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@ Veroffentlicht am 18.03.1958

Norm

ABGB 8880a

ABGB 81151
Angestelltengesetz §31 Abs1
Kopf

SZ 31/45

Spruch

Zur Rechtsnatur des Kapellmeistervertrages (Dienstverschaffungsvertrages).
Entgeltanspruch nach & 31 Abs. 1 AngG.

Entscheidung vom 18. Marz 1958,4 Ob 153/57.

I. Instanz: Arbeitsgericht Spittal an der Drau; Il. Instanz:

Landesgericht Klagenfurt.

Text

Der Klager ist Leiter einer aus ihm und zwei weiteren Musikern bestehenden Musikkapelle, der Beklagte ist der
Eigentimer des Terrassencafes in S., eines fast ausschlieBlich von Sommergasten besuchten Lokals, in dem die Preise
hoch sind. In der als Arbeitsvertrag bezeichneten, am 20. Februar 1957 getroffenen Abmachung der Streitteile
engagierte der Beklagte den Klager mit seinen zwei Musikern fiir die Zeit vom 1. Juni bis 15. September 1957, wofUr
eine monatliche Bruttopauschalgage von 9000 S bei freier Station vereinbart wurde. Als Arbeitszeit wurde die Zeit von
17 bis 18.30 Uhr und am Abend in der Dauer von sechs Stunden bedungen. Es sollte Klavier, Akkordeon, Gitarre,
Kontrabal, Tenor-Saxophon, Schlagzeug und als Einlage auf drei Mundharmonikas gespielt werden.

Der Klager hatte urspriinglich die Zahlung eines Betrages von 18.300 S mit der Begriindung verlangt, da3 der Beklagte
am 11. Marz 1957 den Vertrag grundlos geldst habe, wodurch er gezwungen worden sei, einen ungunstigeren Vertrag
mit dem EigentUmer des Hotels M. in R. zu schlieBen. Bei Gegenuberstellung der vom Beklagten Gbernommenen
Leistungen (Entgelt von 31.500 S, freie Station von 15.300 S, Entgelt flr sieben Urlaubstage von 2100 S) von zusammen
48.900 S und der vom Eigentimer des Hotels M. zu erbringenden Leistungen ergebe sich ein Restbetrag von 18.300 S,
der vom Beklagten zu ersetzen sei.

Das Erstgericht gab der Klage statt. Es fihrte aus, der Klager leiste als Kapellmeister einer Musikkapelle hdhere, nicht
kaufméannische Dienste im Sinne des 8 1 Abs. 1 AngG. Da der Beklagte als Inhaber eines Kaffeehauses Kaufmann sei,
mufiten die Bestimmungen des Angestelltengesetzes angewendet werden. Von einer einvernehmlichen Lésung des
Arbeitsverhaltnisses der Streitteile kdnne nicht gesprochen werden. Das Schreiben des Beklagten an den Klager vom
11. Marz 1957 sei als Erklarung anzusehen, vom Vertrag zurlickzutreten. Ein wichtiger Grund nach 8§ 30 Abs. 2 AngG.
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der den Beklagten zum Rucktritt berechtigt hatte, sei nicht vorgelegen. Der im Schreiben erwahnte Umstand, daR der
Beklagte wegen des gegen ihn anhangigen Ausgleichsverfahrens im Betrieb Einsparungen vornehmen musse, sei kein
wichtiger Grund. Der Beklagte habe bereits vorher, namlich im Dezember 1956, um die Erdffnung des
Ausgleichsverfahrens angesucht, so daR ihm zur Zeit des Vertragsabschlusses (20. Februar 1957) seine
Vermogensverhaltnisse hatten bekannt sein missen. Dem Klager geblhre daher ohne Nachweis eines Schadens das
bedungene Entgelt fur drei Monate (8 31 AngG.). Da der Klager aber nur 18.300 S verlange, habe ihm nur dieser Betrag

zugesprochen werden kénnen.

Gegen das Urteil des Erstgerichtes erhob der Beklagte das Rechtsmittel der Berufung. Bei der Berufungsverhandlung
vom 17. Juli 1957 erweiterte der Klager sein Begehren auf 27.000 S, namlich den Entgeltsbetrag, auf den er nach § 31
AngG. Anspruch habe (drei Monate). Das Berufungsgericht gab der Berufung nicht Folge und verurteilte den Beklagten
zur Zahlung von 27.000 S s. A. mit der Begriindung, der Standpunkt des Beklagten, da8 zwischen den Parteien nicht ein
Dienstvertrag, sondern ein Dienstverschaffungsvertrag geschlossen worden sei, habe nicht die Folge, daRR die
Bestimmungen des Arbeitsrechtes nicht anzuwenden seien. Es gebe namlich die verschiedensten Arten von
Dienstverschaffungsvertragen, solche, die rechtlich und wirtschaftlich einem echten Dienstvertrag gleichkamen, und
solche, bei denen derjenige, der die Dienste verspreche, dem Arbeitgeber als selbstandiger Unternehmer, ja sogar als
der wirtschaftlich Starkere gegenubertrete. In jedem Einzelfall sei zu prufen, ob fir das betreffende Rechtsgeschaft die
Regeln des Arbeitsrechtes zu gelten hatten. Bei der Anstellung des Klagers habe das persénliche Moment die
Hauptrolle gespielt. Der Beklagte habe der Kapelle des Klagers im Hinblick auf dessen Namen und auf dessen Person
vertraut. Er habe den Klager jedenfalls fir geeignet gehalten, die versprochenen Dienste zu leisten, wobei er
annehmen habe mussen, dal3 der Klager nur solche Personen als Mitarbeiter aufnehme, die den Erwartungen des
Beklagten entsprechen wirden. Das fur den Dienstvertrag wesentliche Merkmal der Verpflichtung, die Dienste in
eigener Person zu leisten, liege vor. Dieser Umstand werde um so bedeutsamer, je kleiner die Kapelle sei, denn es liege
auf der Hand, dal3 die Person des Kapellmeisters in einem solchen Fall eine um so grof3ere Rolle spiele. Auch das
Merkmal des Sichverdingens und der wirtschaftlichen Unselbstandigkeit gegentuber dem Arbeitgeber treffe zu. Die
Beistellung von Betriebsmitteln durch die Kapelle (Instrumente und Verstarkeranlage) sei von keiner besonderen
Bedeutung. Wenn sich blofl3 drei Personen zusammenschléssen, um Arbeit beim Besitzer eines Konzertlokals zu
suchen, so bildeten sie damit nicht eine organisierte Erwerbsgelegenheit, die man als selbstandiges Unternehmen
bezeichnen kénnte. Das Ubereinkommen vom 20. Februar 1957 sei daher als eine Verbindung zwischen Dienstvertrag
und Arbeitsverschaffungsvertrag anzusehen, bei der die Merkmale des Dienstvertrages Uberwogen.

Bei Losung der Rechtsfrage, ob dem Klager nach allgemeinen Vorschriften bloR ein Anspruch auf Erflllung des
Vertrages zustehe oder ob er statt der Vertragserfillung nach § 1162b ABGB. und § 31 AngG. Schadenersatz in der
Hohe von drei Monatsentgelten verlangen kdnne, sei zu beacnicht etwa wie ein selbstandiger Kaufmann, dem ein
Vertragspartner mit der Lieferung der Ware im Verzug sei, auf Erflllung klagen oder unter Gewahrung einer
angemessenen Nachfrist vom Vertrag zurlicktreten konne. Der Arbeitnehmer lebe vielfach von der Hand in den Mund
und kénne nicht das Wagnis eines vielleicht zweifelhaften Rechtsstreites Ubernehmen, sondern musse sich sofort um
einen Posten umsehen und ihn antreten. Aus diesem Grund kénne der Arbeitnehmer nach dem Gesetz ohne weitere
Nachweisungen auf alle Falle das Entgelt fir drei Monate in Anspruch nehmen. Es handle sich um eine Art abstrakten
Schadenersatzes ohne Nachweis eines bestimmten Nachteils. Alle diese Erwdgungen trafen auf den Klager zu. Der
Klager sei auch berechtigt, fir die beiden anderen Musiker das Entgelt vom Beklagten zu verlangen. Zwischen diesen
beiden und dem Beklagten sei ein Dienstverhaltnis nicht begrundet worden, so daB sie auch nicht berechtigt waren,
ihre Anspriiche gegen den Beklagten einzuklagen. Der Klager sei seinerseits verpflichtet, seinen Mitarbeitern alles zu
ersetzen, worauf sie Anspruch hatten, wenn sie unmittelbar zum Beklagten in einem Dienstverhaltnis gestanden
waren. Auf das Dienstverhaltnis der Streitteile sei das Angestelltengesetz anzuwenden, weil Musiker, wenn sie nicht zu
den Musikern einfacherer Art, den sogenannten Musikanten, zu zdhlen seien, hdhere Dienste leisteten. Da der
Beklagte vom Vertrag ohne Grund zurlckgetreten sei, kdnne der Kldger nach § 31 AngG. das Entgelt fur drei Monate,
also die in Anspruch genommenen 27.000 S, verlangen. Aber auch wenn das Angestelltengesetz auf den Klager nicht
Anwendung zu finden hatte, muRte nach der Meinung des Berufungsgerichtes die Bestimmung des §8 1162 b ABGB.
auch fur den Fall des ungerechtfertigten Vertragsricktrittes gelten.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision des Beklagten nicht Folge.

Rechtliche Beurteilung
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Aus den Entscheidungsgrinden:

Der Revisionswerber vertritt die Rechtsansicht, daR der zwischen den Parteien am 20. Februar 1957
zustandegekommene Vertrag nicht als Dienstvertrag, sondern als Dienstverschaffungsvertrag anzusehen sei, ja jeder
Kapellmeistervertrag zur letztgenannten Art von Vertragen zu zdhlen sei. Die Musiker traten nur zum Kapellmeister in
ein Dienstverhaltnis, und dessen Sache sei es, die Musiker zu engagieren und die jeweils gespielten Musiksticke
auszuwahlen. Es sei dem Kapellmeister auch Uberlassen, welchen Teil seines Gesamthonorars er den Musikern
auszahle. Der Revisionswerber Ubersieht, daR der Klager nicht als selbstandiger Unternehmer einer aus anderen
Musikern bestehenden Kapelle dem Beklagten gegenlbergetreten ist, sondern auch seine eigenen Dienste
versprochen hat. Er sollte ja nicht nur als Dirigent, sondern als dritter Musiker im Kaffeehausbetrieb tatig sein und auf
diese Weise als wichtigstes Mitglied der Kapelle dem Beklagten Dienste leisten. Soweit es auf die eigene Tatigkeit des
Klagers ankommt, ist der Abschlul? eines Dienstvertrages jedenfalls anzunehmen (vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl. I S.
209). Das Risiko des Musikbetriebes sollte namlich nur den Beklagten treffen. Da die Kapelle ein fixes Entgelt fur ihre
Tatigkeit zu beanspruchen hatte, konnte nur der Beklagte aus der zu erwartenden Frequenz- und Konsumsteigerung
Nutzen ziehen und am unvorhergesehenen Ausbleiben dieser Wirkungen des Musizierens Schaden nehmen. Der
Klager ware dadurch vom Beklagten wirtschaftlich abhangig gewesen. Er ware aber auch in den Kaffeehausbetrieb des
Beklagten eingeordnet worden, weil das Musikmachen durch eine kleine Kapelle nur eine der mehreren, dem Gast des
Kaffeehauses gebotenen Annehmlichkeiten darstellt und nicht etwa dem Gastieren eines Orchesters in einem nur fur
derartige Musikauffuhrungen gewidmeten Saal (vgl, JBI. 1948 S. 89 = ArbSlg. 4929) gleichgesetzt werden kann. Was die
Zeiteinteilung, das Leisten von Uberstunden, den Einsatz der einzelnen vorgesehenen Musikinstrumente und die
Auswahl der freien Tage und der Urlaubstage betrifft, war der Klager nicht anders als ein anderer Arbeitnehmer vom
Beklagten persénlich abhangig. Alle diese Merkmale sprechen dafur, dal3 es sich bei der eigenen Tatigkeit des Klagers
far den Beklagten um einen normalen (und nicht freien) Dienstvertrag handelte.

Was die beiden anderen Musiker betrifft, standen sie in einem Verpflichtungsverhaltnis zum Klager, der mit ihnen
eigene Musikervertrage abgeschlossen hatte. Da nach den Feststellungen der Untergerichte im vorliegenden Fall ein
Vertrag zwischen den beiden Musikern und dem Beklagten weder ausdricklich noch stillschweigend
zustandegekommen ist, bestehen rechtliche Beziehungen zwischen ihnen und dem Beklagten nicht. Sie kdnnten daher
ihre Anspriche wegen des Rucktrittes des Beklagten vom Vertrag nicht gegen den Beklagten, sondern nur gegen den
Klager geltend machen. Abgesehen von dieser formalrechtlichen Struktur sollten aber die beiden Musiker dieselbe
Tatigkeit wie der Klager entfalten und beim Beklagten dieselbe Arbeit wie ein Dienstnehmer leisten. Im Musikervertrag
vom 9. Méarz 1957, den der Klager mit einem der Musiker abgeschlossen hat, ist ja die Tatigkeit des Musikers auf die
Dienstverpflichtung beim Beklagten vollig zugeschnitten.

Soweit sich der Klager dem Beklagten gegenuber verpflichtet hat, neben seiner eigenen Tatigkeit auch die Mitwirkung
seiner beiden Musiker zu gewahrleisten, kdame die Rechtsfigur des sogenannten Dienstverschaffungsvertrages (vgl.
ArbSlg. 6329, Arb-Slg. 5718, SZ. XXV 44) in Betracht, mit dem jemand nach § 880a ABGB. einem anderen die Leistung
eines Dritten verspricht (vgl. Gschnitzer in Klang 2. Aufl. IV 223). Mit Recht hat das Berufungsgericht aber darauf
verwiesen, daR nicht jeder Dienstverschaffungsvertrag die Anwendung des Arbeitsrechtes ausschliel3t. Diese
Vertragstype, die dem Werkvertrag nahesteht, weil ein Werk, ndmlich das Zur-Verflgung-Stellen von Personen, die
bestimmte Arbeiten zu leisten haben, versprochen wird, gehért dem Arbeitsrecht nicht an, wenn die
dienstverschaffende Person ein selbstandiger Unternehmer ist, der dem Empfanger der Dienstleistungen in
gleichwertiger wirtschaftlicher Stellung entgegentritt und von ihm nicht abhangt (vgl. Maultaschl, der
Dienstverschaffungsvertrag, 0JZ. 1952 S. 1; Himmerle, Arbeitsvertrag, S. 113; Adler - Héller in Klang 2. Aufl. V 166 f.).
Wenn aber, wie im vorliegenden Fall, der Dienstverschaffungspflichtige selbst nichts anderes als ein Dienstnehmer ist,
vom Dienstgeber auch insofern wirtschaftlich, organisatorisch und personlich abhangig ist, als es die Tatigkeit der
Kapellenmitglieder betrifft und diese wegen der geringen wirtschaftlichen Kraft des Dienstverschaffungspflichtigen auf
die Leistungen des Dienstverschaffungsberechtigten vollig angewiesen sind, mul der Dienstverschaffungsvertrag, fur
den besondere Normen nicht vorgesehen sind, nach den Regeln des Arbeitsrechtes beurteilt werden (vgl. RiZ. 1935 S.
53, ArbSlg. 5723). Abgesehen davon muRte dies schon deshalb geschehen, weil ein aus Elementen eines Dienst- und
eines Dienstverschaffungsvertrages bestehendes Abkommen nach den Uberwiegenden Vertragsmerkmalen eingestuft
werden mul3. Der Umstand, daf? der Klager das Recht hatte, selbstéandig bzw. auf Grund seiner Abmachungen mit den
beiden Musikern das ihm vom Beklagten zu bezahlende Entgelt in bestimmter Hohe auszuzahlen, beweist entgegen
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der Meinung des Revisionswerbers nicht, dal3 ein Dienstvertrag nicht vorliegen kdnnte. Diese Mdglichkeit, das Entgelt
den Mitarbeitern nur teilweise auszuzahlen, besteht ndmlich auch beim Gruppenarbeitsvertrag. Mit Rucksicht darauf
ware es nicht von entscheidender Bedeutung, ob es sich um einen Gruppenarbeitsvertrag (vgl. SZ. XXI 128 = ArbSlg.
4995) oder einen Dienstverschaffungsvertrag handelt.

Das Berufungsgericht ist auch darin im Recht, dal3 die Tatigkeit des Klagers und seiner beiden Musiker ihre
Angestellteneigenschaft begrundet. Der Revisionswerber behauptet selbst nicht, dal3 es sich bei der Tatigkeit der
Kapelle des Kldgers nur um ein untergeordnetes, minderwertiges Musizieren ohne das Erfordernis, Tonhdhe und
Zeitmal3 einzuhalten (JB. 37 neu = SZ. XII 205), gehandelt hatte. Der Kldger sollte mit seiner Kapelle vielmehr héhere
Dienste im Sinne des 8 1 Abs. 1 AngG. leisten.

Dem Berufungsgericht mul3 beigestimmt werden, daR der Kldger - und zwar nur er allein - wegen des
ungerechtfertigten Rucktrittes des Beklagten vom Vertrag die Rechte nach § 31 Abs. 1 AngG. in Anspruch nehmen
kann. Dies galte auch bei der Annahme eines Gruppenarbeitsvertrages (vgl. die friher erwahnte E. SZ. XXI 128, in der
dem Fuhrer der Arbeitsgruppe - Theaterdirektor - die aktive Klagelegitimation zugebilligt worden ist). Es ist daher gar
nicht entscheidend, welches dieser beiden Vertragsverhaltnisse eigentlich vorliegt. Da der Vertrag auf eine bestimmte,
die Dauer von drei Monaten Ubersteigende Zeit geschlossen worden ist (1. Juni bis 15. September 1957), kann der
Klager den fur drei Monate entfallenden Teilbetrag des Entgelts ersetzt verlangen. Das Gesetz sieht nicht vor, daf}
dieser Anspruch nur dann zustehen wirde, wenn der Dienstnehmer den Eintritt eines Schadens nachweist,
insbesondere also wenn der Dienstnehmer keine anderweitige Beschaftigung finden konnte. Der Entgeltanspruch des
§ 31 Abs. 1 AngG. kann ohne weitere Nachweisung erhoben werden. Die sechsmonatige Praklusivfrist zur gerichtlichen
Geltendmachung des Anspruches nach § 34 Abs. 1 AngG. ist im Hinblick auf den zweiten Halbsatz des zweiten Absatzes
dieser Gesetzesstelle jedenfalls gewahrt (Tag des vereinbarten Dienstantrittes 1. Juni 1957, Einbringung der Klage 2.
Mai 1957).

Was die Hohe des dem Klager zugesprochenen Betrages von 27.000 S betrifft, entspricht er dem dreimonatigen
Honorar, wie es zwischen den Parteien vereinbart worden ist. Auch bei der Aufteilung dieses Betrages auf sich und die
beiden anderen Musiker ist der Klager frei. Der Revisionswerber kann nicht einwenden, daf3 die beiden Musiker dem
Klager gegeniber einen Anspruch nach & 31 Abs. 1 AngG. nicht geltend machen koénnten, weil der Klager ihnen
gegenUber nicht vom Vertrag zurtickgetreten sei, und daf’ dem Klager hinsichtlich der Mitarbeiter ein Anspruch daher
nicht zustehe. Der Klager ist eben der Verpflichtung enthoben, einen in seiner Person eingetretenen Schaden in der
Richtung nachzuweisen, daf3 er nicht nur sich, sondern auch die beiden anderen Musiker schadlos halten musse. Die
Hohe des Entgeltes, das der Klager verlangen kann, bemif3t sich jedenfalls nach § 31 Abs. 1 AngG. Auch einer Zession
irgendwelcher Anspriiche der beiden Musiker an den Klager bedurfte es nicht.

Anmerkung

731045
Schlagworte

Angestellter, Entgeltanspruch nach § 31 AngG., Dienstverschaffungsvertrag, Rechtsnatur, Entgeltanspruch nach § 31
Abs. 1 AngG., Gruppenarbeitsvertrag, Kapellmeistervertrag, Kapellmeistervertrag, Rechtsnatur, Ricktritt vom Vertrag,
Entgeltanspruch nach & 31 AngG.
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