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5 AZR 435/84

8 Sa 1388/83 K&ln

Verkiindet am

11. Dezember 19385 lm Namen dﬂsvnlkBS! :

Clobes.

Reg.-Obersekretér Urteil
als Urkundsbeamter ERE
der Geschiftsstelle

In Sachen

s unyu

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 13. November 1985 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Gehring und die
Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter
Pallas und Dr. Frey flir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile e o Available on the
Kostenlos (mobile App) P> 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

1. Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Koéln vom 10. Mai

1984 - 8 Sa 1388/83 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Voen Reeht s wegen!

Tatbestand:

ot ave o - o e e W - . - - m_— o b

Die Parteien streiten dariliber, ob 2Zwisehen ihnen ein unbe-

fristetes Arbeitsverhiltnis besteht.

Der Kliger ist seit 1970 flr die beklagbte Rundfunkanstalt

s unyu

tatig. Zungehst war er freier Autor der Sendung "Kritiseches
Tagebueh"; seit 1972 wirkt er als Musikmoderator und Musikredak-
teur in der Programmgruppe Unterhaltende Musik. Seine THitigkeit
besteht im wesentlichen darin, die zu Ubertragenden Musiktitel
auszuwdhlen, diese in der Sendung zu moderieren und dabei die von

ihm auferhalb aufgenommenen Interviews einzublenden. Bis Dezember

1980 mederierte der Kliger die Sendung "Radiothek", und zwar bis
Semmer 1979 einmal woehentlieh und danaech zusdtzlieh noeh an je-
dem vierten Sonntag. Seither moderiert er die Sendungen "Open
House/Roek In" (1l4-tigig freitags ven 22.30 Uhr bis 24.00 Uhr)
und - ab Februar 1981 - "Treffpunkt" (wdchentliech montags von
15.00 bis 16.00 und ven 17.00 bis 18.00 Uhr). Die gesamte wd-
ehentlieche Sendezeit lag in der Vergangenheit zwisehen 2 und

2 3/4 Stunden.
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Die Leistungen des Kligers werden nach sogenannten "Henorar-
secheinen" (bezeiehnet als "Mitwirkendenvertrag") abgerechnet.
Dabei hat der Kldger jeweils dureh Untersehrift bestitigt, seine
Tdtigkeit als freier Mitarbeiter erbraeht zu haben. Die dureh-
schnittliechen monatliehen Gesamtbezlige des Klédgers betragen etwa

4,000,-- DM brutto.

Mit seiner am 28. Januar 1981 eingereichten Klage hat der
Kldger geltend gemaecht, er sei Arbeitnehmer des Beklagten. Er
erstrebt die Feststellung, daB er als Redakteur in einem unbe-
fristeten Arbeitsverhdltnis stehe und mit einer Woechenarbeitszeit
von 40 Stunden zu beschidftigen sei. Zur Begrlindung hat er verge-
tragen, er sei in der Gestaltung seiner Tdtigkeit an die Weisun-
gen des Beklagten gebunden. Weisungen erhalte er insbesendere ven
den flir seine Sendung verantwortlichen Redakteuren. Dies sei aueh
bei festangestellten Redakteuren nieht anders. In der ersten Zeit
seiner Tdtigkeit sei der verantwortlieche Redakteur w&hrend der
gesamten Produkbtion zugegen gewesen, habe die Titellisten lber-
prift, lUber Texte diskutiert und aueh Interviewteile beanstandet.
Habe der Redakteur keine Gelegenheit gehabt, wi&hrend der Sendung
anwesend zu sein, habe er vorher die B&nder abgehdrt. Es sei
- wie zum Beispiel bei dem Stlek "Heroein" - vorgekommen, daR sich
der Redakteur Uber den Titel besechwert und veranlaRt habe, daB
dieser durch einen anderen ersetzt werden sei. Aueh im Rahmen
seiner T&dtigkeit flir die Sendungen "Reek In" und "Treffpunkt" sei
er, der Klédger, Kontrollen und Anweisungen des verantwoertliechen

Redakteurs und des Abteilungsleiters unterworfen.
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Weiter sei er, der Kldger, in den Betrieb des Beklagten ein-
gegliedert. So sei er auf dessen Studio und dessen technischen
Aufnahmeapparat angewiesen. Die Aufnahme der Sendung verlaufe
naeh genau einzuhaltenden Pl&nen des Beklagbten. Auech flir die
Vorproduktionen mliRten genau festgelegte Zeiten beaechtet werden,
da die Studios stindig ausgelastet seien. Wdhrend der Sendung sei
er von einmem Aufnahmeteehniker des Beklagten abhidngig. Er benutze
ferner die Abhdrkabinen des Beklagten, um jede Woeche mehrere
Stunden die von ihm vorgesehenen Platten oder Bidnder abzuspielen.
Flir die Vorbereitung der Sendungen sei er zudem auf das Arehiv
des Beklagten angewiesen. Dariiber hinaus beantworte er einen
GroBteil der eingehenden HOrerpost. Aueh habe er zu keinem Zeit-
punkt eine Sendumg abgelehnt, da er dann keine weiteren Auftrige

mehr erhalten hitte.

SehlieBlieh betrage seine, des Kl&dgers, Arbeitszeit mehr als
40 Weehenstunden, da er nieht nur Musikstlieke vorpriifen, aus-
wdhlen und abspielen, sondern sich aueh dureh arbeitsaufwendige
Reeherehen bemiihen mlisse, aktuelle Informationen 2Zu erhalten und
eine Vielzahl von Interviews zu flihren. Die Auswahl und Zu-
sammenstellung der Musiktitel fiir eine Sendung erfordere eine
Arbeitszeit von zwei Stunden, die Flihrung eines Text- und Plat-
tenarehivs nehme ebenso wie das regelmdfRige Studium der Faeh-
literatur jeweils finf Woechenstunden flir jede Sendung in An-
sprueh. Dariiber hinaus sei flir die Aufnahme eines Interviews im
Sehnitt ein Zeitaufwand von mehreren Stunden anzusebzen, wozu

dann neeh eine Reisezeit von durehsehnittlieh seehs Stunden

komme.
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Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daR zZwisehen den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestehe, naceh
dem er als Redakbteur in der Abteilung Unter-
haltende Musik bei dem Beklagten mit einer
Woehenarbeitszeit von 40 Stunden 2u besehifti-
gen sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und vorge-
tragen, der Kladger sei freier Mitarbeiter und nieht Arbeitnehmer.
Er sei bei der Gestaltung und Auswahl der Sendungen frei und
keiner sténdigen Kéntr@lle unterworfen. Er unterstehe lediglich
wie jeder andere Moderator der Aufsieht des verantwortliehen Re-
dakteurs. Die vem Klidger behauptete Tatsaehe, ihm sei einmal die
Ubertragung eines bestimmten Musikstliecks untersagt worden, sei
fur seinén Status unerheblieh. Das genannte Stlick ("Heroin") habe
nur deswegen niecht gespielt werden dlirfen, weil es mit den
Grundsdtzen einer 6ffentlieh-reehtliehen Anstalt nieht zu ver-
einbaren sei, flir gefdhrliehe Rausehgifte sozusagen noeh zu
werben. Die TaAtigkeit des Kligers sei auch nicht mit der eines
festangestellten Mitarbeiters 2zu vergleichen. Der Kl&idger nehme
weder an den regelmiBigen Programmsitzungen, an den Abteilungs-
sitzungen noch an den Abhdrkommissionen teil. Zudem habe er bis-
lang keine &ffentliche Veranstaltung und keine Produktion als
verantwortliecher Redakteur entworfen und durechgefiihrt. Soweit er
siehvauf Interviews, Reisen und dhnliches berufe, werde eine
solehe Tatigkeit ven ihm nieht verlangt und aueh niceht honoriert.
Den vom Kléger behaupteten Arbeitsaufwand ven 40 Stunden hat der
Beklagte bestritten. Ein festangestellter Musikredakteur erbringe

bei einer wdechentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden die vierfache
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Sendeleistung des Kl&dgers.

Das Arbeitsgerieht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgerieht hat die Berufung des Kligers zurlickgewiesen. Dagegen
riehtet sieh die Revision, mit der der Kldger sein Klageziel
weiterverfolgt.

Entseheidungsgrinde:

. e cme s Gme wee e b e NS e e e e e S o e e 0 S e e T s e i Gee G W et e e e e e o S

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Feststellumgsbegehfan des
Kldgers ist zulédssig (§ 256 Abs. 1 ZPO; vgl. BAG 41, 247, 250 f.
= AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu A der Griinde), sach-

lieh aber nieht gereehtfertigt.

A. Entgegen der Ansiecht des Beklagten ist die Revision statt-

haft.

Das Berufungsgericht hat die Revisien im Tenor séineseUrﬁeils
zugelassen, diese Entscheidung aber nieht n&her begrﬁndét. Das
war au@h nieht erforderlieh. Als formelle Zul&dssigkeitsvoraus-
setzung bestimmt das Gesetz lediglich, daB dié Reviéion im Urteil
zugelassen wird (§ 72 Abs. 1, 2. Halbs. ArbGG). Weitergehende
formelle Anforderungen werden nieht aufgestellt, insbesondére
fehlt es an einer Regelung, die das Berufungsgericht verpflieh-
tet, diese Entseheidung zu begrinden. Hatte der GesetzSeberveine
Begriindung der Zulassung anordnen wollen, hitte er dies in § 72
Abs. 1 oder Abs. 3 ArbGG Zum Ausdruck gebracht. Da es hieran
jedoeh fehlt, ist davon auszugehen, daB es flr die wirksame Zu-

lassung der Revision allein auf den Ausspruch als solehen ankommt
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und die Begriindung lberfllissig ist (so bereits BAG 21, 80, 82 =
AP Nr. 3 zu § 72 ArbGG 1953 Zulassungsrevision, zu der insoweit
entsprechenden Veorsechrift des § 72 ArbGG 1953; Grunsky, ArbGG,

4L, Aufl., § 72 Rz 23).

B. Das Landesarbeitsgeriecht hat die Klage zu Reeht als unbe-
grindet angesehen. Der Kliger steht nieht in einem Arbeitsver-
hdltnis zu dem Beklagten, sondern ist fir ihn als freier Mitar-

beiter titig.

&

I.1. Naeh der stdndigen Reehtsprechung des Senats unterscheidet

sich ein Arbeitsverhdltnis von dem Rechtsverhiltnis eines freien

Mitarbeiters (Dienstvertrag) durech den Grad der persdnlichen Ab-

s unyu

hdngigkeit, in welcher der Zur Dienstleistung Verpflichtete je~
weils steht. Danach ist Arbeitnehmer derjenige Mitarbeiter, der
seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Ar-
beitsorganisation zu erbringen hat. Insoweit enthilt § 84 Abs. 1
Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Be-

stimmung ist selbstindig, wer im wesentlichen frei seine Tétig-

keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbstin-
dig und daher perstnlich abhidngig ist folglich der Mitarbeiter,
dem dies nieht mdglich ist. Zwar gilt die genannte Regelung un-
mittelbar nur flir die Abgrenzung des selbstindigen Handelsver-
treters zum abhingig besehiftigten Handlungsgehilfen. Uber diesen
unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus enthdlt die Bestimmung
jedoeh eine allgemeine gesetzgeberisehe Wertung, die bei der Ab-
grenzung des Dienstvertrags vom Arbeitsvertrag zu beaehten ist,

zumal dies die einzige Norm ist, die Kriterien hierfiir aufstellt
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(vgl. BAG 36, 77, 84 = AP Nr. 38 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu
IT 3 b der Griinde; sowie aus neuester Zeit BAG 41, 247, 253 f. =
AP Nr. 42 zu § 6711 BGB Abhdngigkei®, zu B II 1 der Griinde). Die
Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation wird insbesondere
dadureh deutlich, dal ein Arbeitnehmer hinsiechtlieh Zeit. Dauer
und Ort der Ausflhrung der versproehenen Dienste einem umfassen-~
den Weisungsrecht dezs Arbeitgebers unterliegt. Haufig tritt auch
eine fachliehe wgl,ungsgebandenheit hinzu, sie ist andererseits
fiir Dienste hdhere Art - auch kiinstlerische Tatigkeit gehdrt
hierzu - nieht immer typiseh (vgl. BAG 41, 247, 253 f. = AP

Nr. 42 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu B II 1 der Griinde, m.w.N.).
2. Uvber die danach vorzunehmende Einerdnung des Rechtsverhilt-
nisses (Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag) entsecheidet der Ge-
sechdftsinhalt und nicht die von den Parteien gewlinschte Rechts-
folge (z. B. Dienstvertrag ohne Kindigungssehutz) oder eine Be-
zeiehpung, die dem Geschiaftsinhalt in Wahrheit nicht entsprieht.
Der Jeweilige Vertragsiyp kann nur aus dem wirkliehen Geschidfts-
inhalt erkannt werden. Dieser Geschiftsinhalt kann sich aus den
getroffenen Vereinbarungen wie aueh aus der praktisehen Durch-
fihrung des Vertrags ergeben. Widersprechen Vereinbarung und
tatsidechliehe Durchfuhrung des Vertrags einander, ist die letztere
mabgebend., Aus der prakitisehen Handhabung lassen sich n8mlieh

Riieksehllsse darasuf ziehen. von welchen Reehten und Pfliechten die

Fal
i e

=0
oXe

Parteien ausgegangen sind {(vgl. statt vieler BAG 41, 247, 2
= AP Nr. 42 zu § 611 BGR Abh#ngigkeis, zu B II 3 der Grlnde.

m.w.N.J.
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IT. Unter Anwendung dieser Grundsitze hat das Landesarbeitsge-
rieht den ven ihm festgestellten Sachverhalt rechtsfehlerfrei
gewiirdigt und dabei eine perstnlieche Abhingigkeit des Kldgers

zutreffend verneint.

1. Das Berufungsgerieht hat entseheidend darauf abgestellt, ob
der Kliger seine Arbeitszeit und seinen Arbeitsort im wesent-
liehen selbst bestimmen kann oder insoweit Weisungen des Beklag-
ten unterliegt, wie sie einem Arbeitsverhdltnis wesenseigen sind.
Es ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, daB der Kliger wie ein
freier Mitarbeiter seine T&tigkeit frei gestalten und Uber seine

Arbeitszeit frei verfligen kann. Dem ist beizupfliechten.

a) Nach der eigenen Darstellumng des Kligers nehmen die vom Be-
klagten vorgegebenen Aufnahme- und Sendezeiten gegeniiber den flr
die Sendungen erforderliehen Vorbereitungsarbeiten nur einen un-
erheblichen Umfang ein. Der Kldger trédgt vor, daf er fir Auswahl
und Zusammenstellung der Musiktitel flr eine Sendung 2zwei Stun-
den, fir die Flhrung des Text und Plattenarehivs finf Stunden,
fir das regelm#fRige Studium der Facechliteratur ebenfalls finf
Stunden, fir die Organisatien der Interviews eine Stunde, flr
deren Aufzeichnung zwei Stunden und auBerdem eine wdchentliche
Reisezeit von seehs Stunden flr jedes Interview brauche. Die
Vorbereitungsarbeiten stehen danach zu den Sendeterminen in einem
zeitliechen Verhdltnis von etwa 7 zu 1. In diesen Vorbereitungs-
phasen unterliegt der Kliger keinen Anweisungen oder zeitlichen
Bindungen durech den Beklagten. Es ist ihm Uberlassen, sich seine

Arbeit selbst einzuteilen und dariiber zu entseheiden, wann und

JLaw — Gesetze und Urteile B soroomon Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store
J_ ) Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

-10-

wie er sieh die flir die Sendung erforderliechen Kenntnisse be-
schafft und seine Recherchen vornimmt. Die Zeitlieche Inansprueh-
nahme des Kl#Zgers ist - Uber die Sendezeiten hinaus - daher maB-
geblich von ihm allein und seinen faechliehen F&higkeiten ab-
héngig. Er hat nieht nur die Md6gliehkeit, den zeitlichen Rahmen
seiner T&atigkeit selbst zu bestimmen, er entscheidet aueh allein
dariber, wieviel Arbeitszeit er flir die Jeweilige Vorbereitung
einer Sendung aufwendet. Das Berufungsgericht konnte daher davon
ausgehen, daf die T&dtigkeit des Kligers flr den Beklagten ganz
iberwiegend dureh eine freie Gestaltung der Arbeitszeit und des.

Arbeitsortes gepriagt ist.

b) Das Landesarbeitsgerieht hat aueh zu Reecht dem Umstand, daB
dem Kl&dger durch die Festlegung der Sendetermine bestimmte Zeiten
vorgegeben sind, innerhalb weleher er die Verarbeiten abge-
sehloessen haben muR, keine Indizwirkung flir ein Arbeitsverhdltnis
beigemessen. Zeitliehe Vorgaben oder die Verpfliehtung, bestimmte
Termine flr die Erledigung der {bertragenen Aufgaben einzuhalten,
sind kein wesentliehes Merkmal filir ein Arbeitsverhdltnis. Aueh. im
Rahmen von Dienst- eoder Werkvertridgen kénnen ven dem Dienst-
bereehtigten oder dem Besteller Termine flir die Erledigung der
Arbeit bestimmt werden, ohne daB daraus eine zeitlieche Weisungs-
abhdngigkeit folgt, wie sie flr Arbeitsverhdltnisse kennzeiehnend
ist. MaBgeblieh fiir ein Arbeitsverhdltnis ist, dal der Arbeit-
geber innerhalb eines bestimmten zZeitliehen Rahmens Uber die Ar-
beitsleistung des Mitarbeiters verfligen kann. Flr eine derartige

Bindung hat der Kliger jedoeh niehts vorgetragen.
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Die vertraglichen Verpfliehtungen des Kl&gers unterseheiden
sieh damit aueh wesentlieh von den Fallgestaltungen, in denen der
Senat eine fremdbestimmte Leistung aus der stindigen Dienstbe-
reitsehaft des Mitarbeiters abgeleitet hat (vgl. Urteil vom
9. M&rz 1977 - 5 AZR 110/76 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit, zu 2 b der Grinde; Urteil vom 7. Mai 1980 - 5 AZR 293/78 -
AP Nr. 35 zu § 611 BGB Abh#ingigkeit, zu 3 b der Grinde und Ur-
teil vem 7. Mai 1980 - 5 AZR 593/78 - AP Nr. 36 zu § 611 BGB
Abh&ngigkeit, 2u II 1 der Griinde). Von einer stindigen Arbeits-
bereitsehaft in diesem Sinne ist dann auszugehen, wenn naeh der
praktisehen Handhabung des Vertrages der Mitarbeiter jederzeit
damit rechnen muf, daR der Arbeitgeber seine Dienste in Anspruch
nehmen werde (vgl. dazu besonders das Urteil vom 7. Mai 1980
- 5 AZR 293/78 - AP Nr. 35 aa0). Allein die Tatsache, daB der
Kldger regelmdBig und jeweils zur gleichen Zeit in den Sende-
rdumen des Beklagten erscheinen muR, um seine Musiksendungen
durehzuflihren, begriindet noch keine vertragliehe Verpfliehtung,
die auf eine st&ndige Arbeitsbereitsechaft schlieRen 1&Rt. Der
Klager kann vielmehr daven ausgehen, daB er zu anderen Zeiten als
den Sendeterminen nieht mit Aufgaben im Sender oder gar mit
anderen Arbeiten als den Ubertragenen beauftragt werden wird.
Dies zeigt, daB die Vertragsbeziehung der Parteien durch die
Herstellung und "Ablieferung" bestimmter Sendebeitrige seitens
des Kligers gekennzeiehnet ist und daB der Beklagte niecht wie ein
Arbeitgeber liber eine bestimmte Arbeitszeit und eine bestimmte
Arbeitsleistung des Kligers oder dessen Bereitsehaft zu einer

solehen Leistung verfligen kann.
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2. Unter Berlecksiehtigung dieser Umst&nde kennte das Landesar-
beitsgerieht weiter die flir ein Arbeitsverhdltnis typisehe Ein-
gliederung des Kligers in den Sendebetrieb des Beklagten und die
Abhingigkeit von dem teehnischen Apparat der Sendeanstalt ver-
neinen. Sechon vom zeitliechen Umfang und der rdumliehen Zuordnung
her ist der Kldger nur unwesentlieh auf die Einriehtungen des
Beklagten angewiesen. Den weitaus gréBten Teil seiner Tdtigkeit
kann er auferhalb des Senders verrichten. Zwar ist flr die Sen-
determine selbst und ihre unmittelbare Vorbereitung eine gewisse
Eingliederung in den Betriebsablauf des Beklagten zu bejahen, das
Berufungsgericht hat jedoeh zu Reeht darauf hingewiesen, daB
hierdureh die Entsecheidungsfreiheit des Kl&gers lber zeitliche
und inhaltliche Gestaltung seiner Tadtigkeiten nieht wesentlieh

beeinfluft wird.

3. Entgegen der Auffassung der Revision konnte das Berufungsge-
rieht aueh davon ausgehen, daR der Kl&ger bei Vorbereitung und
Durehfihrung der Musiksendungen nieht% den fir ein Arbeitsver-

h&dltnis typisehen fachliehen Weisungen des Beklagten unterliegt.

a) Der Kliger moderiert Musiktitel, die er selbst ausgewihlt
hat; er sprieht die verbindenden Texte und bestimmt sechlieRlieh,
welehe von ihm aufgenommenen Interviews in die Sendung einge-
spielt werden. Bei dieser Gestaltung der Sendung verbleibt dem
Kldger ein hohes MaB an Entseheidungsbefugnis, Eigeninitiative
und Selbstidndigkeit. Er gleieht in dieser Himnsicht einem frei-
sehaffenden Klnstler, dessen Aufgabe es ist, ein Werk eigenver-

antwortlieh herzustellen und abzuliefern. Daff der Kl&ger dabei
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einer gewissen Beobaehtung und Kontrolle des verantwortliechen
Redakteurs unterworfen ist, ist noch kein Anhaltspunkt daflr, dal
er inhaltlichen Weisungen des Beklagten unterliegt. Das Beru-
fungsgerieht hat hierzu zu Recht darauf hingewiesen, daB der
Status eines freien Mitarbeiters nieht notwendigerweise erfor-
dert, daB der Mitarbeiter in jeder Beziehung frei den Gegenstand
seiner Tdtigkeit bestimmen kann. Er muB vielmehr damit rechnen,
daB der Dienstberechtigte seine Arbeit einer stidndigen Quali-
tatskontrolle unterzieht und aueh Korrekturen verlangt. Ebenso
verhdlt es sieh im Rahmen eines Werkvertrages. Auech hier ist der
Besteller eines Werkes berechtigt, die Abnahme zu verweigern,
wenn das Werk nicht vertragsgemidB hergestellt ist. Ebenso kann
einem freien Musikmoderator das Spielen bestimmber Musiktitel
unktersagt und kénnen seine Sendungen insgesamt auf die Verein-
barkeit mit den Programmgrundsitzen des Senders Uberprift werden.
Der Kldger hat keine UmstZnde daflr vorgetragen, daB er Uber
derartige Weisungen und Kontrollen hinaus weitere Vorgaben des
Beklagten Uber die inhaltliehe Ausgestaltung seiner Sendungen

habe beacechten missen.

b) Im Ubrigen ist der Vortrag des Kligers lUber die faghlichen
Anweisungen dureh Mitarbeiter des Beklagten widerspriichlich. Der
Kldger hat einerseits behauptet, er habe Anweisungen durch den
verantwortlichen Redakteur und den Abteilungsleiter erhalten,
allerdings ohne im einzelnen zu konkretisieren, worin diese
Weisungen bestanden haben und zu welehen Zeitpunkten und in Bezug

auf welehe Beitrige sie erteilt worden sind. Die Revision hebt

dagegen hervor, daB der Kliger aufgrund seiner unbestritten hohen
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Qualifikation insbesondere widhrend der letzten Monate und Jahre
seiner Tdtigkeit flr den Beklagten immer weniger konkrete Anwel-
sungen erhalten hat. Sie maeht zudem darauf aufmerksam, daf der
Kldger nur aufgrund seiner Arbeitswelise in der Lage ist, wO-
chentlieh bzw. alle zweil Wochen eine Musiksendung zu gestalten,
die bei den Interessierten Horern ein groBes Echo findet. Damit
raumt der Kl&ger zber selbst ein, dab er nach gewissen Anwelsun-
gen zu Beginn seiner Tatigkeit im Laufe der letzten Jahre die
Sendungen, die offenbar seine ganz persdnliche Fdrbung aufweisen,

ohne konkrete Anweisungen gestalten konnte und kann.

Angesiehts dieser Sachlage i1st auch die Rige der Revision
nieht begrindet, das Berufungsgericht hitte aufkliren mlssen, in
welchem Umfang der Kldger fachlichen Weisungen des Beklagten

unterliege.

4. Der Klidger kann siech ferner nieht mit Erfolg darauf berufen,

daR andere Musikmoderatoren von dem Beklagten im Rahmen eines

Arbeitsverhidltnisses beschidftigt werden. Zwar kann im nzelfall
die Behandlung vergleichbarer Mitarbeliter eln gewlichtiges Kri-

P
o
=
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@

terium flr die Statusbeurteilung eines Beschiaftligben bilden

Lo

BAG Urteil vom 8. Oktober 1975 - S AZR 430/74% - AP Nr. 18 zu

§ 611 BGB BAbhdngigkeit, zu Il 4 der Grinde). Zwischen den Par-
teien ist aber unstreitig. dal der Beklagte Musikredakweure und
Musikmoderatoren scwohl als Arbeitnehmer als aueh als freie Mit-
arbeiter beschaftigt. Flr den Kliger ist Jjedoch entseheldend, dab
auch die festgestellfe prakbtische Durenflhrung des Verirages

nicht ergibt, dab er fUr den Beklagben in der flr einen Arbeit-
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nehmer typisehen weisungsgebundenen AbhZngigkeit t&tig war.

5. Zu Unreeht nimm% die Revision sehlieBlieh an, aus der Dauer-
reehtsbeziehung der Parteien ergiben siech Anhaltspunkte flr ein
Arbeitsverhdltnis. Der Senat hat bereits mehrfach darauf hinge-
wiesen, daB die Tatsache eines Dauerrechtsverhidlitnisses flir sich
genommen keinen arbeitsreehtliehen Indizwert hat und daB das Ge-
rieht daher bei Bestehen eines solehen Dauerrechtsverhdltnisses

stets gesondert prifen muB, ob es sich dabei um ein Arbeitsver-

&

hdltnis handelt (vgl. BAG 30, 163, 167 f. = AP Nr. 26 zu § 611
BGB Abhdngigkeit, zu B I 2 a der Grinde; Urteil vom 23. April
1980 -~ 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu

I 4 der Grinde; zuletzt Urteil vom 24. Oktober 1984 - 5 AZR

346/83 ~, zu B II 1 der Griinde, nieht verdffentliecht). Beide

s unyu

Rechtsformen, Arbeitsverhdltnis und Dienstverhidltmnis, sind sowohl
mit als aueh ohne Dauerverpfliehtung denkbar. Das zeigen bei-
spielsweise die als freie Dienstvertrige zZu qualifizierenden Be-
ratervertrige von Rechtsanwdlten, Unternehmensberatern und

Brzten. Die aus einer dauerhaften Vertragsbeziehung hervergehende

Verpfliehtung, bestimmte Dienste regelmdfig und wiederkehrend zu
1éisten5 kann also flir ein freies MitarbeiterverhZlinis ebenso
typiseh sein wie flUr ein Arbeitsverhilitnis. Das Berufungsgericht
konnte daher beil seiner Wirdigung ochne Rechtsfehler aufer Be-
traeht lassen, dal der Kliger auf Dauer bei dem Beklagten tasig
ist.

Dr. Thomas Dr. Gehring Michels-Holl

Pallas Dr. Frey
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