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Fir das Nachschlagewerk! Ja

Fiir die Fachpresse! Ja

Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Abhdngigkeit; ZPO § 256

Leitsdtze: 1. Wenn ein fiir eine Fernsehanstalt stindig tati-

ger, als "freier Mitarbeiter" eingestellter Biih-
nenbildner die betriebsiibliche Arbeitszeit ein-
h&lt und seine Arbeit an einem betrieblichen Ar-
beltsplatz verrichtet, spricht dies dafiir, daB
der Bihnenbildner in den Betrieb der Anstalt
eingeordnet ist und in einem Arbeitsverhdltnis
zu ihr steht.
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2. Wenn die Anstalt einen solchen Bijhnenbildner in
den wesentlichen Punkten ebenso behandelt wie
andere von ihr festangestellte Biihnenbildner,
kann auch dies ein Grund sein, dem ersteren den
Status eines Arbeitnehmers zuzuerkennen (Besti-
tigung von AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhingigkeit).
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3. Ein Antrag auf Feststellung, daB zwischen den
Parteien ein Arbeitsverhdltnis besteht, ohne daB
der Feststellungsantrag auf den ndheren Inhalt
dieses Arbeitsverh&dltnisses erstreckt wird, ist
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zulédssig, wenn zu erwarten ist, daB nach der be-
gehrten Feststellung iiber den Inhalt des Arbeits-
verhédltnisses zwischen den Parteien kein Streit
entsteht.
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Aktenzeichen: 5 AZR 445/74
Urteil des BAG vom 3. Oktober 1975 LAG Rheinland-Pfalz
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5 AZR 445/74
4 Sa 422/72 Rheinland-Pfalz

Verkiindet
am 3. Oktober 1975

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

i
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In Sachen
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1 Im Namen des Volkes!
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hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der

miindlichen Verhandlung vom 3. Oktober 1975 durch die Vorsitzende
Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und

Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
und Nitsche fiir Recht erkannt:

Toeche-Mittler

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom
29. April 1974 - 4 Sa 422/72 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Kldgers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Ludwigshafen vom 26. September 1972
- 4 Ca 405/72 M - teilweise wie folgt abgedndert:

Es wird festgestellt, daBl der Klager als
Biihnen~ und Szenenbildner in einem unge-
kiilndigten Arbeitsverhdltnis zu der Beklagten

steht.

3. Hinsichtlich des Zahlungsanspruchs wird der Rechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

4, Die Entscheidung iiber die Kosten des Rechtsstreits,

einschlieBlich der Kosten der Revision, bleibt

dem Landesarbeitsgericht vorbehalten.
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Tatbhestand:

Der im Jahre 1941 geborene Kliger ist Biihnen- und Szenen-
bildner. Er arbeitet seit 1968, nachdem die Beklagte wegen
Planstellenmangels eine vom Kldger auch in der Folgezeit stets
begehrte Festanstellung abgelehnt hatte, fiir die Beklagte lau-
fend auf der Grundlage sog. "Mitwirkungsvertrédge". Diese Ver-
trige werden jeweils fiir einzelne vom Kl#dger fiir bestimmte
Sendungen zu erstellende Projekte abgeschlossen. Zwischen den
einzelnen Produktionsauftrdgen besteht insofern ein innerer
Zusammenhang, als bei regelm#Bigen Sendereihen (z.B. Sport-
studio, Gesundheitsmagazin Praxis) fiir jede Sendung die Biihnen-
und Szenenbilder nicht neu konstruiert und gebaut werden, son-
dern auf die bisherigen Bau~ und Konstruktionsstilicke zurilickge-
griffen wird. Dementsprechend erteilte z.B. die Redaktion
"Gesundheit und Natur" dem Klédger im Jahre 1972 die Auftrage
nicht einzeln, sondern nahm eine Pauschalanmeldung des Kl&gers
fiir eine Reihe von Serienproduktionen in diesem Jahre vor.

Die formularmiBigen Mitwirkungsvertrdge nehmen Bezug auf
die jeweils im vollen Wortlaut abgedruckten "Allgemeinen Be-
dingungen zum Mitwirkungsvertrag" und seit 1972 auf die "All-
gemeinen Vertragsbedingungen zum Werkvertrag mit Biihnenbild-
nern und -architekten". Ziffer 11 der "Allgemeinen Bedingun~
gen zum *Mitwirkungsvertrag" lautet u.a. wie folgt:

", .. Es besteht Einverstdndnis zwischen ZDF und dem
Vertragspartner, daB der Vertragspartner beim ZDF
als freier Mitarbeiter und nicht als Arbeitnehmer
titig ist/war."

Fiir die einzelnen Auftrdge zahlte die Beklagte dem Kl&ger
jeweils eine als Honorar bezeichnete Verglitung. Die in den
Einzelvertridgen angegebenen Produktionszeiten waren nicht
immer identisch mit den Zeiten, die der Kl&ger fiir die ent-
sprechende Produktion tatsichlich aufwendete. Zumindest
teilweise wurden die Vertragsformulare erst nach Durchfiihrung
der Produktion ausgefiillt und vom Kl&iger unterzeichnet.

Die Beklagte besché&ftigt Blihnenbildner sowohl als Ange-
stellte als auch als freie Mitarbeiter. Dem Kl&ager, der fast
ausschlieBlich fiir die Beklagte arbeitet, wurden bzw. werden
stets soviele Einzelauftrédge erteilt, daB er tatsdchlich
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dhnlich zusammenhdngend und intensiv wie ein Angestellter fiir
die Beklagte tdtig war bzw. wird. Die Tdtigkeit des Klagers

fiir die Beklagte war bzw. ist auch durchlaufend. Lediglich in
der Zeit vom 27. Miarz bis 5. Juni 1972, wdhrend der Arbeit des
Kldgers an der ihm iibertragenen Ausstattung der Sendereihen
"Aktion Sorgenkind" und "Gesundheitsmagazin Praxis", wurde die
Tatigkeit des Klagers durch die Beklagte unterbrochen. Nach der
Unterbrechung nahm der Klager die Arbeit an den genannten Sende-
reihen wieder auf.

Wahrend der Erkrankung eines festangestellten Kollegen im
Jahre 1969 oder 1970 iibernshm der Kldger die fiir diesen vorge-
sehenen Produktionen. A

Die zur Herstellung der Projekte erforderlichen Mitarbei-
ter werden dem Kldger von der Beklagten zugewiesen. Auch stellt
die Beklagte das Material fiir die Verarbeitung und Herstellung
der Produktionen des Kldgers. Dem Kldger steht in den RAumen
der Beklagten ein Schreibtisch zur Verfiigung, wo er arbeiten
und seine Unterlagen aufbewahren kann. Der Klager war bzw. ist
dort auch tatséchlich zu den iblichen Arbeitszeiten anwesend,
sofern er sich nicht gerade an einer Produktionssté@tte aufhalten
mufl.

Mit seiner Klage macht der Klager geltend, er stehe in
einem Arbeitsverhdltnis zur Beklagten. Die Erteilung von Einzel-
auftridgen sei ein rein #duBerlicher Vorgang. In Wirklichkeit
stelle seine Beschaftigung bei der Beklagten einschlieBlich der
Vorbereitungszeiten und verbindenden Arbeiter sowie der Einbe-
ziehung in die sténdige Verfiigbarkeit und die weit vorausdispo-
nierende Planung der Beklagten ein Arbeitsverhdltnis dar. Die
Vertragsform der freien Mitarbeiterschaft sei ihm aufoktroyiert
worden, da er durch Ablehnung einzelner Auftradge riskieren
wiirde, von der Beklagten nicht mehr weiter beschédftigt zu wer-
den.

Der Klager trdgt weiter vor, das Arbeitsverhdltnis sei vom
27. Mdrz bis zum 5. Juni 1972 von der Beklagten nur kiinstlich
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unterbrochen worden, um den Anschein eines fortdauernden Arbeits-

verhdltnisses zu vermeiden. Die Beklagte schulde ihm deshalb aus
Annghmeverzug eine Arbeitsvergiitung von mindestens 7.000,-- DM.

-4 -
E=a JLaw — Gesetze und Urteile ORI APP O ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W__J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile



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

Der Kldger hat beantragt,

1) festzustellen, daB er sich als Biihnen- und
Szenenbildner in einem ungekiindigten Arbeits-
verhdltnis mit der Beklagten befindet,

2) die Beklagte zu verurteilen, an ihn 7.000,-- DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 26. September 1972
zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrages hat die Be-
klagte ausgefiihrt, der Kl&ger sei von ihr nicht pers®nlich
abhéngig, da es ihm freistehe, die ihm jeweils angebotenen
Projekte anzunehmen oder abzulehnen, ohne deshalb irgend-
welche Rechtsnachteile befiirchten zu miissen. Anders als die
festangestellten Biihnenbildner, die bestimmten Dienststunden
und Anwesenheitspflichten unterworfen seien, k&nne der Kléger
die einmal von ihm {ibernommenen Projekte ausfiihren, wann und
wo immer er wolle, soweit seine Anwesenheit am Produktionsort
nicht von der Natur der Sache her geboten sei. Es fehle auch
an der fir die Arbeitnehmereigenschaft typischen Eingliederung
des Kl&gers in den Betriebsorganismus der Beklagten, z.B. durch
Zuordnung an eine bestimmte Redaktion oder Abteilung oder durch
Unterstellung unter einen Vorgesetzten, dem er rechenschafts-
pflichtig sei.

Hinsichtlich des Zahlungsbegehrens wendet die Beklagte
ein, der*Kldger sei wdhrend der Zeit der Unterbrechung ihrer
Beziehungen fiir die Olympia Sportredaktion eingesetzt gewesen
und hsbe dort ein Einkommen von 8.670,-- DM erzielt, das jeden-
falls auf die begehrten 7.000,-- DM angerechnet werden miisse.

Der Klager ist in beiden Vorinstanzen unterlegen.

Mit der Revision verfolgt er sein Klageziel in vollem Umfang
weiter, wdhrend die Beklagte um Zurilickweisung der Revision
bittet.

Entscheidungsgriinde :

I. Zum Feststellungsverlangen des Kldgers.

1. Das Ziel des Klageantrags zu 1) ist es, allgemein das
Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses zwischen den Parteien
festzustellen; eine Feststellung des ndheren Inhalts dieses
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Arbeitsverhdltnisses begehrt der Klager nicht. Dies steht nicht,
wie die Beklagte meint, der Zuldssigkeit der Klage unter dem
Gesichtspunkt im Wege, daB sie zu unbestimmt und nicht geeignet
sei, die rechtlichen Beziehungen der Parteien unter Vermeidung
weiterer Rechtsstreitigkeiten ausreichend zu kléren, und daB es
daher am erforderlichen Feststellungsinteresse fehle. Eine all-
gemeine Feststellung, wie sie der Kl&ger begehrt und in vielen
vergleichbaren Fdllen erstrebt wird, fiihrt - jedenfalls in der
Regel - zugleich in ausreichendem MaBe zur Bestimmbarkeit des
Inhalts der rechtlichen Beziehungen der Parteien.

Dies ergibt sich bereits in tatsdchlicher Hinsicht aus den
Folgewirkungen der friiher ergangenen Urteile des Senats, in
denen auf Grund eines Feststellungsantrages, wie er hier Gegen-
stand der Klage ist, nur allgemein das Bestehen eines Arbeits-
verhiltnisses zwischen Bediensteten und Rundfunkanstalten fest-
gestellt worden ist. Diese Urteile haben, wie die miindliche Ver-
handlung des Streitfalles vor dem Senat gezeigt hat und ange-

sichts der 6ffentlich-rechtlichen Stellung der Rundfunkanstalten .

verstandlich ist, dazu gefiihrt, daB iiber den entschiedenen Fall
hinaus eine grdBere Zahl weiterer streitiger Fédlle im Bereich
der jeweils betroffenen Anstalt befriedigend gekldrt worden ist.
Dies wird auch bei einer rechtssystematischen Betrachtung
des Sachverhalts verstdndlich. Die allgemeine Einordnung bisher

unrichtig beurteilter Rechtsbeziehungen in das Arbeitsrecht fihrt

im Grundsatz dazu, daB die bisher bestehenden Beschaftigungsbe-
dingungen auch fiir das in Wirklichkeit bestehende Arbeitsver-
hdltnis gelten. Der Arbeitgeber ist dariiber hinaus als Folge der
Feststellung eines Arbeitsverhdltnisses verpflichtet, auf den
Beschidftigten, dessen wahre Rechtsstellung nunmehr feststeht,

die betrieblich allgemein {iblichen Arbeitsbedingungen anzuwenden.

Dies ergibt sich aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
gebot; dabei ist u.U. eine Schlechterstellung des Beschiaftigten
in einzelnen Punkten gegeniliber den bisherigen Bedingungen nicht
auszuschlieBen. Soweit auf den Beschaftigten ein Tarifvertrag
anzuwenden ist - dies trifft auch fiir den Klidger zu -, wird
allein dadurch der n&here Inhalt des Arbeitsverhaltnisses aus-
reichend - auch hier méglicherweise in verschlechterndem Sinne -
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bestimmt. Dies schlieBt nicht aus, daB in Einzelfragen - vor
allem iiber die Frage der zutreffenden Eingruppierung des Ar-
beitnehmers - ein besonderer zu gerichtlicher Kl&rung zwin-
gender Rechtsstreit entsteht. Dies allein kann aber kein
Grund sein, den Beschiftigten zu zwingen, das allgemeine
Feststellungsverfahren stets mit der Bestimmung des Einzel-
inhalts des erstrebten Arbeitsverh&@ltnisses zu verbinden.

Das widre prozefBuntkonomisch und ist rechtssystematisch nicht
geboten, wenn - wie hier - zu erwarten ist, daB die begehrte
Feststellung Rechtsfrieden und Rechtssicherheit zwischen den
Parteien schafft (vgl. auch BAG AP Nr. 48 zu § 256 ZPO).

2. In der Sache ist das Feststeliungsbegehren entgegen

der Ansicht des Landesarbeitsgerichts begriindet.

a) Das Landesarbeitsgericht hat in seinem Ausgangspunkt
recht, daB die Natur der Rechtsbeziehungen der Parteien

nicht ausschlieBlich nach dem in den Mitwirkungsvertrégen

zum Ausdruck kommenden Parteiwillen beurteilt werden kann.
Die Natur eines Rechtsverhdltnisses kann, wie das Landesar-
beitsgericht zu Recht darlegt, ungeachtet des ausgesprochenen
Parteiwillens auch durch die tatsdchliche Durchfiihrung der
Vertragsbeziehungen bestimmt werden. Dies hat der Senat in
stdndiger Rechtsprechung bisher stets angenommen (BAG 19, 324
[329] = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu 1 der Griindel];
AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; AP Nr. 12 zu § 611 BGB
Abhéngigkeit [zu II 1 der Griinde] m.w.N., auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt). Der Parteiwille,
insbesondere der des Dienstempféngers, hat vor den ihn wider-
legenden objektiven Tatsachen zurilickzutreten. Der Dienstemp-
finger kann sich angesichts seines entgegengesetzten Verhal-
tens, das einen bestimmten Vertrauenstatbestand geschaffen
hat, nicht darauf berufen, er habe bis zuletzt arbeitsrecht-
liche Beziehungen zum Dienstleistenden nicht gewollt (so
insbes. auch Maus, RAA 1968, 367 [372]1). Bei einem solchen
Sachverhalt entsteht nicht nur eine faktische Rechtsbeziehung,
sondern ein Arbeitsverhdltnis mit voller rechtlicher Wirkung.
b) Das Landesarbeitsgericht hat an sich den Begriff des Ar-
beitsverhiltnisses nicht verkannt, es ist jedoch der Ansicht,
die Parteien h#tten ihre Beziehungen nicht vollstdndig nach
Art eines Arbeitsverhdltnisses tats&dchlich ausgestaltet und

-7 - B JLaw — Gesetze und Urteile osco srron Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100,000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

I, UoNY SIDMUTH

{oru Yuequaje(J S[e puis }{UH“L[LLH‘\Y“QU JREINEIIC]

OYIN P L8 §S

1Znyosad



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

-7 -

durchgefiihrt. Es ilibersieht dabei nicht, daB der Kliger seit
1968 "intensiv und kontinuierlich" - so hat die Beklagte selbst
den Beschiftigungsumfang des Klédgers in der Revisionsverhandlung
bezeichnet - in den Diensten der Beklagten steht und dort seine
Lebensgrundlage findet. Es geht ferner davon aus, daB der Kla-
ger "fast stdndig" an dem ihm zur Verfiigung gestellten Platz
und zu den betriebsiiblichen Arbeitszeiten seine Arbeit verrich-
tet hat und verrichtet. Das Landesarbeitsgericht 1aBt dies Jje-
doch nicht als eine arbeitsrechtlich relevante Ausgestaltung
der Vertragsbeziehungen geniigen, weil der Kl&ger nicht sténdig
oder iiberwiegend zu den iiblichen Arbeitszeiten und an dem ihm
eingerdumten Arbeitsplatz habe anwesend sein "miissen". Er konne
auch fernbleiben oder seine Arbeit anderwdrts verrichten und
stehe damit im Gegensatz zu den vergleichbaren festangestellten
Mitarbeitern, wenngleich diese auch auf Grund ihres kiinstleri-
schen Berufes "etwas freier" gestellt seien als sonstige Ange-
stellte der Beklagten.

Diese Darlegungen halten der rechtlichen Nachpriifung nicht
stand. Das Landesarbeitsgericht hat zwar alle normalerweise in
Betracht kommenden Einzelumstiénde der Beschdftigung des Klégers
sorgfiltig gepriift und keinen wesentlichen Punkt auBler acht ge-
lassen. Im allgemeinen wird eine solche umfassende und auf dem
zutreffenden Begriff des Arbeitsverhdltnisses aufbauende Wir-
digung des Berufungsgerichts revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen sein (vgl. Urteil des Senats AP Nr. 6 zu § 611 BGB Ab-
héngigkeit [zu 1 der Griinde]). Das Gesamturteil des ILandesar-
beitsgerichts liber die Umstidnde der Beschaftigung des Kl&agers
erscheint gleichwohl aus folgenden Griinden nicht haltbar.
aa) Zunichst hat das Landesarbeitsgericht, soweit die Tatig-
keit des Kligers fiir sich allein betrachtet wird, nicht alle
aus der Lebenserfahrung folgenden Bewertungsregeln beachtet.
Das gilt filir die vom Landesarbeitsgericht zu Recht in den Vor-
dergrund gestellte Frage nach der Bindung des Kl&gers an Zeit
und Art seiner Titigkeit; Weisungsgebundenheit in dieser Hin-
sicht ist im allgemeinen besonders charakteristisch fiir den
Begriff des Arbeitnehmers. Insoweit steht fest, daB der Kléger
stindig die betriebsiibliche Arbeitszeit eingehalten hat und
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einhdlt undd die Arbeit an einem betrieblichen Arbeitsplatz
verrichtet. Dies 188t sich nicht, wie das Landesarbeitsge-~
richt meint, hinreichend mit dem eigenen freien Willen des
Kldgers erkldren. Die ILebenserfahrung spricht vielmehr dafiir,
daB dies im betrieblichen Interesse wenn nicht geboten, so
doch zweckm&Big und dem Beklagten willkommen war, weil der
Kldger damit jederzeit zur Rilicksprache zur Verfiligung stand.
Das gilt besonders fiir eine "intensive und kontinuierliche"
Tatigkeit, wie sie hier vorliegt.

Das Vorbringen der Beklagten 148t nichts dafiir erken-
nen, daB sie die stdndige Anwesenheit des Kl&gers zu betriebs-~
Ublicher Zeit jemals als nicht geboten oder gar als unzweck-
miBig bezeichnet hdtte. Mindestens dazu hidtte fiir sie AnlaB
bestanden, wenn sie die Beziehungen zum Kl&dger als aulBlerhalb
des Arbeitsrechts stehend bewertet wissen wollte. Das gilt
insbesondere im Hinblick darauf, daB der Kldger mehrfach fir
ganze liber léngere Zeitrdume sich hinziehende Sendungsfolgen
vorausplanend eingesetzt wurde. Gerade eine solche voraus-
schauende - und hier vom Klédger akzeptierte - Planung fihrt
erfahrungsgemdf zu einer erheblichen Bindung des Dienstlei-
stenden an den Betrieb auch in arbeitszeit- und arbeitsplatz-
méBiger Hinsicht; fiir die bilihnenbildnerische Tatigkeit beil
der Bek%agten 148t sich insoweit kaum etwas anderes annehmen.
Unstreitig muB der Bilhnenbildner bei regelmdBigen Sendereihen
mit dem einmal geschaffenen Dekorationsfundus der Anstalt
arbeiten; dies wird es meist gebieten, zumindest aber stets
sachlich nahelegen, die biihnenbildnerische Tatigkeit dort zu
leisten, wo sich der Dekorationsfundus befindet.

Die stdndige Anwesenheit des Kl&dgers an seinem Arbeits-
platz zu betriebsiliblicher Zeit erscheint daher, anders als
das Landesarbeitsgericht dies sieht, nicht als allein vom
einseitigen Willen des Kl&gers getragenes und damit uberfliis-
siges, sondern als ein im dienstlichen Interesse gebotenes,
mindestens aber zweckmidBiges Verhalten, das als solches von
der Beklagten unwidersprochen hingenommen worden ist. Die
vom Landesarbeitsgericht hervorgehobene Freiwilligkeit der
stdndigen Anwesenheit des Kldgers am Arbeitsplatz stellt sich
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im ganzen nur als eine aus dem Vertragswerk folgende rechtliche
Moglichkeit dar, die durch die alltédgliche Praxis vollstd@ndig
widerlegt ist. |

Damit allein ist die vom Landesarbeitsgericht vermiBte
weitgehende persdnliche Abhingigkeit des Klédgers von der Be-
klagten in wesentlichen Punkten gegeben. Das Erscheinungsbild
seiner Tatigkeit unterscheidet sich in zeitlieher und arbeits-
platzméBiger Hinsicht nicht von dem, das sonst ein persdnlich
gebundener Arbeitnehmer bietet. Auch eine in dienstlichem In-
teresse als zweckmédfig von der anderen Seite angenommene Ein-
haltung der betrieblichen Arbeitszeit durch den Dienstleistenden
1ldBt sich sachlich nicht anders behandeln als eine solche, die
auf direkter Weisung durch den Dienstempfénger beruht. Im einen
wie im anderen Fall ist der Dienstleistende in den Betrieb des
Dienstberechtigten eingeordnet.

Im ibrigen hat das Landesarbeitsgericht keine Beschdfti-
gungsmerkmale festgestellt noch sind solche ersichtlich, die
entscheidend gegen die persdnliche Abhingigkeit des Klégers
von der Beklagten sprechen konnten. Dies gilt zundchst fiir den
Umstand, daB die Beklagte dem Kldger das Material fiir Vorbe-
reitung und Herstellung der Produktionen gibt. Dies k&nnte
allenfalls fir, nicht aber gegen ein Arbeitsverh&@ltnis sprechen.
Aus dem Ausmafl, in welchem Umfang der Kl&dger fachliche Weisungen
der Beklagten zu beachten hat, lassen sich angesichts der Art
seiner Tatigkeit Schlilisse iiber den Grad seiner persdnlichen Ab-
hédngigkeit nicht ziehen. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts war der Kl&ger bei der Fertigung der Dekorationen
im wesentlichen frei und weisungsunabhingig; nur eine Bindung
an allgemeine Zielvorstellungen der Beklagten hat danach be-
standen. Das Landesarbeitsgericht hat es jedoch zu Recht abge-
lehnt, hieraus iiberhaupt Folgerungen in bezug auf das. Bestehen
eines Arbeitsverhdltnisses zu ziehen. Es sieht bei der hier vor-
liegenden kiinstlerischen Tdtigkeit die fachliche Weisungsgebun-
denheit zu Recht von vornherein als aus sachlichen Griinden weit-
gehend gelockert an. Es hat daher auch einen wesentlichen Unter-
schied in der fachlichen Weisungsgebundenheit der festangestell-
ten Biihnenbildner von der Gruppe der sog. freien Mitarbeiter
nicht feststellen kdnnen.
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bb) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht bei seiner Gesamt-
wiirdigung die T&tigkeit des Kldgers mit der seiner festange-
stellten Kollegen verglichen. Wenn in dieser Hinsicht inner-
halb eines mit denselben Aufgaben betrauten Kreises von Be-
schiaftigten kein wesentlicher Unterschied besteht, so kann
dies fiir sich allein Grund sein, auch den sog. freien Mitar-
beitern den Status eines Arbeitnehmers zuzusprechen (Urteil
des Senats AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhingigkeit). Der Senat
hdlt nach erneuter Priifung der Rechtslage an dem dort darge-
legten Standpunkt fest. Gerade die im wesentlichen einheit-
liche Behandlung von gleichartig Beschidftigten mit unter-
schiedlichem rechtlichem Status ist eine objektive Tatsache,
die im Sinne der Darlegungen unter Nr. 2 a) den in den Ver-
tridgen formulierten Parteiwillen iiber das Vorliegen eines
freien Mitarbeiterverhdltnisses widerlegt. (

Nach den Darlegungen des Landesarbeitsgefichts bleibt
undeutlich, welche Unterscheidungen die Beklagte iberhaupt
in tatsdchlicher Hinsicht zwischen der Beschiaftigung des
Kldgers und der Arbeitnehmer im biihnenbildnerischen Bereich
trifft. Die Beklagte hat, wie unter aa) dargelegt, hingenom-
men, daB der Kliger stdndig in der betriebsiiblichen Arbeits-
zeit anwesend ist. Sie 1dBt seinen Namen ebenso wie den der
Festanggstellten in den sog. Dispositionspl&nen erscheinen.
Nach der Ansicht des Landesarbeitsgerichts soll es sich da-
bei bei den Festangestellten um eine Weisung, beim Klé&ger
hingegen um ein Vertragsangebot handeln, das er ablehnen
konne; es ist jedoch nichts dafiir vorgetragen, daB die Be-
klagte diese Unterscheidungen in der Praxis fir die Betrof-
fenen auch deutlich sichtbar gemacht hdtte. Es ist in erster
Linie Aufgabe des Dienstherrn, innerhalb eines mit denselben
Aufgaben betrauten Beséhéftigtenkreises die Arbeitsbedingungen
der Beschidftigten nach dem ihnen jeweils beigelegten Status
in der Praxis deutlich fiir die Betroffenen herauszustellen
(vgl. das angefiihrte Urteil AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhingig-
keit). A

In sonstigen Punkten, wie der Uberlassung von Material
und der fachlichen Weisungsgebundenheit, hat das Landesarbeits-
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gericht iiberhaupt keinen Unterschied zwischen beiden Gruppen
von Beschiftigten festgestellt. DaB die Beklagte, wie weiter
feststeht, keine Personalakten iiber den Kl&dger, sondern nur
eine Auftragskartei gefiihrt hat, kann hier auBer Betracht blei-
ben; insoweit hat sie nur selbstverstdndliche Folgerungen aus
ihrem Standpunkt gezogen, der Kldger sei freier Mitarbeiter.

c) Die Feststellung eines Arbeitsverhdltnisses kann nicht
daran scheitern, daB der Personalrat der Beklagten der Einstel-
lung des Kligers in die Dienste der Beklagten nicht, wie dies
mdglicherweise fiir Personaleinstellungen sonst erforderlich
ist, zugestimmt hat. Es ist sicher, daB zu Beginn der Besch&af-
tigung des Kldgers noch kein zustimmungspflichtiger Einstel-
lungsakt vorlag. Offen bleiben kann, ob die oben dargestellte
tatsichliche Handhabung der Vertragsbeziehungen einem solchen
Einstellungsakt gleichzusetzen wdre. Denn die Beklagte hat

sich auf das Fehlen einer solchen Zustimmung weder berufen noch
irgendwelche Griinde geltend gemacht, die der Personalvertretung
AnlaB hitten geben kdnnen, die Zustimmung zu verweigern. Sie
muf sich daher so behandeln lassen, als ob die Zustimmung des
Personalrats vorliege (s. auch BAG v. 8. November 1973 - 2 AZR
550/72 - [demn#chst] AP Nr. 3 zu § 59 BAT [zu II 3 der Griinde]).
d) Das angefochtene Urteil ist demnach aufzuheben, soweit es
iiber das Feststellungsbegehren entschieden hat. In diesem Um-
fang ist der Rechtsstreit auch zur Endentscheidung im der Klage
stattgebenden Sinne reif.

IT. Zum Zahlungsanspruch.

Diesen Anspruch hat das Landesarbeitsgericht ohne weitere
Sachpriifung allein deshalb abgewiesen, weil es ein bestehendes
Arbeitsverhdltnis verneint hat. Dieser Abweisungsgrund tragt
nach den Darlegungen unter I das angefochtene Urteil insoweit
nicht mehr.

Auszugehen ist davon, daB die Beziehungen der Parteien
ihrem Erscheinungsbild nach bereits spédtestens im Marz 1972
arbeitsrechtlicher Natur waren. Die von der Beklagten ab
27. Marz 1972 veranlaBte einseitige Unterbrechung dieser Be-
ziehungen durch die Beklagte konnte hieran rechtlich nichts
mehr #ndern. Der Kliger hat sich gegen diese MalBnahme alsbald,
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ndmlich mit der am 14. April 1972 eingereichten Klage, gewandt;
es kdnnte ihm also nicht entgegengehalten werden, er habe die
Unterbrechung als Kiindigung auffassen miissen und habe die Klage-
frist des § 4 KSchG versdumt.

Auch hinsichtlich des Zahlungsanspruchs war daher das
Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben. Insoweit ist die
Sache an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Es bedarf
der tatsidchlichen Kl&rung, ob die Voraussetzungen der den Zah-
lungsanspruch tragenden Vorschrift des § 615 BGB erfiillt sind.
Hierzu gehdrt auch die Erdrterung der streitigen Frage, ob der
Kliger in der Unterbrechungszeit anderweiten Verdienst gehabt
hat (§ 615 Satz 2 BGB). Feststellungen hierzu kdnnen in der Re-
visionsinstanz nicht getroffen werden.

In der Berufungsinstanz wird auch zu priifen sein, ob die
Beklagte in Annahmeverzug geraten ist. Hierzu gehdrt, daB der
Kliger seine Dienste angeboten hat (§§ 294, 295 BGB). Der Kla-
ger hat hierzu in der Revisionsverhandlung erkldrt, die Beklagte
habe ihm die Unterbrechung der Beschdftigung zugleich mit der
Ubergabe einer Bescheinigung zum Zwecke des Bezugs von Arbeits-
losengeld mitgeteilt. Sollte dies zutreffen, so wire mdéglicher-
weise anzunehmen, daB der Kl&ger von vornherein auch von der
Notwendigkeit des miindlichen Angebots der Dienstleistung be-
freit war. Mindestens ab Mitte April 1972 diirfte dann ein wirk-
sames Angebot der Dienstleistung in der Klageerhebung zu er-
blicken sein.

gez.: Dr. Hilger Siara Dr. Heither
Dr. Toeche-Mittler Nitsche
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