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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 556/01

7 Sa 293/00
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
4. Dezember 2002

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 4. Dezember 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Hromadka und Zoller fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nirnberg vom 27. August 2001 - 7 Sa 293/00 -
aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses.

Die Klagerin war seit dem 1. April 1989 fiur die Beklagte tatig. Sie wirkte an der
Erstellung der periodisch erscheinenden Warenhauskataloge der Beklagten mit. lhre
Leistungen stellte sie regelmanig, zumeist monatlich in Rechnung, fur 1997 insgesamt
ca. 120.000,00 DM, fur 1998 ca. 150.000,00 DM und fur Januar bis Juli 1999 ca.
133.000,00 DM, jeweils zuzuglich Mehrwertsteuer. Zumindest seit Mai 1997 geschah
das ausdricklich "fur freie Mitarbeit". Am 21. Oktober 1998 unterzeichneten die Partei-
en einen Vertrag Uber freie Mitarbeit mit Wirkung ab 1. Oktober 1998.

Mit Schreiben vom 15. Juli 1999 kiundigte die Beklagte das Rechtsverhaltnis
zum 31. Juli 1999. Bis zur Kiindigung hatte die Klagerin ihrer Behandlung als freie Mit-

arbeiterin zu keiner Zeit widersprochen.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin geltend gemacht, sie stehe in einem Arbeits-
verhaltnis zur Beklagten. Die Kiindigung sei sozialwidrig und wegen unterbliebener

Anhdérung des Betriebsrats rechtsunwirksam.

Die Klagerin hat, soweit in der Revisionsinstanz noch von Interesse, beantragt

festzustellen,

1. daly zwischen den Parteien seit dem 1. Oktober 1998 ein
Arbeitsverhaltnis besteht,

2. daB die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses vom 15. Juli
1999 das Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst hat.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Klagerin sei keine Ar-
beithehmerin gewesen. Sie verhalte sich mit ihrem Begehren widersprichlich und
rechtsmif3brauchlich.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, da die Klagerin nicht Arbeit-
nehmerin gewesen sei. Hiergegen hat die Klagerin in vollem Umfang Berufung einge-
legt. Im Verhandlungstermin vor dem Landesarbeitsgericht am 21. August 2001 wurde
der Rechtsstreit mit den Parteien zunachst ohne Antragstellung erértert. Der Vorsit-
zende teilte die Erwdgung der Kammer mit, die Berufung wegen widerspriichlichen
Verhaltens der Klagerin zuriickzuweisen. Der Prozel3bevollmachtigte der Klagerin fuhr-
te aus, er habe schriftsatzlich bereits ausfiihrlich zur Arbeithnehmereigenschaft vorge-
tragen. Die Arbeitnehmereigenschaft folge aus der Tatigkeit der Klagerin und aus tarif-
lichen Regelungen. Ein rechtsmiRbrauchliches Verhalten liege nicht vor, eine solche
Betrachtung nehme der Klagerin den ihr als Arbeithnehmerin zukommenden Schutz. Im
Ubrigen habe die Klagerin zu Beginn des Rechtsverhaltnisses gegenuber der Beklag-
ten geaullert, sie mdchte als Arbeitnehmerin beschéaftigt werden. SchlieRlich erklarte
der ProzeRbevolimachtigte der Klagerin, er wolle heute keine Antrage stellen. Der Pro-
zel3bevollmachtigte der Beklagten stellte daraufhin den schriftsatzlich angekundigten
Antrag, die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen, und beantragte den Erlall eines

Versdumnisurteils.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung durch kontradiktorisches Urteil als
unbegriindet zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisi-

on verfolgt die Klagerin ihre Feststellungsantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Ruge der Klagerin, das Landesarbeitsgericht
habe nicht durch kontradiktorisches Urteil entscheiden dirfen, greift durch. Die Beru-
fung der Klagerin hatte gemaf § 542 Abs. 1 ZPO in Verb. mit § 64 Abs. 6 ArbGG durch
Versaumnisurteil zuriickgewiesen werden missen. Die Klagerin ist durch diesen Ver-
fahrensfehler beschwert, da ihr der Rechtsbehelf des Einspruchs (§ 542 Abs. 3, §§ 338
ff. ZPO, § 64 Abs. 6, Abs. 7, § 59 ArbGG) abgeschnitten worden ist. Das Berufungsur-
teil mul deshalb im angefochtenen Umfange aufgehoben und die Sache an das Lan-

desarbeitsgericht zurlickverwiesen werden.

l. Das Berufungsurteil ist verfahrensfehlerhaft zustande gekommen, wie die Re-

vision ordnungsgemalf rugt.
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1. Gemal § 542 Abs. 1 ZPO ist die Berufung des Berufungsklagers auf Antrag
durch Versaumnisurteil zuriickzuweisen, wenn der Berufungsklager im Termin zur
mindlichen Verhandlung nicht erscheint. Als nicht erschienen ist auch die Partei anzu-
sehen, die in dem Termin zwar erscheint, aber nicht verhandelt (§ 542 Abs. 3, § 333
ZPO). Voraussetzung fur ein Versdumnisurteil ist, dal die Berufung zulassig ist und die
ProzeRvoraussetzungen vorliegen. Fehlt es hieran, hat das Berufungsgericht auch im
Saumnisfalle gemaR § 519 b ZPO zu entscheiden bzw. die Klage als unzulassig abzu-

weisen.

2. Die Voraussetzungen des § 542 Abs. 1 ZPO waren im Verhandlungstermin
vor dem Landesarbeitsgericht erfllt.

a) Die Berufung der Klagerin war, soweit der Rechtsstreit in die Revisionsinstanz
gelangt ist, zuldssig. Gegen die Zulassigkeit des Verfahrens erster Instanz bestehen
ebenfalls keine Bedenken.

b) Die Berufungsklagerin war sdumig.

aa) Das Landesarbeitsgericht hatte obligatorischen Termin zur mindlichen Ver-
handlung bestimmt. Die Klagerin war ordnungsgemaf und rechtzeitig geladen (§ 335
Abs. 1 Nr. 2 ZPO). Die Sache wurde ordnungsgemal aufgerufen (§§ 219, 220 ZPO).

bb) Gemal § 333 ZPO steht voélliges Nichtverhandeln dem Nichterscheinen
gleich. Ob ein Verhandeln vorliegt, ist aus den besonderen Umstanden des einzelnen
Falles fur jeden Termin selbstindig zu beantworten. Verhandeln erfordert eine aktive
Beteiligung an der Erérterung des Rechtsstreits vor Gericht, mag sie sich auf eine Tat-
oder Rechtsfrage beziehen. Nichtverhandeln iSd. § 333 ZPO ist jedenfalls die véllige
Verweigerung der Einlassung zur Sache (BGH 27. Mai 1986 - IX ZR 152/85 - NJW RR
1986, 1252, 1253). Der Bundesgerichtshof (aaO) hat aber offengelassen, ob sich die
Annahme einer Verhandlung schon dann verbietete, wenn der Klager zu keinem Zeit-
punkt Sachantrage stelle.

Im Schrifttum wird Uberwiegend angenommen, der Begriff des Verhandelns
setze das Stellen eines Antrags voraus. Nur die Partei, die die Abweisung der Klage
begehre, brauche nicht ausdricklich einen dahingehenden Antrag zu stellen; denn
hierdurch werde der Gegenstand des Rechtsstreits nicht bestimmt. Aus dem Vorbrin-
gen des Beklagten mu} sich danach lediglich ergeben, daf} er sich gegen die Verurtei-
lung wendet. Das gilt entsprechend fur den Beklagten/Rechtsmittelbeklagten. Dagegen

ist beim Klager/Rechtsmittelklager das Stellen eines Antrags erforderlich (Musie-
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lak/Stadler ZPO 3. Aufl. §§ 333, 334 Rn. 2; Zéller/Herget ZPO 23. Aufl. § 333 Rn. 1,
MinchKommZPO/Pritting 2. Aufl. § 333 Rn. 3; Stein/Jonas/Schumann ZPO 20. Aufl.
§ 333 Rn. 7; Stein/Jonas/Grunsky ZPO 21. Aufl. § 333 Rn. 7; Wieczorek ZPO 2. Aufl.
§ 333 Anm. B | b). Andere Autoren filhren, ohne auf die Frage der Antragstellung ein-
zugehen, aus, es genilige jede aktive auf eine Entscheidung in der Sache gerichtete
Beteiligung an der Erérterung des Rechtsstreits (Reichold in Thomas/Putzo ZPO
24. Aufl. § 333 Rn. 1, 2) oder jede handelnde Teilnahme am Prozellbetrieb in der
mundlichen Verhandlung (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann ZPO 60. Aufl. § 333
Rn. 3, ganz im Sinne der hM aber § 137 Rn. 9).

Nach Auffassung des Senats liegt ohne Sachantrag des Kia-
gers/Rechtsmittelklagers kein Verhandeln iSd. § 333 ZPO vor. Die Vorschriften des
§ 137 Abs. 1, § 297 ZPO tragen der Notwendigkeit Rechnung, den Gegenstand des
Prozesses durch eine konkrete Antragstellung zu bestimmen; denn das Gericht ist
nicht befugt, einer Partei etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist (§ 308 Abs. 1
ZPO). Dem kann nicht durch eine bloR3e streitige Erérterung der Sach- und Rechtslage
Genlige getan werden. Aus Griinden der prozessualen Klarheit und wegen der Not-
wendigkeit, die Sachentscheidungsbefugnis des Gerichts abzugrenzen, bedarf es einer
konkreten, auf die Sachentscheidung des Gerichts ausgerichteten Antragstellung (so
auch OLG Frankfurt a.M. 23. Oktober 1997 - 3 U 115/96 - NJW RR 1998, 280; dage-
gen offengelassen von OLG Bamberg 24. August 1995 - 2 UF 56/95 - NJW RR 1996,
317, 318). Eine andere Frage ist es, inwieweit § 297 Abs. 2 ZPO eine konkludente Be-

zugnahme gestattet (dazu unten cc).

cc) Entgegen der rechtlichen Wertung im angefochtenen Urteil hat die Berufungs-

klagerin im Termin vom 21. August 2001 keine Antrage gestellt.

(1 Gemal § 297 Abs. 1 ZPO sind die Antrage aus den vorbereitenden Schrift-
satzen zu verlesen. Soweit sie darin nicht enthalten sind, missen sie aus einer dem
Protokoll als Anlage beizufigenden Schrift verlesen werden. Der Vorsitzende kann
auch gestatten, dal3 die Antrage zu Protokoll erklart werden. In keiner dieser méglichen
Formen ist ein Sachantrag gestellt worden.

(2) Nach § 297 Abs. 2 ZPO kann die Verlesung dadurch ersetzt werden, da® die
Parteien auf die Schriftsatze Bezug nehmen, die die Antrage enthalten. Da die Verle-
sung der Antrage "ersetzt" werden soll, mul die Bezugnahme zum Zwecke der An-
tragstellung erfolgen. Es mul} deutlich werden, dall es um die Antragstellung geht.

Dies entspricht dem Sinn des Gesetzes, das eine Erleichterung gegeniber der stren-
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gen Form des § 297 Abs. 1 ZPO vorsieht, aber die mit dieser Vorschrift bezweckte
Klarheit des Rechtsbegehrens keinesfalls véllig aufgeben will. Auch im Falle des § 297
Abs. 2 ZPO mull wegen der zentralen Bedeutung der Sachantrage fur Streitgegens-
tand, Rechtskraft, Streitwert und Kosten eindeutig sein, ob Antrdge gestellt werden,
was beantragt wird und was nicht. Deshalb ist nicht jede Bezugnahme auf Sachvortrag
in Schriftsdtzen eine Bezugnahme auf (alle) darin enthaltene(n) Antrédge. Das Gericht
ist auch nicht befugt, sich zusammenzusuchen, welcher Sachvortrag zu welchem
schriftsatzlichen Antrag paft. Vielmehr hat in aller Regel eine ausdrickliche Bezug-
nahme auf bestimmte schriftliche Antrédge zu erfolgen (vgl. Zéller/Greger aaO § 297
Rn. 5; Pritting aaO § 297 Rn. 9; Reichold aaO § 297 Rn. 3; Wieczorek aaO § 297
Anm. A II; weniger deutlich Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann aaO § 297 Rn. 13;
Musielak/Huber aaO § 297 Rn. 3; Stein/Jonas/Leipold ZPO 21. Aufl. § 297 Rn. 13).

Danach fehlt es im Streitfalle auch an den Voraussetzungen des § 297 Abs. 2
ZPO. Die Berufungsklagerin hat nicht auf Antrdge, sondern nur auf Sachvortrag in
Schriftsdtzen Bezug genommen. Eine konkludente Inbezugnahme der Antrage, die
allenfalls méglich erscheint, wenn der Gegenstand des Rechtsstreits fest umrissen ist,
kann nicht angenommen werden. Schon angesichts der verschiedenen angekindigten
Berufungsantrage blieb nach der Erérterung einzelner Streitpunkte im Verhandlungs-
termin bis zu der Erkldrung der Klagerin, keine Antrage stellen zu wollen, ungewif3,
welches Begehren sie weiterverfolgen wollte und welches nicht. lhre Ausfilhrungen
ergaben keineswegs eindeutig, sie halte an ihren Antrdgen uneingeschrankt fest. Bei
der Erérterung ging es offenbar gerade darum zu klaren, welche Antrdge die Beru-
fungsklagerin Uberhaupt stellen sollte. In Betracht multe auch eine (teilweise) Rick-
nahme vor Antragstellung kommen. Wenn das Landesarbeitsgericht die Verhandlung
entgegen der Vorschrift des § 137 Abs. 1 ZPO nicht mit dem Stellen der Antrage einge-
leitet, sondern die Sache zunachst mit den Parteien erértert hat, so spricht das gerade
fur die Absicht, ohne Ricksicht auf die Stellungnahme des Gegners auf eine Rick-
nahme oder Anderung von Antréagen hinzuwirken, ohne daR die Antrage bereits gestellt
sein sollten. Dann kann die Erorterung als solche nicht die Antragstellung bewirken.
Die abschlieBende Erklarung der Klagerin mufd ernst genommen werden.

Es liegt kein nach § 295 ZPO heilbarer Formmangel bei der Antragstellung
vor. Vielmehr hat die Berufungsklagerin Antrdge Uberhaupt nicht gestellt. Dieser Man-
gel ist nicht nach § 295 ZPO heilbar.
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c) Die Berufungsbeklagte hat den Antrag auf Erlalk eines Versaumnisurteils ge-
stellt. Ein Grund, den Antrag zurlckzuweisen (§ 335 ZPO) oder die Verhandlung von
Amts wegen zu vertagen (§ 337 ZPO), bestand nicht.

3. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts beruht auf dem Verstol? gegen die
§§ 542, 333 ZPO. Die Klagerin muf® nicht wie bei einer Verfahrensriige nach § 139
ZPO einen etwa unterbliebenen Sachvortrag in der Revisionsinstanz nachholen. Es
genugt, dal® auf Grund der neuen Verhandlung in der Tatsacheninstanz eine andere
Entscheidung, gegebenenfalls auf Grund eines erganzenden Vortrags, mdglich ist. Das
Landesarbeitsgericht durfte keine sachliche Priufung vornehmen, deshalb kann auch
der Senat nicht in der Sache entscheiden. Eine Sachentscheidung wirde den Umstand
auBer Acht lassen, dall uberhaupt noch keine zweiseitige Verhandlung vor dem Lan-
desarbeitsgericht stattgefunden hat und der Klagerin nicht eine Instanz genommen
werden darf.

Il Fur das neue Berufungsverfahren ist auf folgendes hinzuweisen:

1. Ob die Klagerin rickwirkend den Bestand des Arbeitsverhaltnisses feststellen
lassen will oder ob der Klageantrag zu 1 nur der Bekraftigung des Antrags zu 2 dient,
mufd vom Landesarbeitsgericht geklart werden. Mit dem Klageantrag zu 2 begehrt die
Klagerin bereits die Feststellung, da® am 16. Juli 1999 ein Arbeitsverhaltnis bestanden
hat, welches durch die Kiindigung der Beklagten vom 15. Juli 1999 nicht aufgel&st
worden ist (vgl. BAG 27. Januar 1994 - 2 AZR 484/93 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 28 =
EzA KSchG § 4 nF Nr. 48, zu B 1l 2 b (1) der Griinde; 13. Médrz 1997 - 2 AZR 512/96 -
BAGE 85, 262, 267). Es stellt sich die Frage, welches Ziel sie darlber hinaus verfolgt.
Um eine héhere Vergitung oder die Anwendung von arbeitsrechtlichen Vorschriften
auf das Rechtsverhéltnis in der Zeit von Oktober 1998 bis Juli 1999 kann es ihr kaum
gehen. Wegen der Sozialversicherung besteht keine Bindungswirkung. Soweit es auf
die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG Uberhaupt ankommt, handelt es sich um eine im
Kundigungsschutzrechtsstreit zu entscheidende Vorfrage.

2. Kommt es der Klagerin auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses gerade ab
dem 1. Oktober 1998 an, bedarf es eines Feststellungsinteresses gemaf § 256 Abs. 1
ZPO. Ein Zwischenfeststellungsstreit nach § 256 Abs. 2 ZPO liegt nicht vor, der Klage-
antrag zu 2 hangt nicht von dem Bestand des Arbeitsverhéltnisses ab 1. Oktober 1998
ab. Entsprechend den Grundséatzen zu vergangenheitsbezogenen Statusklagen (vgl.
BAG 6. November 2002 - 5 AZR 364/01 -) ist die gesonderte Darlegung eines Feststel-
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lungsinteresses durch die Klagepartei zu verlangen, weil der Klageantrag zu 2 bereits
ein zur Zeit des Zugangs der Kiindigung bestehendes Arbeitsverhaltnis voraussetzt. Es
handelt sich nicht lediglich um einen gegenwartsbezogenen und zugleich in die Ver-
gangenheit zurlckreichenden Klageantrag (vgl. BAG 15. Dezember 1999 -5 AZR
3/99 - BAGE 93, 112, 118).

3. Zum Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses hat das Landesarbeitsgericht weder
Feststellungen getroffen noch Rechtsausfihrungen gemacht. Es wird den Parteien
erneut Gelegenheit geben mussen, zur Tatigkeit der Klagerin im einzelnen vorzutra-
gen. Der Senat sieht insoweit von Hinweisen ab. Entsprechendes gilt hinsichtlich der
Rechtswirksamkeit der Kiindigung eines etwa bestehenden Arbeitsverhaltnisses.

4, Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts handelt die Klagerin mit
ihrem Begehren nach Feststellung des Arbeithehmerstatus auf der Grundlage der bis-
herigen tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht rechtsmibrauch-
lich.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Senat 11. De-
zember 1996 - 5 AZR 708/95 - AP BGB § 242 Unzuldssige Rechtsausiibung - Verwir-
kung Nr. 36 = EzA BGB § 242 Rechtsmi8brauch Nr. 2; 11. Dezember 1996 - 5 AZR
855/95 - BAGE 85, 11; 12. August 1999 - 2 AZR 632/98 - AP BGB § 242 Unzulédssige
Rechtsaustibung - Verwirkung Nr. 41 = EzA BGB § 242 Rechtsmif8brauch Nr. 4) kann
sich ein Beschaftigter gegeniiber seinem Vertragspartner nicht darauf berufen, zu ihm
in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen, wenn er sich hierbei unter dem Gesichtspunkt
des widerspriichlichen Verhaltens rechtsmifbrauchlich verhalt. Wer durch seine Erkla-
rung oder durch sein Verhalten bewult oder unbewufdt eine Sach- oder Rechtslage
geschaffen hat, auf die sich der andere Teil verlassen durfte und verlassen hat, darf
den anderen Teil in seinem Vertrauen nicht enttduschen. Es wurde gegen Treu und
Glauben verstof3en und das Vertrauen im Rechtsverkehr untergraben, wenn es erlaubt
ware, sich nach Belieben mit seinen frilheren Erklarungen und seinem friheren Verhal-
ten derart in Widerspruch zu setzen. Das Verbot des Selbstwiderspruchs hindert Ver-
tragsparteien auch daran, sich auf die Unwirksamkeit eines Vertrags zu berufen, den
sie viele Jahre lang als rechtswirksam angesehen und beiderseits erflllt haben (Soer-
gel/Teichmann BGB 12. Aufl. § 242 Rn. 317 ff.; Erman/Werner BGB 10. Aufl. § 242
Rn. 79). Insbesondere ist das Vertrauen eines Vertragspartners auf eine bestimmte

Available on te i
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Rechtslage schutzwiirdig, wenn er von dem anderen Teil in diesem Glauben bestarkt
worden ist (MiinchKommBGB/Roth 4. Aufl. § 242 Rn. 438).

b) Nicht jedes widerspriichliche Verhalten ist auch rechtsmifbrauchlich. Die
Rechtsordnung a3t widerspriichliches Verhalten grundsatzlich zu (BGH 5. Juni 1997
- X ZR 73/95 - NJW 1997, 3377). Die Parteien dirfen ihre Rechtsansichten im Rechts-
streit andern. Jeder Partei steht es in der Regel frei, sich auf die Nichtigkeit der von ihr
abgegebenen Erklarung zu berufen (BGH 7. April 1983 - IX ZR 24/82 - BGHZ 87, 169,
177) oder ein unter ihrer Beteiligung zustande gekommenes Rechtsgeschaft anzugrei-
fen (BGH 5. Dezember 1991 - IX ZR 271/90 - NJW 1992, 834). Widersprichliches
Verhalten ist erst dann rechtsmiBbrauchlich, wenn fur den anderen Teil ein schitzens-
werter Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist (BGH 9. Mai 1960 - Il ZR 32/59 -
BGHZ 32, 273, 279; 6. Médrz 1985 - IVb ZR 7/84 - NJW 1985, 2589, 2590; 20. Mérz
1986 - Il ZR 236/84 - NJW 1986, 2104, 2107) oder wenn andere besondere Umstande
die Rechtsausibung als treuwidrig erscheinen lassen (BGH 22. Mai 1985 - IVa ZR
153/83 - BGHZ 94, 344, 354; 5. Dezember 1991 aaO).

c) Die Rechtsprechung hat eine rechtsmif3brauchliche Berufung auf den Arbeit-
nehmerstatus angenommen, wenn der Statusklager eine frihere Statusklage zuriick-
genommen, nach erfolgreicher Statusklage erneut ein freies Mitarbeiterverhaltnis ver-
einbart oder Angebote auf Abschlul® eines Arbeitsvertrags jahrelang ausdrtcklich ab-
gelehnt hatte. In diesen Fallen lagen ausdriickliche statusbezogene Erklarungen vor,
aus denen der Vertragspartner schlieRen durfte, der Dienstverpflichtete werde sich
nicht auf seine Arbeitnehmereigenschaft berufen (BAG 11. Dezember 1996 - 5 AZR
708/95 -, 11. Dezember 1996 - 5 AZR 855/95 - und 12. August 1999 - 2 AZR 632/98 -,
Jeweils aa0O). Regelmafig genlgt es nicht, dall der Arbeitnehmer einen Vertrag Uber
"freie Mitarbeit" abgeschlossen und seiner vergutungsmagigen Behandlung als freier
Mitarbeiter nicht widersprochen, sondern deren Vorteile entgegengenommen hat.

d) Das Landesarbeitsgericht ist zwar im wesentlichen von diesen Grundsatzen
ausgegangen. Seine tatsachlichen Feststellungen erlauben aber nicht den Schlu® auf
ein rechtsmiRbrauchliches Verhalten der Klagerin. Seine Begrindung betrifft aus-
schlieBlich den Vertragsabschlufd und die vergitungsmafRige Abwicklung des Vertrags-
verhéltnisses. Es hat nicht festgestellt, dal gerade die Klagerin auf der Begriindung
einer freien Mitarbeit bestanden habe. Das vom Landesarbeitsgericht angefuhrte Ver-
halten der Klagerin entsprach den vertraglichen Abreden. Es schliel3t nicht aus, der

Klagerin die Berufung auf ein Arbeitsverhaltnis zu gestatten, falls die mafigebliche
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Handhabung der Parteien die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses, ggf. ab einem Zeit-
punkt wahrend des Vertragsverhaltnisses, rechtfertigt. Sollten die Parteien das Rechts-
verhaltnis tatsachlich als Arbeitsverhaltnis durchgeflhrt haben, durfte die Beklagte
nicht wegen eines fehlenden Widerspruchs der Klagerin und wegen deren formeller
Korrektheit bei den Abrechnungen darauf vertrauen, die Klagerin werde ihren Arbeit-

nehmerstatus und einen bestehenden Kindigungsschutz nicht mehr geltend machen.

Mdaller-Glége Mikosch Linck

Hromadka Zoller
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