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Aktenzeichen: 7 AZR 275/82

Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 28. September 1983
- 7 AZR 275/82 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Mai 1981
Berlin - 10 Ca %42/80 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 5. Januar 1982
Berlin - 3 %a 71/81 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Abgrenzung Arbeitnehmer - freier Mitarbeiter

Gesetz: HGB § 84 Abs. 1 Satz 2

Leitsdtze:
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7 AZR 275/82
32 Sa  71/81 Berlin

Verkiundet am
28. September 1983

Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

Pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 28. September 1983% durch den Richter

Roeper als Vorsitzenden, die Richter Dr. Becker und Dr. Steckhan

sowie die ehrenamtlichen Richter Deckert und Dr. Blaeser fir

Recht erkannt:

Die Revigion des Kligers gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Berlin vom 5. Januar 1982

- % Sa 71/81 - wird zurickgewiesen.

Der Klager trigt die Kosten der Revision, soweilt

sie nicht im Teilvergleich gegeneinander aufge-

hoben worden sind.

Von Rechtts

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fiir Android

wegen !

Available on the
D App Store S

JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


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
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2 -

Tatbestand:

Der 1929 geborene Kliger, der diplomierter Wirtschafts-
ingenieur ist, war auf der Grundlage eines am 11. Mai 1960
zwischen den Parteien schriftlich abgeschlossenen Arbeits-
vertrages von der Beklagten eingestellt worden. Der Kliger
ist Schwerbehinderter im Sinne des § 1 SchwbG. Mit Wirkung
vom 2. Oktober 196% wurde dem Kliger die Tatigkeit eines
Direktionsassistenten iibertragen und ihm von der Beklagten
gestattet, zur Durchfihrung seines ab Januar 1964 begonnenen
Studiums der Rechtswissenschaften die Prasenzzeit im Biro
von bisher fiinf auf vier Arbeitstage pro Woche zu beschrin-
ken., Mit Schreiben vom 29. Juni 1967 kiindigte der Kldger sein
Arbeitsverh8ltnis aus personlichen und beruflichen Griinden
zum %1. Dezember 1967. Da die Beklagte an einer weiteren Tatig-
keit des Kligers fiir sie zur Abwicklung bestimmter Rechtsstrei-
tigkeiten interessiert war, vereinbarten die Parteien eine Fort-
setzung des Arbeitsverhidltnisses bis zum 29. Februar 1968. In
ihrem Schreiben vom 12. Dezember 1967 teilte die Beklagte dem
Kldger weiter mit, sie wiirde es begriilen, wenn der Klager auch
anschlieBend filir diese Angelegenheiten gegebenenfalls als freier
Mitarbeiter zur Verfiligung stiinde. Unter dem 11. April 1968 ver-
einbarten die Parteien daraufhin, daBR der KlZger nach seinem
Ausscheiden bei der Beklagten fiir sie nach Bedarf tageweise
tdtig werde, insbesondere in der Angelegenheit "Brandschaden
0 ", und pro Arbeitstag eine Verglitung von 200,-- DM
brutto erhalte. Diese Verglitungsabsprache wurde mit Wirkung
vom 12. Mai 1969 modifiziert, um bei Anderung des Manteltarif-
vertrages eine jeweils gesonderte Vereinbarung iberflissig zu
machen. Mit Schreiben vom 22. Oktober 1969 schlug der Klager
der Beklagten eine den voraussichtlichen Zeitaufwand beriick-
sichtigende sowie am Erfolg orientierte Verglutungsregelung vor.
Daraufhin schlossen die Parteien unter Bezugnahme auf dieses
Schreiben am 12. Januar 1970 zusitzlich einen weiteren Vertrag
hinsichtlich der Tatigkeit des Kligers in den Schadenersatz-
prozessen der N Versicherungs-AG gegen die Beklagte.
In der Zeit vom 1. September oder 1. Oktober 1971 bis zum
31. Januar 1973 war der Klager aufgrund gesonderter Verein-
barung zwischen den Parteien in der Angelegenheit H
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vollzeitbeschaftigt unter Anwesenheitspflicht und Weisungsge-
bundenheit fiir die Beklagte tétig. Unter dem 12. Dezember 1974
wies die Beklagte den Kliger darauf hin, er kdnne angesichts
seiner Stellung als freier Mitarbeiter kein JubilZumsgeld und
keine Weihnachtsgratifikation erhalten.

Die Beklagte, die den Klager einkommensteuer- und ver-
sicherungsrechtlich wie einen Arbeitnehmer behandelte, teilte
dem Klager mit Schreiben vom 26. September 1980 mit, daR sie
nach AbschluB der Tatigkeit des Klidgers fiir den "O -
ProzeB" die monatlichen Zahlungen von 2.3%%0,--~ DM zum 31. Ok-
tober 1980 einstellen werde und eine anderweitige Einsatzmog-

lichkeit fir den Kliger bei ihr nicht vorhanden sei. Der g
"0 -ProzeR" war Anfang 1978, eine andere vom Klager be ;
arbeitete Rechtsstreitigkeit bereits im Jahre 1973 beendet wo éj
den. Mit weiterem Schreiben vom 1%. Oktober 1980 {ibersandte ?
die Beklagte die Lohnsteuerkarte des Kligers fiir das Jahr 198é¥

Der Kliger hat beide Schreiben als Kindigungen aufgefaﬁt%‘
und am 17. Oktober 1980 Kindigungsschutzklage eingereicht. Erf

hat die Auffassung vertreten, seit dem 1. Juni 1960 ununter-
brochen in einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zu stehe
Dies besté@tigten nicht nur die lohnsteuer- und versicherungs-
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rechtliche Behandlung seiner Vergiitung sowie fiir Dritte ausge
stellte Bescheinigungen der Beklagten,
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und Zahlung einer festen Verglitung. Ohne Bedeutung filir seine
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Arbeitnehmereigenschaft sei, daB er sich nebenbei Jurlstlsche
Studien gewidmet habe. Die Kindigungen der Beklagten seien
schon mangels der erforderlichen Zustimmung der Hauptfirsorge-
stelle unwirksam. Entgegen der vereinbarten Anpassung seiner
Vergiitung an die Tariflohnentwicklung habe die Beklagte die
Verglitung seit 1978 nicht mehr erhoht, so dal ihm neben der
Erteilung eines Dienstzeugnisses und der Berichtigung der un-
vollstdndig ausgefiillten Lohnsteuerkarte eine Nachzahlung in
Hohe des Differenzbetrages zustehe. Der Kliager hat beantragt,
1. festzustellen, daB das ArbeitsverhZltnis des Klidgers nicht
durch die Schreiben der Beklagten vom 26. September 1980 und
1%. Oktober 1980 aufgeldst worden ist, sondern weiter fortbe-
steht, 2. festzustellen, daB der Klager spatestens ab 11. April
1968 bis August 1971 in einem Teilzeitarbeitsverhdltnis, in

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS -4 -

Ifostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile


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
Rechtsanwalt

der Zeit vom 1. September 1971 bis 31. Januar 1973 in einem
Vollzeitarbeitsverhdltnis und ab 1. Februar 1973 bis minde-
stens September 1980 wieder in einem Teilzeitarbeitsverhidlt-
nis als deren Arbeitnehmer beschdftigt war, 3. die Beklagte
zu verurteilen, a) an den Kliger 3.3%60,-~ DM nebst 8 % Zinsen
seit dem 1. Juli 1978 zu zahlen, b) die Lohnsteuerkarte des
Klagers fur das Jahr 1980 zu berichtigen, indem sie darin die
von ihr gezahlten anteiligen Arbeitgeberanteile wahrheitsge-
mil eintrigt, c¢) dem Kliger ein Zeugnis, ausgedehnt auf Fih-
rung und Leistung, fir die Zeit seiner Beschiftigung vom

1. Juni 1960 bis zum 31. Oktober 1980 zu erteilen, 4. fest-
zustellen, daBR die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager all
den bisherigen und zukiinftigen Schaden zu ersetzen, der sich
fiir ihn aus der bisher nicht erfolgten Erteilung eines ord-
nungsgemdBen Zeugnisses seit Oktober 1980 ergeben hat oder
noch ergeben wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
ist der Ansicht, zwischen den Parteien bestehe seit 1968 ein
freies Mitarbeiterverhdltnis, das auf die Erfiillung eines be-
stimmten, inzwischen erreichten Zwecks ausgerichtel gewesen
sei. Sie habe lediglich aus Entgegenkommen gegeniiber dem Kl&-
ger darliber hinaus Zahlungen geleistet. Deshalb sei es auch
rechtsmifbriuchlich, wenn der Kliger nunmehr die Anpassung
seiner Vergliitung an die Tariflohnentwicklung verlange.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag Ziff. 2

stattgegeben und die Beklagte zur Erteilung eines qualifizier-
ten Zeugnisses verurteilt, im ibrigen die Klage als unzulZssig

(Klageantriage Z2iff. 3 b und 4) und unbegriindet (Klageantrige

Ziff. 1 und % a) abgewiesen. Es hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im wesentlichen ausgefiihrt, der Klager sei nach 1968

Arbeitnehmer der Beklagten gewesen, da er bei den von ihm zu
bearbeitenden Rechtsstreitigkeiten von den Vorstellungen der

www.prinz.law

Beklagten und den vorgegebenen zeitlichen arbeitsmdRigen Struk-

turen abhingig gewesen sei. Es habe sich aber um ein zweckbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis gehandelt, n8mlich der Abwicklung
der beiden Rechtsstreitigkeiten, so daB nach deren Beendigung
das Arbeitsverhiltnis nicht mehr fortbestanden hgbe. Soweit
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der Klsger Lohnnachzahlung verlange, sei dieser Anspruch ver-
wirkt, da der Kliager seit 1978 nicht wie zuvor bei der Beklag-
ten diesen Betrag angemahnt habe.

Auf die Berufung beider Parteien hat das Landesarbeits-
gericht unter Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils die Be-
klagte verurteilt, dem Kliger ein Dienstzeugnis auszustellen,
im Ubrigen die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision hat der
Klager zundchst seine in der Berufungsinstanz in einen Klage-
antrag zusammengefaBten Feststellungsantrige Ziff. 1 und 2 so-
wie seinen Zahlungsantrag Ziff. 3 a weiterverfolgt. Durch den
Teilvergleich vom 28. September 1983 sind der Feststellungs-
antrag fir die Zeit vom 1. September 1971 bis zum 31. Januar

SIOMUT]

197% und der Zahlungsantrag erledigt worden. Die Beklagte be -~

=

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist als unbegrindet zurickzuweisen, sowelt
sie nicht durch den gerichtlichen Teilvergleich erledigt wor-
den ist.

I. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht ange-
nommen, zwischen den Parteien habe in der Zeit vom 11. April
1968 bis zum 30. September 1971 sowie ab 1. Februar 1973 ein
Teilzeitarbeitsverhdltnis nicht bestanden.

1. Dag Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag des

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUBqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() 1o IR, J

Klgdgers auf Bestehen eines Teilzeit- und Vollzeitarbeitsver-
hi3ltnisses zwischen den Parteien als zuldssig erachtet, seine
Begriindetheit verneint. Es hat ausgefihrt, daB nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts entscheidendes Merkmal der
Arbeitnehmereigenschaft die personliche Abhingigkeit des Mit-
arbeiters sei. Diese sel nur dann gegeben, wenn der Dienstbe-
rechtigte auch EinfluB darauf nehme, wann der Dienstverpflich-
tete seine Tatigkeit ausiibe. Zumindest milisse eine standige
Dienstbereitschaft vorliegen. Nicht ausreichend sei, wenn die
Arbeitskraft aufgrund einer Rahmenvereinbarung fiir eine be-
stimmte Zeit zur Verfligung gestellt werde. Ein typisches und
allgemein anwendbares Abgrenzungsmerkmal ergebe sich aus § 84

JLaw — Gesetze und Urteile

Available on the
Kostenlos __ (mobile App) () AppStore [N
er esetze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile


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

Rechtsanwalt www.prinz.law

-6 -

Abs. 1 Batz 2 HGB. Schon das Vorbringen des Kligers, er sei
nach den zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen,
abgesehen von der Wahrnehmung von Gerichtsterminen, an keine
festen Arbeitszeiten gebunden gewesen, stehe daher der Annahme
eines Arbeitsverhidltnisses entgegen. Auch in der Rahmenverein-
barung vom 11. April 1968 sei hiervon nicht abgewichen worden.
Die Abmachung, der Kldger solle an eine feste Arbeitszeit nicht
gebunden sein, habe daher dem Willen der Parteien und auch dem
Interesse des Klagers, der ein Studium begonnen habe, entspro-
chen. Nach Beendigung des urspringlichen Arbeitsverhdltnisses
sel der Kliger daher immer nur als freier Mitarbeiter fir die
Beklagte tatig gewesen. Dem stehe auch nicht die Abfiihrung von
Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitrigen entgegen, da die
tatsdchliche Handhabung dafiir entscheidend sei, ob ein Arbeits-
verhdltnis vorliege. SchlieRlich habe die Beklagte bereits in
dem Schreiben vom 12. Dezember 1974 den Kliger darauf hingewie-
gsen, er sei freier Mitarbeiter, ohne daB der Kliger dem wider-
sprochen habe; daran misse er sich festhalten lassen.

2. Im Ergebnis zutreffend hat das lLandesarbeitsgericht ein
Rechtsschutzinteresse des Klidgers fir den Feststellungsantrag
bejaht.

Sowelt der Kliger die Feststellung begehrt, sein seit dem
1. Februar 197% bestehendes Teilzeitarbeitsverhiltnis sei durch
die Schreiben der Beklagten vom 26. September und 1%. Oktober
1980 nicht beendet worden, folgt ein Rechtsschutzinteresse des
Kligers schon aus dem Erfordernis der Klageerhebung gemiZR § 4
Satz 1 KSchG (vgl. Hueck, KSchG, 10. Aufl. 1980, § 4 Rz 8), so-
fern diese Schreiben als Kindigungserkldrung auszulegen sind,
verneinendenfalls aus dem Umstand, daB die Beklagte das Fortbe-
stehen eines Teilzeitarbeitsverhdltnisses iiber den 31. Oktober
1980 hinaus bestreitet. Auch fiir die vom Klédger begehrte Fest-
stellung, zwischen den Parteien hitte in der Vergangenheit ein
Teilzeitarbeitsverhdltnis vom 11. April 1968 bis zum %1. August
1971 bestanden, diirfte ein Rechtsschutzinteresse gégeben sein.
Der Dritte Senat hat in seiner Entscheidung vom 29. Juli 1976
(- %3 AZR 7/75 - AP Nr. 41 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver-
trag, unter I 1 der Griinde) ausgefilhrt, das Rechtsschutzinter-
esse an der Feststellung des Bestehens eines Vollzeit- bzw.

[ Jtaw | JLaw — Gesetze und Urteile
_ 7 " Kostenlos (mobile AQQ)
]

Available on the
D App Store

Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


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

JLaw

W
(=

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-7 -

Teilzeitarbeitsverhdltnisses werde nicht dadurch beriihrt, daB
die Arbeitnehmereigenschaft auch als Vorfrage von Leistungs-
klagen zu klaren ware. Nach dieser Entscheidung ist auch nicht
erforderlich, daBR von dem Kldger im einzelnen die Anspriiche be-
zeichnet werden, die ihm im Falle der Arbeitnehmereigenschaft
erwachsen konnen. Es ist daher unschidlich, wenn der Kliger im
Streitfall die Anspriiche, derer er sich fiir den Fall des Be-
stehens eines Vollzeit- bzw. Teilzeitarbeitsverhdltnisses be-
rihmt, erst andeutungsweise vorgetragen hat.

3. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zur Abgrenzung
eines Arbeitsverh8ltnisses von dem Rechtsverhiltnis eines
freien Mitarbeiters sind zwar nicht frei von Rechtsfehlern,
wie die Revision zu Recht riigt. Gleichwohl ist das Landesar-
beitsgericht im Ergebnis zutreffend zu der Auffassung gelangt,
zwischen den Parteien habe ein Teilzeitarbeitsverhdltnis nlch
bestanden. Im einzelnen gilt folgendes:

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Finften Senats des
Bundesarbeitsgerichts, die er in dem zur Verdffentlichung be-
stimmten Urteil vom 1%. Januar 1983% - 5 AZR 149/82 -, unter
IT 1 der Grinde, noch einmal zusammengefaBt hat, unterscheide
sich ein ArbeitsverhiZltnis von dem Rechtsverhiltnis eines
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lichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Ver-
pflichtete Jeweils befindet. Arbeitnehmer ist danach dergenlg

l/c;ltl-q’)%g DYyx

Mitarbeiter, der seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dri
ten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Insoweit enthalt
§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach
dieser Bestimmung ist selbstidndig, wer im wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.
Unselbstandig und deshalb perscnlich abhingig ist also der Mit-
arbeiter, dem dies nicht moglich ist. Zwar gilt diese Regelung
unmittelbar nur fir die Abgrenzung des selbstindigen Handels-
vertreters vom abhingig beschiftigten Handlungsgehilfen. Uber
diesen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus enthilt diese
Bestimmung jedoch eine allgemeine gesetzgeberische Wertung, die
bei der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu
beachten ist, zumal dies die einzige Norm ist, die hierfir
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Kriterien enthdlt (vgl. dazu BAG 36, 77, 84 = AP Nr. 38 zu
§ 611 BGB Abhingigkeit, zu II 3 b der Grinde; BAG Urteil vom
17. Mai 1978 - 5 AZR 580/77 - AP Nr. 28 aa0, zu 1 der Griinde).

Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt
sich insbesondere darin, daBl ein Arbeitnehmer hinsichtlich
Zeit, Dauver und Ort der Ausfilhrung der versprochenen Dienste
einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.
Eine fachliche Weisungsgebundenheit tritt hiufig hinzu; sie
ist andererseits fiir Dienste hoherer Art nicht immer typisch
(vgl. BAG 30, 163, 168 f. = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, zu IT 1 und 2 der Griinde).

Von diesen Rechtsgrundsitzen abzuweichen, besteht kein
AnlaB. Zu beachten ist, daB bei der Frage, in welchem MaBe der
Mitarbeiter personlich abhingig ist, vor allem die Eigenart
der Jjeweiligen Tatigkeit beriicksichtigt werden muf, da es keine
abstrakten, fiir alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin gelten-
den Kriterien gibt (vgl. BAG 30, 163, 169 = AP Nr. 26 zu § 611
BGB Abhingigkeit, unter II 2 der Griinde). Es gibt auch kein Ein-
zelmerkmal, das aus der Vielzahl moglicher Merkmale unverzicht-
bar vorliegen mufl, damit von personlicher Abhingigkeit gespro-
chen werden kann, wie ebensowenig es ein Merkmal fir die Abhin-
gigkeit gibt, das sich nicht auch gelegentlich bei Selbsténdigen
findet (vgl. BAG Urteil vom 23. April 1980 - 5 AZR 426/79 - AP
Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit, unter II % der Griinde). Es be-
darf daher neben der Wirdigung der Einzelumstinde einer Gesamb-
beurteilung, ob nach dem Vertragsinhalt und seiner praktischen
Durchfihrung die ein Arbeitsverh8ltnis charakterisierende per-
sonliche Abhingigkeit des Mitarbeiters gegeben ist (vgl. BAG 18,
87, 90 f. = AP Nr. 2 zu § 92 HGB, unter II der Griinde; BAG Urteil
vom 3. Oktober 1975 - 5 AZR 445/74 - AP Nr. 17 zu § 611 BGB Ab-
hingigkeit, unter I 2 b der Griinde).

b) Wie die Revision zu Recht rigt, ist das Landesarbeitsge-
richt von diesen Rechtsgrundsitzen abgewichen, denn es hat aus-
gefiihrt, eine personliche Abhingigkeit sei nur dann begriindet,
wenn der Dienstverpflichtete zumindest stindiger Dienstbereit-
schaft unterliege. Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, daB
das Vorliegen stindiger Dienstbereitschaft zwar ein gewichtiges
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Indiz fir die Arbeitnehmereigenschaft sein kann (vgl. BAG Ur-
teil vom 9. Mirz 1977 - 5 AZR 110/76 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB
Abhingigkeit, unter 2 b der Griinde), aber umgekehrt das Fehlen
standiger Dienstbereitschaft nicht dagegen sprechen muB, da
ein Arbeitsverh8ltnis auch vorliegen kann - némlich als Teil-
zeitarbeitsverhiltnis -, wenn die Arbeitskraft nur in geringem
zeitlichen Umfang zur Erbringung weisungsgebundener Arbeit zur
Verfiigung gestellt wird (vgl. BAG Urteil vom 4. Februar 1974
- 5 AZR 298/73 ~ AP Nr. 12 zu § 6711 BGB Abhingigkeit, unter

II 3 a der Grinde; BAG Urteil vom 16. Marz 1972 - 5 AZR 460/71-
AP Nr. 10 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten). Im Streitfall beruft
gsich der Kliger ausdricklich auf das Vorliegen eines Tellzelt
arbeitsverh8ltnisses mit Ausnahme des Zeitraumes vom 1. Septe
ber 1971 bis zum 31. Januar 1973, so daR die Arbeltnehmerelge
schaft des Kligers nicht schon wegen fehlender stiandiger

[19)1) 9P 319, qu\a[ m‘;]_[

Dienstbereitschaft verneint werden kann.

c) Entgegen der Auffassung der Revision beruht das angefoch
tene Urteil aber weder auf diesem Rechtsfehler noch auf der vo
Landesarbeitsgericht abstrakt formulierten Auffassung, § 84

Jue (]![3][ e(J STe Plg Llﬂ[lllllll 2SS

Abs. 1 Satz 2 HGB enthalte ein typisches und allgemein anwend—
bares Abgrenzungsmerkmal. Vielmehr hat das Landesarbeltsgerlch1
eine persodnliche Abhingigkeit des Klégers verneint, da er nac@%
dem Inhalt der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungé%
und deren praktischer Durchfiihrung an eine bestimmte Arbelts— 3

/uu 2533 HyIn

zeit nicht gebunden gewesen sei (vgl. S. 13 des landesarbeits—

g

gerichtlichen Urteils). DaB der Kliger dariiber hinaus h1n51cht
lich des zeitlichen Umfangs und des Ortes der zu erbringenden
Dienstleistungen nicht an die Weisungen der Beklagten gebunden
gewesen ist, ergibt sich aus den Verhandlungen zwischen den
Parteien, die dann zu dem unter dem 12. Januar 1970 abgeschlos-
senen Vertrag gefihrt haben. Insbesondere mit der in diesem
Vertrag getroffenen Verglitungsabrede ist dem Wunsch des Kligers
Rechnung getragen worden, seine Dienstleistungen fiur die Be-
klagte in zeitlicher wie Ortlicher Hinsieht weisungsfrei er-
bringen zu konnen. Das Landesarbeitsgericht hat daher den In-
halt dieses Vertrages zutreffend dahingehend gewlirdigt, er
weise keine Merkmale auf, die auf die Annahme eines Arbeits-
verh&ltnisses schlieBen lieBen. Wenn das Landesarbeitsgericht
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auch fiir die vorangegangene Vereinbarung vom 11. April 1968

zu diesem Ergebnis gelangt ist, so ist diese auch vom Kl&ger
nicht angegriffene Wirdigung revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Schon nach dieser Rahmenvereinbarung ist der Kl&-
ger hinsichtlich der Arbeitszeit nicht an die Weisungen der
Beklagten gebunden gewesen, sondern es hat jeweils einer Ver-
einbarung zwilschen den Parteien bedurft, an welchen Tagen der
Klager seine Tatigkeit im Betrieb der Beklagten ausiiben sollte.

Sowelt die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht habe
das in § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB enthaltene typische Abgrenzungs-
merkmal nicht generalisierend auch fiir Mitarbeiter, die in eine
betriebliche Organisation eingegliedert seien, anwenden dirfen,
so ist die von ihr geltend gemachte Abweichung des Landesarbeits-
gerichts von der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts BAG %6,
77, 84 = AP Nr. 38 zu § 6711 BGB Abhingigkeit, unter IT 3 b der
Grinde, streitunerheblich, denn der Kliager hat selbst nicht be-
hauptet, in die betriebliche Organisation der Beklagten einge-
gliedert gewesen zu sein. Im iibrigen hat der Flinfte Senat in
seiner neueren Entscheidung vom 13. Januar 1983, aa0O, ohne Ein-
schrinkung § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB als typisches Abgrenzungsmerk-
mal angesehen. Ebensowenig divergieren die Ausfilhrungen des Lan-
desarbeitsgerichts zur Bestimmung der Arbeitszeit mit dem Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 2%. April 1980 - 5 AZR 426/79 - AP
Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingigkeit, unter II 3 der Griinde, da dort
allein von der Bestimmung des Arbeitsortes die Rede ist. Die wei-
tere von der Revision angezogene Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 3. Oktober 1975 - 5 AZR 427/74 - AP Nr. 16 zu § 611
BGB Abhingigkeit, unter IT 1 der Griinde, befaBt sich ebenfalls
nicht mit der Bestimmung der Arbeitszeit, sondern mit dem Ver-
hdltnis von persdnlicher Abhidngigkeit und fachlicher Weisungs-
gebundenheit. Liegt aber eine Divergenz iberhaupt nicht vor, so
kann die angefochtene Entscheidung auch nicht auf einer Diver-
genz beruhen. '

Ohne Erfolg ist ferner die Riige der Revision, das Landes-
arbeitsgericht habe entgegen der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts bei der Statusbeurteilung allein oder vorrangig
auf das Vorbringen und den Willen des Dienstverpflichteten ab-
gestellt, hingegen die praktische Durchfiihrung des Vertragsver-
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haltnisses fir unbeachtlich erachtet. Zwar hat das Landesar-
beitsgericht milverstiandlich ausgefihrt, allein das Vorbringen
und der erklarte Wille des Kligers stiinden der Annahme eines
Arbeitsverh8ltnisses entgegen. Das Landesarbeitsgericht hat
aber die praktische Durchfithrung des Vertragsverhidltnisses
nicht fiir unerheblich erachtet, vielmehr, wie bereits oben
ausgefiihrt, eine Ubereinstimmung von Vertragsinhalt und prak-
tischer Durchfilhrung ausdricklich festgestellt. Da der Kliager
eine vom Vertragsinhalt abweichende Durchfiihrung nicht behaup-
tet hat, bestand daher fiir das Landesarbeitsgericht auch keine
Veranlassung fiir die von der Revision vermiBte ndhere Prifung
der praktischen Durchfihrung des Vertragsverhfdltnisses. Be-
zeichnenderweise hat auch die Revision die Nichtberiicksichti- |
gung dahingehender Tatsachenbehauptungen durch das Landesar-
beitsgericht nicht geriligt. Entgegen der Auffassung der Rev131

ST, YONY SIDMUTH

g

ergibt auch die lohnsteuer- und sozialversicherungsrechtliche
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Behandlung des Klidgers wie die eines Arbeitnehmers nicht, zwi
schen den Parteien sei tatsdchlich ein Arbeitsverhidltnis durct
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diz der Arbeitnehmereigenschaft, das allein noch nicht auf die
praktische Durchfiihrung eines Arbeitsverhdltnisses schliefllen
188t (vgl. auch BAG Urteil vom 16. August 1977 - 5 AZR 290/76
AP Nr. 23 zu § 611 BGB Abhingigkeit, unter I 1 b, dd der Grune;
de).

L8 S§yPeu )11!{?(][[5?1 sI\l

Jzmyosad oyIN

d)  Vergeblich riigt auch die Revision, das Landesarbeitsge-
richt habe zu Unrecht ein Weisungsrecht der Beklagten gegenubex
dem Kliger verneint. Denn die Ausfiihrungen der Revision ergeben
lediglich, daB der Klager moglicherweise in fachlicher Hingicht
im Rahmen der von ihm bearbeiteten Angelegenheit "Brandschaden
0 ", nicht aber hinsichtlich der Bestimmung der Arbeits-
zeit und des Arbeitsortes einem Weisungsrecht der Beklagten
unterlegen hat. Wie aber trotz fehlender fachlicher Weisungs-
gebundenheit ein Arbeitsverhiltnis gegeben sein kann (vgl.

BAG 30, 163, 168 f. = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu
IT 2 der Grinde; BAG 11, 225, 227 = AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Lrzte, Gehaltsanspriiche, unter II der Griinde) - in diesen Fil-
len lag aber die Eingliederung in eine.fremde Arbeitsorganisa-
tion vor -, so ergibt umgekehrt die Bindung an inhaltliche
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bzw. fachliche Weisungen noch nicht, daB der insowelt Wei-
sungsunterworfene ein Arbeitnehmer sein muB (vgl. BAG 18,

87, 94 = AP Nr. 2 zu § 92 HGB, zu II 3 b der Griinde). Denn

die Bindung an sachbezogene Weisungen kann auch bei selbstin-
diger Tatigkeit gegeben sein (z. B. § 645 Abs. 1, § 665 BGB;
naher Rosenfelder, Der arbeitsrechtliche Status des freien
Mitarbeiters, Berlin 1982, S. 66). Es kann daher unterstellt
werden, der Kldger sel bel Bearbeitung der ProzeBangelegenheit
"Brandschaden O " nicht vollig weisungsfrei gewesen, da
aus diesem Umgtand noch nicht das Vorliegen eines Teilzeitar-
beitsverhialtnisses zwischen den Parteien folgt. Die in diesem
Zusammenhang erhobene Riige, das Landesarbeitsgericht habe § 139
ZPO verletzt, ist daher Jedenfalls unbegriindet.

Soweit die Revision ferner geltend macht, der Kliger sei
zur Wahrnehmung der Gerichtstermine verpflichtet gewesen, war
der Kléger zwar hingichtlich der Bestimmung des Arbeitsortes
und der Arbeitszeit nicht frei. Auch § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB
verlangt aber nur eine im wesentlichen freie Gestaltung der

Tatigkeit, so dall die vorliegende Einschrinkung, die auch im
Rahmen selbstindiger Anwaltstitigkeit gegeben ist, noch nicht
zu einer persdnlichen AbhZngigkeit wie in einem Arbeitsverhilt-
nis fihrt.

e) Aus den vorstehenden Ausfihrungen folgt, daR der Kliager
nach dem Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen und deren prak-
tischer Durchfihrung nicht in die betriebliche Organisation der
Beklagten eingegliedert und bei der Bestimmung seiner Arbeits-
zelt und seines Arbeitsortes im wesentlichen frei war. Alle diese
Unsténde sprechen dagegen, der Kldger habe die von ihm geschul-
deten Dienstleistungen in personlicher Abhingigkeit erbracht.
Auch unter Berlicksichtigung der vom Kliger ausgeiibten Tatigkeit,
die Beklagte bzw. deren Anwalt im Rahmen des gegen sie gefiihrten
Schadenersatzprozesses vor allem in technischen Fragen zu unter-
stitzen, kann nicht davon ausgegangen werden, eine im wesent-
lichen freie Bestimmung der Arbeitszeit und des Arbeitsortes sei,
wie beispielsweise bel einem vor Ort recherchierenden Journalisten,
von der Natur der Sache her geboten gewesen (vgl. BAG Urteil vom
2%. April 1980 - 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhingig-
keit, unter II 3 der Griinde). Die weitgehénd fehlende personliche
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Abhingigkeit des Kligers ergab sich daher nicht aus der Eigen-
art der von ihm ausgeiibten Tatigkeit, sondern trug der Inter-

essenlage des Klagers Rechnung, neben seiner Tstigkeit fir die
Beklagte sein Studium fortsetzen zu konnen.

Sprechen alle wesentlichen Umstdnde gegen eine Arbeitneh-
mereigenschaft des Klagers, fiir die lediglich seine steuer-
und sozialversicherungsrechtliche Behandlung angefiihrt werden
kann, so beruft sich der Kliger vergeblich auf die Rechtspre-
chung des Flinften Senats des Bundesarbeitsgerichts, dal der
Wille der Parteien, ein Arbeitsverhdltnis oder ein freies Mit-
arbeiterverhdltnis gewollt zu haben, dann ausschlaggebend sein

MUTH

kann, wenn nach den objektiven Gegebenheiten ebensoviele Grun—
de fiir die eine wie die andere Vertragsform sprechen (vgl. BA&'
Urteil vom 4. Februar 1974 - 5 AZR 298/73 - AP Nr. 12 zu § 64?
BGB Abhingigkeit, unter IIT 1 der Grinde, mit Nachwelsen der

fritheren Rechtsprechung). Da im Streitfall eine solche "Patt-
gituation" nicht gegeben ist, kann offenbleiben, ob nicht auch_
in diesen Fdllen der Qualifizierungswille der Parteien gegen-

SIo.

Wess[eyI) I9p 9

iiber der tatsdchlichen Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen

zuriicktreten muB (vgl. Rosenfelder, aa0, S. 150 ff.). Unbegru
det ist daher auch die Verfahrensriige der Revigion, das Lande
arbeitsgericht habe den unter Beweis gestellten Vortrag des

Kldgers nicht beriicksichtigt, er habe bei seinen Vérhandlungeﬁ%
mit der Beklagten vereinbart, als Arbeitnehmer t8tig zu werdeﬁ?
Ebenfalls dahingestellt bleiben kann, ob der von der Revision.%
angegriffenen Hilfsbegrindung des Landesarbeitsgerichts gefolé%
werden kann, der Kliger konne sich auf das Vorliegen eines Ar-

/8 QQ L"I@“lll e Q]Iv(] S[e puIs g gun

beitsverhdltnisses auch deswegen nicht berufen, weil er der vor
der Beklagten mit Schreiben vom 12. Dezember 1974 geduBerten
Rechtsauffassung, der Kliager sei bei ihr als freier Mitarbei-
ter tiatig, nicht entgegengetreten sei.

) SchlieBlich kann dahinstehen, ob eine freie Mitarbeiter-
tatigkeit des Kligers gegen die 8§ 1, 6 RBerG verstoRen hat
und nur beili Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses eine Ver-
letzung dieses Gesetzes zu verneinen ist. Denn aus der Moglich-
keit eines GesetzesverstoBes im Falle einer Beschiftigung des
Klagers als freier Mitarbeiter kann noc¢h nicht hergeleitet wer-

den, die Parteien hitten ein Arbeitsverhidlinis vereinbart und
JLaw — Gesetze und Urteile

Ifostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS - 14 -


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
Rechtsanwalt

VI

praktiziert. Dies gilt entsprechend, soweit die Revision
sich auf die Vorschrift des § 11 Abs. 2 SchwbG beruft.

4, Da der Klager nur geltend gemacht hat, sein Teilzeit-
arbeitsverhdltnis mit der Beklagten sei durch die Schreiben
der Beklagten vom 26. September 1980 und 13. Oktober 1980
nicht beendet worden, sondern habe liber den 31. Oktober 1980
hinaus fortbestanden, kann offenbleiben, ob die Beklagte das
zum damaligen Zeitpunkt bestehende freie Mitarbeiterverhdlt-
nis zwischen den Parteien im Hinblick auf § 5 Abs. 1 Satz 1
degs Vertrages vom 12. Januar 1970 durch Kindigung zum 31. Ok-
tober 1980 beenden konnte.

IT. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Roeper Dr. Becker Dr. Steckhan

Deckert Dr. Blaeser
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