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Aktenzeichen: 5 AZR 477/79
LAG Berlin Urteil des BAG vom 9. September 1981

Fiir das Nachschlageverk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Gesetz: BGB § 611 Abhdngigkeit, § 620 Befristeter

Arbeitsvertrag; HGB § 84 Abs. 1 Satz 2; ZPO
1977 § 256 Abs. 1; BSHG § 40

Leitsatz: Ein in der Behindertenfiirsorge tatiger Psy-
chologe, der innerhalb eines mit dem Tréger
der Sozialhilfe vereinbarten zeitlichen Rah-
mens von 18 Betreuungsstunden pro Woche Zeit
und Ort seiner Tatigkeit frei bestimmen kann,

ist freier Mitarbeiter und kein Arbeitnehmer.
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Verkindet am
9. September 1981

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Gesch&aftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP«

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 9. September 1981 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und

die Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter

Polcyn und Dr. Koffka fir Recht erkannt:

1. Auf
das

vom

2. Auf

das

die Revision des beklagten Landes wird
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
6. Mdrz 1979 - 3 Sa 116/78 - aufgehoben.

die Berufung des beklagten Landes wird

Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 28.

September 1978 - 20 Ca 153/77 - abgedndert:
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3. Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits

zu tragen.

V on Rechts vegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen seit

dem 1. August 1976 ein Arbeitsverhdltnis besteht.

Die Kladgerin, die am 1. April 1976 die Diplomhauptpri-
fung fir Psychologen bestanden hatte, traf mit dem beklag-
ten Land am 12. Juli 1976 eine erste, fir den Zeitraum vom
1. August bis 31. Dezember 1976 befristete Vereinbarung mit
folgendem Inhalt:

"Frau Sch erkldrt sich bereit, fir die
Behindertenfliirsorge als freier Mitarbeiter
zu den nachstehenden Bedingungen t&dtig zu sein

Zu betreuende Person/Gruppe: Behinderte Kin-
der und Jugendliche Anzahl: 4 - 5,

Hierbei handelt es sich um eine nicht weisungs-
gebundene Tatigkeit als Diplom-Psychologin.

pro Woche 18 Betreuungsstunden zuzigl. Vor-
und Nacharbeiten gem. Ziff. 7 der Honorar-
vorschriften,

Honorar je Betreuungsstunde 17,-- DM (i.W.
siebzehn).

Das Honorar wird nicht gezahlt, wenn die Lei-
stungen entfallen,

Mit dieser Vereinbarung wird kein Anspruch auf
eine regelmi#Bige Heranziehung oder Ubernahme
in ein Arbeitsverhidltnis mit dem Land Berlin
erworben.
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Mit Schreiben vom 22. Dezember 1976 bot das Bezirksamt
Schioneberg fir die ersten Monate des Jahres 1977 eine Mitar-
beit fir zw6lf Betreuungsstunden pro Woche zu im uUbrigen
unveridnderten Bedingungen an. Die Kligerin setzte daraufhin
ihre Tatigkeit fort. Zu einem weiteren fiir die Zeit vom 15.
Februar bis 31. Dezember 1977 befristeten Vertrag kam es
am 8. Februar 1977. Er hat im wesentlichen den gleichen Inhalt

wvie die voraufgegangene Vereinbarung.

Aufgrund dieser Vertrdge war die Klédgerin in der Behin-
dertenfiirsorge des beklagten Landes titig. Die beim Bezirks-
amt Schéneberg eingerichtete Firsorgestelle fir behinderte
Minderjdhrige hat die Aufgabe, die Art der Behinderung fest-
zustellen, geeignete TherapiemaBnahmen vorzuschlagen und
die Behandlung zu iliberwvachen. Die Fiirsorgestelle empfiehlt
dabei geeignete Therapieeinrichtungen oder Therapeuten und
iibernimmt aufgrund der Vorschriften des Bundessozialhilfe-
gesetzes (§§ 39 ff. BSHG) die Kosten der Therapie. Soweit
Diplompsychologen als Therapeuten tdtig werden, rechnen sie
die von ihnen geleisteten Betreuungsstunden entweder auf-
grund von Honorarvereinbarungen oder aufgrund einer vom be-
klagten Land vor Beginn der Behandlung erklérten Kosteniiber-
nahme ab. Die Kldgerin betreute und behandelte Minderjéh-
rige sowohl aufgrund der genannten Honorarvereinbarungen
als auch ab April 1977 aufgrund von Kostenibernahmeerklarun-
gen. In beiden F&dllen fihrt die Klégerin die vorgeschlage-
ne und von einem Arzt befirwortete Therapie durch. Inhalt
und Umfang der Therapie werden dabei festgelegt. Die Fir-
sorgestelle verlangt von der Kldgerin zum Teil Zwischenbe-
richte und in allen Fidllen SchluBberichte. Einzelne Weisun-

gen werden der Klagerin nicht erteilt.

Die Kldgerin behandelte die Minderjdhrigen in der Re-
gel in der Wohnung der Eltern. Sie vereinbarte mit den El-
tern die Behandlungszeiten und stimmte sich mit ihnen ab,

wenn vereinbarte Stunden bei Krankheit oder Urlaub zu ver-
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legen waren. Zu Beginn ihrer Tatigkeit entsprach die Zahl
der tatsidchlich geleisteten Betreuungsstunden dem in den
Vereinbarungen genannten zeitlichen Umfang von 18 Wochen-
stunden: Im November 1976 leistete die Klagerin insgesamt
81,5 Betreuungsstunden, im Dezember 1976 waren es 69 Stun-
den. Im Jahre 1977 schwankte die Zahl der Betreuungsstun-
den zwischen zwdlf Stunden im Dezember 1977 und 49 Stunden
im September 1977. Sie lag im Durchschnitt bei etwa 35 Stun-
den monatlich. Die Inanspruchnahme der Kldgerin war insge-

samt gesehen riicklaufig.

In den Jahren 1976 und 1977 waren auBer der Kl&gerin
noch bis zu finf Diplompsychologen aufgrund von Honorarver-
einbarungen lber fiinf bis 18 Betreuungsstunden fir die Be-
hindertenfiirsorge im Bezirksamt Schdneberg tdtig. Festan-
gestellte Therapeuten mit der gleichen Tatigkeit wie die
der Klagerin wurden nicht beschéftigt. Ende 1977 lehnte das
beklagte Land den AbschluB einer weiteren Vereinbarung ab.
Ab 1. Januar 1978 behandelt die Klagerin nur noch Kinder,
fiir die sie aufgrund einer zuvor ausgesprochenen Kosteniiber-

nahmeerkldrung eine Vergltung vom beklagten Land fordert.

Die Kligerin hat die Auffassung vertreten, mit dem Ab-
schluB der befristeten Vereinbarungen habe das beklagte Land
Berlin ein Arbeitsverhdltnis begriindet. Sie sei wie ein Ar-
beitnehmer persénlich abhiangig gewesen. Das foclge aus der
Bindung an die Therapievorschlidge und aus der Tatsache, daB
das beklagte Land sie durch die Vereinbarung einer Berichts-
pflicht laufend lberwacht habe. Dazu hat die Kl#gerin be-
hauptet, sie habe nicht frei entscheiden kénnen, ob und wel-
che Auftrdge sie iibernehmen wolle. Sie sei verpflichtet ge-
vesen, ihren Urlaub in die Schulferien zu legen. Mit der
vom beklagten Land erstrebten Umwandlung der Rechtsbeziehun-
gen Ende 1977 von der Betreuung aufgrund der Honorarvereinba-
rung in eine Betreuung ausschlieBlich auf der Grundlage von
Kosteniibernahmeerklarungen sei sie nicht einverstanden ge-

vesen.
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Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, daB sie sich seit dem 1.
August 1976 in einem unbefristeten Ar-
beitsverhaltnis zum beklagten Land Berlin

befinde.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Es hat die Auffassung vertreten, die Kl&dgerin sei freie Mit-
arbeiterin gewesen. Berichte seien nur angefordert worden,
um priifen zu kénnen, ob die vorgeschlagenen MaBnahmen auch
tatsidchlich durchgefiihrt wurden. Dazu hat das beklagte Land
behauptet, kein Angestellter des Bezirksamts Schéneberg ha-
be EinfluB auf die Therapie genommen. Fir die Klagerin hat-
te es keine nachteiligen Folgen gehabt, wenn sie erklart
hatte, sie wolle vorilibergehend keine Kinder betreuen. Die
Klidgerin sei nicht verpflichtet gewesen, Zeiten einer Ar-
beitsunfiahigkeit durch Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung nach-
zuveisen und Linge und Dauer ihres Urlaubs mitzuteilen. Tat-
sichlich habe sie das auch weder 1976 noch 1977 getan. Vor-
sorglich hat das beklagte Land geltend gemacht, die verein-
barte Befristung sei in jedem Falle wirksam. Es habe bei
AbschluB der Vertrige nicht lbersehen konnen, ob in Zukunft
veitere Betreuungsleistungen anfielen. Es konne eine Beschaf-
tigung der Kl&dgerin nicht gewahrleisten. Dazu seien die Ei-
genart der Betreuungsfédlle und die Art der durchzufihrenden
Therapie zu verschieden. Auch komme es jeweils auf die Eig-

nung der Fachkraft und das notwendige Vertrauensverh&dltnis

zwischen Eltern und Fachkraft an.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung des beklagten Landes ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der Revision verfolgt das beklagte Land den Antrag auf Ab-

veisung der Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts wurde
die Kliagerin - befristet - als freie Mitarbeiterin und nicht
als Arbeitnehmerin beschaftigt.
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I, Die Klage auf Feststellung, daB zwischen den Parteien
ein unbefristetes Arbeitsverh&@ltnis bestehe, ist zuléssig,
auch wenn nicht gleichzeitig Uber den zeitlichen Umfang die-
ses Arbeitsverhidltnisses entschieden wird (§ 256 Abs. 1 ZPO
1977). Fir die Zulidssigkeit einer solchen Statusklage spre-
chen vor allem Griinde der ProzeBskonomie (stdndige Recht-
sprechung des Senats, vgl. AP Nr. 22 zu § 611 BGB Abhédngig-
keit [betr.: Filmhersteller] - [zu I 2 a und b der Griinde ];
Urteil des Senats vom 15. Marz 1978 - 5 AZR 819/76 - AP Nr,
26 zu § 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Filmautor und Regis-
seur] - [zu A der Griinde] - auch zum Abdruck in der Amtli-
chen Sammlung des Gerichts bestimmt). Auch im vorliegenden
Fall kann erst die Statusklage Klarheit dariber verschaffen,
ob die Kldgerin Arbeitnehmerin ist. Nur bei positivem Aus-
gang dieses Verfahrens kann Uber den zeitlichen Unfang ei-
nes Arbeitsverhdltnisses gestritten werden. Klarzustellen
ist allerdings schon an dieser Stelle, daB nur die durch
die Honorarvereinbarung begriindeten Rechtsbeziehungen beur-
teilt werden sollen. Das Arbeitsverhdltnis kann also nur
den zeitlichen Umfang haben, wie er sich aufgrund der Hono-
rarvereinbarungen tatsichlich entwickelt hat; maBgebend wa-
re insoweit die durchschnittliche Arbeitszeit, die die Kla-

gerin aufgrund der Honorarvereinbarungen erbracht hat.

II. In der Statusbeurteilung ist das Berufungsgericht zwar
von den Grundsidtzen ausgegangen, die der Senat in st&ndi-
ger Rechtsprechung fir die Abgrenzung des Arbeitsverhalt-
nisses vom Rechtsverhidltnis eines freien Mitarbeiters ent-
vickelt hat. Entscheidendes Merkmal der Arbeitnehmereigen-
schaft ist danach die persdnliche Abhingigkeit des Mitarbei-
ters (vgl. zuletzt Urteil vom 15. Mdrz 1978 - 5 AZR 819/76 -
AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu B II 1 und 2 der
Grinde] m. w. N. - dieses Urteil ist auch zum Abdruck in

der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; AP Nr. 28 zu

§ 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Rundfunkbeauftragter] - [zu

1 der Grinde]).
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Das Berufungsgericht hat diese Grundsdtze im vorliegen-

den Fall jedoch unrichtig angewendet.

1. Das Berufungsgericht meint, die ein Arbeitsverh&ltnis
begriindende perstnliche Abhidngigkeit folge schon daraus,
daB die Kldgerin verpflichtet gewesen sei, 18 Wochenstun-
den zur vereinbarten Dienstleistung zur Verfligung zu ste-
hen; der Kliagerin sei es versagt gewesen, die vertraglich
ibernommenen Verpflichtungen nach ihrem Gutdiinken abzusa-
gen. Ihre Dienstbereitschaft habe das beklagte Land einge-
plant. Urlaub habe sie in die Zeit der Schulferien legen
miissen. Therapievorschlidge fiir die zur Betreuung zugewvie-

senen Kinder und Jugendlichen habe sie beachten miissen.

2. Diese vom Berufungsgericht festgestellten Merkmale recht-
fertigen es nicht, die zwischen den Parteien begriindeten
Vertragsbeziehungen als Arbeitsverhaltnis zu werten. Diese
Merkmale begriinden nicht das MaB an persdnlicher Abhangig-

keit, das fiir ein Arbeitsverh#ltnis typisch ist.

a) Das Berufungsgericht hat zunichst die Bedeutung der
vertraglichen Abrede verkannt, durch die sich die Kl&gerin
zu 18 Betreuungsstunden pro Woche verpflichtete. Nicht je-
der, der seine Arbeitskraft dem Dienstberechtigten fir eine
bestimmte Zeit zur Verfiigung zu stellen hat, ist schon des-
halb Arbeitnehmer. Richtig sagt die Revision, daB eine per-
sénliche Abhingigkeit nur dann begriindet wird, wenn der Dienst-
berechtigte auch EinfluB darauf nimmt, wann der Dienstver-
pflichtete seine Tatigkeit ausiibt. Das ist nicht geschehen.
Insoweit ist auch der vorliegende Fall mit den Fallgestal-
tungen, die der Senat aus dem Medienbereich zu beurteilen
hatte, nicht zu vergleichen. In den Entscheidungen des Se-
nats, die das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang nennt,
hatte der jeweils dienstberechtigte Sender sténdige Dienst-
bereitschaft seiner Mitarbeiter verlangt (vgl. AP Nr, 22

zu § 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Filmhersteller] - [zu II

2 a der Griinde] = DB 1977, 2460); er hatte EinfluB auf die

Gestaltung der Arbeitszeit genommen.
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b) Ob die Klagerin verpflichtet war, ihren Urlaub in die
Schulferien zu legen, ist zweifelhaft. Aus den schriftli-
chen Vereinbarungen folgt das nicht. Bei der Abrede, daB
nur tatsdchlich geleistete Betreuungsstunden bezahlt wer-
den, konnte es dem beklagten Land gleichgliltig sein, wann
die Klagerin ihren Urlaub nahm., DaB Mitarbeiter des Bezirks-
amts den Urlaub der Kldgerin zeitlich festgelegt héatten,
hat die Klégerin nicht vorgetragen. Der Sachzwang, von dem
das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang spricht, kann
allein die perstnliche Abhdngigkeit des Mitarbeiters vom
Dienstberechtigten nicht begriinden. Gleichen Sachzwdngen
unterliegen auch die frei praktizierenden Psychologen, die
sich in der Hauptsache mit der Betreuung schulpflichtiger

Kinder befassen.

c) SchlieBlich fihrt auch die Verpflichtung der Kl&gerin,
bei der Betreuung der ihr zugewviesenen Kinder Therapiepléane
zu befolgen, nicht zu einer fir ein Arbeitsverh&dltnis ty-
pischen persdnlichen Abh&ngigkeit. Die Therapievorschléage,
die von den behandelnden Arzten ausgingen, grenzten inso-
wveit nur Art und Umfang der psychologischen Betreuung ein.
Durch sie wurde nur der Inhalt der geschuldeten Leistung
bestimmt. Im ibrigen weist die Revision zu Recht darauf hin,
daB in gleicher Weise gegeniber Vereinen, Instituten und
freien Praxen verfahren werde. Entscheidend fir die Beur-
teilung des Rechtsverhdltnisses kann in diesem Zusammenhang
nur sein, ob Mitarbeiter des beklagten Landes EinfluBl auf
die Gestaltung der Therapie genommen haben. Das war unstrei-

tig nicht der Fall.

3. Die Klagerin war auch nicht in die Verwaltungstédtig-
keit des beklagten Landes so eingegliedert, daB sich dar-

aus eine perstnliche Abhdngigkeit hdtte ergeben kdnnen.

a) Die Kliagerin gehdrte zu den Mitarbeitern des beklagten
Landes, die ihrem Beruf auBerhalb der eigentlichen Verwal-

tung nachgehen. Aus den gesetzlichen Regelungen Uber die
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Sozialhilfe ergibt sich - entgegen der Auffassung der Kl&-
gerin - nichts anderes. Als Tridger der Sozialhilfe leistet
das beklagte Land Eingliederungshilfe fir Behinderte nach
MaBgabe der §§ 39 ff. BSHG. Die in § 40 BSHG im einzelnen
aufgefiihrten MaBnahmen der Hilfe braucht es jedoch nicht
durch festangestellte Arbeitnehmer, also "selbst" zu lei-
sten. Diese MaBnahmen kann der Triger der Sozialhilfe auch
durch Dritte - Selbstidndige - durchfihren lassen. Das gilt
etwa fir die ambulante &rztliche Behandlung oder fir &arzt-
lich verordnete MaBnahmen zur Verhiitung, Beseitigung oder
Milderung der Behinderung (§ 40 Abs. 1 Nr. 1 BSHG) ebenso
wvie filir heilpddagogische MaBnahmen fir Kinder, die noch nicht
im schulpflichtigen Alter sind (§ 40 Abs. 1 Nr., 2 a BSHG)
und fir die Hilfe zu einer angemessenen Schulbildung (§ 40
Abs. 1 Nr. 3 BSHG). In all diesen F&llen kann sich der Tra-
ger der Sozialhilfe darauf beschrdnken, die Kosten fir die-

se MaBnahmen zu Ubernehmen.

In den F#dllen, in denen der Trdger der Sozialhilfe Selb-
stindige - etwa freipraktizierende Arzte oder Psychologen -
einschalten kdnnte, kann er auch freie Mitarbeiter mit den
entsprechenden Qualifikationen einsetzen. Diese Besch&afti-
gung freier Mitarbeiter unterscheidet sich von der Beauftra-
gung frei praktizierender Arzte oder Psychologen nur dadurch,
daB die Verwaltung im ersten Fall Auftrdge von Fall zu Fall
erteilt, im zweiten Fall der Umfang der gewiinschten Tatig-
keit in etwa abgesprochen wird. Der Tatigkeit eines freien
Mitarbeiters liegt dann eine Rahmenvereinbarung zugrunde.
Hier war es die Honorarvereinbarung, die den zeitlichen Um-
fang, in dem die Kldgerin t&tig werden sollte, in etwa fest-

legte und die Verglitung regelte.

b) Fir Mitarbeiter die nicht in den Betrieb oder die Ver-
valtung eingegliedert sind, enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB
ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung

ist selbstandig, wer im wesentlichen frei seine Tatigkeit
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gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Zwar gilt
diese Regelung unmittelbar nur fir die Abgrenzung des selb-
standigen Handelsvertreters vom abh#dngig beschidftigten Hand-
lungsgehilfen (Handlungsreisenden). Uber diesen unmittelba-
ren Anwvendungsbereich hinaus enthdlt diese Bestimmung jedoch
noch eine allgemeine gesetzgeberische Wertung, die auch zur
Abgrenzung der Rechtsverhdltnisse freier Mitarbeiter von
Arbeitsverhaltnissen zu beachten ist (vgl. BAG AP Nr. 28

zu § 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Rundfunkbeauftragter]

[zu 1 der Griinde]).

Die Klagerin konnte - unstreitig -~ Zeit und Ort ihrer
Tatigkeit frei bestimmen. Sie konnte mit den Eltern die Be-
treuungszeiten vereinbaren; sie konnte mit ihnen auch be-
sprechen, wenn Stunden in Fallen der Verhinderung verlegt
verden muBten. Dabei war sie ebenso frei wie der Mitarbei-
ter, der aufgrund einer Kostenilibernahmeerkl&drung tédtig wird,
Diese Moglichkeit, die Arbeitszeit frei bestimmen zu kdn-
nen, ist fiir das Beschdftigungsverhdltnis der Klagerin ty-
pisch. Abhdngig besch#dftigte Psychologen genieBen diese Frei-
heit nicht, auch dann nicht, wenn sie - wie die Kl&gerin -
bei der Betreuung schulpflichtiger Kinder eingesetzt wer-
den. Abhdngig beschiftigte Psychologen miissen sich in er-
ster Linie nach den Dispositionen des Arbeitgebers richten;

die Klagerin brauchte das nicht.

4. Weitere Umstdnde, die eine das Arbeitsverhaltnis kenn-
zeichnende persdnliche Abhidngigkeit des Mitarbeiters begriin-
den kénnten, sind nicht ersichtlich. Die Klage muB deshalb
schon nach dem eigenen Vorbringen der Klagerin abgewiesen

verden.

III. Gegen die Befristung des Mitarbeiterverhédltnisses be-
stehen keine Bedenken. Nur die Befristung eines Arbeitsver-
haltnisses kann unwirksam sein. Ein freier Mitarbeiter, der

keinen Kiindigungsschutz in Anspruch nehmen kann, kann sich
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nicht darauf berufen, die Befristung sei sachlich nicht ge-
rechtfertigt und der Kiindigungsschutz werde deshalb in un-
zulédssiger Weise umgangen (zur Befristung im Arbeitsverhdlt-
nis vgl. BAG [GS] 10, 65 [71 ff.] = AP Nr. 16 zu § 620 BGB
Befristeter Arbeitsvertrag [zu II C 2 der Griinde]; BAG AP
Nr. 33 und 35 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag).

gez.: Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Polcyn Dr. Koffka
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