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5 AZR 64/77
5 8a 60/76 Berlin

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

17. Mai 1978

gez, Schartel,

Angestellter _

als Urkundsbeamter Urteil
der Geschdftsstelle In Sachen

Pp.

I, Yony SIomMury
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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der:
mindlichen Verhandlung vom 17, Mai 1978 durch die Vors:Ltzen—
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Helther
und Dr. Fenge sowie die ehrenamtlichen Richter Keller und
Dr. Hirt fiir Recht erkannt:

Znyo

1. Auf die Revision des Kligers wird das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
18. Oktober 1976 - 5 Sa 60/76 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen'!
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Tatbestand:

Der am 22. Mai 1932 geborene Klidger war seit dem
1. August 1971 fiir den Beklagten als sog. Rundfunkbeauf-
tragter tatig. Diesem Rechtsverhdltnis lag ein Vertrag
vom 18. Juni 1971 zugrunde. In der Zeit vom 1. Januar
1974 bis 31, Dezember 1974 baute er fiir den Beklagten
vereinbarungsgemnid einen Ermittlungsdienst auf und be-
treute die iibrigen Rundfunkbeauftragten. Daneben war der
Kldger auch selbst als "Ermittler" fiir den Beklagten ta-
tig. Am 15, November 1974 vereinbarten die Parteien, daB
ab 1. Januar 1975 nur das Vertragsverhdltnis als "Er-
mittler" fortgesetzt werden sollte, und zwar befristet
bis zum 31, Dezember 1975. Diesem Vertragsverhdltnis
sollte eine vom Beklagten entworfene Mustervereinbarung
zugrunde liegen (abgedruckt im Parallelverfahren 5 AZR
580/77 [demnichst] AP Nr. 28 zu § 611 BGB Abhingigkeit
[betr.: Rundfunkbeauftragterl). Im Mai 1975 vereinbar-
ten die Parteien, den bis zum 31. Dezember 1975 befri-
steten Vertrag bis zum %1. Dezember 1976 zu verlingern.

Der Kliger war zumindest ab 1. Januar 1975 aus-
schlieBlich fiir den Beklagten tatig. Er erzielte bei
betrédchtlichen Schwankungen der Monatsbeziige im Jahre
1975 ein Einkommen von ca. 50.000,-- DM. Dabei ermittel-
te er in einzelnen ihm vom Beklagten zugewiesenen Post-
bezirken. Er arbeitete mit seiner spiteren Ehefrau,
ebenfalls einer Rundfunkbeauftragten des Beklagten,
zusammen. Zwischen den Rundfunkbeauftragten und einem
Herrn P von der Rundfunkgeblihrenstelle des Be-
klagten fanden in kilirzeren Zeitabstinden Besprechungen
statt, in denen Fragen zur Tatigkeit eines Rundfunkbe-
auftragten besprochen und in Protokollen festgehalten
wurden. Es ist streitig, ob die Beauftragten verpflich-
tet waren, an diesen Besprechungen teilzunehmen.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 1975, dem Kldger
am 18. Dezember 1975 zugegangen, kiindigte der Beklagte
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das Vertragsverhdltnis fristlos auf. Er wandelte diese
Kindigung im Laufe des Rechtsstreits in eine ordentli-
che Kindigung zum 31. Januar 1976 um. Mit einer am 22.
Dezember 1975 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat sich der Kliger gegen diese Kindigung gewehrt. Er
hat die Auffassung vertreten, auf die vertraglichen Be-
ziehungen der Parteien finde das Kiindigungsschutzgesetz
Anwendung, da das Rechtsverh#ltnis zum Beklagten als
Arbeitsverhidltnis anzusehen sei. Dies folge aus der
tatsichlichen Ausgestaltung seiner Tatigkeit als Rund-
funkbeauftragter - entgegen dem Wortlaut der in Bezug
genommenen Mustervereinbarung. Hierzu hat der Klager
behauptet, der Beklagte habe ihm laufend einzelne Wei~
sungen fiir seine Ermittlungstdtigkeit erteilt. So ha-
be er ihn aufgefordert, Befreiungstatbestdnde im ein-
zelnen zu priifen und Abmeldungen entgegenzunehmen. Er
habe ihm auch gezielte Auftrédge zu Ermittlungen in Ho-
tels und Krankenhsusern sowie in Schulen erteilt, ohne
daB er dafiir eine Vemglitung erhalten habe. Nach dem
iibertragenen Arbeitsumfang habe er ganztdgig arbeiten
missen, bei geringerer Arbeitsleistung héatte der Be-
klagte, wie er das in anderen Féallen getan habe, das
Arbeitsverhiltnis gekiindigt. Auch sei er wdhrend der
gesamten Dauer des Vertragsverhdltnisses verpflichtet
gewesen, Tatigkeitsberichte einzureichen. SchlieBlich
hat der Kliger die Auffassung vertreten, die vereinbar-
ten Befristungen dieses Rechtsverh8ltnisses seien unzu-
lissig, da es hierfiir keinen sachlichen Grund gegeben

habe.

Mit seiner Klage hat der Kldger auch eine Provi-
sionsforderung und einen Anspruch auf Urlaubsabgeltung
geltend gemacht, {iber die hier nicht zu befinden ist.
Soweit es fiir die Revisionsinstanz von Bedeutung ist,
hat der Kldger beantragt,
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festzustellen, daR sich der Klager
bei dem Beklagten in einem unbefri-
steten Arbeitsverhdltnis als Rund-
funkbeauftragter befindet.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, der Klager sei
kein Arbeitnehmer gewesen. Die ausschlieflich am Er-
folg orientierte Vergiitung sei fiir ein Arbeitsverhalt-
nis untypisch. Der Kliger sei einem selbstandigen Han-
delsvertreter vergleichbar. Er habe fiir die Tatigkeit
keine Anweisungen erhalten. Ermittlungen in Schulen,
Hotels und Krankenhiusern hidtten die Rundfunkbeauftrag-
ten nach interner Absprache freiwillig ubernommen.

Der Beklagte habe es dem Kliger auch freigestellt, Ta-
tigkeitsberichte einzureichen. SchlieBlich habe der
Kliger den Umfang seiner Tatigkeit selbst bestimmen
konnen.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Fest-
stellungsklage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision verfolgt
der Kliger seinen Feststellungsantrag weiter.

Entscheidungsgriunde:

I. Mit seiner Klage macht der Kliger geltend, da8B

die vom Beklagten ausgesprochene Kiindigung sowie die
vereinbarten Befristungen unwirksam seien. Nach sei-
ner Auffassung steht er noch heute in einem nicht wirk-
san gekiindigten und unbefristeten Arbeitsverh&dltnis.

Das Berufungsgericht hat die Klage als Statuskla-
ge behandelt. Das ist nicht richtig, geht man von dem
wiedergegebenen Klagebegehren aus. In den Statusprozes-
sen geht es ausschlieBlich um die Eigenschaft eines Mit-
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arbeiters als Arbeitnehmer; hier geht es darum, ob der
Beklagte das Vertragsverhdltnis wirksam gekiindigt hat,
und ob er sich auf die vereinbarte Befristung berufen
kann. Der Status des Klidgers ist nur eine Vorfrage.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Frage
der Arbeitnehmereigenschaft sind aber fiir die Entschei-
dung iiber die Kindigungsschutzklage uneingeschrénkt
zu verwerten. Die Kindigungsschutzklage muB abgewiesen
werden, wenn der Kliger kein Arbeitnehmer des Beklagten
gewesen ist (§ 1 Abs. 1 KSchG). Entsprechendes gilt
fiir die Frage, ob das Rechtsverhdltnis wirksam befri-
stet werden konnte.

II. Das Berufungsgericht hat den Kliger nicht als Ar-
beitnehmer des Beklagten angesehen. Dieser rechtlichen
Wiirdigung des zwischen den Parteien bestehenden Rechts-
verhialtnisses kann der Senat nicht in allen Punkten
beipflichten. Es sind noch weitere tats&8chliche Fest-
stellungen zur praktischen Handhabung des Vertragsver-
hdltnisses zu treffen.

1. Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist nicht
zu beanstanden: Das Berufungsgericht will das Arbeits-
verhdltnis von dem Rechtsverhdltnis eines freien Mitar-
beiters nach dem Grad der perstnlichen Abhingigkeit

des zur Dienstleistung Verpflichteten abgrenzen. Zu
MiBverstindnissen konnen allerdings die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts zur Vertragsfreiheit Anlal geben.
Das Berufungsgericht meint, nach dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit hitten die Parteien die Moglichkeit,
fir ihre Réchtsbeziehungen zueinander verschiedenar-
tige Vertragsformen zu wdhlen. Der Grundsatz der ver-
traglichen Gestaltungsfreiheit werde durch die Anerken-
nung eines Arbeitsverhdltnisses bei libereinstimmender
gegenteiliger Vereinbarung zwischen den Vertragspar-
teien in unzulidssiger Weise beschriénkt. Die Vertrags-
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freiheit besteht jedoch nicht schrankenlos. Zum Schutze
eines Arbeitnehmers bestehen zahlreiche arbeitsrechtli-
che Schutzgesetze. Dieser Schutz kann nicht dadurch um-
gangen werden, daB ein tatsichlich bestehendes Arbeits-
verhidltnis von den Parteien anders bezeichnet wird, und
daB sie damit Rechtsfolgen, die an das Vorliegen eines
Arbeitsverhidltnisses gekniipft werden, bewuBt oder unbe-
wuBRt abbedingen. Die Grenze der Vertragsfreiheit wird
durch die rechtliche Einordnung des betreffenden Schuld-
verh#dltnisses markiert. Deshalb muBl der wahre Inhalt

des Vertrages unabhingig von der rechtlichen Wertung
durch die Parteien ermittelt werden (vgl. Urteil des Se-
nats vom 15. Mirz 1978 - 5 AZR 819/76 -~ [demn&chstl] AP
Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit [betr.: Filmautor und
Regisseur] - [zu B II 4 a der Griinde] - auch zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Dabei
kommt es nicht allein auf die schriftlichen Vereinba-
rungen an; auch die praktische Handhabung der Vertrags-
beziehungen kann AufschluB iiber den Parteiwillen und
damit auf den von beiden Parteien gewollten Grad der
personlichen Abhingigkeit geben.

Mit dieser Einschrinkung entspricht die Auffassung
des Berufungsgerichts der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (zusammengefaBt in dem nach Er-
laB der angefochtenen Entscheidung verkiindeten und be-
reits erwdhnten Urteil des Senats vom 15. Marz 1978 -~
5 AZR 819/76 - aa0 [zu B II 1 und 4 der Griindel). An
dieser Rechtsprechung hdlt der Senat fest.

Dabei kommt es fiir die Frage, in welchem MaBe der
Mitarbeiter personlich abhingig ist, auf die Eigenart
der jeweiligen T&tigkeit an. Fir Mitarbeiter, die ihrem
Beruf auBerhalb des Betriebes nachgehen, enthdlt § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Per-
s6nliche Unabhingigkeit zeigt sich in solchen F&dllen
vor allem darin, daB der zur Dienstleistung Verpflichte-
te seine Tdtigkeit frei gestalten und seine Arbeitszeit
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selbst bestimmen kann. Ist er hierin wesentlich ein-
geschriankt, liegt ein Arbeitsverhaltnis vor (vgl. hier-
zu das eben erwdhnte Urteil des Senats vom 15, Marz
1978 - 5 AZR 819/76 - [zu B II 2 a der Griindel] und das
Urteil des Senats vom 21. September 1977 - 5 AZR 373/76
[betr.: Musikbearbeiterl] - [demndchst] AP Nr. 24 zu

§ 611 BGB Abhingigkeit [zu 3 a der Griindel). Dabei ist
§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB nicht nur unmittelbar anwendbar,
wenn das Rechtsverhdltnis eines Handelsvertreters von
dem eines persdnlich abhingigen Handlungsgehilfen ab-
gegrenzt werden muB. In dieser gesetzlichen Bestimmung
kommt vielmehr eine allgemeine gesetzgeberische Wertung
zum Ausdruck.

Nach diesen Abgrenzungsmerkmalen ist auch der vor-
liegende Fall zu beurteilen. Die Entscheidung dariber,
welches Rechtsverhdltnis zwischen den Parteien bestand,
hingt davon ab, ob der Kl&dger im wesentlichen seine
Tatigkeit frei gestalten und seine Arbeitszeit selbst
bestimmen konnte, oder ob dies nicht der Fall war. An-
dere Gesichtspunkte, die vom Berufungsgericht ebenfalls
erdrtert wurden, miissen demgegeniiber zuriicktreten. Auf
eine "Eingliederung in den Betrieb" kann es bei dem
Personenkreis, der seiner Berufst&tigkeit vorwiegend
auBerhalb des Betriebes nachgeht, ohnehin nicht ankom-
men,

2e Bei der Anwendung der hier maBRgebenden Kriterien
auf den vorliegenden Fall muB insbesondere noch aufge-
klirt werden, ob der Beklagte vom Kldger, wie dieser
behauptet hatte, eine regelmdfige ganztidgige Tatigkeit
erwartet hatte.

a) Hinsichtlich des Rechts auf die freie Bestimmung
der Arbeitszeit enthdlt die schriftliche Vereinbarung
keine wesentlichen Einschrankungen. Dem Kliger wird we-—
der eine tdgliche noch eine wochentliche Arbeitszeit
vorgeschrieben. Auch durch die Verpflichtung, eine Ver-
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hinderung an der Auslibung seiner Tatigkeit anzuzeigen
(Nr. 12 der Vereinbarung), wird dieses Recht auf die
freie Bestimmung der Arbeitszeit nicht eingeschrankt.
Gemeint sind in dieser Bestimmung nur langer andauern-
de Verhinderungen. Der Beklagte will sicherstellen, daB
der Kldger in einem sinnvollen Umfang fiir den Beklagten
tatig wird. Anderenfalls miBte er fir eine anderweitige
Betreuung des Gebietes sorgen. Daraus folgt: Der Beauf-
tragte ist nur zur Anzeige verpflichtet, wenn eine ord-
nungsgemale Betreuung des ihm zugewiesenen Gebietes auf
absehbare Zeit nicht mehr sichergestellt werden kann.
Auch die Anweisung des Beklagten, nach 20.00 Uhr in
Privathaushalten nicht mehr ohne vorherige Absprache

zu ermitteln, beeintrichtigt den Kldger nur unwesent-
lich., Das gleiche gilt fiir die Teilnahme an Besprechun-
gen. Dabei kann der Senat unterstellen, dall der Beklag-
te die Teilnahme an diesen regelmdBigen Besprechungen
zur Pflicht machte.

b) Das Berufungsgericht hat sich in diesem Zusammen-
hang jedoch nicht zutreffend mit den Behauptungen des
Kligers auseinandergesetzt, die Beklagte habe von ihm
einen Arbeitsumfang erwartet, der nur in einer Ganz-
tagsbeschiftigung zu bewdltigen war. Dabei unterstellt
das Berufungsgericht, daB die Arbeitsbelastung des
Klggers tatsdchlich so hoch war, daB er eine weitere
entgeltliche Tatigkeit daneben nicht mehr ausfiihren
konnte. Es kam deshalb nur noch darauf an, ob der Be-
klagte vom Klager eine Tatigkeit in diesem zeitlichen
Unfang erwartete. Wenn das der Fall war, bleibt von der
selbstindigen Bestimmung der Arbeitszeit nichts ubrig.
Dann hat der Beklagte den Klidger in einem zeitlichen
Umnfang in Anspruch genommen, der jede weitere Disposi-
tion iiber die Verwendung der Arbeitskraft, wie sie fir
einen freien Mitarbeiter typisch ist, unmoglich machte.

Der Kl&dger hatte hierzu behauptet, die Beklagte
habe ihm Auftré@ge in einem Umfang erteilt, daB er habe
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ganztags arbeiten missen, Hatte er nicht diesen Erwar-
tungen entsprochen, hitte die Beklagte das Arbeitsver-
hdltnis weg en Untidtigkeit geklindigt. Das ist ein erheb-
licher Sachvortrag. Er gewinnt an Bedeutung dadurch, daB
der Beklagte von anderen Rundfunkbeauftragten, die im
Jahre 1974 eingestellt wurden, eine solche hauptberufli-
che und ganztidgige Beschaftigung erwartete (vgl., die
Parallelverfahren 5 AZR 580/77 und 621/77). Als diese
Rundfunkbeauftragten eingestellt wurden, war der Klager
dieses Rechtsstreits beauftragt, den Ermittlungsdienst
aufzubauen und die iibrigen Rundfunkbeauftragten zu be-
treuen. Ihm konnte deshalb diese Erwartung der Beklag-
ten nicht verborgen bleiben. Moglicherweise ging sie
sogar auf seine Anregung zuriick.

Das Berufungsgericht wird deshalb aufgrund dieser
Behauptungen des Kligers noch festzustellen haben, wel-
che Erwartungen der Beklagte an die Tatigkeit des Kla-
gers in zeitlicher Hinsicht stellte. Aus diesem Grunde
muB der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurickver-

wiesen werden.

c) In der erneuten mindlichen Verhandlung kann das
Berufungsgericht auch auf die Behauptung des Klagers
eingehen, der Beklagte habe ihn angewiesen, fiir ihn in
Schulen, Krankenhdusern oder #zhnlichen Einrichtungen zu
ermitteln. Das Berufungsgericht hat diese Behauptung
fiir unerheblich gehalten, weil solche Anweisungen nur
gelegentlich erteilt worden seien. Das erscheint nicht
unbedenklich, weil das Berufungsgericht nicht geklart
hat, welchen zeitlichen Umfang diese Ermittlungen hat-
ten. Nur so lieBe sich feststellen, ob die Tatigkeit
nur gelegentlich vorkam, wie das Berufungsgericht meint,
oder ob sie einen erheblichen Teil der Arbeitszeit in
Anspruch nahm, wie der Kldger behauptet hatte.

a) Dagegen bestehen gegen die rechtliche Beurteilung
des Berufungsgerichts keine Bedenken, soweit es um die
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freie Gestaltung der Tatigkeit geht. Zutreffend weist
das Berufungsgericht darauf hin, daf diese Freiheit
nicht durch die Zuweisung eines bestimmten Bezirks be-
eintrachtigt wird. Das ist auch fiir selbstindige Han-
delsvertreter typisch. Gesetze, Verordnungen und Richt-
linien, die der Kliger bei seiner Tatigkeit zu beach-
ten hatte, stellen nur die Rahmenbedingungen dar, in-
nerhalb derer er die Tatigkeit nach seinen Vorstellun-
gen gestalten konnte, etwa was das System der Ermitt-
lung oder den Einsatz von Hilfsmitteln oder Hilfsper-
sonen betrifft. DaB der Kliager Herrn P von der
Geblihreneinzugsstelle des Beklagten unterstellt gewe-
sen sei, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Allenfalls konnte die Verpflichtung, Tatigkeitsberich-
te abzufassen, fiir eine weitergehende perstnliche Ab-
hingigkeit sprechen. Dieser Umstand konnte jedoch nur
in Verbindung mit den anderen bereits erwdhnten Merk-
malen von Bedeutung werden. Dagegen wird die freie Ge-
staltung der Tatigkeit nicht wesentlich dadurch ein-
geschrankt, daB der Beklagte dem Kldger verboten hat,
bei seiner Tatigkeit eine Waffe zu tragen.

e) Das Berufungsgericht darf deshalb davon ausgehen,
daB nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt die Be-
urteilung der Statusfrage nur noch von der Aufklarung
der erwdhnten Punkte abhangt.

Fe 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 beschiftigten Ho-
rerwerber als Arbeitnehmer angesehen. Der dieser Ent-
scheidung zugrunde liegende Sachverhalt weicht jedoch
in entscheidenden Punkten von dem hier zu beurteilen-
den Sachverhalt ab., Der damalige Mitarbeiter muBte sei-
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ne dienstliche Anwesenheit an den einzelnen Orten des
listenmdBig festgelegten Kontrollbezirks durch amtli-
che Bestitigung (Poststempelvermerk) nachweisen und fir
termingerechte Erledigung der Kontrollaufgaben sorgen.
Auf diesen Unterschied hat das Berufungsgericht be-
reits zutreffend hingewiesen. Auch die Entscheidung

des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 17.

Msrz 1977 (10 Ua 1025/73 - BB 1978, 97) zeigt, daB
einzelne Rundfunkanstalten die Vertrige mit Rundfunkbe-
auftragten unterschiedlich gestalten und vor allem
auch handhaben. Rundfunkbeauftragte sind nicht schlecht-
hin Arbeitnehmer oder freie Mitarbeiter. Ihr Btatus
héngt von der Ausgestaltung des Vertrages und seiner
praktischen Handhabung ab.

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

B. Keller - Dr. Hirt
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