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5 AZR 621/77
5 S8a 147/76 Berlin

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

17. Mai 1978
gez., Schartel,

Angestellter .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschaftsstelle In Sachen

I, Yony SIomMury

bp.

ElIS]

hat der Minfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 17. Mai 1978 durch die Vorsitzen-
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither
und Dr. Fenge sowie die ehrenamtlichen Richter Keller und
Dr. Hirt fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 20. Mai
1977 - 5 Sa 147/76 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zurickverwiesen.

Von Recht s wegen!
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Tatbesgtand:

Der am 6. Oktober 1951 geborene Klédger war seit
dem 27. Mai 1974 fiir den Beklagten als sog. Rundfunk-
beauftragter tatig. Er hatte insbesondere die Aufgabe,
die Berechtigung zum Bereithalten von Rundfunkempfangs-
gerdten und die Gebiihrenquittungen zu liberpriifen so-
wie vorenthaltene und riickstandige Rundfunkgebihren
gegen Empfangsbestédtigung zu erheben. Dem Rechtsver-
hdltnis lag der im Parallelverfahren 5 AZR 580/77
([demnschst] AP Nr. 28 zu § 611 BGB Abhdngigkeit [betr.:
Rundfunkbeauftrager]) mitgeteilte Vertrag zugrunde;
hierauf wird Bezug genommen.

Der Kliger war, abgesehen von den ersten Tagen
der Zusammenarbeit, ausschlieBlich fir den Beklagten
tatig. Er erzielte bei betrachtlichen Schwankungen
der Beziige in den einzelnen Monaten im Jahr 1974 ein
Einkommen von ca. 53,000,-- DM,1975 von ca. 79.500,--
DM und in der Zeit von Januar bis Marz 1976 von ca.
7.800,-- DM. Er ermittelte in einzelnen ihm vom Be-
klagten zugewiesenen Postbezirken. Dabei war er zur
Zusammenarbeit mit anderen Beauftragten berechtigt.
Es war ihm auch nicht verwehrt, sich der Hilfe drit-
ter Personen zu bedienen. So half ihm die Ehefrau beil
der Bilirotatigkeit. AuBerdem zog der Kl&ger verschie-
dentlich einen Dolmetscher zu, wenn er in den Stadt-
gebieten ermittelte, in denen iiberwiegend Auslander
wohnten, Bis zum 26. April 1975 fertigte der Klager
Tatigkeitsberichte an, danach nicht mehr, Zwischen
den Rundfunkbeauftragten und einem Herrn P von
der Rundfunkgebiihrenstelle des Beklagten fanden in
kiirzeren Zeitabstinden Besprechungen statt, in denen
Fragen zur Tatigkeit eines Rundfunkbeauftragten be-
sprochen und in Protokollen festgehalten wurden. Es
ist streitig, ob die Beauftragten verpflichtet waren,
an diesen Besprechungen teilzunehmen.
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Der Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 26. Mai
und 11. Juni 1976 das mit dem Kliger bestehende Ver-
tragsverhédltnis zum %0. Juni 1976. Mit den beim Ar-
beitsgericht am 11. und 30. Juni 1976 eingegangenen
Klagen hat sich der Kliger gegen diese Kiindigungen
gewehrt. Er hat die Auffassung vertreten, auf die
vertraglichen Beziehungen der Parteien finde das Kin-
digungsschutzgesetz Anwendung, da das Rechtsverhdlt-

nis zum Beklagten als Arbeitsverhdltnis anzusehen sei.

Dies folge - entgegen der anders lautenden schriftli-
chen Vereinbarung vom 24. Mai 1974 - aus der tatséch-
lichen Ausgestaltung seiner T&tigkeit als Rundfunkbe-
auftragter. Hierzu hat der Kl&ager behauptet, er habe
die Informationen des Beklagten zu den Ermittlungs-
richtlinien und die Anordnungen des Herrn P s
die dieser in den Pflichtbesprechungen erteilt habe,
beachten miissen. Er habe auf Anweisung des Senders
gezielte Priifungsauftrdge durchfiihren oder Erhebun-
gen, zZ. B. in Schulen, Hotels und Krankenh&usern an-
stellen miissen. Andererseits habe der Beklagte ihm
zeitweise untersagt, in diesen Einrichtungen zu er-
mitteln. Eine Vergiitung fiir diese besondere Ermitt-
lungstatigkeit habe er nicht erhalten. Der Beklagte
habe von ihm eine hauptberufliche ganztigige Tatig-
keit erwartet. Die Ubernahme einer weiteren Tdtigkelt
hitte sofort zu einer Aufldsung des Vertragsverhalt-
nisses gefiihrt.

Mit seiner Klage hat der Kldger auBRerdem ver-
schiedene Zahlungsanspriiche geltend gemacht, iber
die hier nicht zu befinden ist, weil das Arbeitsge-
richt in einem Teilurteil nur iiber die Kiindigungs-
schutzklage entschieden hat.

Der Kliger hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsver-
hdltnis weder durch die Kiindigung
vom 26. Mai 1976 noch durch die Kin-
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digung vom 11. Juni 1976 zum 30.
Juni 1976 aufgelost worden ist.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, der Kliger sei
kein Arbeitnehmer gewesen., Die ausschliefllich am Er-
folg orientierte Vergiitung sei fiir ein Arbeitsverhidlt-
nis vollig untypisch. Der Kl&ger habe alle Aufwendun-
gen - z, B, fiir Pkw, Telefon, Porti - selbst tragen
missen; er sel einem selbstandigen Handelsvertreter
vergleichbar. Der Beklagte habe ihm filir seine T&tig-
keit auch keine Anweisungen erteilt. Ermittlungen in
Schulen, Hotels und Krankenhdusern hdtten die Rund-
funkbeauftragten nach interner Absprache freiwillig
iibernommen, Der Kliger habe schlieBlich den Umfang
seiner Tatigkeit selbst bestimmen konnen, auch wenn
der Beklagte von ihm eine hauptberufliche Tatigkeit
erwartet habe.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Kin-
digungsschutzklage abgewiesen. Die Berufung des Kla-
gers ist ohne Erfolg geblieben, Mit der Revision
verfolgt der Kliger seinen Antrag auf Feststellung
der Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgeficht hat die vom Klager erhobe-
ne Kindigungsschutzklage nur deshalb abgewiesen, well
der Kliger kein Arbeitnehmer des Beklagten gewesen
sei (§ 1 Abs. 1 KSchG). Dieser rechtlichen Wirdigung
des zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhalt-
nisses kann der Senat nicht in allen Punkten beipflich-
ten. Es sind noch weitere tatsdchliche Feststellungen
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zur praktischen Handhabung des Vertragsverhdltnisses
zu treffen.

Te Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist nicht
zu beanstanden: Das Berufungsgericht will das Arbeits-
verhaltnis von dem Rechtsverh#dltnis eines freien Mit-
arbeiters nach dem Grad der persdnlichen Abhingigkeit
des zur Dienstleistung Verpflichteten abgrenzen.

Zu MiBverstandnissen konnen allerdings die Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichts zur Vertragsfreiheit
AnlaB geben. Das Berufungsgericht meint, nach dem
Grundsatz der Vertragsfreiheit h&tten die Parteien
die Moglichkeit, fiir ihre Rechtsbeziehungen zueinan-
der verschiedenartige Vertragsformen zu wadhlen, Der
Grundsatz der vertraglichen Gestaltungsfreiheit wer-
de durch die Anerkennung eines Arbeitsverh&dltnisses
bei libereinstimmender gegenteiliger Vereinbarung zwi-
schen den Vertragsparteien in unzuldssiger Weise be-
schrankt. Die Vertragsfreiheit besteht jedoch nicht
schrankenlos. Zum Schutze eines Arbeitnehmers beste-
hen zahlreiche arbeitsrechtliche Schutzgesetze. Die-
ser Schutz kann nicht dadurch umgangen werden, daB ein
tatsdchlich bestehendes Arbeitsverhdltnis von den Par-
teien anders bezeichnet wird, und daB sie damit Rechts-~
folgen, die an das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnis-
ses geknipft werden, bewuBt oder unbewuBt abbedingen.
Die Grenze der Vertragsfreiheit wird durch die recht-
liche Einordnung des betreffenden Schuldverhdltnisses
markiert. Deshalb muB der wahre Inhalt des Vertrages
unabhidngig von der rechtlichen Wertung durch die Par-
teien ermittelt werden (vgl. Urteil des Senats vom 15.
Marz 1978 - 5 AZR 819/76 - [demniachst] AP Nr. 26 zu
§ 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Filmautor und Regis-
seur] - [zu B II 4 a der Griinde]l - auch zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Da-
bei kommt es nicht allein auf die schriftlichen Verein-
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barungen an; auch die praktische Handhabung der Ver-
tragsbeziehungen kann AufschluB} iiber den Parteiwillen
und damit auf den von beiden Parteien gewollten Grad
der personlichen Abhdngigkeit geben.

Mit dieser Einschrankung entspricht die Auffas-
sung des Berufungsgerichts der standigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (zusammengefaBt in dem
nach ErlaBl der angefochtenen Entscheidung verkiindeten
und bereits erwdhnten Urteil des Senats vom 15. Marz
1978 - 5 AZR 819/76 - aa0 [zu B II 1 und 4 der Griin-
del). An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest.

Dabei kommt es fiir die Frage, in welchem MaRe
der Mitarbeiter personlich abhadngig ist, auf die Ei-
genart der jeweiligen Tatigkeit an. Fir Mitarbeiter,
die ihrem Beruf auBerhalb des Betriebes nachgehen, ent-
hdlt § 84 Abs, 1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungs-
merkmal. Persdnliche Unabhingigkeit zeigt sich in sol-
chen Fdllen vor allem darin, daB der zur Dienstleistung
Verpflichtete seine Tatigkeit frei gestalten und seine
Arbeitszeit selbst bestimmen kann. Ist er hierin we-
sentlich eingeschrénkt, liegt ein Arbeitsverhaltnis
vor (vgl. hierzu das eben erwdhnte Urteil des Senats
vom 15. Mirz 1978 - 5 AZR 819/76 - [zu B II 2 a der
Grinde] und das Urteil des Senats vom 21. September
1977 - 5 AZR 373/76 - [betr.: Musikbearbeiter] - [dem~-
nichst] AP Nr., 24 zu § 611 BGB Abhingigkeit [zu 3 a
der Griinde]). Dabei ist § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB nicht
nur unmittelbar anwendbar, wenn das Rechtsverhdltnis
eines Handelsvertreters von dem eines personlich abhdn-
gigen Handlungsgehilfen abgegrenzt werden muB., In die-
ser gesetzlichen Bestimmung kommt vielmehr eine allge-
meine gesetzgeberische Wertung zum Ausdruck.

Nach diesen Abgrenzungsmerkmalen ist auch der
vorliegende Fall zu beurteilen., Die Entscheidung dar-
iiber, welches Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien
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bestand, hangt davon ab, ob der Kldger im wesentlichen
seine Tatigkeit frei gestalten und seine Arbeitszeit
selbst bestimmen konnte, oder ob dies nicht der Fall
war. Andere Gesichtspunkte, die vom Berufungsgericht
ebenfalls erdrtert wurden, missen demgegeniiber zuruck-
treten. Auf eine "Eingliederung in den Betrieb" kamn
es bei dem Personenkreis, der seiner Berufstatigkeit
vorwiegend auBerhalb des Betriebes nachgeht, ohnehin
nicht ankommen.

2. Bei der Anwendung der hier maBgebenden Kriterien
auf den vorliegenden Fall muBR insbesondere noch auf-
geklart werden, ob der Beklagte vom Kldger, wie die-
ser behauptet, eine regelmdBige ganztigige Tatigkeit
erwartet hat.

a) Hinsichtlich des Rechts auf die freie Bestimmung
der Arbeitszeit enthidlt die schriftliche Vereinbarung
keine wesentlichen Einschrinkungen. Dem Kliger wird
weder eine tdgliche noch eine wochentliche Arbeitszeit
vorgeschrieben. Auch durch die Verpflichtung, eine
Verhinderung an der Auslibung seiner Tatigkeit anzu-
zeigen (Nr. 12 der Vereinbarung), wird dieses Recht
auf die freie Bestimmung der Arbeitszeit nicht einge-
schrinkt., Gemeint sind in dieser Bestimmung nur langer
andauernde Verhinderungen., Der Beklagte will sicher-
stellen, daB der Kliger in einem sinnvollen Umfang fiir
den Beklagten tdtig wird. Anderenfalls miilte er fir
eine anderweitige Betreuung des Gebietes sorgen. Dar-
aus folgt: Der Beauftragte ist nur zur Anzeige ver-
pflichtet, wenn eine ordnungsgemifBle Betreuung des ihm
zugewiesenen Gebietes auf absehbare Zeit nicht mehr
sichergestellt werden kann. Auch die Anweisung des Be-
klagten, nach 20,00 Uhr in Privathaushalten nicht

mehr ohne vorherige Absprache zu ermitteln, beeintriach-
tigt den Kliger nur unwesentlich., Das gleiche gilt fir
die Teilnahme an Besprechungen. Dabei kann der Senat
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unterstellen, daB der Beklagte die Teilnahme an diesen
regelmiBigen Besprechungen zur Pflicht machte.

b) Das Berufungsgericht hat sich in diesem Zusammen-
hang Jjedoch nicht zutreffend mit der Behauptung des
Kligers auseinandergesetzt, der Beklagte habe von ihm
eine ganztigige Beschadftigung erwartet. Der Kliger hat
zwar nicht konkret angegeben, durch wen und durch wel-
. che Erklsrungen ihm eine solche regelméfBige ganztagige
Tatigkeit abverlangt wurde, obwohl ihm im Vertrag
weitgehende Freiheit zugestanden worden war. Seine
Behauptung muB aber vor dem Hintergrund gesehen wer-
den, daB der Beklagte vom Kliger eine "hauptberufliche"
Mitarbeit erwartete. Der Auffassung des Berufungsge-
richts, daraus folge noch nichts fiir eine persdnliche
Abhsngigkeit, kann der Senat nicht beipflichten. Fir
die Entscheidung des Rechtsstreits ist es von Bedeu-
tung, wie der Kl&ger diese Erwartung, er solle "haupt-
beruflich" tatig sein, verstehen muBte., MuBte er das
Schreiben des Beklagten so auffassen, daB von ihm im
wesentlichen eine Ganztagstédtigkeit erwartet wurde,
bleibt von der selbstandigen Bestimmung der Arbeits-
zeit nichts mehr iibrig. Mit "hauptberuflicher" Tatig-
keit konnen sehr wohl zeitliche Vorstellungen uber
den Umfang der geschuldeten Tatigkeit ausgedriickt
werden, Wer nicht iiber sonstige Einkiinfte verfugt,

muB zur Sicherung seiner wirtschaftlichen Existenz

in einem "Hauptberuf" in einem zeitlichen Umfang ta-
tig sein, der dem eines Arbeitnehmers mit etwa 40 Wo-
chenstunden entspricht.

Letztlich kann jedoch nur das Tatsachengericht
feststellen, welche Erwartungen der Beklagte an die
Tatigkeit des Klagers in zeitlicher Hinsicht stellte.
Aus diesem Grunde muB der Rechtsstreit an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen werden.
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c) In der erneuten mindlichen Verhandlung kann das
Berufungsgericht auch auf die Behauptung des Klagers
eingehen, der Beklagte habe ihn angewiesen, fir ihn in
Schulen, Krankenhiusern oder #&hnlichen Einrichtungen
zu ermitteln. Das Berufungsgericht hat diese Behaup-~
tung fiir unerheblich gehalten, weil solche Anweisun-
gen nur gelegentlich erteilt worden seien. Das er-
scheint nicht unbedenklich, weil das Berufungsgericht
nicht gekldrt hat, welchen zeitlichen Umfang diese Er-
mittlungen hatten., Nur so lieBe sich feststellen, ob
die Tatigkeit nur gelegentlieh vorkam, wie das Beru-
fungsgericht meint, oder ob sie einen erheblichen Teil
der Arbeitszeit in Anspruch nshm, wie der Klager be-
hauptet hatte.

d) Dagegen bestehen gegen die rechtliche Beurtei-
lung des Berufungsgerichts keine Bedenken, soweit es
um die freie Gestaltung der T&tigkeit geht. Zutref-
fend weist das Berufungsgericht darauf hin, daB die-
se Freiheit nicht durch die Zuweisung eines bestimm-
ten Bezirks beeintrdchtigt wird. Das ist auch fir
selbstindige Handelsvertreter typisch. Gesetze und
Verordnungen, die der Kldger bei seiner Tatigkeit zu
beachten hatte, stellen nur die Rahmenbedingungen dar,
innerhalb derer er die T&atigkeit nach seinen Vorstel-
lungen gestalten konnte, etwa was das System der Er-
mittlung oder den Einsatz von Hilfsmitteln oder Hilfs-

personen betrifft. DaB der Klédger Herrn E , der
den Ermittlungsdienst des Beklagten organisiert haben
soll, oder Herrn P von der Geblihreneinzugsstel-

le des Beklagten unterstellt gewesen sei, hat das Be-
rufungsgericht nicht festgestellt.

e) Das Berufungsgericht darf deshalb davon ausge-
hen, daB nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt
die Beurteilung der Statusfrage nur noch von der Auf-
klarung der erwdhnten Punkte abhingt.
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S Mit dieser rechtlichen Beurteilung weicht der Se-
nat nicht in einer Rechtsfrage von der Entscheidung

des Bundessozialgerichts vom 21. Oktober 1958 ab (SozR,
alte Folge, Teil A Sozialversicherung, RVO § 537 a.F.
Nr. 8). Das Bundessozialgericht hat in dieser Entschei-
dung einen beim Bayerischen Rundfunk beschaftigten
Horerwerber als Arbeitnehmer angesehen. Der dieser Ent-
scheidung zugrunde liegende Sachverhalt weicht Jjedoch
in entscheidenden Punkten von dem hier zu beurteilen-
den Sachverhalt ab., Der damalige Mitarbeiter muBte
seine dienstliche Anwesenheit an den einzelnen Orten
des listenmdBig festgelegten Kontrollbezirks durch amt-
liche Bestitigung (Poststempelvermerk) nachweisen und
flir termingerechte Erledigung der Kontrollaufgaben sor-
gen., Auf diesen Unterschied hat das Berufungsgericht
bereits zutreffend hingewiesen. Auch die Entscheidung
des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 17.

Mdrz 1977 (10 Ua 1025/73 - BB 1978, 97) zeigt, dafl

die einzelnen Rundfunkanstalten die Vertrédge mit Rund-
funkbeauftragten unterschiedlich gestalten und vor al-
lem such handhaben. Rundfunkbeauftragte sind nicht
schlechthin Arbeitnehmer oder freie Mitarbeiter. Ihr
Status hangt von der Ausgestaltung des Vertrages und
seiner praktischen Handhabung ab.

gez.: Dr, Hilger Dr., Heither Dr., Fenge

B. Keller Dr. Hirt
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