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5 AZR 643/76

3 Sa 222/76 Diisseldorf
(E51n)

Verkiindet am
22, Juni 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

pPP.

hat der Winfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 22. Juni 1977 durch die Vorsitzen-
de Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr., Heither
und Dr. Seidensticker sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
Gundelach und Werner fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Iandesarbeitsgerichts Diissel-
dorf vom 15, Juli 1976 - 3 Sa 222/76- in
der Kostenentscheidung und insoweit aufge-
hoben, wie es iiber den zeitlichen Umfang
des Arbeitsverhidltnisses (2 b der Urteils-
formel) entschieden hat.
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Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

2. Im iibrigen wird die Revision des Beklag-
ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kl&éger Arbeit-
nehmer oder freier Mitarbeiter ist, welchen Inhalt ein et-
waiges Arbeitsverh#@ltnis hat und ob eine vom Beklagten aus-
gesprochene fristlose Kiindigung vom 26. August 1975 wirk-
sam ist.

Der Kladger ist Student. Seit 1972 wurde er vom Be-
klagten zusammen mit drei anderen studentischen Hilfskr&f-
ten stdndig am gleichen Arbeitsplatz als Tonassistent ein-
gesetzt, wo er Tonangel und Tongalgen bedienen muBte sowie
im Verhinderungsfalle den Toningenieur zu vertreten hatte.
Der Beklagte legte die Zeiten fest, zu denen ein Tonassi-
stent aus Kreisen der studentischen Hilfskrafte Arbeit zu
leisten hatte. Der Kléger und die drei weiteren studenti-
schen Hilfskré@fte kannten die vorgegebenen Zeiten. Sie teil-
ten sich mit Billigung des Beklagten die Arbeit untereinan-
der ein.

Auf diese Weise arbeitete der Kliger zundchst vom Be-
ginn seiner Beschiftigung bis September 1974 etwa 32 bis
40 Stunden pro Woche fiir den Beklagten. Seit dem Winterse-
mester 1974/75 studierte der Klager in Marburg, wo er sich
auf seine &arztliche Vorpriifung vorbereitete. Deshalb arbei-
tete er ab Oktober 1974 mit Einverstandnis des Beklagten nur
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noch an den Wochenenden. Nach bestandener Priifung stu-
dierte der Kl&ager wieder in Kéln,

In einer Dienstanweisung vom 30. Juni 1975 ordnete
der Intendant der Beklagten u.a. an, daB studentische
Hilfskriéfte wdhrend des Semesters bis zu 18 Stunden und
wéhrend der Semesterferien bis zu 40 Stunden pro Woche
beschédftigt werden dlirften, ohne daB ein Beschéaftigungs-
anspruch in diesem Umfang bestehen sollte. Mit allen stu-
dentischen Hilfskradften miiBten schriftliche Vereinbarun-
gen getroffen werden, die auf langstens ein Jahr zu be-
fristen seien. Eine Weiterbeschéftigung nach Ablauf die-
ses Jahres sei nicht mehr moglich., Dies teilte der Be-
klagte den studentischen Hilfskraften in einem Rundschrei-
ben vom 7. Juli 1975 mit. Gegeniiber dem Kldger machte der
Beklagte in einem an ihn gerichteten weiteren Schreiben
vom 9. Juli 1975 die Weiterbeschaftigung iiber den 31. Ju-
1i 1975 hinaus davon abhangig, daB der Klager die neue
Beschéftigungsvereinbarung anerkannte und unterschrieb.
Der Kldger und einige andere studentischen Hilfskridfte
weigerten sich, auf diese Bedingungen einzugehen., Der Be-
klagte lehnte danach eine weitere Dienstleistung des Kl&-
gers ab und sprach mit Schreiben vom 26. August 1975 ei-
ne fristlose Kiindigung fiir den Fall aus, daB zwischen den
Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis zustande ge-
kommen sein sollte.

Der Kléger hat die Auffassung vertreten, er stehe
nach wie vor zum Beklagten in einem bis zum AbschluB sei-
nes Studiums im Dezember 1978 befristeten Arbeitsverhalt-
nis. Der Beklagte miisse ihn mindestens 130 Stunden im Mo-
nat beschaftigen. Die fristlose Kiindigung sei unwirksam
und habe das Arbeitsverh#@ltnis nicht aufgeldst. Dazu hat
der Kldger behauptet, der Beklagte stelle Dienstpléne auf,
denen er sich unterwerfen miisse. Er hat zuletzt beantragt,

festzustellen, daB er sich bei dem Be-
klagten in einem ungekiindigten Arbeits-
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verhdltnis als Tonassistent mit An-
spruch auf Beschdftigung von minde-
stens 130 Stunden monatlich befinde,
das bis zum AbschluB des Studiums (De-
zember 1978) fortdauere;

festzustellen, daB dieses Arbeitsver-
hdltnis zwischen den Parteien weder
durch die Schreiben des Beklagten vom
7. und 9, Juli 1975, dem Klager zuge-
gangen am 14, Juli %975, noch d urch
die fristlose Kiindigung vom 26. August
1975, dem Kléger zugegangen am 28. Au-
gust 1975, aufgelést worden sei.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, ein Arbeitsverhslt-
nis sei nicht zustande gekommen. Die Beschéftigung des
Klédgers habe starken Schwankungen unterlegen. Der Kliager
sel nur von Fall zu Fall beschaftigt worden, wie er gera-
de Zeit gehabt habe und die Produktionsverh&dltnisse es er-
geben hdtten, Daf der Kl&iger seine Arbeitsleistung ab Ok-
tober 1974 erheblich reduziert habe, spreche ebenfalls ge-
gen eine arbeitsvertragliche Verpflichtung zur Dienstlei-
stung. Keinesfalls bestehe nach der einversténdlichen Re-
duzierung der Arbeitsleistung ein Beschaftigungsanspruch
in dem vom Kl&ger gewollten Umfang.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, Das Be-
rufungsgericht hat festgestellt, daB sich der Klager ab
1. August 1975 in einem fiir die Dauer seines Medizinstudi-
ums, l&ngstens bis 31, 12. 1978 befristeten Arbeitsverhdlt-
nis als Werkstudent und Tontechniker befindet. Es hat wei-
ter als Inhalt dieses Arbeitsverhdltnisses festgestellt:

a) Das befristete Arbeitsverh#ltnis der Parteien ist wéh-
rend seiner Dauer nach Ziffer 1 ordentlich nach § 622

BGB kiindbar.

b) Es hat folgenden zeitlichen Umfang:
aa) wdhrend des Semesters 18 Wochenstunden,
bb) wihrend der Semesterferien 40 Wochenstunden.
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SchlieBlich hat es die fristlose Kiindigung des Beklag-
ten vom 26. 8. 1975 fiir rechtsunwirksam erklart.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen An-
trag auf Klageabweisung weiter und beka@mpft hilfsweise
den Umfang des Beschaftigungsanspruches.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat zu Recht festgestellt, daB
der Kldger Arbeitnehmer des Beklagten ist. Wegen des wei-
ter festgestellten Umfangs der Beschédftigungspflicht h&lt
das angefochtene Urteil dagegen einer rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand.

I. Zur Statusklage:

1. Zwischen den Parteien ist eine Dauerrechtsbeziehung
entstanden, die als Arbeitsverhaltnis zu beurteilen ist.

a) Die Rechtsbeziehung der Parteien war auf Dauer ange-
legt. Die einzelnen Arbeitsleistungen des Kl&gers als Ton-
assistent konnen - entgegen der Ansicht der Revision -
nicht isoliert betrachtet werden.

Der Revision ist zwar zuzugeben, daB das Berufungs-
gericht diese Rechtsfrage nicht ausdricklich erdrtert
hat. Dies hat aber auf den Bestand des Urteils keinen Ein-
fluB. Der Senat kann diese Frage aufgrund des unstreiti-
gen Tatbestandes abschlieBend zugunsten des Kl&gers beur-
teilen.

Danach haben die Parteien, als der Klager im Jahre
1972 seine Beschaftigung aufnahm, an eine regelmé&Bige ;
Mitarbeit gedacht. Der Klsger brauchte nach dem eigenen
Vortrag des Beklagten nicht von Fall zu Fall fiir jeweils
eine einzelne Dienstleistung verpflichtet zu werden. Es
geniigte, daB der Beklagte die Zeiten bekannt gab, zu de-
nen er die Beschdftigung eines Tonassistenten aus Krei-
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sen der studentischen Hilfskré@fte wiinschte. Er war dann
sicher, daB entweder der Klager oder einer der drei iib-
rigen studentischen Hilfskrafte zur Verfiigung stand. Da-
bei kann in diesem Zusammenhang offenbleiben, ob die stu-
dentischen Hilfskrafte dem Beklagten vor der Planung die
Zeiten bekannt gegeben hatten, in denen sie fiir Dienst-
leistungen zur Verfiigung standen, oder ob sie nach er-
folgter Einteilung durch den Beklagten mit dessen Zustim-
mung Jjeweils untereinander fiir den Einzelfall vereinbar-
ten, wer die geforderten Dienste leisten sollte. Jeden-
falls wurden der Klager und die studentischen Hilfskraf-
te systematisch und fortlaufend eingesetzt. Das System
hat iiber mehrere Jahre funktioniert, Ein Indiz fiir das
Vorliegen einer Dauerbeschdftigung sieht der Senat auch
darin, daB der Beklagte dem Kléger im Juli 1975 ausdriick-
lich eine Dauerbeschiaftigung angeboten hat. Er hat darin
zum Ausdruck gebracht, daB sich das Rechtsverhdltnis
nicht nur auf von Fall zu Fall vereinbarte einzelne
Dienstleistungen beschrénken sollte. Die bisherige Zu-
sammenarbeit sollte fortgesetzt werden, wenn auch zu ge-
dnderten rechtlichen Bedingungen.

Dieser rechtlichen Wirdigung steht nicht entgegen,
daB der Kliger mit Billigung des Beklagten seit Oktober
1974 seine Tatigkeit voriibergehend stark reduziert hatte,
Nach Bestehen seiner &drztlichen Vorpriifung wollte sich
der Kléger wieder stdrker an den vorgegebenen Arbeits-
einsdtzen beteiligen. DaB auch der Beklagte damit rech-
nete, zeigt wiederum sein Angebot vom Juli 1975.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

b) Mit Recht hat das Berufungsgericht diese Dauerrechts-

beziehung als Arbeitsverhadltnis gewertet. Es ist schon
zweifelhaft, ob die Arbeit eines Tonassistenten iliberhaupt
in der Rechtsform eines freien Mitarbeiterverhiltnisses
geleistet werden kann. Wahrend der einzelnen Produktio-
nen jedenfalls war der Kldger von Weisungen in einem Um-
fang abhingig, wie er fiir ein Arbeitsverh#dltnis typisch
ist,
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Dariiber hinaus hat der Beklagte auch dadurch iiber
die Arbeitszeit des Klégers verfiigt, daB er die Zeiten,
zu denen er einen Tonassistenten aus Kreisen der studen-
tischen Hilfskréfte bendtigte, vorgab. DaB er es dann
den Studenten iiberlieB, untereinander die Termine abzu-
sprechen, hebt diese pers6nliche Abhédngigkeit des ein-
zelnen nicht auf., Der Kl&ger war an die Arbeitseintei-
lung gebunden und muBte sich um eine Vertrstung bemiihen,
wenn er der Einteilung nicht Folge leisten konnte oder
wollte. Auf diese Weise konnte der Beklagte darauf ver-
zichten, jeweils einzelne Mitarbeiter anzusprechen. Die
mittelbare Verfiigung iiber die Arbeitskraft des Klagers
reicht Jjedenfalls im vorliegenden Fall zur Begriindung
eines Arbeitsverh#ltnisses aus. Rechtliche Bedenken ge-
gen eine solche Vertragsgestaltung bestehen nicht, § 613
BGB verlangt nur im Zweifel, daB der zur Dienstleistung
Verpflichtete die Dienste in Person leistet, 1laBt also
eine abweichende Vereinbarung 2zu.

DaB der Klidger ab Oktober 1974 nur noch in sehr ge-
ringem Umfang fiir den Beklagten tétig wurde, spricht
nicht gegen die sich aus der Einteilung und Planung er-
gebende persénliche Abhéngigkeit. Das héngt allein mit
den Abspracheméglichkeiten zusammen, die der Beklagte
den studentischen Hilfskraften einraumte. Auf diese Wei~
se konnte der Klager seine Tétigkeit einschrénken, ohne
daB8 er gegen arbeitsvertragliche Verpflichtungen verstieB.
Die iibrigen studentischen Hilfskrafte konnten und durften
den Anteil des Klé&gers mit i{ibernehmen.

2. Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhalt-
nis besteht fort. Es ist zwischenzeitlich nicht beendet
worden.

a) Die Schreiben des Beklagten vom 7. und 9. Juli 1975
enthalten keine Kiindigung. Sie enthalten nur die Andro-

hung, daB der Beklagte den Kliger nicht weiterbeschafti-
gen werde, wenn der Kldger sich weigere, die neue Verein-
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barung mit den geédnderten Beschaftigungsbedingungen zu
unterschreiben. Es fehlt noch an der eindeutigen Erkla-
rung, daB das Rechtsverhdltnis als solches beendet wer-
den solle. Allenfalls wird eine Kiindigung angedroht, nicht
ausgesprochen,

b) Die mit. Schreiben vom 26. August 1975 ausgesprochene
Kiindigung ist unwirksam, da es an einem wichtigen Grund
fehlt (8§ 626 Abs. 1 BGB). Der Beklagte hat allein deshalb
fristlos gekiindigt, weil sich die Parteien nicht iiber die
gednderten Arbeitsbedingungen verstandigen konnten. Gegen
den Kl&dger persdonlich lag nichts vor. Auch dringende be-
triebliche Erfordernisse werden zur Begriindung nicht ange-
fihrt.

In einem solchen Fall ist eine Kiindigung, mit der

das Arbeitsverhédltnis endgiiltig beendet werden soll, nicht
angebracht, Wenn der Beklagte glaubte, den Klager nur zu
gednderten Bedingungen weiterbeschaftigen zu konnen, stand
ihm die Anderungskiindigung zur Verfiigung. Es war nicht un-
zumutbar, den Kl&ger bis zur Kl&rung der Frage, ob die ge-~
anderten Bedingungen sozial gerechtfertigt sind, weiterzu-
beschidftigen. Der Ausspruch einer Anderungskiindigung hét-
te in gleicher Weise du dem vom Beklagten gewiinschten Ziel
gefiihrt. Deshalb ist der Ausspruch einer fristlosen Been-
digungskiindigung nicht zu rechtfertigen.

II. Zum Inhalt des Arbeitsverhdltnisses:

1. DaB das Arbeitsverhdltnis befristet ist und bis zum
Ablauf der Befristung auch gekiindigt werden kann, steht
rechtkraftig fest. Der Beklagte hat diesen Urteilsaus-
spruch nicht angegriffen, auch nicht soweit es um den
Termin geht, zu dem das Arbeitsverhdltnis enden soll.

2. Der Beklagte wendet sich aber mit Recht gegen den
vom Berufungsgericht angenommenen Umfang einer Beschif-
tigungspflicht,
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a) Nach dem Urteil des Berufungsgerichts ist der Be-
klagte verpflichtet, den Kliger wdhrend des Semesters

18 Stunden pro Woche und widhrend der Semesterferiem 40
Stunden pro Woche zu beschaftigen. DaB das Landesar-
beitsgericht eine Verpflichtung des Beklagten festge-
stellt hat, den Kldger in diesem Umfang zu beschiéftigen,
ergibt sich klar aus den Entscheidungsgriinden, in denen
ausdriicklich von einem Beschéftigungsanspruch gesprochen
wird.

b) Das Berufungsgericht durfte bei seiner Entscheidung
nicht allein darauf abstellen, was der Beklagte den iibri-~
gen Studenten und dem Klager zuvor mit den Schreiben vom
7. und 9, Juli 1975 angeboten hatte. Das Berufungsgericht
hat iibersehen, da8 der in diesen Schreiben genannte Um-
fang der Beschdftigung nur eine Obergrenze ist, bis zu
der Studenten Arbeitsmdglichkeiten angeboten werden durf-
ten. Jeder Anspruch auf eine Beschédftigung in diesem Um-
fang war ausgeschlossen. Mit dieser Erwagung ist es des-
halb nicht zu rechtfertigen, dem Kléger in dem genannten
Umfang den Anspruch auf Beschaftigung zu geben, der ande-
ren studentischen Hilfskridfte versagt wurde.

¢c) Der Inhalt des festgestellten Arbeitsverhéltnisses
188t sich vielmehr nur dann zutreffend ermitteln, wenn
festgestellt wird, in welchem Umfang der Klager ab Juli
1975 gearbeitet hatte, wenn der Beklagte ihn weiterhin
eingeteilt hatte. Dabei kann vor allem der Umfang der in
der Vergangenheit geleisteten Arbeit von Bedeutung wer-
den. Allerdings wird das Berufungsgericht Zeiten, in de-
nen vereinbarungsgemaB die Tatigkeit voriibergehend ein-
geschrankt wurde, ebensowenig als repré@sentativ ansehen
diirfen wie Zeiten einer auBergewéhnlich groBen Inan-
spruchnahme, SchlieBlich kann der Umfang der Beschafti-
gung auch davon abhangen, wie die iibrigen Studenten, die
zur Gruppe des Klégers gehorten, eingesetzt wurden.
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Da hierzu weitere tatsé@chliche Feststellungen er-
forderlich sind, muBte der Rechtsstreit insoweit an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

gez.: Dr., Hilger Dr, Heither Dr, Seidensticker
ist im Urlaub
Werner Dr. Gundelach Dr. Hilger
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