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Freier Mitarbeiter oder
Arbeitnehmer?

Von Uif Berger-Delhey, Bonn und Klaus Alfmeier,
Bochum

Zentrale Bedeutung fir die systematische Abgren-
zung des Arbeitsrechts kommt dem Begriff des Ar-
beitsverhaltnisses zu, worunter die Gesamtheit der
durch einen Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer begriindeten Rechtsbeziehungen zu
verstehen ist. Da der Arbeitsvertrag ein Unterfall des
Dienstvertrages ist, gelten fiir diese beiden Vertrags-
typen zwar grundsétzlich gleichermaBen die §§ 611 ff.
BGB ebenso wie die allgemeinen Vorschriften des
BGB iber Nichtigkeit und Anfechtung, wenn auch
mit gewissen Einschrankungen. Nur fir Arbeitsver-
trage allerdings gilt das arbeitsrechtliche Sonder-
recht, also insbesondere Tarif- und Kindigungs-
schutzrecht sowie das Arbeitsgerichtsgesetz. Wegen
der erheblichen Konsequenzen, die deshalb mit der
Frage verbunden sind, welchem Vertragstypus ein
Beschéftigungsverhaltnis zuzuordnen ist, versucht
der folgende Beitrag einen Uberblick Uber diejenigen
Kriterien zu geben, deren sich die Rechtsprechung
zur Abgrenzung bedient.

I. Das Problem

Die Frage', ob im Einzelfall ein Arbeits- oder cin
Dienstvertrag vorliegt, ist gleichbedeutend mit der Frage,
ob auf Grund des Vertrages fremdbestimmte oder selb-
stindige Arbeit zu leisten ist, so daB dem Arbeitnehmer-
begriff entscheidende Bedeutung zukommt?. Arbeitneh-
mer wiederum ist, wer auf privatrechtlicher Grundlage im
Dienste eines anderen zur Arbeit verpflichtet ist’. Hinge-
gen erbringt der freie Mitarbeiter seine Dienstleistungen,
ohne daB regelmiBig ein festes, dauerndes Beschifti-
gungsverhiltnis vorliegt'. Derartige Dienstvertrige sind
nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (§§ 241, 305
BGB?) auch ohne weiteres zulissig; sie finden ihre Grenze
allerdings dort, wo die Parteien ein sich nach seiner tat-
sichlichen Ausgestaltung bei objektiver Wertung als Ar-
beitsverhiltnis ausweisendes Beschiftigungsverhiltnis
sachlich unrichtig einordnen, da sich der Arbeitgeber
sonst leicht zwingender arbeitsrechtlicher Schutzvor-
schriften entziehen konnte®.

Entscheidender Umstand fiir die Abgrenzung eines Ar-
beitsverhiltnisses vom Rechtsverhiltnis eines freien Mit-
arbeiters ist die persdnliche Abhingigkeit’. Da es dafiir
aber keine abstrakten, fiir alle Arbeitnehmer gleicherma-
Ben geltenden Kriterien gibt, miissen vor allem die Eigen-
arten der jeweiligen Titigkeit beriicksichtigt werden®. Aus
der Vielzahl méglicher Merkmale gibt es dabei freilich
ebensowenig ein Einzelmerkmal, das unverzichtbar vor-
liegen miiBte, wollte man von personlicher Abhingigkeit
sprechen’, wie es auch kein Kriterium fiir Abhingigkeit
gibt, das nicht gelegentlich bei freien Mitarbeitern erfiillt
ist'. Bei der Abgrenzung abhingiger Beschiftigung von
freier Mitarbeit sind deshalb die das jeweilige Rechtsver-
hiltnis prigenden charakteristischen Merkmale gegenein-
ander abzuwigen, wie sie sich aus dem Inhalt des Beschif-
tigungsvertrages sowie der praktischen Durchfiihrung
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und Gestaltung der Vertragsbeziehungen ergeben'!, Dabei
ist ein Beschiftigter dann nicht mehr als freier Mitarbeiter
anzusehen, wenn die iiberwiegenden Merkmale seiner Ti-
tigkeit ein Gesamtbild ergeben, das nach der Verkehrsan-
schauung ein Arbeitsverhiltnis kennzeichnet'?. Dessen
ungeachtet ist es im Einzelfall oft nicht einfach festzustel-
len, wann die personliche Abhingigkeit einen Grad er-
reicht hat, der ein Beschiftigungsverhiltnis als Arbeitsver-
hiltnis qualifiziert'.

II. Zeitliche, ortliche und fachliche Weisungsge-
bundenheit

Weisungsgebundenheit ist ein besonders wichtiger Hin-
weis auf personliche Abhingigkeit bei der Arbeit!'*. Wem
im einzelnen gesagt werden muB, wann er wo und wie
lange zu arbeiten habe, ist Arbeitnehmer?®, Demgegen-
iber kann ein freier Mitarbeiter seine Titigkeit und Ar-
beitszeit im wesentlichen frei bestimmen (vgl. §84 12
HGB"’)”.

Personliche Abhingigkeit wird begriindet, wenn einem
Mitarbeiter vorgeschrieben wird, wann er seine Titigkeit
auszuiiben habe'®, auch wenn der zeitliche Umfang allein,
in dem sich ein Mitarbeiter zu Dienstleistungen verpflich~
tet, grundsitzlich nichts dariiber aussagt, unter welchen
Bedingungen diese Dienste zu leisten sind und ob dies zu
einer personlichen Abhingigkeit fiihrt". Allerdings weist
die Moglichkeit, die Arbeitszeit frei einteilen zu kdnnen,
allgemein auf freie Mitarbeit hin®®. In diesem Sinne , frei®
ist ein Mitarbeiter im iibrigen auch dann, wenn ihm fiir
die Erledigung seiner Aufgaben zwar Termine gesetzt, die
Fristen dabei jedoch so bemessen werden, daB er seine
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merbegriff - Nr. 5.

15) BAG, AP § 611 BGB - Abhingigkeit — Nr. 45.
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durch Gesetz zur Durchfiihrung der EG-Richtlinie zur Koordinierung des
Rechts der Handelsvertreter v. 23. 10. 1989 (BGBI I, 1910).

17) BAG, BB 1990, 779.
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Arbeitszeit innerhalb dieses vorgegebenen Zeitraums nach
eigenen Vorstellungen und Bediirfnissen gestalten kann®'.
Eine andere Beurteilung ist freilich bei Terminauftrigen
geboten, bei denen der Zeitraum zwischen Auftragsertei-
lung und Erledigung gerade zur Ausfithrung reicht und
der Mitarbeiter somit keine Dispositionsméglichkeit mehr
hat®,

Wihrend freie Mitarbeiter die Arbeitsstitte fret wihlen
kénnen, werden Arbeitnehmer zumeist angewiesen, an
welchem Orte sie ihre Arbeitsleistung zu erbringen ha-
ben?. Jedoch gibt es insbesondere im Journalismus durch-
aus auch unselbstindig Arbeitende, die ihre Arbeit an zum
Teil beliebigen Orten leisten koénnen?. Deshalb kann
nicht allein auf persénliche Abhingigkeit infolge ortlicher
Weisungsgebundenheit geschlossen werden, wenn be-
stimmte Titigkeiten wie z. B. die Berichterstattung iiber
Veranstaltungen, typischerweise nur an einem bestimm-
ten Ort erbracht werden kénnen®.

Nur geringe Bedeutung kommt der fachlichen Wei-
sungsgebundenheit als Kriterium fiir die Beurteilung des
Grades personlicher Abhingigkeit zu®. Zwar spricht es
grundsitzlich fiir ein Arbeitsverhiltnis, wenn Mitarbeiter
fachlichen Weisungen unterworfen sind”’. Andererseits
kann es aber bei einzelnen Arbeitnehmergruppen durchaus
an der fachlichen Weisungsgebundenheit tiberhaupt feh-
len®. Nicht nur an Spezialisten vieler qualifizierter Berufe
sind fachliche Weisungen allenfalls begrenzt méglich®.
Auch auf geistigem oder kiinstlerischem Gebiet, wo von
den Mitarbeitern in besonderem MaBe Eigeninitiative und
schoépferische Fihigkeiten erwartet werden, gibt es viele
Arbeitnehmer, die einer fachlichen Weisungsgebundenheit
weitgehend entzogen sind™.
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III. Eingliederung in den Betrieb

Die persénliche Abhingigkeit des Arbeitnehmers wird
besonders durch seine Eingliederung in den Betrieb des
Arbeitgebers — verbunden mit dessen Weisungsrecht —
deutlich®. Dabei kann das Weisungsrecht, insbesondere
bei Diensten héherer Art, oftmals eingeschrinkt und zur
funktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozefl
verfeinert sein, ohne daf3 dies etwas an der Arbeitnehmer-
cigenschaft des Beschiftigten inderte’’. Kennzeichen der
Abhingigkeit ist nimlich, daB der in die fremde Arbeits-
organisation eingegliederte Arbeitnehmer seine Arbeits-
kraft anders als der freie Mitarbeiter nicht in eigener Ver-
antwortung nach selbstgesetzten Zielen und den Bediirf-
nissen des Marktes verwerten kann™®.

Leicht zu erkennen ist die sogenannte faktische Einglie-
derung. Wer regelmiBig zu festen Arbeitszeiten am Ar-
beitsort zu erscheinen hat, um seine Arbeitsleistung dort
zumeist anderen Personen nachgeordnet zu erbringen, ist
grundsitzlich Arbeitnehmer™. Allerdings ist ein Mitarbei-
ter nicht schon dann faktisch in den Betrieb eingegliedert,
wenn er die ihm iibertragenen Aufgaben aus eigenem An-
triebe in den Riumen seines Auftraggebers verrichtet, weil
dies z. B. der giinstigste und am wenigsten zeitaufwendige
Weg ist®. Die Eingliederung in den Betrieb mufi aber
nicht notwendig in tatsichlicher Hinsicht erfolgen, son-
dern kann auch auf der Einordnung in die betriebliche
Oprganisation beruhen; selbst Mitarbeiter, die nicht nach
Zeit bzw. Ort oder durch Weisung festgelegt sind, kon-
nen durchaus in den Betriebsablauf eingegliedert sein®.
Betriebliche Eingliederung kann z. B. durch das Angewie-
sensein auf den technischen Apparat des Auftragsgebers
bewirkt sein®, aber auch auf der Notwendigkeit stindiger
enger Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern beruhen,
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soweit diese die personliche Abhingigkeit zur Folge haben
kann™.

Ein besonderes Problem bildet die sogenannte Abrufarbeit,
wiewohl es Beschiftigungsverhiltnisse, bei denen der Beschif-
tigte in wechselndem Umfange, méglicherweise auch in zeitlich
ungewdhnlichen Abstinden, jeweils nach Bedarf des Abrufenden
zum Einsatz kommt, keineswegs erst gibt, seit § 4 BeschFG
1985* die Mindestbedingungen fiir Bedarfsarbeitsverhiltnisse re-
gelte!'. Ein Grad persénlicher Abhingigkeit, der auf ein Arbeits-
verhiltnis schlieBen liBt, liegt insoweit jedenfalls in den Fillen
vor, in denen sich ein Beschiftigter in stindiger Bereitschaft hal-
ten und dabei gegebenfalls auch andere Verdienstmdglichkeiten
auBer acht lassen muB}, damit der Auftraggeber jederzeit auf ihn
zuriickgreifen kann*2. Diese stindige Dienstbereitschaft, die fiir
den Betroffenen noch verpflichtender ist, als es eine vereinbarte
feste Arbeitszeit wire, kann dabei vertraglich bedungen sein®,
aber auch in der praktischen Handhabung der Vertragsbeziechung
wurzeln, wobei es insoweit allein darauf ankommt, daf} sich die
Parteien auf eine kontinuierliche Mitarbeit verstindigten, nicht
hingegen darauf, wie es zur Verrichtung der einzelnen Dienste
jeweils kommt*. Das MaB persénlicher Abhingigkeit illustrieren
besonders deutlich Fille, in denen die stindige Abrufbereitschaft
infolge organisatorischer Mafinahmen des Auftraggebers fiir den
storungsfreien Betriebsablauf unverzichtbar ist*. Demgegeniiber
liegt ein freies Mitarbeiterverhiltnis vor, wenn dem Mitarbeiter
trotz grundsitzlicher Dienstbereitschaft die Freiheit bleibt, ein-
zelne Arbeitseinsitze ohne Gefahr fiir die weitere Zusammenar-
beit ablehnen zu kénnen*.

IV. MaB der Beschiftigung

Obgleich sich aus Umfang und Dauer einer Beschifti-
gung die rechtliche Einordnung eines Beschiftigungsver-
hiltnisses nicht zwingend herleiten 148t, kann deren Mal}
doch einen Hinweis auf den Grad personlicher Abhingig-
keit des jeweiligen Mitarbeiters geben. Grundsitzlich
sagt der zeitliche Umfang, in dem sich ein Mitarbeiter zu
Dienstleistungen verpflichtet, allerdings nichts dariiber
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derung — Art. 1 Beschiftigungsforderungsgesetz 1985 (BeschFG 1985) -
v. 26. 4. 1985 (BGBI I, 710), inzwischen durch Gesetz zur Verlingerung
beschiftigungsfordernder Vorschriften — Beschiftigungsforderungsgesetz
1990 (BeschFG 1990) — bis zum 31. 12. 1995 verlingert.
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Anm. Lieb = EzA § 611 BGB - Abhingigkeit - Nr. 16 m. Anm. Gamill-
scheg = SAE 1974, 248 m. Anm. Mayer-Maly.
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45) BAG, AP § 611 BGB — Abhingigkeit - Nr. 21.

46) BAG, BB 1990, 779.
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aus, unter welchen Bedingungen diese Dienste zu leisten
sind und ob sie zu einer personlichen, fiir das Arbeitsver-
hiltnis typischen Abhingigkeit fiilhren®®. Nicht jeder, der
seine Arbeitskraft seinem Vertragspartner fiir eine be-
stimmte Zeit zur Verfiigung zu stellen hat, ist also deshalb
schon Arbeitnehmer®. Ist ein Beschiftigter aber in einem
zeitlichen Umfange titig, der die Arbeitsleistung eines
Vollbeschiftigten iibersteigt, so zeigt sich darin tiblicher-
weise, daB er ausschlieBlich in diesem einen Beschifti-
gungsverhaltms steht, ohne Nebenbeschiftigungen aus-
iiben zu kénnen®. Weil er im Gegensatz zum freien Mitar-
beiter iiber seine Arbeitskraft nicht wie ein Unternehmer
disponieren kann, befindet sich ein dergestalt Beschiftig-
ter in einer so ausgeprigten persdnlichen Abhingigkeit,
wie sie nur fiir Arbeitnehmer typisch ist®'. Nicht verkannt
werden darf in diesem Zusammenhang freilich, daf} auch
Teilzeitbeschiftigte in persdnlicher Abhingigkeit fiir an-
dere titig sein kénnen, wie das bei Doppelarbeitsverhilt-
nissen sogar hiufig der Fall ist®®>. Andererseits ist es fiir ein
Arbeitsverhiltnis erforderlich — und auch geniigend —, daf§
der Betreffende iiberhaupt, wenngleich in geringem Um-
fange, verpflichtet ist, weisungsgebundene Arbeit zu lei-
sten, dem Arbeitgeber also ein Verfiigungsrecht {iber ei-
nen Teil der Arbeitskraft zusteht™.

Auch lingere Dauer einer Beschiftigung besagt fiir sich
allein noch nicht, daB ein Arbeitsverhiltnis vorliegt™.
Geht die vertragliche Bindung der Parteien allerdings iiber
die Abwicklung einzelner Auftrige hinaus und werden
stindig wiederkehrende Dienste geschuldet, liegt eine
Dauerrechtsbeziehung vor, die nach allgemeinen Kriterien
darauf zu priifen ist, ob freie Mitarbeiterschaft oder ein
Arbeitsverhiltnis vorliegt®. Fiihrte ein Beschiftigter z. B.
tiber Jahre hinweg tigliche Routinearbeiten aus, ist es nach
allgemeiner Lebenserfahrung unwahrscheinlich, daB dies
auBerhalb eines Arbeitsverhiltnisses gcschleht Wird je-
mand aber nur in zeitlichen Abstinden immer wieder bei
cinzelnen Projekten eingesetzt, ohne daB in den dazwi-
schen liegenden Zeitriumen iiber seine Arbeitszeit und
Kraft verfligt wird, ist zuniichst zu priifen, ob er wihrend
seiner Mitwirkung am jeweiligen Projekt als Arbeitneh-
mer einzustufen war, und nur wenn dies zu bejahen ist, ob
derartige Begrenzungen nach den von der Rechtsprechung
entwickelten, zur Befristung von Arbeitsverhiltnissen
maBgeblichen Grundsitzen sachlich gerechtfertigt wa-

ren”’.

V. (Un-)Gleichbehandlung

Ein gewichtiges Kriterium fiir die Beurteilung des
rechtlichen Status eines Beschiftigten kann die Behand-
lung vergleichbarer Mitarbeiter sein®. Beschiftigt ein Ar-
beitgeber z. B. in einem bestimmten Sektor sowohl - fest-
angestellte — Arbeitnehmer als auch freie Mitarbeiter, ist
die Behandlung zu vergleichen, die der Arbeitgeber beiden
Gruppen angedeihen 1iBt™. Ergibt sich bei Gesamtwiirdi-
gung der Titigkeit eines Beschiftigten im Vergleich zu
seinen festangestellten Kollegen dabei kein wesentlicher
Unterschied, vermag -dies bereits fiir sich allein einen
Grund zu bilden, den Arbeitnehmerstatus zuzusprechen®.
Die in tatsichlicher Hinsicht einheitliche Behandlung ge-
schlossener Personenkreise 138t eben eine unterschiedliche
rechtliche Behandlung kaum zu®'.

VI. Rechtsumgehung

Mitunter werden Beschiftigungsvertrige als frcle Mit-
arbeitervertrige bezeichnet, obwohl den Parteien mehr
oder weniger bewuBt ist, dafl ein Arbeitsverhiltnis mit der
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es charakterisierenden personlichen Abhingigkeit begriin-
det wird®?. Der Einsatz freier Mitarbeiter ist jedoch nur
zulissig, wenn ein sachlicher Grund die Wahl dieser Ver-
tragsform rechtfertigt, wobei auf die Ublichkeit im Ar-
beitsleben abzustellen ist; ob also gerade fiir Titigkeiten
der fraglichen Art iiblicherweise freie Mitarbeiter beschif-
tigt werden®. Fehlt es an einem solchen Sachgrund, muB
sich der Auftraggeber so behandeln lassen, als hitte er mit

dem Beschiftigten einen Arbeitsvertrag geschlossen®.
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VII. Unternehmerisches Risiko

Der Umstand, ob ein unternehmerisches Risiko, also
die Beteiligung an Gewinn und Verlust, besteht, kann we-
sentliches Indiz fiir freie Mitarbeiterschaft sein, wenn ihm
- gewissermaBen als Kehrseite — gréBere Freiheiten korre-
spondieren, den Arbeitsablauf zu gestalten und das Mal}
des Einsatzes der eigenen Arbeitskraft zu bestimmen®.
Anders als der Arbeitnehmer trigt deshalb grundsitzlich
der freie Mitarbeiter das Risiko, ohne Einkiinfte zu blei-
ben, falls keine Titigkeit fiir ihn anfillt. Allerdings wird
ein Beschiftigter, den die Ausgestaltung seines Beschifti-
gungsverhiltnisses als Arbeitnehmer ausweist, allein
durch zusitzliche Belastung mit dem Entgeltrisiko nicht
schon zum selbstindig titigen freien Mitarbeiter®. Ty-
pisch fiir eine sclbstandlgc Titigkeit ist aber der Einsatz
eigenen Kapitals”’, denn wer eigenes Kapital mit dem Ri~
siko einsetzt, es durch seine Titigkeit zu vermehren oder
es dabei zu verlieren, ist kaum Arbeitnehmer®. Anderer-
seits kennzeichnet ein unternehmerisches Risiko keines-
wegs jeden, sondern nur den_]cmgen wirtschaftlichen Ein-
satz, bei dem der Erfolg ungewiB ist®

VIII. Formalien

Der betrieblichen Praxis, in der Mitarbeiterverhiltnisse
ihre vertragliche und tatsichliche Gestaltung erfahren,
sind die formalen Anzeichen abhingiger Beschiftigung in
aller Regel geliufig. Diese mitunter zufallsbedingten, in
jedem Falle aber beliebig abinderbaren Umstinde werden
deshalb zwar nicht als eigenstindige Abgrenzungsmerk-
male fiir persénliche Abhingigkeit oder Selbstindigkeit
eines Beschiftigten bewertet™, bei Statusfeststellungen
aber unterstiitzend herangezogen”. Mit anderen Worten:
Wihrend ihr Fehlen grundsitzlich keine Auswirkungen

48) BAG, AP § 611 BGB - Abhingigkeit — Nr. 32.

49) BAG, AP § 611 BGB — Abhingigkeit — Nr. 38.
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56) BAG, AP § 611 BGB - Abhingigkeit — Nr. 17 m. Anm. Beuthien-
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fir die rechtliche Beurteilung eines Beschiftigungsver-
hiltnisses zeitigen, kann ihr Vorhandensein in Zweifelsfil-
len Bedeutung erlangen. Hierzu zihlen z. B. Art der Ver-
giitung, Abfiihrung von Steuern und Sozialabgaben, Ge-
wihrung von Entgeltfortzahlung, Vertretungsregelungen,
Nebentitigkeits- und Wettbewerbsverbote, Fiihren von
Personalakten und dergleichen mehr’. So deutet es auf
Arbeitnehmereigenschaft hin, wenn ein nach Stunden,
Wochen oder Monaten bemessenes festes Entgelt gezahlt
wird und regelmiBige oder unregelmiBige Sondervergii-
tungen gewihrt werden, die iblicherweise nur Arbeitneh-
mer erhalten, also z. B. Sozialleistungen, betriebliche Bei-
hilfen, Primien und Gratifikationen. Dagegen spricht eine
Vergiitung erbrachter Leistungen nach Rechnungsstellung
fur freie Mitarbeit, insbesondere wenn der Rechnungsbe-
trag zuziiglich Mehrwertsteuer ausgewiesen ist oder, wie
bei den freien Berufen tiblich, Honorare nach festen Ge-
biihrenvorschriften bemessen werden. Lohnsteuer und
Beitrige zur Sozialversicherung sind fiir Arbeitnehmer als
in abhingiger Stellung titige Personen abzufiihren. Die
Beachtung dieser Pflicht ist mithin ecin Indiz dafiir, daB§ der
Betreffende Arbeitnehmer und nicht freier Mitarbeiter ist;
in jedem Falle wird aber daran die Absicht der Parteien
deutlich, ein Arbeitsverhiltnis eingehen zu wollen. Auch
die Fortzahlung der vereinbarten Vergiitung bei Krankheit
oder sonstigem unverschuldetem Arbeitsausfall sowie die
Gewihrung von Erholungsurlaub bei Entgeltfortzahlung
sind Anzeichen dafiir, daB ein Arbeitsverhiltnis gewollt ist
und bestehen soll. Hingegen steht die Méglichkeit, nach
Belieben Hilfskrifte einsetzen und gegebenenfalls auch ei-
nen Vertreter schicken zu konnen, Arbeitnehmern typi-
scherweise nicht zu. Die Verpflichtung zu personlicher
Dienstleistung weist daher grundsitzlich auf abhingige
Beschiftigung hin. Zu beachten ist jedoch, daB diese Ver-
pflichtung abbedungen werden kann, so dal selbst eine
Vereinbarung, im Falle der Verhinderung eine Ersatzkraft
zu stellen, nicht zwingend fiir ein freies Mitarbeiterver-
hiltnis spricht. Auch die Untersagung, Nebentitigkeiten
nachzugehen, seien sie allgemeiner oder branchenbezoge-
ner Natur, deutet auf personliche Abhingigkeit bei der
Arbeit hin, ebenso wie ein Wettbewerbsverbot fiir die Zeit
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nach Beendigung der Mitarbeit typisches Zeichen dafiir

sein kann, daB es sich bei dem betreffenden Mitarbeiter
um einen Arbeitnehmer handelt (vgl. § 74 HGB). Ande-
rerseits ist zu beachten, dal ctwa bei speziellen Zuliefe-
rern, im Bereich der Datenverarbeitung oder bei Handels-
vertretern durchaus Interesse daran bestehen kann, wih-
rend ihrer Titigkeit erlangte Kenntnisse und Fihigkeiten
Wettbewerbern nicht unmittelbar nutzbar zu machen.
Derartige Vertragsverhiltnisse werden aber durch Verein-
barung von Wettbewerbsverboten keinesweges zu Ar-
beitsverhiltnissen. Fiir freie Mitarbeiter bedarf es Gbli-
cherweise auch keiner umfangreichen Personalverwal-
tung. Meistens werden lediglich Abrechnungsverzeichnis-
se, nicht aber detaillierte Unterlagen iiber personliche Ver-
hiltnisse notwendig sein. Wer hingegen Personalakten fiir
Mitarbeiter anlegt und fiihrt, gibt zu erkennen, daf3 derge-
stalt aktenmifBig erfaBte Mitarbeiter zumindestens nach
seiner Vorstellung auch abhingig sein sollen: Zu erginzen
bleibt schlieBlich, daB auch sonstigen duBleren Umstinden
wie dem Stellen von Arbeitsmaterialien und Arbeitsgeri-
ten, der Zuweisung eines Schreibtisches zur stindigen
oder gelegentlichen Benutzung, der Aufnahme des Na-
mens in betriebsinterne Telefonverzeichnisse und der Zu-
weisung eines eigenen Fachs fiir die Betriebspost grund-
sitzlich keine eigenstindige Bedeutung, wohl aber in
Zweifelsfillen eine gewisse verstirkende Indizwirkung
zukommt.
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IX. Parteiwille

Entsprechend dem Grundsatz der Vertragsfreiheit ent-
scheidet zunichst der Wille der Parteien iiber die Zuord-
nung einer Vertragsgestaltung zur Gruppe der Arbeitneh-
mer oder derjenigen der freien Mitarbeiter”. Dieser Par-
teiwille kann sich aus ausdriicklichen Erklirungen, aber
auch aus der praktischen Handhabung der Vertragsbezie-
hungen ergeben, soweit sie Riickschliisse auf den Willen
der Vertragsparteien zulassen’. Nicht selten sind sich die
Parteien zu Beginn ihrer vertraglichen Beziehungen dar-
tiber einig, nur das Rechtsverhiltnis eines freien Mitarbei-
ters mit einem geringeren Grad persdnlicher Abhingigkeit
begriinden zu wollen. Bildet sich dann im Laufe der Zu-
sammenarbeit aber eine stirkere persénliche Abhingigkeit
des Mitarbeiters héraus, indert sich auch das Rechtsver-
hiltnis™, denn bei der rechtlichen Einordnung von Be-
schiftigungsverhiltnissen ist nicht die von den Parteien
gewihlte Bezeichnung maBigebend, sondern die tatsichli-
che Durchfithrung des Vertrages™. Steht der erklirte Wil-
le der Vertragsparteien mit den objektiven Tatsachen nicht
in Einklang, kann sich der Dienstberechtigte nicht darauf
berufen, keine arbeitsvertraglichen Beziechungen zu dem
Mitarbeiter gewollt zu haben”. Der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit findet seine Grenze nimlich dort, wo die Par-
teien ein Beschiftigungsverhiltnis, das sich nach tatsichli-
cher Ausgestaltung und objektiver Wertung als Arbeits-
verhiltnis ausweist, sachlich unrichtig als freies Mitarbei-

terverhiltnis einordnen’.
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