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Aktenzeichen: 7 AZR 437/81
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 24. August 1983
- 7 AZR 437/81 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1980
Berlin -~ 38 Ca 277/80 -

II1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. August 1981
Berlin 12 Sa 1&6/81 -

Filr die Amtliche Sammlung: Nein

fiir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichvort:

e

Orchestergesellschaft; Rundfunk als mittelb. Arbeitgeber

Gegetz:
BGB § 611 Abh#ngigkeit, § 611 Mittelbares Arbeitsverhdltnis
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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

Straub fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 10. August 1981
- 12 Sa 16/81 - wird zuriickgewiesen.

Der Kl#ger tri#gt die Kosten der Revision.

Von Rececht s wegenl

Tatbestand:

A A By s vy W e v e i ke

Der Kliger ist Berufsmusiker (Saxophonist) und war seit dem
1. September 1962 bei der Beklagten zu 1) bzw. deren Rechts-
vorgingerin gegen ein monatliches Bruttogehalt von zuletzt
3.300,-- DM beschiftigt. Die Beklagte zu 1) betrieb bis Ende
1980 ein Orchester, das iliberwiegend fiir den Beklagten zu 2)
spielte und fast ausschlieflich unter der Bezeichnung "SFB-Tanz-
orchester" auftrat. Dieses Orchester war im Jahre 1955 von denm
Beklagten zu 2) gegriindet worden, der mit den Orchestermitglie-
dern (freie) Mitarbeitervertrige auf Honorarbasis abgeschlossen
hatte. Diese vertraglichen Beziehungen waren von dem Beklagten zu
2) am 31. Mdrz 1957 gelbst worden. AnschlieBend fibernahm auf

Vorschlag des Beklagten zu 2) der damalige Vertrauensmann des

Orchesters, Franz F , das Orchester als selbstindiger Unter-
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nehmer und schlof mit den Musikern des Orchesters Arbeitsvertrige
ab. Im Jahre 1963 trat an die Stelle der bisherigen Einzelfirma
die Franz F CmbH. Im Jahre 1968 i{ibernahm die inzwischen ge-~
griindete "Berliner Tanz- und Unterhaltungsorchester KG Franz
GmbH & Co" das Orchester und schlof mit den zu diesem

Zeitpunkt in dem Orchester beschiftigten Musikern Arbeitsvertrige
ab; der schriftliche Arbeitsvertrag mit dem Kl&ger datiert vom
16. Januar 1970. Nach AufldSsung des Orchesters Ende 1980 hat

sich die Beklagte zu 1) umbenannt und betreibt jetzt ein Han-

delsgeschéft.

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

dem schriftlichen Vertragswerk heift es u.a.:

§1

1. Der Vertragspartner verpflichtet sich als selbstin-
diger Unternehmer durch diesen Werkvertrag, mit sei-
nem Orchester flir 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
kinstlerische 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 flir den SFB herstellt oder bei Veranstal-
tungen des SFB auftritt. Soweit der Vertragspartner
Auftrige fiir Dritte erfilllt, ist er ohne schriftli-
che vorherige Zustimmung des SFB nicht berechtigt,
das Bezeichnungsrecht "SFB-Tanzorchester"™ oder eine
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8hnliche auf den SFB hinweisende Bezelichnung zu
verwenden.

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

3. Die Berechtigung des Vertragspartners, bei der Her-
stellung von Musikaufnahmen f{ir 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
Einzelauftriigen der Hauptabteilung Unterhaltung
300 Musiktitel
fir H6rfunk und Fernsehen herstellen.

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

LI N B B

§ 4

Der SFB wird fiir Proben, Aufnahmen und Veranstaltungen
die RHume mit der erforderlichen Ausstattung zur Ver-
figung stellen. Die Produktionstermine werden in jedem
Einzelfall zwischen dem SFB und dem Vertragspartner
vereinbart.

In dem Produktionsvertrag flir 1980 war die Herstellung von

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

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

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

anderweltigen Auftritten des Orchesters, wie BEllen und &hnlichen

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

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

vertraglichen Grundleistungen ersetzte der Beklagte zu 2) die der

W
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Beklagten zu 1) entstandenen zus#tzlichen Aufwendungen {(z.B.
Engagement zusitzlicher Musiker, Reisekosten des Orchesters). Im
Jahre 1979 zahlte der Beklagte zu 2) insgesamt einen Betrag von
1.832.952,-- DM an die Beklagte zu 1). Den bei ihr beschiftig-
ten 17 biz 18 Orchestermusikern zahlte die Beklagte zu 1) im
Jahre 1980 GehXlter in H8he von insgesamt ca. 806.000,-- DM.

Die Aufwendungen fiir Hérfunk- und Fernsehproduktionen des
Orchesters in den Jahren 1979 und 1980 betrugen ca. 53 % des
Gesamtetats der Hauptabteilung Unterhaltung des Beklagten zu 2).
Mit Riicksicht auf das geringere Publikumsinteresse an "Big-Band-
Musik” war vom Programmausschuf des Beklagten zu 2) dem Inten-
danten am 13. Juni 1980 empfohlen worden, mit der Beklagten zu
1) oder einer zu griindenden Nachfolgerin eine Reduzierung von 300
auf 150 Musiktitel zu vereinbaren. Mit Schreiben vom 20. Juni
1980 teilte daraufhin der Intendant des Beklagten zu 2) der Be-
klagten zu 1) mit, der Produktionsvertrag werde Ende 1980 aus-
laufen und ein Neuabschluf in bisherigem Umfang werde nicht in
Betracht kommen. Fiir das Jahr 1981 ist im Etat des Beklagten zu
2) flir den Bereich der Tanzorchestermusik ein Betrag von

525.000,~-- DM ausgewiesen.

Nach der Mitteilung des Intendanten der Beklagten zu 2) f{iber
das Auslaufen des Produktionsvertrags kiindigte die Beklagte zu 1)
nach Anh¥rung des Betriebsobmanns, der der Kiindigungsabsicht wi-
dersprochen hatte, die Arbeitsverhlltnisse aller bei ihr be-
schiftigten Musiker, so auch das Arbeitsverhliltnis des Kl&gers,

zum nlichstzuléssigen Termin.
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Mit seiner Klage hat der Kl#ger die Auffassung vertreten,
die von der Beklagten zu 1) ausgesprochene Kiindigung des Ar-
beitsverhdltnisses sei unwirksam. Wenn auch wegen der Nichtver-
lingerung des Produktionsvertrags seitens des Beklagten zu 2) die
wirtschaftliche Basis fiir eine Fortfithrung des Orchesaters durch
die Beklagte zu 1) mdglicherweise entfallen sei, so milsse doch
schon im Rahmen des Kiindigungsschutzverfahrens gegen die Beklagte
zu 1) gepriift werden, ob die MaBnahme des Beklagten zu 2) be-
rechtigt gewesen sei. Hinsichtlich seiner gegen den Beklagten zu
2) gerichteten Klageantrige hat der Kliger ausgefiihrt: Der Be-
klagte zu 2) habe die Zwischenschaltung der Beklagten zu 1) nur
veranlaBt, um sich arbeitsrechtlichen Verpflichtungen zu entzie-
hen. Zudem habe er bis zum AbsohluB des schriftlichen Arbeits-
vertrags nicht gewuRt, daB die Beklagte zu 1) formell sein Ar-
beitgeber sel. Er sei seinerzeit von Herrn F lediglich ge-
fragt worden, ob er fiir die "SFB-Big-Band" spielen wolle. Mit der
vom Beklagten zu 2) betriebenen Rechtskonstruktion sei ein ef-
fektiver Kilndigungsschutz nicht gew#hrleistet. Zudem habe der
Beklagte zu 2) alle Arbeitgeberrechte gegeniiber den Musikern
ausgeilibt, wihrend die Beklagte zu 1) lediglich Zahlstelle fiir die
Geh#lter der Musiker gewesen sei und kelnerlei wirtschaftliches
Risiko getragen habe. Der Beklagte zu 2) habe das Orchester als
eigenes Markenzeichen benutzt und als "sein Orchester® bezeich-
net. Die Produktionen fiir den Beklagten zu 2) sowie die Proben
h&tten an dem von ihm bestimmten Ort stattgefunden. Der Beklagte
zu 2) habe praktisch alle Produktionsmittel zur Verfilgung ge-
stellt, die Musiktitel und die Arrangements bestimmt und habe

ohne Ricksicht auf die Terminplanung der Beklagten zu 1) und der
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Musiker Dienstpléine aufgestellt sowie auf die wirtschaftlich er-
forderlichen Nebentétigkeiten der Musiker EinfluB genommen. Fer-
ner habe der Beklagte zu 2) Weisungen fiir den Einsatz der Musiker
erteilt. SchlieBlich habe die Beklagte zu 1) ihre Verwaltungsti-
tigkeit in den R&umlichkeiten des Beklagten zu 2) ausgeiibt. Unter
Beriicksichtigung dieser Umstidnde sel ein umittelbares Arbeits-
verhiltnis zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2) zustande
gekommen, Jedenfalls sei der Beklagte zu 2) verpflichtet, mit ihm
einen Arbeitsvertrag zu den bisherigen Bedingungen abzuschlieBen
oder zumindest zu vermitteln. Da der Beklagte zu 2) auch im Jahre
1981 Orchestermusiker bendtige und dafiir Etatmittel bereitge-
stellt habe, bestehe auch eine Einsatzmdglichkeit fiir ihn bei dem

Beklagten zu 2).

Der Kliger hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverh#ltnis des
Klégers bei der Beklagten zu 1)} durch deren
Kiindigung vom 24. Juni 1980 nieht zum 31. De-
zember 1980 aufgelst worden ist;

2. festzustellen, daR auch mit dem Beklagten zu
2) ein Arbeitsverhliltnis zu den gleichen Be-
dingungen wie mit der Beklagten zu 1) besteht
und durch die Kiindigung der Beklagten zu 1)
ebenfalls nicht zum 31. Dezember 1980 aufge-
l6st worden istg

hilfsweise zu 2),

2 a) den Beklagten zu 2) zu verurteilen, mit
dem Kléger nach Beteilligung des Perso-
nalrates ein Arbeitsverh#iltnis als
Orchestermusiker zu den mit der Beklag-
ten zu 1) bestehenden Bedingungen ein-
zugehen;

2 b) den Beklagten zu 2) zu verurteilen, einen
adiguaten Arbeitsplatz fiir den Kl&ger beil

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

Uber 100.000 Urteile

12T, YONY :STOMUIE]

S[1931) 19p

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

3Znydsa.


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-8

sich oder einem Dritten zu vermitteln.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Die
Beklagte zu 1) hat geltend gemacht, sie habe das Orchester auf-
l8sen miilssen, nachdem der Produktionsvertrag von dem Beklagten zu
2) nicht mehr verlingert worden sei. Eine Reduzierung der Anzahl
der Musiker sei nicht in Betracht gekommen, da eine Big-Band aus
17 bis 18 Musikern bestehen milsse. Der Beklagte zu 2) hat die
Ansicht vertreten, fiir die vorliegende Vertragskonstruktion hit-
ten verniinftige wirtschaftliche, organisatorische und kiinstleri-
sche Griinde bestanden, s8¢0 daB eine Umgehung arbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften zu verneinen sei. Er habe sich auch nicht wie
ein Arbeitgeber gegeniiber dem Kl&ger und den anderen Musikern des
Orchesters verhalten. Das Orchester sei lediglich berechtigt ge-
wesen, unter dem Namen des SFB aufzutreten und habe hiufig unter
dem Namen des Dirigenten Paul Kuhn gespielt, der in diesen F#llen
von der Beklagten zu 1) engagiert worden sei. Bei den Vertrags-
verhandlungen sei immer nur von einem Engagement flir die Beklagte
zu 1) die Rede gewesen; dies habe der Kliger spitestens bei Ver-
tragsunterzeichnung erkannt. Vor der Aufstellung der Dienstpléne
sei im Hinblick auf anderweitige Termine des Orchesters mit Herrn
F eine Abstimmung erfolgt. Lediglich die Produktionsdauer am
jeweiligen Tag sei unvorhersehbar gewesen, so daB die Musiker fir
diesen Tag nicht anderweitig hitten disponieren kénnen. Nebenti-
tigkeit der Musiker sei in 90 % der F#lle von der Beklagten zu 1)
genehmigt worden. Auf die personelle Besetzung des Orchesters
habe er nur insoweit EinfluB genommen, als er und die Beklagte zu
1) dariiber einig gewesen seien, die Grundvergiitung der Produkti-

onsvertrige beruhe auf der Anstellung von 17 Musikern. Schliel-
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lich habe er selbst keinen Bedarf flir den Einsatz einer Big-Band
oder eines anderen Orchesters, da er bereits mit zwei anderen

Orchestern zusammenarbeite,.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kllgers hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. Mit der
vem Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kli-
ger seine urspriinglichen Klagantrige weiter. Die Beklagten bean-

tragen, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

N A W e e e R M WY U W M A EEv YT T IR A A D A W e W USSR N W e e e Al

Die Revision ist unbegrtindet.

A, Revision betreffend die Beklagte zu 1) (Klageantrag

Ziff. 1).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klindigung der
Beklagten zu 1) vom 24%. Juni 1980 sei aus dringenden betrieb-

lichen Griinden gemiR § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt.

Zur Begriindung hat es im wesentlichen ausgefiihrt, fiir eine
Weiterbeschiftigung des Kl&gers bel der Beklagten zu 1) habe
keine Mdglichkeit bestanden, da die Beklagte zu 1) ihr Orchester
aufgeldst und jede weitere Tdtigkeit im musikalischen Bereich
eingestellt habe. Die unternehmerische Entscheidung der Beklagten
zu 1), ihr Orchester aufzuldsen, sei gerichtlich nur in engen
Grenzen liberpriifbar, n&mlich ob diese MaBnahme offensichtlich

unsachlich, unverniinftig oder willkirlich sei. Hierflir seien
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keine Anhaltspunkte gegeben, da die Beklagte zu 1) flir das Jahr
1981 vom Beklagten zu 2) nur noch erheblich weniger Auftrige er-
halten habe, 20 daB das Orchester in der bisherigen Besetzung
nicht mehr h#tte fortgefiihrt werden kdnnen. Es sei weder unver-
niinftig noch willkiirlich, wenn die Beklagte zu 1) davon abgesehen
habe, das Orchester bzw. die Beschlftigung der Orchestermit-
glieder lediglich in 2zeitlicher und damit auch finanzieller Hin-
sicht zu reduzieren, statt insgesamt den Orchesterbetrieb einzu-
stellen. Die starke wirtschaftliche Abhéingigkeit der Beklagten zu
1) vom Beklagten zu 2) k¥nne nicht dazu fllhren, im Kiindi-
gungsschutzverfahren gegen die Beklagte zu 1) die Berechtigung
der vom Beklagten zu 2) getroffenen Mafnahmen, némlich die Kir-
zung des Auftragsvolumens, zu {iberpriifen. Fiir eine solche Uber-
priifung wére allenfalls Raum, wenn die Beklagte zu 1) die Ent-
scheidung des Beklagten zu 2) hitte beeinflussen kénnen. Dies sei
weder rechtlich noch wirtschaftlich méglich gewesen. Andernfalls
kime man zwar bei Uberprlifung der von dem Dritten getroffenen
MaB8nahmen m3glicherweise zu dem Ergebnis, die Kiindigung der Be-
klagten zu 1) sel unwirksam. Dies aber niitze bei weiterhin feh-
lenden Auftrigen und damit verbundenen Einnahmeverlusten dem
Kldger nichts, da dann die Beklagte zu 1) schon nach kurzer Zelt
nicht mehr in der Lage wire, das Arbeitsentgelt zu zahlen. Ein
wirksamer Schutz des Arbeitnehmers sei in diesem Fall nur gege-
ben, wenn der Dritte selbst arbeitsrechtlich in die Pflicht ge-

nommen werden kdnne.

IT. Diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

rechtlichen Nachprifung stand.
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1. Zutreffend ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die
ordentliche Kiindigung der Beklagten zu 1) sei durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt, da nach Aufl&sung des Or-
chesters und lknderung des Geschiiftszwecks eine Wejiterbeschif-
tigungsmdglichkeit des Xlégers im Betrieb der Beklagten zu 1)
nicht mehr bestanden hat. Ebenfalls rechtsfehlerfrei ist das
Landesarbeitsgericht im AnschluB an die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (vgl. BAG 32, 150, 155 = AP Nr. 8 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, m.w.N.) davon aus-
gegangen, die unternehmerische Entscheidung der Beklagten zu 1),
das Orchester zum Ende des Jahres 1980 aufzuldsen, sei nur dahin
zu iiberpriifen, ob sie offenbar unsachlich, unvernlinftig oder
willkiirlich sei. Wenn das Landesarbeitsgericht im Hinblick auf
die von dem Beklagten zu 2) angeklindigte Klrzung des Auftragsvo-
lumens eine rechtsmifbriuchliche Entscheidung der Beklagten zu 1)
verneint hat, so ist diese Wlirdigung revisionsgerichtlich nicht

zu beanstanden.

2. Zu Recht hat das Landesarbeltsgericht im Rahmen der Kiindi-
gungsschutzklage gegen die Beklagte zu 1) nicht gepriift, ob die
vom Beklagten zu 2) getroffenen Mafnahmen, nimlich die Kiirzung
der Ausgaben fiir Tanzmusik im Etat fiir das Jahr 1981 und die
daraus resultierende Minderung der an die Beklagte zu 1) zZu er-
teilenden Produktionsauftrige, berechtigt gewesen sind. Zwar hat
es der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinem Urteil
vom 26. November 1975 - 5 AZR 337/74 - (BAG 27, 340, 348 = AP
Nr. 19 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit), dem ebenfalls ein Rechts-

streit eines Musikers der Beklagten zu 1) gegen den Beklagten zu
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2) zugrunde lag, flr mdglich gehalten, daR die Berechtigung von
MaBnahmen der Rundfunkanstalt mit Auswirkungen auf die Arbeita-
plétze der Musiker bei ihrem unmittelbaren Arbeitgeber auch in
einem gegen diesen gefiihrten Klindigungsrechtsstreit {iberprift
werden kdnnte, soweit dies bel betriebsbedingten Kiindigungen
{iberhaupt zul&ssig sei (&Zhnlich auch das nicht ver3ffentlichte
Urteil vom 25. August 1976 - 5 AZR 427/75 -, unter II 2 a der
Grinde). Das Landesarbeitsgericht hat jedoch zutreffend erkannt,
daB flir eine solche Nachprifung in dem Klindigungsschutzverfahren
gegen den umittelbaren Arbeitgeber allenfalls dann Raum ist, wenn
dieser seinerseits rechtlich oder wirtschaftlich auf die von der
Rundfunkanstalt getroffene MaBnahme Einflu8 nehmen kann. Denn nur
in diesem Fall kann die MaBnahme der Rundfunkanstalt dem unmit-
telbaren Arbelitgeber wie seine eigene unternehmerische Entachei-
dung zugerechnet und nach den oben {(zu 1) dargestellten Grund-
slitzen vom Gericht (eingeschrénkt) nachgeprift werden. Liegen
diese Voraussetzungen hingegen nicht vor - davon ist das Landes-
arbeitsgericht hier in nicht zu beanstandender Weise ausge-
gangen - so kann im Kindigungsschutzprozef gegen den unmittelba-
ren Arbeitgeber eine Auftragskilrzung seitens der Rundfunkanstalt
nicht anders als ein durch die Marktverhiltnisse bedingter und
von ihm nicht beeinflufibarer Auftragsrilckgang beurteilt werden.
Im Ubrigen hat das Landesarbeitsgericht aufgezeigt, daB eine
fberpriifung der von der Rundfunkanstalt getroffenen MaBnahmen im
KindigungsschutzprozeB gegen den unmittelbaren Arbeitgeber dem
geklindigten Arbeitnehmer auch im Falle seines Obsiegens nichts
niitzen wirde, weil selbst bel rechtsmifBbriuchlicher Auftragskir-
zung der Rundfunkanstalt diese durch das klagestattgebende Urteil
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nicht gezwungen widre, ihre zu mifgbilligende Entscheidung riick-

géngig zu machen.

Aus diesen Griinden kann die soziale Rechtfertigung der Kin-
digung der Beklagten zu 1) auch nicht davon abhdngig gemacht
werden, ob bei dem Beklagten zu 2) eine anderweitige Beschifti-
gungsmdglichkeit fiir den Klédger bestanden hat. Eine solche Be-
schiiftigungsmdglichkeit wlre im KlindigungsschutzprozeBl gegen den
unmittelbaren Arbeitgeber ebenfalls nur von Bedeutung, wenn er
durch EinfluBnahme auf den Auftraggeber diesen verpflichten
k8nnte, den gekiindigten Arbeitnehmer auf einem beim Auftraggeber
vorhandenen freien Arbeitsplatz zu beschéftigen. Im Streitfall
haben, wie ausgefiihrt, fiir die Beklagte zu 1) keine solchen Ein~
fluBmdglichkeliten auf den Beklagten zu 2) bestanden.

B. Revision betreffend den Beklagten zu 2).

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

trag Ziff. 2).

1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu im wesentlichen ausge-
fiihrt, ein kraft Parteiwillens begriindetes Vertragsverhditnis
habe zwischen dem Kldger und dem Beklagten zu 2) nicht bestanden,
Vertragspartner des Klégers sei allein die Beklagte zu 1) gewe-
sen. Allerdings sei der Kliger wirtschaftlich in besonders star-

kem MaBe von dem Beklagten zu 2) abhiingig gewesen, da der Bestand
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seines Arbeitsverh#ltnisses mit der Beklagten zu 1) von der Ver-
ldngerung der zwischen dieser und dem Beklagten zu 2) abge-
schlossenen Produktionsvertrige abhldingig gewesen sei. Selbst wenn
{iber diese wirtschaftliche Abhéingigkeit hinaus durch entspre-
chende Weisungen des Beklagten zZu 2) an die Beklagte zu 1) der
Kliger auch persdnlich von dem Beklagten zu 2) abhingig gewesen
sei, so flihre dies noch nicht zur Begriindung eines Arbeitsver-
h8ltnisses zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 2). Dies
folge auch nicht aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Statusbeurteilung sogenannter freier Mitarbeiter, da insoweit
anders als im Streitfall vertragliche Beziehungen bestanden h#t-
ten und nur deren rechtliche Beurteilung im Streit gestanden ha-
be. Wenn dari{iber hinaus in den Statusprozessen die Frage der Unm-
gehung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften im Mit-
telpunkt der Erdrterungen gestanden habe und im Urteil vom

26. November 1975 (BAG 27, 340 ff.) die MBglichkeit einer
"Durchgriffshaftung” angesprochen worden sei, kdnnten auch diese
Erwdgungen dem Kliger nicht zu einem Arbeitsverhsltnis mit dem
Beklagten zu 2) verhelfen. Allein der Umstand, daB der Kliger in
einem Arbeitsverhi#ltnis mit dem Beklagten zu 2) bessere Lei-
stungen erhalten und faktisch einen grdBeren Bestandsschutz ge-
nossen hitte, reiche nicht zur Anerkennung eines Arbeitsverhilt-
nisses mit dem Beklagten zu 2) aus, da eine unterschiedliche
Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen, wie der AbschluB unter-
schiedlicher Tarifvertriige zeige, fiir die bestehende Wirtschafts-
und Arbeitsverfassung kennzeichnend sei. Eine soziale Schutzbe-
dirftigkeit des Kl&gers und der anderen beil der Beklagten zu 1)

beschiftigten Musiker sei erst gegeben, wenn i{hre Arbeitsver-
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h&ltnisse durch die Orchestergesellschaft aufgrund einseitiger
Mafnahmen des Beklagten zu 2) betriebsbedingt geklindigt wilrden.
Auch dieser Fall flihre aber noch nicht zu einem unmittelbaren
Arbeitsverhiltnis mit dem Beklagten 2zZu 2), sondern allenfalls zu
einer erst im Rahmen der Hilfsantréige zu priifenden Verpflichtung

des Beklagten zu 2), die Beschéftigung der Musiker zu sichern.

Auch nach den Vorschriften des Arbeitnehmeriliberlassungsge-
setzes (AUG) sei ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Kl&ger und
dem Beklagten zu 2) nicht zustande gekommen. Denn aus dem zwi-

schen den Beklagten abgeschlossenen Produktionsvertrag ergebe

sich, daB keine Arbeitnehmerliberlassung vorgelegen habe, weil die

unternehmerische und kiinstlerische Verantwortung fiir den Erfolg
des Orchesters bei der Beklagten zu 1) verblieben sei. Auch habe
der Beklagte zu 2) dem Kl#ger und den anderen Musikern auferhalb
ihrer THtigkeit filir das Orchester gelegene Aufgaben nicht zuwei-
sen kdnnen. SchlieBlich kdnne auch unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes ein Arbeitsvertrag des Kligers mit dem Be-
klagten zu 2) nicht angenommen werden, da seitens des Beklagten
zu 2) nicht der Eindruck bei dem Kliger erweckt worden sei, der
Beklagte zu 2) sei entgegen dem ausdrilcklichen Wortlaut des mit
der Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertrags sein Ver-
tragspartner. Ebensowenig filihre die Annahme einer "Vertrauens-
haftung” zu einer anderen Beurteilung, da der Beklagte zu 2)
keinen Vertrauenstatbestand geschaffen habe, er werde sémtliche
Pflichten eines Arbeitgebers {ibernehmen, wenn die Beklagte zu 1)

hierzu nicht mehr in der Lage sei.
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2. Die gegen diese Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts ge-
richteten Angriffe der Revision sind unbegriindet. Auch unter Zu-
grundelegung des im einzelnen unter den Parteien streitig ge-
bliebenen Sachvortrags des Kligers ist eine von der Entscheidung
des Flinften Senats vom 26. November 1975 (BAG 27, 340 ff.) ab-
weichende Wilirdigung der rechtlichen Beziehungen zwischen dem

Kléger und dem Beklagten zu 2) nicht gerechtfertigt.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht von den ausdrilick-
lichen Erklirungen der Parteien ausgegangen. Danach ist zwischen
dem Kliger und der Beklagten zu 1) ein Vertrag abgeschlossen
worden, der alle Merkmale eines Arbeitsverhdltnisses aufweist.
GemsB § 3 Ziff. 1 des schriftlichen Arbeitsvertrags war der
Kliger verpflichtet, der Beklagten zu 1) flr die im einzelnen
aufgefihrten Leistungen zur Verfiigung 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 verpflichtete Beklagte zu 1)} be-
rechtigt, {iber die Arbeitskraft des Kligers zu verfiigen; der

Klédger war demnach von ihr persdnlich abhingig.

Nach dem zwischen den Beklagten abgeschlossenen "Produkti-
onsvertrag"” 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 néher genannten Voraussetzungen be-
rechtigt, die Bezeichnung "SFB-Tanzorchester" zu benutzen. GemiR

§ 4 war der Beklagte zu 2) verpflichtet, fiir Proben, Aufnahmen
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und Veranstaltungen Riume mit der erforderlichen Ausstattung zur
Verfiigung 2zu stellen. Die Produktionstermine waren in jedem Ein-

zelfall zwischen den Beklagten abzusprechen,

b) Eine von den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien ab-
weichende praktische Durchfilhrung ist vom Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt worden. Soweit die Revision riigt, das Landes-
arbeitsgericht habe den Vortrag des Kligers nicht hinreichend
gewlirdigt, er und seine Kollegen hitten ihre Arbeitsleistung ge-
geniiber dem Beklagten zu 2) aufgrund der konkreten Weisungen des
vom Beklagten 2zu 2) gestellten Dirigenten und im Rahmen der von
ihm gestellten technischen Einrichtungen sowie zu dessen Nutzen
erbracht, verkennt sie schon im rechtlichen Ausgangspunkt, daB
diese Umstlinde noch nicht geniigen, ein Arbeitsverhiltnis mit dem
Beklagten 2zu 2) zu begriinden, sei es ein welteres Arbeitsver-
hdltnis neben dem mit der Beklagten zu 1) (Doppelarbeitsver-
h&ltnis), sei es anstelle des Arbeitsverhiltnisses mit der Be-
klagten zu 1). Denn aufgrund des zwischen den Beklagten abge-
schlossenen Produktionsvertrags war der Beklagte zu 2) berechtigt
und verpflichtet, einzelne Arbeitgedberfunktionen gegeniiber dem
Kl&ger und seinen Musikerkollegen auszullben (vgl. auch BAG 6,
232, 243 = AP Nr. 3 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis,
zu IITI 1 der Griinde). So war der Beklagte zu 2) nach § 1 Ziff. 2
des Produktionsvertrags berechtigt, den Dirigenten flir das Or-
chester zu benennen. Wenn dieser den Orchestermitgliedern im
Rahmen seiner Aufgabe als Dirigent Weisungen erteilte, so war
daher eine Ermichtigung zur Auslibung des Weisungsrechts vertrag-

lich gegeben. Soweit die Musiker in den Riumlichkeiten des Be-
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klagten zu 2) tHtig waren, war dieser gemif § 4 des Produktions-
vertrags zur Verfiigungstellung der erforderlichen Riume ver-
pflichtet. Hieraus und aus der zwischen den Beklagten vereinbar-
ten Absprache ilber die Produktionstermine folgt weiter, daf die
Aufstellung von Dienstpliinen fiilr das Orchester seitens des Be-

klagten zu 2) durch den Produktionsvertrag gedeckt war.

Eine Aufspaltung oder Teilung der Arbeitgeberstellung, deren
Umfang und Reichweite im Einzelfall den vertraglichen Absprachen
zwischen dem Vertragsarbeitgeber und dem Dritten sowie den zwi-
schen den Arbeitsvertragsparteien getroffenen Vereinbarungen
(vgl. auch § 613 Satz 2 BGB) zu entnehmen ist, begriindet noch
nicht ein unmittelbares Arbeitsverhdltnis des Arbeitnehmers mit
dem Dritten. Dies wird, worauf der Fiinfte Senat des Bundes=ar-
beitsgerichts bereits hingewiesen hat (vgl. BAG 27, 340, 351),
auch durch die dem AUG zugrundeliegende Wertung bestitigt. Denn
das AlIG knfipft an die Verwertung der Arbeitskraft von Arbeitneh-
mern in fremden Betrieben nicht die Rechtsfolge, dafl zwischen dem
Arbeitnehmer und dem Dritten aufgrund der Ausiibung von Arbeitge-
berfunktionen ein Arbeitsverh&dltnis zustande kommt. Dem steht
auch nicht Art. 1 § 10 AlG entgegen. Diese Vorschrift fingiert
fiir den Fall gewerbsmifiger Arbeitnehmer{iberlassung ohne die ge-
miB Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG erforderliche Erlaubnis, mithin nicht
nur aus Griinden der faktischen Wahrnehmung von Arbeltgeberfunk-
tionen, das Zustandekommen eines Arbeitsverhdltnisses zwischen
dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher (vgl. Becker/Wulfgramm,
Allc, 2. Aufl., Art. 1 § 10 Rz B rfi; Konzen, ZfA 1982, 259,

274; ferner Martens in: 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, Miinchen
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1979, S. 367, 370).

c) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die zwischen den Par-
teien getroffenen Vereinbarungen als wirksam angesehen, da diese
ihre vertragliche Gestaltungsfreiheit nicht mifbraucht h#tten.
Vergeblich beruft sich die Revision insoweit darauf, durch die
"Zwischenschaltung" der Beklagten zu 1) h#tten der Kl&ger und
seine Kollegen einen effektiven Klindigungsschutz nicht erlangt,
80 dafl eine rechtlich zu miRbilligende Umgehung des Kilndigungs-

schutzgesetzes gegeben sei.

In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist ein
Mibrauch der vertraglichen Gestaltungsfreiheit bisher nur ange-
nommen worden, wenn die gewfhlte Vertragsform zu einer ginzlichen
Ausschaltung der Vorschriften des Kilndigungsschutzgesetzes und
damit zu einer Vereitelung des gesetzlich gewollten Bestands-
schutzes eines Arbeitsverhiltnisses insgesamt gefiihrt h&étte. Dies
wire zum einen der Fall, wenn fiir den Abschlufl eines befristeten
Arbeitsverh&ltnisses ein sachlicher Grund fehlte (vgl. BAG 10,
65, T2 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu
C 2 der Griinde; seitdem stindige Rechtsprechung des BAG), zum
anderen wenn der Arbejitgeber freien Mitarbeitern ohne sachlichen
Grund den Abschlufl eines Arbeitsvertrages verweigerte und damit
die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes ausschaltete, ob-
wohl nach der praktischen Durchfiihrung der vertraglichen Bezie«
hungen alle Merkmale eines Arbeitsverh#ltnisses vorlagen (vgl.
z.B. BAG 25, 505 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit). Diese

Voraussetzungen fiir eine MiBbrauchskontrolle liegen hier nicht
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vor, denn der Kliger und seine Kollegen konnten aufgrund ihrer
mit der Beklagten zu 1) abgeschlossenen Arbeitsvertrige die ge-
setzlichen Bestimmungen des Kiindigungsschutzes in Anspruch neh-
men. Wie bereits der Filnfte 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 tibertragen (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 57/81 - unter III 3 der Griinde

~ Kurt-Edelhagen-Orchester -), eine MiBbrauchskontrolle kdnne
nicht schon daraus hergeleitet werden, dal der Bestandsschutz des
Kldgers angesichts der wirtschaftlichen Abh#ngigkeit der Beklag-
ten zu 1) von dem Beklagten zu 2) wesentlich weniger wert sei als
in einem Arbeitsverhiltnis mit dem Beklagten zu 2). Es besteht

kein AnlaB, von dieser gefestigten Rechtsprechung abzuweichen.

Auch die vom Fiinften Senat des Bundesarbeitsgerichts erwo-
gene "Durchgriffshaftung" fir den Fall einer betriebsbedingten
Kiindigung der Arbeitsverhdltnisse der bei der Beklagten zu 1)
angestellten Musiker wegen eines Auftragsentzugs oder -rilckgangs
hat nicht das Zustandekommen eines unmittelbaren Arbeitsverh#ilt-
nisses zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) zur Folge. Auf
die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer derartigen Durch-
griffshaftung des Beklagten zu 2) kommt es deshalb erst im Rahmen
der vom Kl&ger gestellten Hilfsantrige an.
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d) Zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten 2zu 2} ist auch nicht
aufgrund gesetzlicher Fiktion des Art. 1 § 10 AUG ein Arbeits-
verh#éltnis zustande gekommen. Denn die zwischen den Beklagten
abgeschlossenen Produktionsvertréige ergeben nicht, daR die Be-
klagte zu 1) den Kl#ger und seine Musikerkollegen dem Beklagten
zu 2) zur Arbeitsleistung (lberlassen hitte (vgl. Art. 1 § 9

Nr. 1 i.Vv.m. § 1 Abs. 1 alG).

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

(BAG 31, 135 = AP Nr. 2 zu § 1 AUG) im wesentlichen ausgefiihrt:
Im ersteren Fall organisiere der Unternehmer die zur Erreichung
eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eige-
nen betrieblichen Vorstellungen, wdhrend er bei der zweiten Ver-
tragsgestaltung dem Dritten nur die Arbeitnehmer zur Verfiligung
stelle und dieser die Arbeitskrifte nach seinen Vorstellungen und
Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer einsetze. Bel
Dienst- oder Werkvertrigen kdnne der zur Dienstleistung Ver-
pflichtete oder Werkunternehmer sich anderer als Erflillungsge-
hilfen bedienen. Als Erflillungsgehilfen 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 filir die Er-
fillung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder die Herstellung

des geschuldeten Werkes verantwortlich bleibe, ende beim Arbeit-
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nehmeriiberlassungsvertrag seine Vertragspflicht mit der Auswahl
der Arbeitnehmer und ihrer Uberlassung an den Dritten (zur Ab-
grenzung gegenliber dem Werkvertrag vgl. Becker/Wulfgramm, aa0,

Art. 1 § 12, Rz 32 ff. m.w.N.).

Die Anwendung dieser Rechtsgrunds#tze, die auch der erken-
nende Senat flr zutreffend hdlt, ergibt, daB ein Arbeitnehmer-
fiterlassungsvertrag nicht vorliegt. Gem#R § 1 Ziff. 1 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) beschrénkte
sich also nicht darauf, dem Beklagten zu 2) lediglieh Musiker zur
Verfiigung zu stellen. Der Beklagte zu 2) konnte den Kldger und
seine Kollegen auch nicht nach seinem Belieben fiir Musikaufnahmen
oder -veranstaltungen einsetzen, sondern diese waren nur im Rah-
men ihrer Orchestertétigkeit bei dem Beklagten zu 2) tHtig. Hin-
gegen konnte die Beklagte zu 1) liber die Arbeitskraft des Kligers
und seiner Kollegen verfiigen, wie die mit Dritten abgeschlossenen

Auffihrungsvertrige zeigen.

SchlieBlich folgt eine Arbeitnehmeriiberlassung 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 berilhrt., Es ist auch keineswegs ungewdhn-
lich, daB ein zu Dienst- oder Werkleistungen verpflichteter Un-

ternehmer oder sein Erfiilllungsgehilfe Weisungen des Bestellers
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bei der Erbringung der Dienste oder der Herstellung des Werkes
unterliegt (vgl. statt aller Palandt/Thomas, BGB, 42. Aufl.,
Einfilhrung vor § 631 Anm. 1 unter Hinweis auf § 645 Abs. 1

BGB). Auch aus der Entscheidung des Fiinften Senats vom 4. Juli
1979 - 5 AZR 8/78 - (BAG 32, 47, 52 f. = AP Nr. 10 zu § 611 BGB
Rotes Kreuz, unter 2 b der Griinde) folgt nicht, da® diese Wei-
sungen von einem Reprisentanten des Unternehmens zu erteilen
seien, um eine Arbeitnehmeriiberlassung auszuschlieBen. In jenem
Falle war dieser Umstand nur ein weiteres Indiz, nicht aber un-
abdingbare Voraussetzung dafir, die Gestellungsvertréige der
DRK-Schwesternschaft nicht als Arbeitnehmerilberlassungsvertriige
zu qualifizieren. Zum Streitfall k&nnen aus jener Entscheidung
auch deshalb keine Parallelen gezogen werden, weil hier eine der
Funktion einer Oberschwester vergleichbare Zwischenebene fehlt.
Die Revision {ibersieht zudem, daR auch in dem ven ihr herangezo-
genen Fall durch Vertreter des Dienstleistungsempféingers, ndimlich
seitens der von ihm angestellten Arzte, unmittelbare Weisungen an

die Schwestern erteilt werden konnten.

Insgesamt erweist sich daher die schon vom Flinften Senat in
seiner Entscheidung vom 26. November 1975 (BAG 27, 340, 350 f.)
beilidufig erfolgte rechtliche Wirdigung 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.

e) Der Revision kann schlieBlich schon aus rechtlichen Griinden

nicht darin gefolgt werden, ein Arbeitsverhdltnis zwischen dem
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Kliger und dem Beklagten zu 2) sei dadurch zustande gekommen, daf
Herr P bzw. spiter die Beklagte zu 1) in Stellvertretung
sowohl fir die Musiker als auoh fir den Beklagten zu 2) einen
Arbeitsvertrag abgeschlossen habe. Abgesehen davon, daf der
schriftliche Arbeitsvertrag keinerlei Anhaltspunkte flir eine Be-
vollmiichtigung der Beklagten zu 1) sowohl durch den Kliger als
auch den Beklagten zu 2) aufweist, so daB gemif § 164 Abs. 2 BGB
ein den Beklagten zu 2) verpflichtender Vertragsabschluf durch
einen Bevollmiichtigten nicht in Betracht kommt, wire ein in die-

ser Weise erfolgter Vertragsabschluf gemi8 § 181 BGB nichtig.

II. Auch den Hilfsantrag Ziff. 2a hat das Landesarbeitsgericht

Jjedenfalls im Ergebnis zu Recht abgewiesen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Antrag fiir zul#issig,
aber unbegriindet angesehen. Ein solcher Anspruch, der vom Flinften
Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner (nicht verdffentlich-
ten) Entscheidung vom 25. August 1976 (5 AZR 427/75) im Rahmen
einer "Durchgriffshaftung" der Rundfunkanstalt angedeutet worden
sei, kdnne sich nur aus einem Akt der Rechtsfortbildung ergeben.
Dazu sehe sich die Kammer mangels ausreichender tatsichlicher
Aufbereitung des gesamten Problemkreises nicht in der Lage.
Selbst wenn ein solcher Anspruch grundsitzlich zu bejahen sei, so
kénne die "soziale Verantwortung" der Rundfunkanstalt nicht so-
weit gehen, einen Arbeitsplatz zu schaffen, flir den sie unter
Berlicksichtigung ihrer Programmverantwortung nach ihren eigenen
Bekundungen, denen der Kl&ger ernsthaft nicht widersprochen habe,

keinen Bedarf habe.
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2. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
der vom Kliger gestellte Hilfsantrag Ziff. 2 a sei gem#R § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPC hinreichend bestimmt. Das Landesarbeitsgericht
hat zutreffend nicht allein auf den Wortlaut des Klageantrags
abgestellt, sondern es hat beachtet, daBR Klagantrige unter Be-
riicksichtigung des Klagvorbringens entsprechend § 133 BGB auszu-
legen sind. Dabeil durfte das Landesarbeitsgericht auch beriick-
sichtigen, daf nach den zu Gerichtsprotokoll genommenen Erkli-
rungen der Parteien der Inhalt der bisherigen Arbeitsbedingungen
des Kl#gers bei der Beklagten zu 1) auch dem Beklagten zu 2) im

einzelnen bekannt war.

3. Im Ergebnis halten die Ausfilhrungen des Landesarbeitsge-
richts zur Unbegriitndetheit des Hilfsantrags Ziff. 2 a der revi.

sionsgerichtlichen Nachpriifung stand.

a) Der F{infte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in seiner
bereits mehrfach erwdhnten Entscheidung vom 26. November 1975
(BAG 27, 340, 348 r.) die Méglichkeit einer "Durchgriffshaftung®
erértert. Mangels Streiterheblichkeit bestand damals zwar kein
Anlafl, die rechtlichen Voraussetzungen und die Rechtsfolgen eines
derartigen Durchgriffs auf ein hinter dem unmittelbaren Arbeit-
geber stehendes Unternehmen im einzelnen aufzuzeigen. Der FUnfte
Senat hat allerdings deutlich gemacht, da8 eine solche "Durch-
griffshaftung” bei einer betriebsbedingten Kilndigung in Betracht
kdime, wenn durch MaBnahmen der Rundfunkanstalt der Bestand der
Orchestergesellschaft und damit die Arbeitsplidtze der Orchester-

musiker gefihrdet wlirden. Als eine m8gliche Rechtsfolge hat der
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Flinfte Senat, wie oben bereits dargestellt, die Uberpriifung der
MaBnahme der Rundfunkanstalt im Rahmen des gegen die Orchester-
gesellschaft gefilhrten Kindigungsschutzprozesses angesehen., In
der nicht verdffentlichten Entscheidung des Fiinften Senats vom
25. August 1976 - 5 AZR 427/75 - ist als weitere Rechtsfolge fiir
méglich gehalten worden, daB die Rundfunkanstalt im Falle der
Aufldsung des Orchesters verpflichtet sein kdnne, die betroffenen
Musiker in einem anderen Orchester zu beschiiftigen {(Umsetzungs-
pflicht) oder ihnen bel der Beschaffung eines Arbeitsplatzes bei
einer anderen Rundfunkanstalt behilflich zu sein (Vermittlungs-
pflicht). Auf diese Umsetzungspflicht zielt ersichtlich der

Hilfsantrag Ziff. 2 a.

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 fiir ein unmittelbares Ar-
beitsverhiltnis eine subsidi¥re Haftung des mittelbaren Arbeit-
gebers bejaht worden, wenn der Arbeitnehmer gegentiber seinem un-
mittelbaren Arbeitgeber nicht zu seinem Recht komme. Demgegeniiber
einschr&nkend 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 f{ir erforderlich gehalten. In beiden Entscheidungen
war die Frage einer Haftung des mittelbaren Arbeitgebers letzt-

lich nicht streiterheblieh.

In der nicht veréffentlichten Entscheidung des Zweiten Se-
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nates vom 22, Juli 1982 - 2 AZR 57/81 -~ ist aufgezeigt worden,
daR zwei Fallgruppen der "Durchgriffshaftung™ im mittelbaren Ar-
beitsverhfltnis zu unterscheiden seien: Einmal die F#lle der
personen- oder verhaltensbedingten Kilndigung, bei denen eine
Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers nur in Betracht
komme, wenn sich der unmittelbare Arbeitgeber nach verlorenen
ProzeR seiner Verpflichtung entz¥ge oder zu ihrer Erfiillung un-
fihig sei. Zum weiteren die Fille der betriebsbedingten Kiindi-
gung, bei denen eine Durchgriffshaftung in dem vom Fiinften Senat
aufgezeigten Umfang mbglich sei. Besonders betont hat der Zweite
Senat, daB eine Durchgriffshaftung des mittelbaren Arbeitgebers
nur als letztes Mittel zur Verfiligung stehen diirfe, wehn der Ar-
beitnehmer gegenilber 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 {ilberwiegend
im Hinblick auf mittelbare Arbeitsverh#ltnisse erdrtert worden.
In neuerer Zeit hat der Erste Senat in seinem BeschluRf vom

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

1972) im Zusammenhang mit der Aufspaltung eines Unternehmens in
eine Besitz- und eine Produktionsgesellschaft die M&glichkeit
einer Durchgriffshaftung erwihnt. Dies macht deutlich, daB die
vor allem aus dem Gesellschaftsrecht gel3ufige Durchgriffshaftung
im Arbeitsrecht ein typisches Problem des mittelbaren Arbeits-
verhéiltnisses darstellt. Eine subsidifire Mithaftung des Dritten
fir Enﬁgeltansprﬁche findet sich in § 21 Abs. 2 Heimarbeitsge-
setz (HAG). Danach haftet der Arbeitgeber neben dem Zwischen-
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meister, der gem3f § 2 Abs. 3 HAG kein Arbeitnehmer des Auf-
traggebers sein darf, unter den gesetzlich n&éher bezeichneten
Voraussetzungen fliir Entgeltanspriiche der in Heimarbeit Beschéf-
tigten. Von besonderer Bedeutung ist die Durchgriffshaftung im
Falle des Arbeitsverh#éiltnisses im Konzern, wenn durch Planungs-
maBnahmen der XKonzernmutter Arbeitsplitze bei einer von ihr
rechtlich selbst#ndigen Konzerntochter wegfallen (hierzu n#her

Martens, aa0, S. 376 ff.).

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

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

S. 215 ff.; Konzen, aaQ) ergebenden vielf#ltigen Rechtsfragen.
Gemeinsamer Ausgangspunkt ist hierbei, daf der Dienstverpflich-
tete in der Regel auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags mit dem
Dienstberechtigten seine Dienstleistung einem Dritten gegeniliber
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 kdnnen (vgl. Konzen, aa0d, S. 265 f.). Eine Durch-
griffshaftung des Dritten ist dabei nur eine der sich aus

arbeitsrechtlichen Drittbeziehungen ergebenden Rechtsfolgen; fir
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die vorliegende Fallgestaltung, in der es nicht um die Haftung
des Dritten filir bestimmte vermdgensrechtliche Anspriiche geht, ist
Uberdies der Ausdruck "Durchgriffshaftung terminclogisch 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-
setzlich nur unvollsténdig geregelt sind, liegt es auf der Hand,
daB auch die sich aus ihnen ergebenden Rechtsfolgen nicht n&her
gesetzlich normiert sind. Flir die Durchgriffshaftung hat der Ge-
setzgeber immerhin in § 21 Abs. 2 HAG erkennen lassen, daR eine
subsidifire Haftung des Dritten in Betracht kommt, obwohl dieser
mit dem in Heimarbeit Beschi#ftigten selbst in keinen vertragli-
chen Beziehungen steht. Die Meinung des Landesarbeitsgerichts,
der vom Flinften Senat des Bundesarbeitsgerichts in seinen Ent-
scheidungen vom 26. November 1975 und 25. August 1976 {(aa0) fir
m8glich gehaltene Durchgriff auf die Rundfunkanstalt stelle einen
von Art. 20 Abs. 3 GG nicht mehr gedeckten und daher unzullis-
sigen Akt richterlicher Rechtsfortbildung dar, verkennt daher
einmal die fiir den Bereich des Arbeitsrechts tibliche gesetzge-
berische Zurilickhaltung, die bei atypischen Erscheinungsformen des
Arbeitslebens in besonderer Weise ausgeprigt ist. Auch das AlG
ist weniger aus arbeitsrechtlichen Griinden, sondern vor allem
aufgrund der Notwendigkeit entstanden, zul#ssige Arbeitnehmer-
{iberlassung und verbotene Arbeitsvermittlung abzugrenzen, nachdem

das Bundesverfassungsgericht § 37 Abs. 3 AVAVG wegen Verstofles
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gegen Art. 12 GG fir verfassungswidrig erklirt hat (vgl. BVerfGE
21, 261 f£f.). Zum weiteren zeigt § 21 Abs. 2 HAG, daB der Ge-
setzgeber auch fir den Bereich des Arbeitsrechts eine Durch-
griffshaftung fiir erforderlich hilt. Die Bejahung eines arbeits-
rechtlichen Durchgriffs ist daher in der Rechtsordnung bereits
angelegt und deshalb kein unzul#ssiger Akt richterlicher Rechts-
schipfung. Ihre Erweiterung auf andere arbeitsvertragliche
Drittbeziehungen ﬁuﬁ allerdings hinsichtlich der rechtlichen
Voraussetzungen und der Folgen die Grundgedanken und Wertungen

des Arbeitarechts beachten.

c) Deshalb kann ein Durchgriff auf den Beklagten zu 2) nicht
davon abhingen, ob die begrifflichen Merkmale eines mittelbaren
Arbejitsverhiiltnisses vorliegen, insbesondere ob der unmittelbare

Arbeitgeber seinerseits Arbeitnehmer ist. Fir den Durchgriff ist

nieht entscheidend, ob zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren

Arbeitgeber ein Arbeitsverh8ltnis besteht und damit mdglicher-
weise personenrechtliche Beziehungen gegeben sind. Bereits der
Fiinfte Senat hat in seiner Entscheidung vom 26. November 1975
(vgl. BAG 27, 340, 348 f.) ausgefiihrt, es sei nicht maBgeblich,
ob der unmittelbare Arbeitgeber eine natiirliche oder juristische
Person sel, sondern entscheidend sei ein Arbeitsverhsltnis mit
geteilter Arbeitgeberfunktion. Auch dies allein rechtfertigt
freilich noch nicht den Durchgriff. Zumindest muB hinzukommen,
daB® der unmittelbare Arbeitgeber von dem Dritten in einem MaBe
abhéingig ist, daB fir die Entfaltung eigener unternehmerischer
Initiative praktisch kein Raum bleibt, sondern diese sich mehr

oder weniger im Vollzug des mit dem Dritten abgeschlossenen Ver-~
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trags erschdpft. Dann ist die wirtschaftliche Existenz des un-
mittelbaren Arbeitgebers - #hnlich der eines Arbeitnehmers - so
eng mit den MaRnahmen des mittelbaren Arbeitgebers verkniipft, daB
das Fortbeatehen seines Unternehmens bzw. seine wirtschaftliche
Existenzfihigkeit und damit zugleich der Bestand der Arbeitsver-
h&ltnisse der bei ihm beschdftigten Arbeitnehmer von den MaB-
nahmen des mittelbaren Arbeitgebers abhingt (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-
beitsverh8ltnisses mit dem Beklagten zu 2) beantragt hat. Der
Klé&ger hat ni#mlich mit seinen Hilfsantrigen weitergehend die sich
aus einem solchen Durchgriff méglicherweise ergebenden Rechts-
folgen geltend gemacht, so daB im Rahmen dieser Antrége als Vor-
frage zu priifen ist, ob zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten 2zu
2) ein mittelbares Arbeitsverhfiltnis cder ein vergleichbares
Rechtsverh#ltnis bestanden hat. Es kommt deshalb nicht darauf an,
ob die Antrige des Kl#gers dahingehend auslegungsfidhig sind, er
begehre auch die Feststellung eines mittelbaren Arbeitsverh#lt-

nisses oder eines vergleichbaren Rechtsaverhiiltnisses.

e) Im Streitfall sind die rechtlichen Voraussetzungen eines
Durchgriffs auf den Beklagten zu 2) hinsichtlich des Hilfsantrags
Ziff. 2 a schon deshalb nicht gegeben, well das Landesarbeits-
gericht im Rahmen seiner Hilfsbegriindung festgestellt hat, der
Beklagte zu 2) habe keinen Bedarf fir Orchestermusiker gehabt. An

diese Feststellung, die der Kléger nicht mit einem Tatbestands-
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berichtigungsantrag gem#B § 320 ZPO angegriffen hat, ist das Re-
visionsgericht gemdB § 561 Abs. 2 ZPO gebunden. Bel dieser
Sachlage besteht kein Anspruch des Kliigers gegen den Beklagten zu
2) auf AbschluB eines Arbeitsvertrages als Orchestermusiker. Denn
wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, ist der
Beklagte zu 2) unter Berflicksichtigung seiner Programmverantwor-
tung nicht verpflichtet, Arbeitspléitze zu schaffen, fiir die er
keinen Bedarf hat. Auch unabhéingig von der vorliegend zu beach-
tenden Rundfunkfreiheit des Beklagten 2u 2) ist der Arbeitgeber
grunds#tzlich nicht verpflichtet, durch Einrichtung eines neuen
Arbeitsplatzes eine Weiterbeschiftigungsmbglichkeit 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
Grinde). 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 Klindigung sowie
BAG Urteil vom 7. Mirz 1980 - 7 AZR 1093/77 - AP Nr. 9 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kilndigung), seinen mdglicherweise
gegebenen Bedarf an Orchestermusik nicht durch die Griindung eines
eigenen Orchesters mit bel ihm angestellten Musikern zu decken,

sondern durch Auftragsvergabe an Dritte.

ITYI. Im Ergebnis zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch den
Hilfsantrag Ziff. 2 b abgewiesen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat diesen Antrag trotz gewisser

Bedenken als zul#ssig angesehen. Diese Ansicht kann der Senat
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nicht teilen. Zwar mag sein, daf 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 bel
einem Dritten wird deutlich, daR der Beklagte zu 2) nicht das
Zustandekommen eines Arbeitsvertrages schulden kann, weil dies
ohne Mitwirkung des Dritten nicht méglich wire. Der Beklagte zu
2) kann deshalb auf der Grundlage des Klageantrags Ziff. 2 b nur
Handlungen schulden, die auf den AbschluB eines Arbelitsvertrages
abzielen. Diese Handlungen aber miiRten konkret bezeichnet sein,
weil sonst nicht feststellbar wire, ob der Beklagte, sobald er in
irgendeiner Weise titig geworden ist, den ihm durch das Urteil

auferlegten Verpflichtungen bereits nachgekommen ist oder nicht.

2. Hiervon abgesehen ist der Klageantrag Ziff. 2 b jedenfalls
unbegriindet, weil der Klidger nicht konkret dargelegt hat, wie er
sich eine - vom Hilfsantrag Ziff. 2 a abweichende - Besch#ifti-
gung beim Beklagten zu 2) bzw. dessen Vermittlungsbemilhungen bei
einem Dritten vorstelle und aus welchen Tatsachen sich ergeben
s0ll, der Beklagte schulde gerade diese Handlungen. Der Senat
verkennt nicht, daB der Kldger diese Darlegung mdglicherweise
aufgrund der Formulierung der "Vermittlungspflicht" im bereits
angefiihrten Urteil des Fiinften Senats vom 25. August 1976 als
entbehrlich ansah. Indessen kam es fiir jenes Urteil auf den kon-

kreten Inhalt einer "Vermittlungspflicht” nicht an. Im vorlie-
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genden Fall ist jedoch entscheidungserheblich, ob dem Beklagten
zu 2) trotz des Fehlens unmittelbarer vertraglicher Beziehungen
derarfige Verpflichtungen gegeniiber dem Kliger obliegen. Ebenso
wie der Fiinfte Senat im Urteil vom 25. August 1976 ist auch der
erkennende Senat bei der gegebenen Fallgestaltung der Meinung,
daB der Beklagte zu 2) fiir den Kl#ger in irgendeiner Weise sozi-
ale Verantwortung trigt und sich deshalb nicht auf den Standpunkt
stellen_darf, er habe mit der weiteren beruflichen Zukunft des
Kl&gers nichts zu tun. Ob sich jedoch diese soziale Verantwortung
nach den Wertmafst#ben der geltenden Arbeitsrechtsordnung bereits
zu einer rechtlichen Verpflichtung verdichtet hat, erscheint
zweifelhaft. Der Senat kann jedenfalls nur {iber ein konkretes
Verhalten entscheiden, das der Kléger vom Beklagten fordert und
fiir das er alle entscheidungserheblichen Tatsachen vorzutragen

gehabt hétte.

Bichler Roeper Dr. Steckhan

Gossen Straub
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