Aktenzeichen: 5 AZR 888/98
Bundesarbeitsgericht 5. Senat

I. Arbeitsgericht
Suhl AuBenkammer Sonneberg

ll. Tharinger
Landesarbeitsgericht

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Urteil vom 5. Juli 2000
-5 AZR 888/98 -

Urteil vom 24. September 1996
-7 Ca70/95 -

Urteil vom 22. September 1998
-5 Sa 78/97 -

Fir die Amtliche Sammiung: Nein

Fuir die Fachpresse: Nein
Fir das Bundesarchiv: Nein
Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmerstatus eines beim Amt zur Regelung offener Vermogensfra-
gen beschaftigten Rechtsanwalts

Gesetz:

BGB § 611 Abhangigkeit, § 620 Befristeter Arbeitsvertrag, § 612 Abs. 2;

BeschFG § 1 Abs. 5

Leitsatze:

Hinweise des Senats:

Keine

Fortfiihrung von BAG 3. Juni 1998 - 5 AZR 656/97 - AP BGB § 611 Ab-

hangigkeit Nr. 97
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 888/98

5 Sa 78/97
Thiringer
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
5. Juli 2000
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 5. Juli 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Grie-
beling, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Glége und Kreft, die ehrenamtli-
chen Richter Kessel und Zoller fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Thiringer

Landesarbeitsgerichts vom 22. September 1998 -5 Sa
78/97 - aufgehoben, soweit es der Klage stattgegeben hat.
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2. In diesem Umfang wird der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch tber die Kosten der
Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

www.prinz.law

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen ein unbefristetes Arbeitsver-

haltnis besteht und der Klager daraus Vergitungsanspriiche herleiten kann.

Der Klager ist Rechtsanwalt. Er besaB3 in Mannheim eine Kanzlei. Mit Wirkung

vom 1. Februar 1993 trat er in die Dienste des beklagten Landkreises. Er wurde im Amt

zur Regelung offener Vermogensfragen eingesetzt.

Grundlage seiner Tatigkeit war ein ,Honorarvertrag® vom 16. Februar 1993.

Dieser hatte auszugsweise folgenden Wortlaut:

~Praambel

Nach § 28 des Gesetzes zur Regelung offener Vermdgensfra-
gen (Vermégensgesetz) sind dem Auftraggeber bestimmte Auf-
gaben zugewiesen worden. Die Erfullung dieser Aufgaben soll
beschleunigt werden. Der Auftraggeber méchte deshalb zur
Vorbereitung der Bescheide und zur Herbeifilhrung gitlicher
Einigungen nach dem Vermdgensgesetz Rechtsanwalte, Steu-
erberater, Wirtschaftspriifer oder Fachkrafte mit vergleichbarer
Qualifikation einbeziehen.

§ 1 Aufgabenbereich

(1)

Die Tatigkeit des Auftragnehmers umfaBt fachliche Ent-
scheidungen, die Beratung der zustandigen Mitarbeiter
des Auftraggebers bei der Vorbereitung von Entscheidun-
gen, gutachtliche Stellungnahmen, Durchfihrung von
SchulungsmaBnahmen sowie die Herbeifihrung gitlicher
Einigungen. Die inhaltliche Ausgestaltung der Tatigkeit
erfolgt in standiger Absprache mit dem Auftraggeber, ins-
besondere mit dem Amt zur Regelung offener Vermoé-
gensfragen.

Der Auftragnehmer nimmt seine Aufgaben in den
Dienstraumen des Auftraggebers wahr ...
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Die Anderung des Einsatzortes wahrend der Verirags-
dauer ist maglich.

§ 2 Arbeitszeit

Die Arbeitszeit betragt 40 Stunden je Woche.

§ 3 Vergiitung

(1) Der Auftragnehmer erhalt fir seine Tatigkeit ein pau-
schales Honorar von monatlich DM 7.500,--.

(8) Der Auftragnehmer erhélt eine pauschale Aufwandsent-
schéadigung von monatlich DM 1.750,--.

§ 4 Nebenleistung

Der Auftraggeber stellt dem Auftragnehmer einen Arbeitsraum
mit der notwendigen Arbeitsplatzausstattung zur Verfligung.
Der Auftragnehmer kann die dem Auftraggeber zur Verfligung
stehenden technischen, insbesondere informationstechnischen
Einrichtungen sowie vorhandene Fachliteratur, Zeitungen und
Zeitschriften nutzen.

§ 7 Vertragsdauer und Kiindigung

(1) Der Auftragnehmer beginnt seine Tatigkeit am
01.02.1993.

(2) Der Vertrag endet mit Ablauf des ... 31.12.1993. ...

(3) Jede Vertragspartei ist berechtigt, das Vertragsverhaltnis
mit einer Frist von 1 Monat zum Monatsende zu kiindigen

§ 8 Urlaub

Der Auftragnehmer erhalt bezahlten Urlaub in Héhe wvon
2 Tagen je Monat.

§ 10 Sonstiges

Der Auftragnehmer macht die entsprechenden Angaben nach
den steuerrechtlichen Vorschriften und tragt die Kosten seiner

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile
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Altersvorsorge und der Krankenversicherung in vollem Umfang
selbst. ..."

www.prinz.law

Vom 27. August bis zum 21. September 1993 war der Klager arbeitsunfahig

krank. Der Beklagte kirzte seine Vergltung fiir diesen Zeitraum um 6.762,40 DM.

Am 14. Dezember 1993 unterzeichneten die Parteien einen weiteren ,Ho-

norarvertrag“. Er war mit dem ersten Verirag weitgehend wortgleich, enthielt aber ua.

folgende Abweichungen:

W

,§ 2 Zeitaufwand

Die Aufgabe erfordert, daB der Auftragnehmer zumindest wah-
rend der normalen Dienststunden im Amt zur Regelung offener
Vermdégensfragen zur Verfugung steht. Die Einzelheiten kénnen
mit dem Auftraggeber abgestimmt werden.

§ 3 Vergiitung

(1) Der Auftragnehmer erhalt fir seine Tatigkeit ein pau-
schales Honorar von monatlich DM 10.500,00 ... ein-
schlieBlich der gesetzlichen Umsatzsteuer von 15 % =
1.370,00.

(3) Der Auftragnehmer erhalt entsprechend den Richtlinien
des Bundesministeriums des Innern ... in der jeweils gel-
tenden Fassung eine pauschalierte Aufwandsentschadi-
gung in H6he von monatlich zur Zeit DM 1.500,00 ... ein-
schlieBlich der gesetzlichen Umsatzsteuer.

(5) Nimmt der Auftragnehmer seine Aufgabe nicht oder nicht
in vollem Umfang wahr, insbesondere wegen krankheits-
bedingter Arbeitsunfahigkeit, so vermindern sich seine
Anspriche aus § 3 Abs. 1 bis 7 dieses Vertrages entspre-
chend.

§ 6 Vertragsdauer und Kiindigung

(1) Der Auftragnehmer beginnt seine Tatigkeit am
1.1.1994.

(2) Der Vertrag endet mit Ablauf des ... 31.12.1994. ...

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Egste;(l)%se t (mobile AQQ) » Google' play D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

-5-

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

S OYIN ‘P eLY §§ YoeU YuequUajR( S[e puls Sunjwwes

1Z)NYdSd


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
-5- Rechtsanwalt

§ 7 Erholungszeiten

Der Auftragnehmer stimmt erholungsbedingte Abwesenheit mit
dem Auftraggeber ab.*

Der Klager nahm seine Tatigkeit morgens gegen 8.00 Uhr in den Raumen des
Amtes auf und beendete sie in der ersten Zeit gegen 19.00 Uhr. Dazwischen lag eine
Mittagspause in der Dauer einer halben bis ganzen Stunde. Arbeitsmittel wurden ihm
zur Verfugung gestellt. Anfangs arbeitete der Klager von montags bis freitags, spater
nahm er einen Lehrauftrag an der Fachhochschule MeiBen an, der ihn ein bis zwei
Tage pro Woche in Anspruch nahm. Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils hatte
er die Amtsleiterin zu fragen, ob er den Arbeitsplatz zu diesem Zweck verlassen diirfe
oder an den betreffenden Tagen gar nicht zu erscheinen brauche. Seinen Urlaub in
den Jahren 1993 und 1994 sprach der Klager mit der Amtsleiterin ab.

Dem Amt insgesamt war vorgegeben, wie viele nach dem Gesetz zur Rege-
lung offener Vermdgensfragen zu behandelnde Verfahren im Monat zu erledigen wa-
ren. Der Klager hatte in den von ihm zu bearbeitenden Fallen Bescheide vorzubereiten
und sie der Amtsleiterin vorzulegen. Seine Vorschlage wurden des éfteren geandert.
Einmal wurde er gebeten, einen Vorgang ,umgehend® zu bearbeiten. Daneben fihrte
der Klager Gesprache mit Anspruchstellern und hielt wéchentlich einmal Schulungen
zur Einfihrung in das Recht der Bundesrepublik Deutschland fir die Mitarbeiter des
Amtes ab.

Im Dezember 1994 erhielt der Klager die Mitteilung, sein Vertrag werde nicht
verlangert. Von den insgesamt drei ,Honorarkréften* des Amtes kénnten nur zwei wei-
terbeschatftigt werden.

Mit seiner Klage macht der Klager geltend, er sei Arbeitnehmer des Beklagten
gewesen, die Befristung seines Vertrages auf den 31. Dezember 1994 sei mangels
Sachgrundes unwirksam. AuBerdem habe der Beklagte seine zwei sozial weniger
schutzbediiritigen Kollegen weiterbeschatftigt, statt eine der beiden Stellen ihm - dem
Klager - anzubieten. Daneben begehrt der Klager Zahlung des Betrages, um den der
Beklagte seine Bezlge fir die Zeit seiner Arbeitsunfahigkeit im Jahr 1993 gekirzt hat.
Weitere 12 x 600,00 DM verlangt er, weil der Beklagte im Jahr 1994 - unstreitig - mo-
natlich nicht 1.500,00 DM, sondern jeweils nur 900,00 DM an pauschaler Aufwands-
entschadigung an ihn gezahlt hat. Wahrend des Jahres 1995 war der Klager durchge-
hend arbeitsunfahig; fir die Zeit vom 1. Januar 1996 bis 31. August 1998 nimmt er den
Beklagten wegen Annahmeverzugs auf Zahlung einer monatlichen Vergitung von
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10.030,00 DM in Anspruch. Diesen Betrag hat der Klager errechnet aus dem fiir 1994
vereinbarten monatlichen Honorar von 10.500,00 DM abztiglich der darin enthaltenen
Mehrweristeuer von 1.370,00 DM zuziglich einer Aufwandsentschadigung von
900,00 DM. Abziehen 1aBt er sich fir den gleichen Zeitraum einen Zwischenverdienst
von monatlich 5.740,49 DM.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien Uber den 31. Dezember 1994 hinaus fortbesteht;

2. den Beklagten zu verurteilen, an ihn 151.226,72 DM zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Ansicht vertre-
ten, der Klager sei freier Mitarbeiter gewesen. Selbst wenn er als Arbeitnehmer anzu-
sehen gewesen sein sollte, sei jedenfalls die getroffene Befristungsabrede zum
31.Dezember 1994 wirksam. Der Klager sei zur beschleunigten Erledigung der Aufga-
ben eingestellt worden, die ihm - dem Beklagten - im Zusammenhang mit dem Gesetz
zur Regelung offener Vermogensfragen Gberiragen worden seien. Daraus folge, daB
der Einsatz des Klagers nur voribergehend erforderlich gewesen sei. Im (brigen habe
er - der Beklagte - aufgrund entsprechender Mitteilungen bei VertragsschiuB davon
ausgehen mussen, daB Zuschusse fiir die Beschaftigung von Rechtsanwaélten in den
Amtern zur Regelung offener Vermégensfragen vom Bundesverwaltungsamt nur bis
zum 31. Dezember 1994 gewahrt wiirden. Mit diesem Zeitpunkt sei die Forderung
durch Bundesmittel - unstreitig - auch tatsachlich ausgelaufen. Auch die Vergitungs-
anspriche des Klagers seien selbst dann unbegriindet, wenn er Arbeitnehmer gewe-
sen sein sollte. Er hatte dann nach Vergltungsgruppe Il a Faligr. 1 a BAT-O etwa
5.200,00 DM brutto monatlich verdient. Der von ihm erzielte Zwischenverdienst habe
diese Summe Uberstiegen.

In einem Vorabverfahren haben die Parteien Uber die Zulassigkeit des be-
schrittenen Rechtswegs gestritten. Das Landesarbeitsgericht hat den Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten mit BeschluB vom 28. Marz 1996 rechtskréftig fir zulassig erklart.
In der Sache selbst hat das Arbeitsgericht dem Feststellungsantrag stattgegeben und
den Beklagten verurteilt, an den Klager 6.762,40 DM als Gehaltsfortzahlung fiir 1993
und weitere 7.200,00 DM als Aufwandsentschadigung fir 1994 zu zahlen. Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage in Hohe dieser
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7.200,00 DM abgewiesen; die weitergehende Berufung hat es zuriickgewiesen. Auf die
AnschluBberufung des Klagers hat es den Beklagten dariiber hinaus verurteilt, an den
Klager 108.464,32 DM als Gehalt fir 32 Monate aus Annahmeverzug zu zahlen. Die
weitergehende AnschluBberufung hat es zuriickgewiesen. Mit seiner Revision mochte
der Beklagte erreichen, daB die Klage in vollem Umfang abgewiesen wird.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Die bisherigen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts tragen seine Entscheidung nicht. Zum Arbeitnehmerstatus des
Klagers hat es nicht ausreichend ermittelt, inwieweit dieser {iber seine Arbeitszeit frei
bestimmen konnte. Bei der Prifung der Wirksamkeit der Befristung haben die Vorin-
stanzen die Behauptung des Beklagten nicht gewiirdigt, es habe schon bei Verirags-
schluB im Dezember 1993 festgestanden, daB Bundeszuschiisse zur Beschaftigung
des Klagers und seiner Kollegen nach dem 31. Dezember 1994 nicht mehr gewahrt
wirden. Bei der Verurteilung zur Gehaltszahlung hat das Landesarbeitsgericht rechts-
fehlerhaft die Hohe der vereinbarten Honorare zugrunde gelegt und nicht beriicksich-
tigt, daB der Klager als Arbeitnehmer moglicherweise mit geringeren Beziigen be-

schaftigt worden ware.

A Die Klage ist auch mit ihrem Feststellungsantrag zulassig. Allerdings galt im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht bereits
§ 1 BeschFG in seiner aktuellen Fassung. Nach Abs. 5 der Regelung muB ein Arbeit-
nehmer, der geltend machen will, daB die Befristung eines Arbeitsvertrages rechtsun-
wirksam ist, rechtzeitig Klage auf Feststellung erheben, daB das Arbeitsverhéltnis auf-
grund der Befristung nicht beendet ist. Das bedeutet, daB der Antrag eine konkrete
Befristungsabrede bezeichnen muB, die das Arbeitsverhalinis zu dem vereinbarten
Zeitpunkt nicht beendet habe (BAG 22. Mérz 2000 - 7 AZR 581/98 - zur Verodffentli-
chung vorgesehen). Das gilt mangels anders lautender Ubergangsregelung auch fiir
Klagen, die bei Inkrafttreten des § 1 Abs. 5 BeschFG am 1. Oktober 1996 in den Tat-
sacheninstanzen noch nicht beendet waren. Der Antrag des Klagers ist nicht lediglich
auf die Feststellung der Unwirksamkeit einer bestimmten Befristungsabrede gerichtet.
Er umfaBt nach seiner Formulierung auch mégliche andere Beendigungstatbesténde,
ohne daB zu deren Vorliegen etwas vorgetragen worden ware. Insoweit fehlt es am
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Rechtsschutzbedirfnis. Der Antrag ist jedoch dahin auszulegen, daB3 der Klager ledig-
lich die Unwirksamkeit der Befristungsabrede im ,Honorarvertrag“ vom 14. Dezember
1993 festgestellt wissen will. Dies folgt aus der Klagebegriindung und dem weiteren
Vorbringen der Parteien. Diese haben sich allein mit der Beendigung des Beschafti-
gungsverhéltnisses durch die Abrede vom Dezember 1993 auseinandergesetzt und
Uber keine weiteren Beendigungstatbestande gestritten.

B. Ob die Klage begriindet ist, IaBt sich anhand der bisherigen Feststellungen
nicht entscheiden. Es stehen weder der Arbeitnehmerstatus noch die Unwirksamkeit
der Befristungsabrede und die Hohe eines mdglichen Zahlungsanspruchs abschlie-
Bend fest.

l. Ob der Klager als Arbeitnehmer anzusehen ist, bedarf weiterer Feststellun-

gen.

1. Das Landesafbeitsgericht hat den Arbeitnehmerstatus des Klégers mit folgen-
der Begriindung bejaht: Seine Arbeitszeit habe der Klager nicht im wesentlichen selbst
bestimmen konnen. Laut § 2 der Verirage habe sie wochentlich 40 Stunden betragen
bzw. habe der Klager zumindest wahrend der normalen Dienststunden im Amt zur
Verfuigung stehen missen. Es sei davon auszugehen, da8 das Amt auf zlgiger Bear-
beitung bestanden habe, um das ihm vorgegebene Pensum zu erledigen. Die
Zeitausfalle aufgrund seines Lehrauftrages habe der Klager, so sei anzunehmen, an
den anderen Wochenarbeitstagen nachholen missen. Demgegeniber falle es nicht ins
Gewicht, daB ihm die Lage der Arbeitszeit und der Pausen offenbar nicht exakt vorge-
schrieben worden sei. Als Arbeitsort seien laut Vertrag und aufgrund der tatsachlichen
Umsténde nur die Dienstraume des Amtes in Betracht gekommen. Der Beklagte habe
ferner ein inhaltliches Weisungsrecht ausgeubt. Er habe dem Klager Akien zugewie-
sen, ohne daB dieser deren Bearbeitung im Einzelfall habe ablehnen kénnen, und er
habe ihn wegen haufiger Anderungen seiner Vorschlage von der ,behérdlichen End-
verantwortung” fur die Entscheidungen ausgenommen. Der Klager sei deshalb auch
unter inhaltlichen und fachlichen Aspekten weitestgehend in die Hierarchie und Ar-
beitsorganisation des Beklagten eingebunden gewesen. lhm sei bezahlter Urlaub zu-
gesagt worden, was ebenfalls auf eine Arbeitnehmerstellung hindeute. Mit der Ent-
scheidung des Senats vom 3. Juni 1998 (- 5 AZR 656/97 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit
Nr. 97) stehe dieses Ergebnis nicht im Widerspruch. Anders als dort sei der Klager im
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Streitfall an fachliche Weisungen gebunden und in den behérdlichen Ablauf eingebun-

den gewesen.
2. Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts ist nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht von den Rechtsgrundsétzen ausge-
gangen, die das Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung eines Arbeitsverhaltnisses von
dem Rechtsverhéltnis eines freien Mitarbeiters aufgestellt hat. Beide unterscheiden
sich durch den Grad der personlichen Abhéngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung
Verpflichtete gegeniiber dem Berechtigten befindet. Arbeitnehmer ist, wer seine
Dienstleistung im Rahmen einer von seinem Vertragspartner bestimmten Arbeitsorga-
nisation erbringt. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbe-
sondere daran, daB der Beschaftigte einem umfassenden Weisungsrecht eines Ver-
tragspartners (Arbeitgebers) unterliegt. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist namentlich der Mitarbeiter,
der nicht im wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestim-
men kann (§ 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB). Fiir die Abgrenzung mafBgeblich sind die
tatsachlichen Umsténde, die die Beziehung pragen und nach denen diese in Wirklich-
keit durchgefiihrt wird. Wie die Parteien selbst ihr Rechtsverhaltnis bezeichnet haben,
ist nicht entscheidend (stdndige Rechisprechung BAG 27. Mérz 1991 - 5 AZR 194/90 -
AP BGB § 611 Abhédngigkeit Nr. 53; BAG 6. Mai 1998 - 5 AZR 247/97 - AP BGB § 611
Abhéngigkeit Nr. 102).

b) In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht den Klager als
Arbeitnehmer angesehen. Dies wird von den bisherigen Feststellungen nicht getragen.
Zwar haben die Tatsacheninstanzen bei der Priifung des Arbeitnehmerstatus einen
weiten Beurteilungsspielraum. Ihre Wirdigung ist nur darauf hin zu Gberpriifen, ob sie
den Rechtsbegriff des Arbeitnehmers selbst verkannt, Denkgesetze oder aligemeine
Erfahrungssatze verletzt, bei der Subsumtion den Rechtsbegriff wieder aufgegeben
oder wesentliche Umsténde auBer Betracht gelassen haben (BAG 3. Juni 1998
- 5 AZR 656/97 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 97). Auch diesem eingeschrankten
PriifungsmaBstab hélt das Urteil des Landesarbeitsgerichts aber nicht stand.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat eine fachliche und inhaltliche Weisungsabhan-
gigkeit des Klagers daraus hergeleitet, daB dieser die ihm zur Bearbeitung vorgelegten
Falle nicht habe ablehnen und nur vorbereitende Entscheidungen habe treffen dlrfen,
die zudem des 6fteren abgeandert worden seien. Dem kann nicht gefolgt werden. Der
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Klager hat dem Beklagten seine Dienste als Kundiger der vom Vermdgensgeseiz ge-
regelten Rechtsmaterie zur Verfugung gestellt. Die Bearbeitung entsprechender Vor-
gange ist Teil der von ihm vertraglich Gbernommenen Aufgabe. Der Umstand, daB er
keinen EinfluB darauf hatte, welche Falle ihm zur Bearbeitung vorgelegt wurden, macht
ihn nicht zum personlich abhangigen Arbeitnehmer. Eine Zuweisung bestimmter Auf-
gaben im Rahmen einer nur abstrakt vereinbarten Tatigkeit ist auch gegeniiber einem
freien Mitarbeiter unerlaBlich. Es handelt sich dabei um die notwendige Konkretisierung
der von diesem zu erbringenden vertraglichen Leistung. Sie betrifft nicht die ,Gestal-
tung®, sondern den Inhalt der geschuldeten Tatigkeit. Auch daB die Amtsleiterin die
vom Klager ausgearbeiteten Entscheidungsvorschlage nicht unbesehen libernommen,
sondern des 6fteren geandert hat, macht den Kiager nicht persénlich abhangig. Seine
vertragliche Aufgabe war es, an Entscheidungen mitzuwirken und sie vorzubereiten,
nicht sie endgiiltig und alleinverantwortlich zu treffen. Mit einer Kontrolle der Qualitat
und Richtigkeit seiner Arbeit muB auch der freie Mitarbeiter rechnen (BAG 13. Mai
1992 - 5 AZR 434/91 - nv., unter IV 2 der Entscheidungsgriinde). Methodische und die
Form oder das Ergebnis seiner Entscheidungsvorschlage betreffende Anweisungen
hat der Beklagte dem Klager nicht erteilt. Das gilt fir seine gutachtlichen Stellungnah-
men und Schulungen gleichermaBen.

Zu Unrecht ist das Landesarbeitsgericht deshalb von einer fachlichen und in-
haltlichen Weisungsabhangigkeit des Klagers ausgegangen.

bb) Mit dem Landesarbeitsgericht spricht dagegen fiir eine persénliche Abhangig-
keit des Klagers, daB dieser gemaB § 1 Abs. 2 der Honorarvertrage ,seine Aufgaben in
den Dienstraumen des Auftraggebers wahrnimmt®. Dies beriihrt die freie Gestaltung
der Tatigkeit. Dem Umstand kommt jedoch nur untergeordnete Bedeutung zu. Das
Landesarbeitsgericht selbst hat im BeschluB vom 28. Marz 1996, auf den es in den
Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils Bezug nimmt, darauf hingewiesen,
daB ein anderer Tétigkeitsort fir den Kiager der Sache nach nicht in Betracht kam. Nur
im Amtsgebaude hatte er Zugang zu den einschlagigen Aktenvorgangen einschlieBlich
der Grundbuch- und Katasterunterlagen und zu den dariiber hinaus bendtigten Ar-
beitsmitteln, nur hier stand ihm der Schreibdienst zur Verfligung und konnte er Schu-
lungen durchfihren. Auch wenn dadurch nicht ausgeschlossen erscheint, daB er je-
denfalls zeitweise - etwa zur Erstellung von Entscheidungsvorschlagen oder Gutach-
ten - auBerhalb der Dienstraume an einem selbstgewahliten Arbeitsplatz tatig hatte sein
kénnen, kommt in der Abrede uber den Ort der Tatigkeit vorwiegend zum Ausdruck,
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daB er bei seiner Tatigkeit auf Unterlagen, Apparat und andere Mitarbeiter des Be-
klagten angewiesen war. Ein solches Angewiesensein und eine dadurch bedingte o6rtli-
che Beschrankung bei der Ausiibung der geschuldeten Tatigkeit fihrt fur sich allein
nicht zur personlichen Abhéngigkeit (BAG 30. November 1994 -5AZR 704/93 -
BAGE 78, 343, unter B Il 2 b (2) der Griinde).

cc) Damit ist fir den Arbeitnehmerstatus des Klagers entscheidend, ob er im we-
sentlichen frei seine Arbeitszeit bestimmen konnte. In diesem Zusammenhang hat das
Landesarbeitsgericht maBgeblich darauf abgestelit, daB geméaB § 2 der Vertrage die
Arbeitszeit des Klagers 40 Stunden je Woche betrug bzw. es erforderlich erschien, daB
er zumindest wahrend der normalen Dienstzeit im Amt zur Verfligung stand. Demge-
geniber hat der Senat im Urteil vom 3. Juni 1998 (- 5 AZR 656/97 - aaO) darauf hin-
gewiesen, daB die betreffenden Formulierungen miBversténdlich und nicht notwendig
im Sinne einer entsprechenden Prasenzpflicht zu verstehen sind. § 2 der Vertrage
kann nicht ohne Ricksicht auf die in § 3 getroffenen Vergitungsabreden gelesen wer-
den: Mit dem Klager war ein festes monatliches Honorar vereinbart worden; dieses war
vorgesehen fur einen zeitlichen Arbeitsumfang, wie er den Vorgaben in § 2 entsprach.
Nahm der Klager seine Aufgaben nicht oder nicht in vollem Umfang wahr, so sollten
sich seine Honoraranspriiche gemaB § 3 Abs. 8 bzw. § 3 Abs. 5 der Vertrage entspre-
chend vermindern. § 2 der Vertrage bringt deshalb zum Ausdruck, welchen Arbeits-
umfang der Beklagte fir die Zahlung des vereinbarten Honorars erwartete. Dagegen
laBt sich aus den Regelungen nicht herleiten, daB der Klager zur Leistung von
40 Wochenstunden vertraglich verpflichtet war und nicht ohne Vertragspflichtverletzung
weniger hatte arbeiten kdnnen.

Ob der Beklagte faktisch gleichwohl auf einem bestimmten zeitlichen Arbeits-
umfang bestanden und dem Klager entsprechende Weisungen erteilt hat, hat das Lan-
desarbeitsgericht nicht ermittelt. Eine solche Annahme ist nicht schon deshalb berech-
tigt, weil es riigelos festgestellt hat, der Kidger habe seine Tatigkeit morgens um
8.00 Uhr aufgenommen und ,in der ersten Zeit‘ gegen 19.00 Uhr beendet. Zutreffend
weist der Beklagte darauf hin, daB dies nur ein tatsachliches Verhalten des Klagers
wiedergibt und nichts dariber besagt, ob der Klager diese Zeiten aufgrund entspre-
chender Weisung auch einhalten muBte.

Soweit das Landesarbeitsgericht einen Zwang zur Einhaltung eines bestimm-
ten zeitlichen Arbeitsumfangs daraus hergeleitet hat, daB das Amt als ganzes monat-
lich eine bestimmte Anzahl von Vorgangen erledigen muBte, beruht dies auf Vermu-
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tungen ohne festgestellte tatsachliche Grundlage. Es fehlt an Feststellungen dazu, wie
viele (angestelite) Mitarbeiter auBer dem Klager und seinen beiden Anwaltskollegen
mit den betreffenden Aufgaben befaBt waren, wieviel Zeit die Bearbeitung eines Falles
durchschnittlich erforderte, wie groB das vom Amt erwartete Erledigungsquorum war
und wie viele Falle der Klager durchschnittlich erledigte bzw. erledigen sollte.

Nicht notwendig geboten ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Kla-
ger habe die Zeit seiner durch den Lehrauftrag bedingten Abwesenheit an anderen
Tagen nacharbeiten miissen. Das Landesarbeitsgericht leitet sie daraus her, daB der
Beklagte sich auf Arbeitszeitausfélle durch den Klager nicht berufen habe. Dieser Um-
stand belegt nicht, daB der Klager angewiesen wurde und verpflichtet war, den
Zeitausfall auszugleichen.

Festgestellt hat das Landesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang, daB der
Klager die Amtsleiterin jeweils hat fragen miissen, ob er den Arbeitsplatz zur Wahr-
nehmung seines Lehrauftrages verlassen durfe oder auch gar nicht zu erscheinen
brauche. Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizupflichten, daB eine solche Pflicht
dem Status eines freien Mitarbeiters widerspricht. Wichtige Einzelheiten hat es aller-
dings auch hierzu nicht ermittelt. So steht nicht fest, ob der Amtsleiterin die Wahrneh-
mung des Lehrauftrags durch den Klager bekannt war und er gleichwohl jedesmal um
die Erlaubnis zum Verlassen des Arbeitsplaizes nachsuchen muBte, was einen Eingriff
in seine Zeitsouveranitat darstellen wiirde, oder ob ihr dies nicht bekannt war und der
Klager aus diesem Grunde jedesmal neu um die entsprechende Erlaubnis bat, etwa

um VergltungseinbuBen zu vermeiden.

DaB der Klager seinen Urlaub mit der Amtsleiterin ,abgesprochen“ hat, besagt
nicht, daB er dessen zeitliche Lage rechtlich nicht selbst hat festlegen kénnen.

In welchem MaBe der Klager uber Umfang und Lage seiner Arbeitszeit selbst
bestimmen konnte, 148t sich damit nicht abschlieBend beurteilen. Dazu bedarf es wei-
terer Sachverhaltsaufklarung.

. Ob der Klager als Arbeitnehmer anzusehen ist oder nicht, kann nicht deshalb
dahinstehen, weil die Befristung des letzten ,Honorarvertrages” vom Dezember 1993
auf den 31. Dezember 1994 selbst fiir den Fall wirksam ware, daB ein Arbeitsverhaltnis
zwischen den Parteien begriuindet wurde. Der Senat kann vielmehr auch insoweit nicht
abschlieBend entscheiden. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die Befristung
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sei unwirksam, 1aBt sich mit der von ihm gegebenen Begriindung nicht halten und auch
das Gegenteil steht nicht fest.

1. Das Landesarbeitsgericht hat sich einer eigenen Priifung der Wirksamkeit der
Befristungsabrede im ,Honorarverirag“ vom 14. Dezember 1993 weitgehend enthalten
und auf die Griinde des arbeitsgerichtlichen Urteils Bezug genommen. Das Arbeitsge-
richt hat ausgefiihrt, ein Befristungsgrund lasse sich nicht aus den vom Klager wahrge-
nommenen Aufgaben herleiten. Diese seien offenkundig nicht auf die Jahre 1993 und
1994 beschrankt, sondern dauerten fort. Die Befristung rechtfertige sich auch nicht aus
der Abhangigkeit des Beklagten von den seitens des Bundes zur Verfligung gestellten
Mitteln. Hinzukommen misse, daB sich die Beklagte als Arbeitgeber und der Bund als
Drittmittelgeber mit der Stelle des Kléagers befaBt und uber deren Errichtung und zeitli-
che Dauer eine Entscheidung herbeigefihrt hatten. Die vom Drittmittelgeber verfolgte
sachlich begrenzte Zielsetzung kénne auf das Arbeitsverhaltnis durchschiagen, wenn
sich der Arbeitgeber seinerseits entschlieBe, die Aufgaben nur fir die Dauer der Bewil-
ligung von Drittmitteln durchfihren zu lassen. Damit komme es entscheidend darauf
an, ob sich eine solche sachlich und zeitlich eingrenzbare Zielsetzung des Drittmittel-
gebers erkennen lasse. Das sei nicht der Fall. Zwar habe der Beklagte darauf hinge-
wiesen, daB der Einsatz des Klagers dem Zweck gedient habe, eine schnellere Abar-
beitung offener Falle zu ermdglichen. Es sei jedoch offengeblieben, welche Umsténde
fur die Begrenzung der Férderung auf eine bestimmte Zahl der tatigen Rechtsanwilte
und fir den zugrunde gelegten Foérderzeitraum maBgeblich gewesen seien. Die Forde-
rung flr jeweils ein Jahr lege es nahe davon auszugehen, daB der Personalkostenzu-
schuB des Bundes aus dessen Haushaltsvorgaben fir das laufende Jahr abgeleitet
worden sei. Damit lagen die Voraussetzungen dafir, daB die Drittmittelfinanzierung die

vorgenommene Befristung rechtfertigen kénne, nicht vor.

2. Dem kann nicht uneingeschrankt gefolgt werden. Zwar haben die Tatsachen-
instanzen auch bei der Priifung eines sachlichen Grundes fiir die Befristung eines Ar-
beitsverhaltnisses einen weiten Beurteilungsspielraum, so daB ihre Wirdigung nur der
dargelegten eingeschrankten Kontrolle unterliegt. Das Urteil des Landesarbeits- bzw.
des Arbeitsgerichts halt aber erneut auch dem begrenzten revisionsrechtlichen Pri-

fungsmaBstab nicht stand.
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a) Zutreffend haben die Vorinstanzen angenommen, daB ein Wegfall des objek-
tiven Bedarfs einer weiteren Beschaftigung des Klagers als Befristungsgrund aus-
scheidet. Zwar kann nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. BAG 12. September 1996 - 7 AZR 790/95 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsver-
trag Nr.182 mwN) ein zusatzlicher und nur voribergehender Arbeitskraftebedarf die
Befristung eines Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen. Dafiir muB aber im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses aufgrund greifbarer Tatsachen mit einiger Sicherheit zu erwarten
sein, daB fir eine Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers iiber das
vorgesehene Vertragsende hinaus kein Bedarf besteht. Daflr ist eine Prognose zu
erstellen, der konkrete Anhaltspunkte zugrunde liegen missen (BAG 7. Juli 1999
- 7 AZR 609/97 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 215). Dazu hat der Be-
klagte nichts vorgetragen. Unstreitig wurden die beiden neben dem Klager eingesetz-
ten Rechtsanwilte liber den 31. Dezember 1994 hinaus beschatftigt. Weshalb bei Ver-
tragsschiuB im Dezember 1993 mit einiger Sicherheit festgestanden haben solite, daB
jedenfalls der Bedarf fur die Beschaftigung des Klagers nach dem 31. Dezember 1994
entfallen sein wiirde, hat der Beklagte nicht dargelegt.

b) Auch haushaltsrechtliche Festlegungen vermochten die Befristung eines Ar-
beitsverhéaltnisses mit dem Klager nicht zu rechtfertigen. Entscheidungen des Haus-
haltsgesetzgebers konnen die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses zwar auch dann
sachlich begriinden, wenn objektiv ein Dauerbedarf an der Beschaftigung des Arbeit-
nehmers besteht. Im 6ffentlichen Dienst richtet sich der Arbeitskraftebedarf grundsatz-
lich nicht nach Umfang und Dauer der zu erledigenden Arbeitsaufgaben, sondern da-
nach, in welchem Umfang und fiir welche Dauer der Haushaltsgesetzgeber Mittel fur
die Beschaftigung von Arbeitnehmern zur Verfigung stellt. Fur die Entscheidung des
Behdrdenleiters, sich statt zu einer unbefristeten nur zu einer befristeten Beschéaftigung
des Arbeitnehmers zu verpflichten, stellt seine Bindung an das Haushaltsrecht einen
ausreichenden sachlichen Grund dar (BAG 7. Juli 1999 - 7 AZR 609/97 - aaO mwN).
im Streitfall liegt aber weder eine Entscheidung des Haushaltsgesetzgebers in einem
Haushaltsplan betreffend den Wegfall der Haushaltsmittel vor noch wird der Klager
tberhaupt auf einer Planstelle im haushaltsrechtlichen Sinne gefiihrt oder doch zumin-
dest aus ihr vergiitet.
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c) Die Vorinstanzen haben die Befristung auch unter dem Gesichtspunkt der
sog. Drittmittelfinanzierung fur nicht wirksam gehalten. Dabei haben sie maBgebliche
Umstande nicht berucksichtigt.

Iin der Rechisprechung des Bundesarbeitsgerichis ist anerkannt, daB die ein-
geschrankte sachliche Zielsetzung, die ein Drittmittelgeber mit der zeitlich begrenzten
Finanzierung eines bestimmten Arbeitsplatzes im Rahmen der von ihm geférderten
Aufgabe verfolgt, auch fiir das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber als
dem Empfanger der Drittmittel erheblich ist und sich als Sachgrund fiir eine entspre-
chende Befristung eignet (BAG 26. August 1988 -7 AZR 101/88 - BAGE 59, 265
mwN). Bei einer solchen Zeitbegrenzung ist davon auszugehen, daB sich sowohl der
Drittmittelnehmer als auch der Drittmittelgeber mit der Einrichtung und der Dauer eines
konkreten Arbeitsplatzes befaBt haben. Auf das Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber wirkt dies dadurch ein, daB der Arbeitgeber sich entschlieBt, die finanzier-
ten Aufgaben nur fir die Dauer der Bewilligung der Drittmittel durchzufihren (KR-Lipke
5. Aufl. § 620 BGB Rn. 172 e mwN).

Von diesen Grundsétzen sind zwar auch Landesarbeits- und Arbeitsgericht
ausgegangen. Sie haben angenommen, daB der Klager zur beschleunigten Erledigung
von Verfahren nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermégensfragen eingestellt
wurde und dem Beklagten ausschlieBlich fir dieses Ziel Bundesmittel zur Verfiigung
gestellt wurden. VermiBt haben sie aber die Darlegung der Griinde, die fiir die Begren-
zung der Forderung auf eine bestimmte Zahl von Rechtsanwalten und auf einen be-
stimmten Forderzeitraum maBgeblich gewesen seien. Aus der Férderung fir jeweils
ein Jahr haben sie geschlossen, daB die zeitliche Begrenzung des Personalkostenzu-
schusses des Bundes lediglich aus dessen Haushaltsvorgaben flr das laufende Jahr
abgeleitet worden sei. Damit haben die Vorinstanzen verkannt, daB es nicht Aufgabe
des Arbeitgebers ist darzulegen, welche Umsténde den Drittmittelgeber dazu bewogen
haben, nur ein bestimmtes Stellenvolumen und dieses nur fir einen begrenzten Zeit-
raum zu fordern. Die Motive des Drittmittelgebers muB3 der Arbeitgeber nicht rechtferti-
gen. Bei der Prifung der Wirksamkeit einer Befristung sind sie im Verhéltnis von Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer als gegeben und nicht begrindungsbediirftig hinzuneh-
men. Nicht beriicksichtigt haben die Vorinstanzen ferner die Behauptung des Beklag-
ten, die zeitliche Befristung der Férderung habe gerade nicht auf der bloBen Begren-
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zung durch das Haushaltsjahr beruht. Es habe vielmehr festgestanden, daB Férder-
mittel Gber den 31. Dezember 1994 hinaus vom Bund nicht gewéahrt wiirden. Falls dies
zutrifft, spricht einiges dafur, daB die Voraussetzungen fiir eine wirksame Befristung
des Arbeitsvertrages mit dem Klager gegeben sind, es sei denn, der Beklagte hatte
schon bei VertragsschluB damit rechnen kdnnen, daB nach dem Wegfall der Bundes-
mittel entsprechende Landesmittel zur weiteren Beschleunigung der Verfahren nach
dem Vermdgensgesetz bereitgestellt wiirden. Die notwendigen Feststellungen haben
die Vorinstanzen nicht getroffen.

Der Senat vermag deshalb, war der Klager Arbeitnehmer, die Wirksamkeit der
Befristung nicht abschlieBend zu Gberprifen.

. Hat zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestanden, 4Bt sich auch
Uber den Zahlungsanspruch des Klagers nicht abschlieBend entscheiden. Zwar stiinde
dann fest, daB der Klager fur die Zeiten seiner Arbeitsunfahigkeit im Jahre 1993 grund-
sétzlich Gehaltsfortzahlung beanspruchen kénnte und ihm im Falle der Unwirksamkeit
der Befristung auch fir den streitbefangenen Zeitraum vom 1.Januar 1996 bis
31. August 1998 dem Grunde nach Vergitungsanspriiche aus Annahmeverzug zu-
stiinden. Was deren Hohe angeht, kann jedoch den Berechnungen des Landesarbeits-
gerichts nicht gefolgt werden. Allein aus dem Umstand, daB der Kldger Honorare als
»Auftragnehmer” und freier Mitarbeiter in der vereinbarten Hohe erhielt, kann nicht ge-
folgert werden, die Parteien héatten vereinbart, der Klager solle dieselbe Vergiitung
auch dann erhalten, wenn er seine Tatigkeit fir den Beklagten nicht als freier Mitar-
beiter, sondern als Angestellter und damit als Arbeithehmer erbringen wiirde. Vielmehr
ist in diesem Fall davon auszugehen, daB eine Vergiitungsabrede nicht vorliegt (vgl.
BAG 21. Januar 1998 - 5 AZR 50/97 - BAGE 87, 349). Mangels Vereinbarung Uber die
Hohe seiner Vergltung héatte der Klager dann Anspruch auf die Ubliche Vergltung
(§ 612 Abs. 2 BGB). Die ubliche Vergutung ist zwar nicht ohne weiteres identisch mit
der tarifvertraglichen Vergitung, sondern kann je nach den Umstanden héher oder
niedriger ausfallen (BAG 21. Januar 1998 - 5 AZR 50/97 - aa0). Ob im Streitfall Um-
stande vorliegen, die fir eine das Tarifgehalt Gbersteigende Vergitung des Klagers
sprechen, hat das Landesarbeitsgericht aber nicht festgestellt. Es ist deshalb nicht
auszuschlieBen, daBB dem Klager auch als Arbeitnehmer angesichts seines Zwischen-
verdienstes jedenfalls Anspriche aus Annahmeverzug tberhaupt nicht mehr zustehen.
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Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war aufzuheben und die Sache zur er-
neuten Verhandlung zuriickzuverweisen, ohne daB der Senat einen der verschiedenen
Streitgegenstande abschlieBend hatte entscheiden kénnen.

Griebeling Muiler-Gloge Kreft

Kessel Zoller
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