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thenzeichen: 5 AZR 158/88
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 3. Mai 1989
- 5 AZR 158/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. Mai 1987
Wesel - U4 ca 570/87 -

II.,Landesarbeiﬁsgericht ‘ Urteil vom 26. November 1987
Diisseldorf - 5 Sa 965/87 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Flir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmereigenschaft - Pressefotograf

Gesetz: BGB § 611 Abh#ngigkeit; ZPO § 286

Leitsédtze:

Keine
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5 AZR 158/88

5 Sa 965/87 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. Mai 1989

Clobes, Urteil
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 5. April 1989 durch den Vorsit-

JLaw — Gesetze und Urteile Jer— Available on the [EE-RE
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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

- 2 -
zenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und
Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichen Richter Polcyn und

Dr. Florack fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diissel-
dorf vom 26. November 1987 - 5 Sa 965/87 =~

aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgerichﬁ ZU-

riickverwiesen.

Von Recht s wegen |

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Ar-

beitsverhdltnis besteht.

Der Kliger ist Fotograf und arbeitet seit dem 1. Januar 1968
flir die Lokalredaktion M der "R ", die von der

Beklagten herausgegeben wird.

Die Beklagte zahlt an den Kléger fUr eine bestimmte Anzahl
von Aufnahmen einen Pauschalbetrag und filir dariiber hinaus von ihr
vertffentlichte Fotos des Klidgers einen Stiickpreis. Der Klédger

hat zuletzt nach mehrfachen ErhShungen eine monatliche Pauschale
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von 2.100,-~ DM fiir vierzig Bilder und 34,-- DM filir jedes weitere
verdffentlichte Foto erhalten. Dadurch hat er lUber den Pauschal-
betrag hinaus zeitweise monatliche Mehreinnahmen zwischen

3.500,~~ DM bis 7.000,-- DM erzielt.

Daneben gewdhrt die Beklagte dem Klédger eine monatliche
km-Pauschale von 504,-- DM und einen ZuschuB von 40,-- DM zu sei-
nen Telefonkosten. Spdtestens seit 1974 zahlt sie "ein Aus-
gleichshonorar" fiir die Urlaubszeit von zunichst 800,-- DM monat-
lich und ab 1979 fiir eine Urlaubszeit von 18 Tagen neben der Pau-
schale das nach dem Durchschnitt der letzten drei Monate berech-
nete Zusatzhonorar. Der Klidger muBte den Urlaubszeitpunkt mit dem
Redaktionsleiter und dem Chef vom Dienst abstimmen. In einem spe-
ziellen Krankheitsfall (Augenoperation) hat die Beklagte dem Kl&-
ger die Vergilitung flir sechs Wochen seiner Erkrankung bezahlt.
Seit dem 1. Juli 1971 fihrt die Beklagte 12 % des Pauschalhono-
rars als Beitrag zur Altersversorgung des Klédgers an das Versor-
gungswerk der Deutschen Presse GmbH ab, wovon der Kliger 10 %

selbst trigt.

Die Zusammenarbeit zwischen den Parteien lduft folgenderma-

Ben ab:

Die Beklagte teilt dem Kldger mit, von welchen Ereignissen
sie Fotos bendtigt und wann das Geschehen stattfindet. Die Fotos
muB der Kldger so rechtzeitig anfertigen, daR sie fiir die vorge-
sehene Berichterstattung noch verwendet werden kdnnen. Sofern es

in der Vergangenheit zu zeitlichen Uberschneidungen kam, fiihrte

i
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die Ehefrau des Kligers einen Teil der Auftrige aus. Mit Schrei-
ben vom 2. Januar 1986 teilte die Beklagte dem Kliger mit, daB er
Fototermine nur noch in Absprache mit der Redaktionsleitung an
seine Frau weitergeben diirfe und die Fotos mit dem Namen des

Fotografen gekennzeichnet werden miiBten.

Der Kliger benutzt eine eigene Fotoausriistung und kauft sein
Filmmaterial selbst. In der Redaktion der Beklagten befindet sich
eine Dunkelkammer, die ihm zur Verfligung steht und die er mit ei-
genen Gerdten ausgestattet hat. Der Kldger hat zu Hause eine
eigene Dunkelkammer. Es ist ihm freigestellt, wo er seine Fotoar'j
beiten entwickelt und vergrdfBert. Die Dunkelkammer zu Hause be-
nutzt seine Frau, um private Nachbestellungen von Fotos auszu-

fiihren.

Der Kl&ger ist der Auffassung, daf zwischen ihm und der Be-
klagten ein Arbeitsverhdltnis besteht, denn er sei wie ein Ar-
beitnehmer in die Redaktionsarbeit der Beklagten eingegliedert
und miisse die ihm libertragenen Fototermine wahrnehmen. Die Be-
klagte erwarte von ihm eine stédndige Dienstbereitschaft auch an *
Wochenenden. Er diirfe die ihm {ibertragenen Fototermine nicht ab—}
lehnen. Nur in einem Ausnahmefall habe der Chef vom Dienst ihn
von der Verpflichtung befreit, weil er sich geweigert habe, wei-
nende Polizisten aufzunehmen. Seine Dunkelkammer zu Hause k&nne
er fir Pressefotos schon deswegen nicht benutzen, weil er sonst

den Fertigstellungstermin nicht einhalten k&nne.

Der Kldger hat die Feststellung beantragt, daB er zu der Be-

klagten in einem Arbeitsverh#8ltnis als Bildreporter steht.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung
vertreten, daB der Kliger freier Mitarbeiter sei. Er sei nicht
verpflichtet, die ihm angebotenen Fototermine anzunehmen. Ebenso-
wenig sei er an eine bestimmte Arbeitszeit gebunden. Die Anzahl
der vom Kl&ger angefertigten und von der Beklagten verdffentlich-
ten Fotos sage nichts dariiber aus, daB der Kliger dazu verpflich-
tet gewesen wdre. Er habe vielmehr zur Verbesserung seiner wirt-
schaftlichen Lage Angebote der Beklagten in diesem Umfang ange-
nommen. Er h#tte sie aber auch ablehnen k&nnen, ohne berufliche
Nachteile beflirchten zu miissen. Der Klidger habe von diesem Recht
mehrfach Gebrauch gemacht und eigene Auftrige ausgefiihrt. Er habe
die Redaktion auch nur dann aufgesucht, wenn er es filr richtig
gehalten habe. Ein wesentlicher Teil seiner T&tigkeit entfalle
auf Laborarbeiten, die er nach eigener Zeiteinteilung zu Hause

habe ausfiihren k&nnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Die

Beklagte will mit der Revision die Abweisung der Klage erreichen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Be-

rufungsgericht.
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I. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist das
entscheidende Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft vor allem die
persdnliche Abhi#ngigkeit des Mitarbeiters (vgl. BAGE 39, 329 = AP
Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten und BAGE 41, 247 = AP Nr. 42
zu § 611 BGB Abhdngigkeit sowie BAG Urteil vom 9. Mai 1984
- 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhiingigkeit). Arbeitneh-
mer ist, wer seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten
bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Insoweit enthdlt § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser
Bestimmung ist selbstidndig, wer im wesentlichen frei seine Tétig:
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbsténf
dig und persdnlich abhidngig ist dagegen der Mitarﬁeiter, dem dies
nicht méglich ist. Zwar gilt diese Regelung unmittelbar nur fiir
die Abgrenzung des selbstidndigen Handelsvertreters vom abhingig
beschédftigten kaufmidnnischen Angestellten. Uber diesen unmittel-
baren Anwendungsbereich hinaus enthdlt die Vorschrift jedoch eine
allgemeine Wertung des Gesetzgebers, die bei der Abgrenzung des
Arbeitsvertrages vom Dienstvertrag des freien Mitarbeiters zu

beachten ist, zumal dies die einzige Norm ist, die dafiir Krite-

rien enthilt.

Unterliegt hiernach der Beschidftigte hinsichtlich Zeit, Dau-
er und Ort der Ausfiihrung der versprochenen Dienste einem umfas-
senden Weisungsrecht, liegt ein Arbeitsverh#dltnis vor. Kann er
dagegen im wesentlichen die Arbeitsbedingungen frei gestalten,
ist er ein freier Mitarbeiter. Die das Rechtsverh#ltnis bestim-
menden charakteristischen Merkmale sind danach zu beurteilen, wie

sie sich aus dem Inhalt des Vertrages sowie der praktischen

i
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Durchfilhrung und Gestaltung der Vertragsbeziehungen ergeben (vgl.
u.a. BAGE 39, 329, 332 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten,
zu I der Griinde und BAG Urteil vom 9. Mai 1984 - 5 AZR 195/82 -

AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit, zu 2 der Griinde).

IT. Das Berufungsgericht ist zwar von diesen Grundsitzen ausge-
gangen, hat sie aber vorliegend nicht richtig angewandt. Die da-
zu vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen werden von der

Revision zu Recht mit Verfahrensriigen angegriffen.

1. Das Landesarbeitsgericht sieht ein Merkmal der persdnlichen
Abhdngigkeit darin, daR der Kl&dger wie ein Arbeitnehmer in den
Betriebsablauf eingebunden gewesen sei. Es fiihrt dafiir an, der
Kldger habe in der Regel fir jeden Wochentag Auftrége bekommen
und habe sich deswegen t8glich in der Redaktion aufgehalten. Die
Beklagte habe "nach Lage der Dinge" stdndige Dienstbereitschaft
des Kl&dgers erwartet, wie sich schon daraus ergebe, daR er mit
Auftrédgen tdglich voll ausgelastet gewesen sei. Er habe nach Aus-
sage des Zeugen S nicht immer alle Termine wahrnehmen

k6nnen.

Der Kldger habe Auftrdge ohne Gefahr flir die weitere Zusam-
menarbeit nicht ablehnen diirfen. Die Beklagte habe sich filir ihre
gegenteilige Behauptung auf drei F&lle bezogen. In einem Fall ha-
be die Beklagte ihn erst nach der Entscheidung des Chefs vom
Dienst davon befreit, weinende Polizisten zu fotografieren. Da-

raus ergebe sich gerade, daR er nicht frei gewesen sei in der Ab-

lehnung von Auftrédgen. In einem zweiten Fall lasse sich der Sach-

i
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verhalt mit Hilfe des Zeugen S nicht aufkl&ren, der in
diesem Punkt widerspriichlich ausgesagt habe, so da® gegen diesen
Teil seiner Aussage Bedenken bestiinden. Die Beklagte habe sich
dafir weiter auf den Zeugen K bezogen, jedoch sei eine Ver-
nehmung dieses Zeugen entbehrlich, weil es sich nur um einen ein-
zigen Fall einer Auftragsablehnung gehandelt habe, und sich
daraus fir eine allgemeine Berechtigung des Klidgers zur Ablehnung
von Auftridgen nichts herleiten lasse. Den weiteren von der Be-
klagten angefiihrten Fall einer angeblichen Auftragsablehnung habe

der Zeuge S nicht bestitigt.

Demgegeniiber habe der Zeuge v T ausgesagt, daB der
Kldger niemals einen Auftrag im Sportbereich abgelehnt habe. Die
weiter von der Beklagten im Schriftsatz vom 8. Oktober 1987 unter
Beweisantritt behaupteten F&dlle einer Ablehnung von Auftrédgen
durch den Kldger seien verspdtet vorgebracht. Eine Beweisaufnahme

wiirde die Entscheidung des Rechtsstreits verzdgern.

2. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts bekdmpft die

Revision erfolgreich mit Sach- und Verfahrensriigen:

Die Revision beanstandet zutreffend, daB die tatsidchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts ihrem vorinstanzlichen Vor-
trag widersprechen. Die Beklagte hat unter Bezugnahme auf die
Aussage des Zeugen S vor dem Arbeitsgericht schon in
der Berufungsschrift ausgefiihrt, der Kldger habe sich nicht flir
verpflichtet gehalten, in der Redaktion zu erscheinen und sei nur

dann gekommen, wenn er es flir richtig gehalten habe. Er sei nicht
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verpflichtet, bestimmte Auftridge anzunehmen, er habe keine
Dienstbereitschaft, keine regelméfige Arbeitszeit, keine Anwesen-
heitspflicht, und sei nicht weisungsgebunden. Der Kl&dger sei auch
nicht in den organisatorischen Ablauf des Betriebes eingegliedert
und lasse sich auch nicht einbinden. Ihm wilirden nur die Fototer-
mine genannt, von denen die Beklagte Bilder wiinsche. Die Ausfiih-
rung sei ihm liberlassen. Der Kl&dger habe nicht nur das Recht ge-
habt, einzelne Auftridge abzusagen, sondern habe davon in Einzel-
fdllen Gebrauch gemacht. Der Kliger habe in einem Schreiben vom
3. Mdrz 1985 -~ wie vom Zeugen S bestitigt - selbst

eingerdumt, daB er sich freie Tage nehmen konnte, wann er wollte

Das Berufungsgericht habe die von der Beklagten angebotenen Zeu-
gen nicht dazu vernommen, daR der Klidger einzelne Auftrige ohne
Nachteile fiir die weitere Zusammenarbeit absagen konnte. Wenn die
Vorinstanz Zweifel an der Richtigkeit der Aussage des Zeugen

S habe, so hdtte sie ihn zur Aufkldrung dieser angeb-
lichen Widerspriiche erneut vernehmen miissen ebenso wie den Zeugen

K .

3. Der Vortrag der Beklagten 148t sich mit den tats&dchlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht vereinbaren. Die
Revision rigt zu Recht, daR die Vorinstanz diese Ausfiihrungen
nicht berilicksichtigt oder falsch gewlirdigt hat. Darin liegt ein
VerstoB gegen § 286 ZP0O, denn das Berufungsgericht hat sich mit
diesem Vorbringen nicht im einzelnen auseinandergesetzt und die

angebotenen Beweise nicht vollstdndig erhoben oder zumindest nur

teilweise verwertet.
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a) Die vom Kl&ger als Fotograf erbrachten Leistungen k&nnen an
sich sowohl Gegenstand eines Arbeitsvertrages als auch eines
freien Dienstvertrages oder Werkvertrages sein. Die Grenzen zwi-
schen diesen Vertragstypen sind flieBend. Ihre gegenseitige Ab-
grenzung kann nur unter Berilicksichtigung aller Umst&nde des Ein-
zelfalles erfolgen (BAGE 12, 303; 14, 17 = AP Nr. 1 und 3 zu
§ 611 BGB Abhéngigkeit; BAGE 19, 324, 329 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB

Abhidngigkeit, zu 1 der Griinde).

b) Das Berufungsgericht sieht die pers®nliche Abhdngigkeit des
Kldgers vor allem darin, daB der Klidger in den Betriebsablauf dé;
Beklagten eingebunden sei. Das ergibt sich nach Meinung der Vor-
instanz daraus, daB der Kl&iger sich t&glich Auftrége in der Re-

daktion hole und tagsliber mit Auftr&dgen ausgelastet sei.

Diese SchluBfolgerung ist nicht zwingend, denn das Landes-
arbeitsgericht entnimmt vor allem aus der zeitlichen Inanspruch-
nahme, daf der Kldger in den Betriebsablauf eingegliedert sei.
Die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation zeigt sich
jedoch insbesondere darin, daB ein Mitarbeiter hinsichtlich Zeif
Dauer und Ort der Arbeitsausflihrung einem umfassenden Weisungs-
recht unterliegt. Eine fachliche Weisungsgebundenheit tritt h#u-
fig hinzu; sie ist andererseits filir Dienste hherer Art nicht im-
mer typisch (BAGE 30, 163, 168 f. = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhén-
gigkeit, zu II 1 und 2 der Grinde; BAGE 41, 247, 253 = AP Nr. U2

zu § 611 BGB Abhidngigkeit, zu B II 1 der Griinde).

i
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c) Insoweit fehlt es an hinreichenden tats#chlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts. Wenn der Klidger sich auch t&glich
seine Auftridge geholt haben sollte, fdl1lt dieser Zeitaufwand im
Verhdltnis zur Gesamttidtigkeit nicht ins Gewicht. Der Zeuge

\'4 T s der nur Fototermine im Sportbereich vergibt, hat diese
an den Klédger entweder miindlich oder auf einem Zettel mitgeteilt.
Daraus ergibt sich keine tdgliche Anwesenheit des Klidgers in der
Redaktion. AuBerdem 1&Rt sich der Aussage dieses Zeugen nicht
entnehmen, daR der Kl&ger tidglich Sportereignisse fotografiert
hat. Dagegen spricht die Vermutung, daB sich solche Ereignisse
vor allem am Wochenende ergeben. In diesem Zusammenhang hat das
Berufungsgericht sich nicht mit dem gegenteiligen Vortrag der Be-
klagten auseinandergesetzt, der Klidger sei nicht regelmidRig in
die Redaktion gekommen, wie der Zeuge S vor dem Ar-

beitsgericht ausgesagt hat.

d) Der Kl&ger war nach Annahme eines Fototermins in der Ar-
beitsausflihrung frei und arbeitete ohne Hilfskridfte der Beklag-
ten. Er war auflerdem nicht vom technischen Apparat der Beklagten
abhidngig. Das spricht gerade bei kiinstlerischen Tdtigkeiten gegen
eine persdnliche Abhi#ngigkeit (BAGE 30, 163, 170 = AP Nr. 26 zu

§ 611 BGB Abhdngigkeit. zu B II 2 b der Griinde). Auch soweit der
Kl&dger, worauf die Vorinstanz hinweist, nachmittags in den R&umen
der Beklagten seine Filme entwickelt und Laborarbeiten ausgefiihrt
hat, ergibt sich daraus keine perstnliche Abhidngigkeit des Kli-
gers. Er nutzte die Dunkelkammer im Hause-der Beklagten - die er
mit seinen eigenen Ger&dten ausgestattet hatte - zur schnelleren

Fertigstellung der Fotoarbeiten. Das diente aber seiner Arbeits-
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erleichterung und nicht der Erfiillung einer Anwesenheitspflicht.

Er hitte, wie er selbst einrdumt, diese Arbeiten auch zu Hause

ausfiihren dlirfen, wenn er es gewollt hitte.

e) Das Berufungsgericht hat die persdnliche Abh&ngigkeit des
Klé&gers weiter daraus hergeleitet, daB die Beklagte eine stindige
Dienstbereitschaft verlangt habe. Die Beklagte hat unter Beweis-
antritt ausdriicklich das Gegenteil behauptet. Damit hat sich das
Berufungsgericht nicht auseinandergesetzt und wesentlichen Sach-

vortrag entgegen § 286 ZPO unberiicksichtigt gelassen.

Die stdndige Dienstbereitschaft entnimmt die Vorinstanz
"nach Lage der Dinge" daraus, daR der Klidger mit Arbeiten voll
ausgelastet gewesen sei und die Beklagte von seiner stdndigen Be-

richterstattung abhingig gewesen sei.

Dabei 1&Bt die Vorinstanz den weiteren Vortrag der Beklagten
auRer acht, daR der Klidger zu diesem grofen Arbeitseinsatz gar

nicht verpflichtet gewesen sei, sondern Auftridge weitgehend an

sich gezogen habe, um seinen Verdienst zu steigern. Dafiir spricht/”

die Tatsache, daB der Klidger seine Ehefrau unstreitig teilweise
flir die Fototermine mit eingesetzt hat. Gegen die Annahme des

Landesarbeitsgerichts 14Rt sich auch anfiihren, daBR die Beklagte
neben dem Kl&ger mindestens einen weiteren Pressefotografen be-
schdftigte, den sie im Falle einer Absage des Kligers einsetzen

konnte, wenn sie die Arbeit des Kligers auch geschitzt hat.
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In diesem Zusammenhang kommt es dann aber darauf an, ob der
Klidger - wie die Beklagte behauptet - die Freiheit hatte, einzel-
ne Arbeitseinsitze ohne Gefahr fiir die weitere Zusammenarbeit ab-
zusagen. Die Beklagte hat das in der Berufungsbegriindung aus-
dricklich behauptet und unter Beweis des Zeugen S ge-
stellt. AuBerdem hat sie im selben Schriftsatz drei F&dlle ge-~
nannt, in denen der Kliger ohne Gefahr filir die weitere Zusammen-
arbeit Auftrédge ausdriicklich abgelehnt hat. Davon ist der eine
Fall unstreitig (Weigerung, weinende Polizisten aufzunehmen). Der
zweite Fall ist die angebliche Weigerung des Klégers, am 3. Fe-

bruar 1986, um 15.00 Uhr, einen Fototermin wahrzunehmen.

Nach Auffassung der Vorinstanz 18t sich das aus der Aussage
des Zeugen S nicht genau entnehmen. Gegen diesen Zeu-
gen bestiinden ohnehin Bedenken hinsichtlich dieses Teils seiner
Aussage, die widerspriichlich sei. Der zusidtzlich von der Beklag-
ten angebotene Zeuge K brauche dazu nicht vernommen zu wer-
den, weil ein einziger Fall einer Auftragsablehnung nichts
dariiber aussage, ob der Kl&ger generell dazu berechtigt gewesen

sei. Hinsichtlich des von der Beklagten benannten dritten Falles
einer behaupteten Weigerung des Kldgers, Aufnahmen von der Ab-
schiedsfeier des Stadtdirektors O anzufertigen, habe der
Zeuge S den Sachverhalt nicht bestdtigt. SchlieBlich
habe der vom Berufungsgericht vernommene Zeuge v T , der den
Sportbereich betreut habe, ausgesagt, der Klidger habe niemals ei-
nen Auftrag abgelehnt. Aus dieser Aussage-ergebe sich die Einbin-

dung des Klidgers in die betriebliche Organisation der Beklagten.
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Diese Wiirdigung des ProzeBstoffes verstdBt gegen § 286 ZPO
und ist widersprilichlich. Das Berufungsgericht stilitzt eine fiir die
Beklagte unglinstige Feststellung (3. Fall) auf die Aussage des
Zeugen S , den es in der fiir die Beklagte glinstigen
Version (2. Fall) fiir nicht glaubwiirdig h&lt. Zwar steht es im
Ermessen des Berufungsgerichts gemdf § 398 ZPO, ob es einen be-
reits in der Vorinstanz vernommenen Zeugen nochmals vernehmen
will. Jedoch muf es den erstinstanzlich gehdrten Zeugen erneut
vernehmen, wenn es seine Glaubwiirdigkeit anzweifelt (BAG Urteil
vom 7. Juni 1972 - 5 AZR 512/71 - AP Nr. 18 zu § 611 BGB Fakti-
sches Arbeitsverh#ltnis). Die Vorinstanz durfte den Beweisantrié\
des vorsorglich geladenen Zeugen K nicht mit der Begriindung
libergehen, darauf (2. Fall) komme es nicht an, weil der Fall
nicht typisch sei fiir das Recht des Kl&gers, einzelne Arbeitsein-
sdtze abzusagen. Wenn man dieser Begriindung folgt, dann ist auch
die Aussage des Zeugen S entbehrlich, die das Beru-
fungsgericht im selben Fall fiir widerspriichlich und nicht fir
verwertbar hilt. Das Landesarbeitsgericht war nach § 286 ZPO ver-
pflichtet, die Beweisergebnisse widerspruchsfrei zu wiirdigen.

Daran fehlt es.

4, Schon die mit den vorbezeichneten Revisionsriigen erfolgreich
angegriffenen Feststellungen des angefochtenen Urteils miissen zu
dessen Aufhebung flihren, weil weitere Umstdnde, die das Landesar-
beitsgericht fir die Arbeitnehmereigenschaft des Klidgers ange-
fihrt hat, filir sich allein das angefochtene Urteil nicht tragen
kénnen. Daher kommt es auch nicht darauf an, inwieweit die weite-

ren Verfahrensriigen der Revision gegen die Feststellungen des
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Landesarbeitsgerichts im librigen durchgreifen, insbesondere die
Zuriickweisung weiterer Beweisangebote im Schriftsatz vom 8. Okto-

ber 1987.

5. Das Berufungsgericht muB die erforderlichen Feststellungen
zur persdnlichen Abhidngigkeit des Kl&dgers nachholen. Der Rechts-
streit ist daher zur weiteren Sachaufkl&drung und anderweiten Ent-

scheidung an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.

Vorsitzender Richter Dr. Gehring Dr. Olderog
Prof. Dr. Thomas
ist im Urlaub und
daher an der Unterschrift
gehindert.
Dr. Gehring

Polcyn Dr. Florack
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