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Gesetz: -+ BUrlG § 2; BGB § 611 Abhingigkeit

Leitsdtze: 1. Aus dem Umfang der Dienstleistungen allein 1a8t
sich grunds&dtzlich nicht das Bestehen eines
Arbeitsverhdltnisses herleiten.

2. Ob wirtschaftliche Unselbstiandigkeit im Sinne
des § 2 BUrlG und damit ein arbeitnehmerihn-
liches Verhdltnis vorliegt, ist allein nach
dem Beschiéftigungsverhdltnis, aus dem der Ur-
laubsanspruch hergeleitet wird, zu beurteilen.
Nicht entscheidend kommt es hierbei auf die
Gesamttitigkeit des Dienstleistenden an.
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5 AZR 568/72
2 Ba 304/72 ?ﬁ§seldorf

K51ln) .
Verkiindet Im Namen des "0“(63!

am 28. Juni 1973

gez. Weinrich, .
Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 28. Juni 1973 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Schrdder, die Richter Siara und Bichler sowie die
ehrenamtlichen Richter Schumacher und Krebs fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf in Koln
vom 1%. September 1972 - 2 Sa 304/72 - aufge-
hoben.

Die. Berufung des Kligers gegen das Urtell des
Arbeitsgerichts Koln vom 3. Mai 1972 - 7 Ca
6347/71 - wird zurlickgewiesen.

Der Kli#ger hat auch die Kosten der Berufung

und der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klsger ist seit mehreren Jahren stindig bei dem Be-
klagten als Nachrichtensprecher und Ansager tatig. Er wird
nach dem bei dem Beklagten bestehenden Sendeplan an durch-
schnittlich fiinf Tagen in der Woche eingesetzt. AuBerdem wird
er nach\Bedarf von Fall zu Fall als Sprecher bei Horspielen,
Features, Kommentaren u.a. verwendet.

AuBer bei dem Beklagten ist der Kliger beim Zweiten
Deutschen Fernsehen als Sprecher bei Filmsendungen tatig. In
der Zeit von August 1970 bis Juli 1971 war er bei dem Beklag-
ten an 290 Tagen tdtig und erzielte in dieser Zeit einen Ver-
dienst von 34.527,-- DM. Beim Zweiten Deutschen Fernsehen ver-
diente er in dieser Zeit 17.208,50 DI.

Unter dem 1. August 1971 beantragte der Kldger Urlaub fir
die Zeit vom 22. August bis 8. September 1971 und bat um ent-
sprechende Zahlung des Urlaubsentgelts. Der Beklagte beschied
den Kldger mit Schreiben vom 24. August 1971 wie folgt:

"Teider konnen wir Ihnen das beantragte Urlaubsentgelt
nicht zahlen. Sie sind vom WDR nicht wirtschaftlich
abhsngig, weil Ihnen ausreichend Gelegenheit bleilbt,
auch fiir andere Auftraggeber tdtig zu werden und Sie
diese Tatigkeit auch tatsdchlich nutzen. Nach Ihren
eigenen Angaben haben Sie in den letzten 412 Monaten
ein monatliches Durchschnittseinkommen von DM 1.400,--
bei anderen Auftraggebern erzielt.

Sie sind daher keine arbeitnehmerzhnliche Person im
Sinne des § 2 des Bundesurlaubsgesetzes."

Mit der am 24. Dezember 1971 erhobenen Klage begehrt der
Kliger, die in der Zeit vom 22. August bis 8. September 1971
genommene Freizeit als zu bezahlenden Urlaub fiir das Jahr 1971
anzuerkennen. Er stiitzt sein Verlangen darauf, daB er als
arbeitnehmerihnliche Person im Sinne des § 2 BUrlG anzusehen
sei. Die Tdtigkeit bei dem Beklagten bilde seine hauptséch-
liche Existenzgrundlage.

Der Kliger Hat demgemdB beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, die oben genannte Freizeit als zu bezahlenden Urlaub
fiir 1971 anzuerkennen. Hilfsweise hat er beantragt, ihm einen
bezahlten Urlaub von 15 Werktagen zu gewdhren.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Seiner
Auffassung nach ist der Kliger nicht als arbeitnehmer&hnliche
Person im gesetzlichen Sinne anzusehen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage als unzulédssig abgewiesen.
Auf die Berufung des Kldgers hin hat das Landesarbeitsgericht
den Beklagten gemdB dem Hauptantrag verurteilt.

Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat den erstrebten Erfolg.
1. Das Landesarbeitsgericht hat das Urlaubsbegehren des Klé-
gers zu Unrecht allein unter dem rechtlichen Gesichtspunkt ge-
priift, ob er arbeitnehmerZhnliche Person im Sinne des § 2 BUrlG
sei. Allerdings hat der Kliger - ausdriicklich nochmals in der
Revisionsinstanz -~ erklart, er wiinsche nicht die Priifung der
Klageforderung unter dem rechtlichen Gesichtspunkt, ob zwischen
den Parteien ein Arbeitsverhdltnis bestehe. Diese Beschrankung
kann jedoch entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts die
rechtliche Wirdigung des Sachverhalts durch den Richter nicht
binden. Denn Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist
nicht die Frage, ob der Kliger im Verh&dltnis zum Beklagten
entweder Arbeitnehmer oder arbeitnehmerdhnliche Person sei,
sondern ob er aus dem bestehenden Verhiltnis gegen den Beklag-
ten einen gesetzlichen Urlaubsanspruch gemdB den 88 1 bis 3
BUrlG habe. Der Richter ist verpflichtet, das Bestehen eines
solchen Anspruchs unter allen in Frage kommenden rechtlichen
Gesichtspunkten zu iberpriifen. Er kann, je nach den Erklarun-
gen der rechtsuchenden Partei, nicht auf die Priifung unter
einzelnen rechtlichen Gesichtspunkten beschrinkt werden. Da
die genannten Gesetzesvorschriften auch arbeitnehmeréhnliche
Personen als Arbeitnehmer mit zwingendem gesetzlichem Urlaubs-
anspruch behandeln (8§ 2 Satz 2 BUrlG), muB die rechtliche Wir-
digung des vorliegenden Sachverhalts notwendigerweise beide
mogliche Anspruchsgrundlagen ins Auge fassen. Fir die recht-
liche Wiirdigung aus arbeitsrechtlicher Sicht gilt dies um so
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mehr, als weder die rechtliche Ansicht noch die Absprache der
beteiligten Parteien allein dariiber entscheidet, ob jemand Ar-
beitnehmer oder arbeitnehmerdhnliche Person ist. Auch entgegen
einer ausdriicklichen Abrede der Parteien kann angesichts der
tatsichlichen Durchfiihrung des vertraglichen Verhédltnisses

das Bestehen eines echten Arbeitsverhiltnisses anstelle eines
freien Dienstvertrages angenommen werden (vgl. Urteil des Se-
nats BAG 19, 324 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit).

Die demnach gebotene allseitige rechtliche Priifung des
Sachverhalts ergibt hier, daB der Klageanspruch nicht auf
Grund eines zwischen den Parteien bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses gerechtfertigt ist. Dies kann bereits in der Revisions-
instanz abschlieBend festgestellt werden. Es ist nicht erforder-
lich, die vom Landesarbeitsgericht unterlassene rechtliche Wir-
digung zun&chst in der Tatsacheninstanz vornehmen zu lassen.
Denn der Kliger hat - offenbar in Einklang mit seinem Wunsch
nach beschrinkter rechtlicher Wirdigung des Klagebegehrens -
auch sein tatsichliches Vorbringen von vornherein entsprechend
beschrinkt. Uber die Art und Weise, wie das beiderseitige Ver-
hiltnis praktiziert wird, hat er Nzheres nicht vorgetragen;
dies muB nach zivilprozessualen Grundsdtzen hingenommen werden.
Es ist daher nicht nZher bekannt, in welchem Umfang der Klager
bei seinen Dienstleistungen Ortlich und zeitlich gebunden und
dabei Wéisungen von seiten des Beklagten unterliegt. Damit
148t sich eine wesentliche Voraussetzung fiir die Arbeitnehmer-
eigenschaft des Kligers, némlich seine persdnliche Abhéangigkeit
vom Dienstempfénger, nicht hinreichend feststellen.

Der rechtlich uneingeschrinkt nachpriifbare unstreitige
Sachverhalt ergibt hierfiir keine ausreichenden Anhaltspunkte.
Der Kliger ist danach zwar in erheblichem Umfang fiir den Be-
klagten - allein im Zeitraum von August 1970 bis dJuli 1971 an
290 Tagen - t&tig, wenn auch die zeitliche Beanspruchung je
Tag haufig gering sein mag. Dies spricht jedoch allenfalls
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit, nicht jedoch mit dem
gebotenen Grad an GewiBheit dafiir, daB der Kl&ager die Dienste
in persdnlicher Abhingigkeit vom Beklagten verrichtet. Denn
jedenfalls im Grundsatz 188t sich aus dem Umfang von Dienst-
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leistungen allein nicht das Bestehen eines echten Arbeitsver-
hiltnisses herleiten. Auch Dienste erheblichen Ausmafes konnen,
wie die Lebenserfahrung zeigt, in freier Selbstbestimmung und
unabhéngig von Einzel- oder Pauschalanweisungen des Dienstemp-
fingers verrichtet werden. Insbesondere fiir den Streitfall 1l&aBt
sich nicht mit Sicherheit ausschlieBen, daB der Zeitpunkt jedes
einzelnen Auftretens des Klidgers mit Riicksicht auf seine Ver-
pflichtungen durch Vereinbarung festgelegt wird.

Es besteht kein AnlaR, den Rechtsstreit zur weiteren Sach-
aufklarung in dem hier erdrterten Punkt an die Vorinstanzen zu-
riickzuverweisen. Denn der Kl&ger hatte bereits in zwei Vorin-
stanzen die von ihm nicht genutzte Moglichkeit, das tatsachliche
Vorbringen zu erginzen. Nicht ohne Grund konnte daher das lLan-
desarbeitsgericht im Falle der Zuriickverweisung der Sache et-
waiges neues Vorbringen als verspatet ablehnen.

2. Nach dem vorliegenden Sachverhalt 18t sich auch die recht-
liche Annahme des Landesarbeitsgerichts, dem Kliger stehe als
arbeitnehmeréhnliche Person der begehrte Urlaubsanspruch zu,
nicht aufrecht erhalten.

In allgemeiner Hinsicht hat das Landesarbeitsgericht den
Rechtsbegriff der arbeitnehmeridhnlichen Person zwar zutreffend
bestimmt. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts sieht das Landesarbeitsgericht das wesentliche
Merkmal der Arbeitnehmeridhnlichkeit in der wirtschaftlichen
Unselbstédndigkeit und Abhingigkeit von der Person, in deren
Auftrag Dienste geleistet werden. Mit dem erkennenden Senat
fordert das Landesarbeitsgericht weiterhin zu Recht, der wirt-
schaftlich Abh&8ngige miisse auch seiner gesamten sozialen Stel-
lung nach unter Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung schutz-
bediirftig sein (vgl. BAG 14, 17 = AP Nr. 3 zu § 611 BGB Abhin-
gigkeit).

Rechtlich nicht zutreffend hat das Landesarbeitsgericht
jedoch den allgemeinen Begriff der wirtschaftlichen Unselbst&n-
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Unselbstdndigkeit nicht wirtschaftliche Abhangigkeit wvon nur
einem Auftraggeber. MaBgebend sei vielmehr, so fiihrt das Lan-
desarbeitsgericht im einzelnen aus, das Gesamtbild. Sei Jemand
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wirtschaftlich von mehreren Auftraggebern abhangig, so kann
die Arbeitnehmershnlichkeit nicht deshalb verneint werden,
weil schon die Tatigkeit bei einem Auftraggeber ein "aus-
kémmliches" Einkommen sichere. Arbeitnehmerdhnlich sei, wer
von seiner Gesamttdtigkeit her als wirtschaftlich unselbstéan-
dig anzusehen sei. Von der Grundlage dieser begrifflichen Be-
stimmung aus bezweifelt es das Landesarbeitsgericht, ob die
Méglichkeit, mittels anderer Einkiinfte "auskSmmlich" leben zu
kdnnen, als Abgrenzungskriterium fir den Tatbestand der wirt-
schaftlichen Unselbstindigkeit geeignet sei. Es sieht in der
wirtschaftlichen Abhingigkeit keinen "absoluten'" Begriff,
sondern nur einen "relativen" insofern, als schon ein betrécht-
licher Verlust von Einkommensquellen wirtschaftlich unselb-
stdndig machen kSnne; das muB nach seiner Ansicht jedenfalls
dann gelten, wenn die mehreren Einkommensquellen unmittelbar
auf Diensten fiir andere beruhten.

Auf den vorliegenden Streitfall wendet das Landesarbeits-
gericht die vorstehenden Grundsdtze wie folgt an: In seiner
Gesamttitigkeit stehe der Kldger wirtschaftlich nicht anders
da als ein Arbeitnehmer, der seine Existenz durch Tatigkeit
bei mehreren Arbeitgebern sichere. Nur im Hinblick auf die
persdnliche Abhéngigkeit bestehe ein rechtsunerheblicher
Unterschied. Ein Gesamteinkommen von iiber 50.000,-- DM sei
auch bei Arbeitnehmern anzutreffen. Als rechtlich unerheblich
bezeichnet es das Landesarbeitsgericht dabei, daB der Klager
im Verhiltnis zu festangestellten Sprechern einen "nicht un-
erheblich hdheren Verdienst" habe; dem stehe seine geringere
soziale Sicherheit gegeniiber.

Die vorstehende Bestimmung des Begriffs der wirtschaft-
lichen Abhingigkeit und damit der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist
rechtlich nicht haltbar. Es ist nicht zuldssig, den Tatbestand
der Arbeitnehmershnlichkeit an eine nach der Gesamttatigkeit
sich bestimmende wirtschaftliche Abhingigkeit zu kniipfen. Dies
steht im Widerspruch zu der gesamten bisherigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts und ist mit den vorliegenden gesetz-
lichen Regelungen nicht vereinbar. Wenn insbesondere die 88 1,

2 BUrlG den Mindesturlaubsanspruch auch der arbeitnehmerdhnlichen
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Person "wegen deren wirtschaftlicher Unselbsténdigkeit" zu-
sprechen, so wird eine Regelung fiir ein zwischen bestimmten
Personen bestehendes Beschiaftigungsverhdltnis getroffen. Sie
entspricht der zwingenden Einfiihrung des Urlaubsanspruchs in
das gleichfalls zwischen bestimmten Personen bestehende Ar-
beitsverhdltnis. Ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt, ist allein
aus den Beziehungen dieser Personen zueinander zu ermitteln,
nicht aber etwa nach der "Gesamttatigkeit" oder dem "Gesamt-
bild" der beschiftigten Person; ein Arbeitsverhdltnis liegt
also nur bei persdnlicher Abhingigkeit gerade von dem jeweili-
gen Arbeitgeber vor.

Nicht . anders kann bei rechtssystematischer Betrachtung
die Rechtslage fiir die Voraussetzungen eines arbeitnehmerghnli-
chen Verhiltnisses sein. Das Begriffsmerkmal der wirtschaftli-
chen Unselbstindigkeit tritt hier an die Stelle des das Arbeits-
verhdltnis kennzeichnenden Merkmals der persdnlichen Abhéngig-
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muB dabei im Verh#ltnis der Parteien des Beschadftigungsver-
hiltnisses zueinander gegeben sein, nicht nur bei einer allge-
meinen Betrachtung der Verhiltnisse des Dienstleistenden. Ein
Urlaubsanspruch kann somit nur dem als arbeitnehmerdhnliche
Person zugesprochen werden, der sich gerade gegeniiber dem, von
dem der Urlaub begehrt wird, in wirtschaftlich abhéngiger Stel-
lung befindet.

Wirtschaftlich unselbstdndig gegeniiber einem bestimmten
Auftraggeber ist aber im Regelfalle nicht derjenige, der aus
meist wirtschaftlich bestimmten Griinden frei dariiber entschei-
den kann, fir welche Auftraggeber und in welchem Umfang er sonst
noch titig sein kann. Wirtschaftliche Abhingigkeit in einem
ganz allgemeinen Sinn mag zwar auch in solchen Fédllen bestehen;
gegeniiber den einzelnen Auftraggebern jedoch erscheint sie nur
als relative und beschrinkte. Damit ist nicht gesagt, daB die
Tatigkeit fiir mehrere Auftraggeber die wirtschaftliche Unselb-
stidndigkeit im Sinne des § 2 BUrlG gegeniiber einem oder mehre-
ren von ihnen immer ausschlieBt. Mit dem Begriff der arbeit-
nehmershnlichen Person ist nicht g&nzlich unvereinbar, daB
Tatigkeit fiir mehrere Auftraggeber vorliegt (Dersch~-Neumann,
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Bundesurlaubsgesetz, 4. Auflage, § 2 Anm. 69). Voraussetzung
ist dabei jedoch, daB die Beschiéftigung filir einen der Auftrag-
geber die wesentliche ist und die hieraus flieBende Verglitung
die entscheidende Existenzgrundlage darstellt (BAG 19, 324 =
AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhidngigkeit mit weiteren Nachweisen aus
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts). Alle sonstigen
Tatigkeiten miissen daher als solche von wirtschaftlich unter-
geordneter Bedeutung erscheinen.

Dem 18Bt sich nicht entgegenhalten, daB die Annahme eines
echten Arbeitsverhidltnisses zu einem bestimmten Arbeitgeber
rechtlich in jedem Falle v6llig unabhidngig davon ist, ob der
Arbeitnehmer - haupt- oder nebenberuflich - arbeitsrechtlich
noch an andere Arbeitgeber gebunden ist. Das ist nur die Folge
des allgemein anerkannten Begriffs des Arbeitsverh&dltnisses,
bei dem es auf die wirtschaftliche Abhingigkeit vom Empfénger
der Dienste nicht entscheidend ankommt. Im ibrigen ist das
gleichzeitige Bestehen mehrerer Arbeitsverh&ltnisse auch nicht
sozialtypisch. Die groBe Masse der auf persdnlich abhéngige
Arbeit angewiesenen Personen bezieht ihren Lebensunterhalt aus
einem einzigen Arbeitsverhdltnis.

Der Begriff der arbeitnehwer#hnlichen Person im Sinne des
§ 2 BUrlG unterscheidet sich somit nicht wesentlich von dem
entsprechenden Begriff in § 5 ArbGG. Auch dort ist im Grundsatz
anerkannt, daB wirtschaftliche Unselbsténdigkeit nach dem Ver-
hidltnis zu dem jeweiligen Auftraggeber zu bestimmen ist und da-
her z.B. bei Handelsvertretern meist ausscheiden wird, wenn die-
se fiir mehrere Auftraggeber titig sind (Dersch-Neumann, aaO,

§ 2 Anm. 69 mit weiteren Nachweisen). Ob die weitere Einschrén-
kung des Begriffs der arbeitnehmerdhnlichen Personen durch

§ 5 ArbGG und Art. 3 Handelsvertretergesetz vom 6. August 1953
(BGBL., I S. 771) i. V. mit der Verordnung vom 30. Oktober 1967
(BGBL. I S. 998) auch fiir § 2 BUrlG zu ilibernehmen ware, bedarf
fiir den vorliegenden Streitfall keiner Erorterung.

Aus den vorstehend dargelegten Grundsdtzen folgt eine dem
Landesarbeitsgericht entgegengesetzte Beurteilung der Rechts-
stellung des Kligers. Der Kliger ist nach dem vorliegenden
Sachverhalt nicht als urlaubsberechtigte arbeitnehmer&hnliche
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Person im Sinne des § 2 BUrlG anzusehen. Er hat aus freier Ent-
scheidung die Stellung eines personlich unabhéngigen freien
Mitarbeiters beim Beklagten gewdhlt. Diese Freiheit verschafft
ihm die Mdglichkeit, insgesamt erheblich mehr zu verdienen

als die fest angestellten Sprecher des Beklagten; dies hat das
Landesarbeitsgericht ausdriicklich festgestellt und schlégt sich
darin nieder, daB der Kliger - offenbar auf Grund seiner freien
Stellung - die Moglichkeit hat, einen wesentlichen Teil seiner
Einkiinfte - nimlich etwa ein Drittel im streitbefangenen Zeit-
raum - bei einem anderen Auftraggeber zu erzielen. Dabei kommt
es letzten Endes nicht einmal entscheidend auf das Zashlenver-
h3dltnis im streitbefangenen Zeitraum an; wichtiger ist, daB

der Kliger auf Grund seiner unabhingigen Stellung die sténdige
und von ihm auch genutzte Chance hat, flir mehrere Auftraggeber
in jeweils wesentlichem Umfang tatig zu werden.

Es widerspricht - entgegen manchen Ansichten in der Litera-
tur, vgl. zuletzt Woltereck in Arbeit und Recht 1973 S. 129 ff.
nicht dem Gebot einer sozialstaatlichen Ordnung, wenn echte
freie Mitarbeiter, wie es der Kldger ist, nicht dem arbeits-
rechtlichen Schutz unterstehen. Das Sozialstaatsprinzip des
Art., 20 GG gebietet nicht unmittelbar, den Sozialschutz des
Arbeitsrechts auf alle jene Personen auszudehnen, die fiir an-
dere in einer dauernden Beziehung Dienste leisten. Die Verwirk-
lichung des Sozialstaatsprinzips im Arbeitsrecht ist im einzel-
nen dem Gesetzgeber anvertraut. Dieser hat jedenfalls in § 2
BUrlG erkennbar freie Mitarbeiter aus dem Schutzbereich des
Urlaubsrechts herausgenommen; anders ist nicht zu erkléaren,
daB nur arbeitnehmerihnliche Personen und eben nicht alle, die
fiir andere Dienste leisten, den Arbeitnehmern gleichgestellt
worden sind. Diese Entscheidung des Gesetzgebers ist im Grund-
satz zu respektieren. Es ist nicht angingig, die gezogene
Grenze vOllig aufzuldsen und damit alle, die flir andere in
einer auf Dauer angelegten Beziehung Dienste leisten, den
Arbeitnehmern gleichzustellen, wie dies mit der Auffassung des
Tandesarbeitsgerichts praktisch geschehen wiirde.
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Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war somit aufzuheben.
Werden die vorstehenden rechtlichen Grundsitze angewendet, so
sind sowohl der Haupt- als auch der Hilfsantrag unbegriindet,
ohne daB es noch auf weitere Erdrterungen ankzme., DemgemdB war
die Klage sofort in der Revisionsinstanz in vollem Umfang ab-

zuweisen,

gez. Dr. Schroder Siara Bichler
Schumacher Krebs
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