8 der Beklagte 2zu 2) flr den Kliger in irgendeiner
Weise soziale Verantwortung trégt 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 Hertmaﬁqtaben 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 Kliger vom Be-
klagten fordert und flir das er alle entscheidungserheblichen

Tatsachen vorzutragen gehabt hitte.

Bichler Roeper Dr. Steckhan
Gossen Straub
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