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Allgemeine Lehren 1. Teil
1. Teil: Allgemeine Lehren

1. Abschnitt: Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und Grund-
begriffe: Arbeitsvertrag, Arbeitsverhältnis, Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber, Angestellte und Arbeiter

A. Der vom Arbeitsrecht geregelte Lebenssachverhalt

1I. Vom Arbeitsrecht wird nicht die menschliche Arbeit schlechthin (z.B. nicht die Arbeit
des selbstständigen Rechtsanwalts), sondern nur der Vorgang geregelt, durch den die
meisten erwerbstätigen Personen (etwa 90 %) in unserer Gesellschaft heute ihren Le-
bensunterhalt verdienen: Sie arbeiten als Arbeitnehmer im Dienste eines anderen, des
Arbeitgebers. Arbeitgeber kann eine natürliche Person (Betriebsinhaber) sein, ist aber
häufig eine juristische Person des Privatrechts (Aktiengesellschaft, GmbH), des öffentli-
chen Rechts (Bund, Land, Gemeinde, Universität) oder eine Personenhandelsgesell-
schaft (OHG, KG). Zweierlei ist für diesen Lebenssachverhalt wesentlich: 

1. Der Arbeitgeber behält sich vor, innerhalb eines gewissen Rahmens Inhalt, Zweck, Art
und Weise der Arbeit sowie die Arbeitszeit näher zu bestimmen und zu diesem Zweck
Weisungen zu erteilen. Der Grund hierfür liegt u.a. darin, dass im normalen, arbeitstei-
lig organisierten Wirtschaftsbetrieb die Arbeit des Einzelnen nur im Zusammenhang mit
anderen sinnvoll ist, und dass irgendjemand die Eingliederung des Einzelnen in den ge-
samten Arbeitsprozess durch Weisungen organisieren muss.

2. Der unmittelbare Arbeitserfolg kommt dem Arbeitgeber zugute. Der Arbeitnehmer
arbeitet also auf fremde Rechnung, seine Tätigkeit ist fremdnützig. Der Arbeitgeber
trägt die Verantwortung und das wirtschaftliche Risiko für Produktion und Absatz, also
dafür, dass die Arbeit wirtschaftlich effektiv ist. Da somit der Arbeitnehmer den Arbeits-
prozess, in den er eingegliedert ist, nicht steuern kann und damit auch keinen unmittel-
baren Einfluss auf den wirtschaftlichen Erfolg seiner Arbeit hat, wäre es auch nicht ge-
rechtfertigt, ihn das wirtschaftliche Risiko unmittelbar tragen zu lassen. Diesen Lebens-
sachverhalt gibt es heute in sämtlichen Ländern mit industriellen Produktionsformen,
unabhängig von ihrer Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung. Er wird nicht erst durch
die Rechtsordnung geschaffen, sondern von ihr vorgefunden.

2II. Das Arbeitsrecht in der Bundesrepublik Deutschland findet darüber hinaus Lebens-
verhältnisse vor, die durch das Rechts- und Gesellschaftssystem der Bundesrepublik
geprägt sind. Insoweit ist der vom Arbeitsrecht zu regelnde Lebenssachverhalt nicht un-
abhängig von der Rechtsordnung, sondern teilweise „rechtserzeugt“. Die Übernahme
der bundesdeutschen Arbeitsrechtsordnung durch die neuen Bundesländer war des-
halb nur bei gleichzeitiger Anpassung der sonstigen rechtlichen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen möglich.1

31. Das Rechts- und Wirtschaftssystem der Bundesrepublik wird durch die Prinzipien der
Marktwirtschaft und des Privateigentums an Produktionsmitteln geprägt.

1 Vgl. Art. 17 des Staatsvertrags zwischen der Bundesrepublik und der DDR vom 18.05.1990 und Richardi ZfA 2010, 215;
Schliemann ZTR 2010, 110 zur Entwicklung des Arbeitsrechts im Rahmen des deutsch-deutschen Einigungsprozesses.
1
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a) Nach dem Prinzip der Marktwirtschaft richtet sich der Wirtschaftsprozess (Art und
Menge der Produktion, Preise) nach den Regeln des Marktes, insb. nach Angebot und
Nachfrage. Der Gegensatz dazu ist die Planwirtschaft (Zentralverwaltungswirtschaft), in
der der Staat die entscheidenden Daten setzt, insbesondere Art und Menge der Produk-
tion sowie die Preise hierfür entweder selbst festlegt oder durch Genehmigungsvorbe-
halte entscheidend beeinflusst.

In der Marktwirtschaft werden auch die Löhne und Gehälter der Arbeitnehmer als Kos-
ten („Mensch als Kostenfaktor“) angesehen. Wer zu welchen Bedingungen bei wem ar-
beitet, wird der privaten Entscheidung der Beteiligten (Abschluss- und Gestaltungsfrei-
heit) und damit marktwirtschaftlichen Regeln überlassen. Die Nachfrage nach und das
Angebot an Arbeitskräften bestimmen deshalb darüber, welche Vergütungen gezahlt
bzw. erzielt werden können. Dagegen hat der Staat keinen unmittelbaren Einfluss da-
rauf, wer in einem bestimmten Unternehmen arbeitet und was er dort verdient. Will
man diese Situation sachgerecht bewerten, muss man berücksichtigen, dass es für den
einzelnen Arbeitnehmer lebensnotwendig ist, einen Arbeitsplatz zu finden, und dass
dafür in unmittelbarer Nähe meist nur wenige Arbeitgeber in Betracht kommen. Dem-
gegenüber kann der Arbeitgeber zwar nicht auf Arbeitnehmer generell, wohl aber auf
einzelne Personen verzichten; im Regelfall hat er zumindest eine weitaus größere Aus-
wahl. Der einzelne Arbeitnehmer ist also der wirtschaftlich und sozial Schwächere,
sodass bei Begründung des Arbeitsverhältnisses regelmäßig ein Verhandlungsüberge-
wicht des Arbeitgebers besteht. Würde er allein dem Spiel von Angebot und Nachfrage
ausgesetzt, könnte er nur schwer angemessene Arbeitsbedingungen erreichen, da der
Arbeitgeber nicht zuletzt aus Wettbewerbsgründen daran interessiert ist, die Personal-
kosten möglichst niedrig zu halten.

4 b) Das Privateigentum an Produktionsmitteln führt dazu, dass derjenige, der arbei-
ten will, dafür aber sachliche Hilfsmittel braucht (Räume, Maschinen, Material, Fahrzeu-
ge), darauf angewiesen ist, dass ein anderer, der über diese Mittel verfügt, sie zur Verfü-
gung stellt. Dadurch erhält der Eigentümer der Produktionsmittel als Arbeitgeber die
Macht, die Arbeitsvergütungen der Arbeitnehmer so zu kalkulieren, dass ihm ein Teil der
von den Arbeitnehmern mitbewirkten Wertschöpfung als Gewinn zufließt. Da die
Produktionsmittel Kapitaleinsatz erfordern – teilweise Eigenmittel, in großem Umfang
aber auch von den Banken zur Verfügung gestellte Fremdmittel – und der Gewinn sich
teilweise wieder in Form von Kapital niederschlägt, handelt es sich hier um den wesent-
lichen Zug des kapitalistischen Wirtschaftssystems.

Damit sind die Interessengegensätze vorgezeichnet, deren Ausgleich Gegenstand des
Arbeitsrechts ist: 

n Der Unternehmer ist, um möglichst billig zu produzieren, an einem niedrigen, der Ar-
beitnehmer an einem möglichst hohen Lohn interessiert.

n Der Unternehmer will ohne Arbeit keinen Lohn zahlen; der Arbeitnehmer will eine
Vergütung auch dann erhalten, wenn er einmal nicht arbeiten kann.

n Der Unternehmer möchte sein Personal frei verringern oder auswechseln können;
der Arbeitnehmer möchte seinen Arbeitsplatz gesichert sehen.
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n Der Arbeitnehmer ist daran interessiert, dass Anlagen und Gerätschaften so beschaf-
fen sind, dass Unfälle ausgeschlossen sind; dem Interesse des Unternehmers laufen
Sicherheitsauflagen zuwider, die die Produktion stark verteuern oder erschweren.

n Der Unternehmer möchte zu weitgehenden Weisungen berechtigt sein und insb. die
wirtschaftliche Seite des Unternehmens allein bestimmen; die Arbeitnehmer sind
daran interessiert, dass die Weisungsbefugnisse begrenzt werden, und dass sie an
wichtigen Entscheidungen beteiligt werden oder diese gar selbst treffen können.

52. Die Prinzipien der Marktwirtschaft und des Privateigentums an Produktionsmitteln
sind aber für unsere Rechts- und Gesellschaftsordnung nicht allein entscheidend. Viel-
mehr sind dafür auch die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen für Demokratie
und Sozialstaat (Art. 20 Abs. 1 GG) inhaltsbestimmend. Aus ihnen ergibt sich der Auftrag
zu einem Ausgleich der geschilderten Interessengegensätze.

a) Das Prinzip des Sozialstaates schließt sowohl eine ungehemmte Marktwirtschaft als
auch eine freie Verwertung des Produktionskapitals aus, weil sich dies stark zum Nach-
teil der sozial Schwächeren auswirken würde. Es verlangt zwingend ein Minimum an so-
zialen Sicherungen. Darüber hinaus werden von der ganz überwiegenden Mehrheit der
Bevölkerung weitergehende soziale Sicherungen verlangt, auch soweit sie vom Sozial-
staatsprinzip nicht unbedingt gefordert werden. Daraus leitet sich der Auftrag des Ar-
beitsrechts zu einem weitgehenden Schutz der Arbeitnehmer ab.

6b) Das Demokratieprinzip gilt zwar zunächst nur im staatlichen Bereich. Es hat aber zu-
mindest politische Ausstrahlungswirkung auch auf den Bereich der Wirtschaft und legi-
timiert Forderungen nach Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Bereich der Betriebe
und Unternehmen. Dadurch wird die Verfügungsbefugnis der Inhaber der Produktions-
mittel begrenzt (Art. 14 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 GG).

7III. Der vom Arbeitsrecht zu regelnde Lebenssachverhalt lässt sich also zusammenfas-
send so beschreiben: In der industriellen Gesellschaft sind die meisten Erwerbsperso-
nen Arbeitnehmer, d.h. sie arbeiten im Dienste eines anderen (Arbeitgebers), sind wei-
sungsabhängig und arbeiten für fremde Rechnung; dafür tragen sie nicht das unmittel-
bare wirtschaftliche Risiko ihrer Arbeit. In der Bundesrepublik Deutschland kommt hin-
zu, dass sich die Eingliederung von Arbeitskräften in den Arbeitsprozess und deren Be-
zahlung grds. nach marktwirtschaftlichen Regeln richten und dass die Eigentümer der
Produktionsmittel die maßgeblichen Entscheidungen treffen, was zu den vom Arbeits-
recht zu regelnden Interessengegensätzen führt.

Sozialstaatsprinzip, Demokratieprinzip und darauf aufbauende politische Grundströ-
mungen mit der Folge der sozialen Marktwirtschaft als der Wirtschaftsform der Bundes-
republik verlangen einen Interessenausgleich, der die Interessen der Arbeitnehmer be-
sonders berücksichtigt. Die Aufgabe des Arbeitsrechts ist es also, die aus der Marktwirt-
schaft resultierenden Nachteile für den wirtschaftlich und sozial schwächeren Arbeit-
nehmer beim Vertragsabschluss und bei der Vertragsdurchführung auszugleichen oder
abzumildern.2

2 Zur Entwicklung des Arbeitsrechts in der sozialen Marktwirtschaft Kraft ZfA 1995, 419; Kissel NJW 1994, 217 u. NZA 1994,
586; Hanau DB 1998, 69; Picker ZfA 2005, 353 u. MünchArbR/Richardi § 2: Überblick über die Geschichte des ArbeitsR. 
3
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B. Der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts, Arbeitnehmer und 
Arbeitgeber, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis

I. Einleitung

8 Nach der üblichen Definition ist das Arbeitsrecht das Sonderrecht (Schutzrecht) der
Arbeitnehmer.3

Als Arbeitsverhältnis wird allgemein die Gesamtheit der durch einen Arbeitsvertrag
begründeten Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber definiert.4

Ob ein Arbeitsverhältnis, also die Rechtsbeziehung Arbeitnehmer – Arbeitgeber vor-
liegt, ist vom Begriff des Arbeitnehmers her zu klären, sodass diesem Begriff für die prak-
tische Rechtsanwendung (Zuständigkeit der Arbeitsgerichte, Bestehen arbeitsvertragli-
cher Rechte und Pflichten) entscheidende Bedeutung zukommt;5 dazu Rn. 9 ff.

Wird im Einzelfall das Bestehen der Arbeitnehmereigenschaft festgestellt, dann bereitet
die Bestimmung des Arbeitgebers regelmäßig keine Schwierigkeiten, weil dieser der an-
dere Partner des Arbeitsverhältnisses ist; dazu Rn. 26 ff.

Auf andere Vertragsverhältnisse als Arbeitsverhältnisse sind arbeitsrechtliche Gesetze
grds. nicht anwendbar, es sei denn, dass der Anwendungsbereich einzelner Gesetze auf
andere Personengruppen ausdrücklich erweitert ist; dazu Rn. 30 ff.

II. Der Begriff des Arbeitnehmers

9 Die ordentliche Kündigung des Vertragsverhältnisses mit M bedarf dann gemäß § 1
Abs. 1 KSchG der sozialen Rechtfertigung, wenn es sich dabei um ein Arbeitsverhältnis

3 MünchArbR/Richardi § 1 Rn. 8 f.; Däubler 1.1. findet „Sonderrecht“ u.a. deshalb unpassend, weil das Arbeitsrecht für eine
„große Mehrheit der aktiven Bevölkerung“ gelte und es „einen zentralen Bereich der Existenz des Einzelnen“ regele.

4 Waltermann Rn. 44; Schaub/Linck § 29 Rn. 8 f.; Z/L/H § 4 Rn. 2; Hanau/Adomeit Rn. 506, 580.
5 ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 3 ff.; B/R/H Rn. 3; Hanau/Adomeit Rn. 504 ff.

Fall 1: Kündigung des Orchestermusikers

Der Musiker M ist seit sechs Jahren bei der Orchesterproduktion R-GmbH (im Folgen-
den R), die ca. 300 Arbeitnehmer beschäftigt, als „Orchesteraushilfe“ aufgrund eines
Vertrages tätig, wonach M als „freier Mitarbeiter“ eingestellt wurde und dem Orches-
ter im Bedarfsfalle zur Verfügung stand. Die Vergütung erfolgte durch Einzelabrech-
nungen (pro Stunde 22,50 €) anhand von Anwesenheitslisten, in die sich M – ebenso
wie die fest angestellten Musiker – bei seinen Einsätzen einzutragen hatte. Aufgrund
eines jeweils durch Anschlag am schwarzen Brett bekannt gegebenen Dienstplanes
spielte M durchschnittlich etwa 32 Stunden pro Woche, was im Wesentlichen der Ar-
beitszeit eines vollzeitbeschäftigten Musikers im Angestelltenverhältnis entsprach.
Entsprechend der bei „freien Mitarbeitern“ üblichen Praxis der R wurden für M weder
Personalunterlagen geführt noch Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeiträge ge-
zahlt. M möchte wissen, ob die R das Vertragsverhältnis mit ihm nur durch eine nach
§ 1 KSchG sozial gerechtfertigte Kündigung oder ohne Weiteres ordentlich kündigen
kann.
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handelt, M also Arbeitnehmer ist. In diesem Fall wäre das KSchG aufgrund der mehr als
sechsmonatigen Tätigkeit des M und der Zahl der Beschäftigten (ca. 300) in persönlicher
und betrieblicher Hinsicht anwendbar (§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 S. 2 KSchG). Entscheidend
für die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 1 KSchG ist somit, ob M Arbeitnehmer der R ist.

10I. Obwohl der Arbeitnehmerbegriff der zentrale Begriff des Arbeitsrechts ist, der insbe-
sondere für die Anwendung der arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen wie z.B.
des KSchG maßgeblich ist, gab es früher keine gesetzliche Definition des Arbeitneh-
mers. In § 14 Abs. 1 KSchG wird lediglich bestimmt, für welche Personen das KSchG
keine Anwendung findet. Auch der seit dem 01.04.2017 geltende § 611 a BGB enthält
entgegen dem ursprünglichen Gesetzesentwurf nicht unmittelbar eine Definition
des Arbeitnehmers, sondern ausweislich seiner Überschrift die des Arbeitsvertrages.
Aus dem Begriff des Arbeitsvertrages folgt aber inzident auch der Arbeitnehmerbe-
griff. Arbeitnehmer ist nach § 611 a Abs. 1 BGB derjenige, der aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Vertrages im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. § 611 a
Abs. 1 BGB enthält dabei inhaltlich nichts Neues, sondern normiert lediglich die von
der Rspr. entwickelten Abgrenzungsgrundsätze zur Feststellung der Arbeitnehme-
reigenschaft, sodass bei der Abgrenzung auch auf die frühere Rspr. ohne Weiteres
zurückgegriffen werden kann.6

Der Arbeitnehmerbegriff des § 611 a BGB ist grds. für alle arbeitsrechtlichen Gesetze maßgeblich, es
sei denn, dass einzelne Gesetze für ihren Anwendungsbereich abweichende Regelungen enthalten
(z.B. § 5 Abs. 2 BetrVG, § 5 Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 3 ArbGG). Viele arbeitsrechtliche Gesetze (z.B. § 2 Abs. 2
ArbZG, § 2 S. 1 BUrlG, § 5 Abs. 1 S. 1 ArbGG, § 5 Abs. 1 BetrVG) enthalten zwar die Formulierung: „Ar-
beitnehmer i.S.d. Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte einschließlich der zu ihrer Berufsausbil-
dung Beschäftigten“. Da aber die Begriffe „Arbeiter und Angestellte“ nur Einteilungsbegriffe von
„Arbeitnehmer“ i.S.d. § 611 a BGB sind, enthalten diese Vorschriften insoweit schon aus diesem
Grund keine abweichende Begriffsbestimmung des Arbeitnehmers, wohl aber in Bezug auf Auszu-
bildende, die nach h.M. keine Arbeitnehmer sind (dazu unten Rn. 624). Der Arbeitnehmerbegriff
i.S.d. EU-Rechts ist dagegen nach dem EuGH teilweise weiter, sodass darunter insbesondere auch
Organvertreter (z.B. Fremdgeschäftsführer einer GmbH) fallen können (dazu unten Rn. 45).

11Voraussetzungen für die Arbeitnehmereigenschaft eines Beschäftigten sind
also :

1. Privatrechtlicher Vertrag

Das Rechtsverhältnis muss durch einen privatrechtlichen Vertrag begründet wor-
den sein, sodass keine Arbeitnehmer sind:7

n Beamte, Richter und Soldaten, weil ihre Rechtsbeziehungen zum Dienstherrn nicht durch pri-
vatrechtlichen Vertrag begründet, sondern durch öffentliches Recht (Bundes- bzw. Landesbe-
amtenG, DRiG, SoldG) geregelt werden.8

n Strafgefangene und Sicherungsverwahrte, wenn sie die Arbeit im Rahmen der Anstaltsgewalt
leisten, da ein öffentlich-rechtliches Gewaltverhältnis vorliegt.9

6 BAG NZA 2021, 552; ; BAG NZA 2020, 1537; BAG NZA 2019, 1411; ausführlich zum neuen § 611 a BGB Bayreuther RdA
2020, 241; Reinecke AuR 2019, 56; Hromadka NZA 2018, 1583; Riesenhuber JuS 2018, 103; Preis NZA 2018, 817; Schaub/
Vogelsang § 8 Rn. 9 ff; H/W/K/Thüsing § 611 a Rn. 24 ff.; krit. zum § 611 a BGB Richardi NZA 2018, 974 und NZA 2017, 36.

7 Vgl. BAG, Urt. v. 08.05.2018 – 9 AZR 531/17, BeckRS 2018, 19287 zur Tätigkeit aufgrund eines Verwaltungsaktes; weitere
Beispiele bei MünchKomm/Spinner § 611 a BGB Rn. 116 ff.; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 132 ff.

8 Vgl. B/R/H Rn. 40; Hanau/Adomeit Rn. 523; MünchKomm/Spinner § 611 a BGB Rn. 116 ff. m.w.N.
9 Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 13 ff.; Hanau/Adomeit Rn. 530 f.; Müller-Glöge in G/M/P/M-G § 5 ArbGG Rn. 27 m.w.N.
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n Erwerbsfähige Hilfsbedürftige, die nach § 16 d SGB II zu zusätzlichen, im öffentlichen Interesse
liegenden und wettbewerbsneutralen Tätigkeiten herangezogen werden, die auf Erhaltung
oder Wiedererlangung der Beschäftigungsfähigkeit abzielen, und die nach § 16 d Abs. 7 S. 1
SGB II zusätzlich zum Arbeitslosengeld II eine angemessene Mehraufwandsentschädigung von
in der Regel 1 bis zu 2 € erhalten (sog. „Ein-Euro-Jobs“). Denn in diesen Fällen wird die Arbeits-
leistung aufgrund eines Verwaltungsaktes (öffentliches Recht) und nicht aufgrund eines privat-
rechtlichen Vertrags erbracht, und zwar auch dann, wenn der Heranziehungsbescheid rechts-
widrig ist. Insoweit orientiert sich § 16 d Abs. 7 S. 1 SGB II an den früher geltenden § 16 Abs. 3
SGB II bzw. § 19 Abs. 2 BSHG, sodass auf die Rspr. dazu zurückgegriffen werden kann.10 Dass
kein Arbeitsverhältnis begründet wird, stellt jetzt § 16 d Abs. 7 S. 2 Hs. 1 SGB II ausdrücklich klar.
Auf dieses Rechtsverhältnis sind allerdings nach § 16 d Abs. 7 S. 2, Hs. 2, S. 3 SGB II die Arbeits-
schutzvorschriften, das BUrlG und die Grundsätze über die Haftungsbeschränkung im Arbeits-
verhältnis (vgl. dazu Rn. 399 ff.) entspr. anzuwenden.11 Die gleichen Grundsätze gelten bei ei-
ner Beschäftigung eines Hilfebedürftigen aufgrund einer vom zuständigen Träger als Einglie-
derungsleistung nach § 16 SGB II bewilligten betrieblichen Praxiserprobung.12 Wird dagegen
für den erwerbsfähigen Hilfsbedürftigen Gelegenheit zu gemeinnütziger und zusätzlicher Ar-
beit geschaffen und dafür vereinbarungsgemäß das übliche Arbeitsentgelt gezahlt (früher § 18
Abs. 2 Hs. 1 Alt. 1 BSHG), dann liegt ein Arbeitsverhältnis vor.13 

n Ordensleute und Diakonissen, weil sie die Tätigkeiten in der Regel nicht aufgrund eines pri-
vatrechtlichen Vertrags bzw. eines Dienstvertrags, sondern aus religiösen oder karitativen
Motiven aufgrund einer Vereinsmitgliedschaft erbringen, ohne dass zwingende arbeitsrecht-
liche Schutzvorschriften (objektiv) umgangen werden.14

n Familienangehörige, wenn die Mitarbeit auf familienrechtlicher Basis (§§ 1353, 1360, 1619
BGB) beruht. Arbeitnehmer sind sie dagegen dann, wenn sie sich privatrechtlich zur Erbrin-
gung der Arbeitsleistung verpflichtet haben.15

Die Rechtsbeziehungen zwischen dem Musiker M und der R als einer juristischen
Person des Privatrechts sind durch einen privatrechtlichen Vertrag begründet
worden, sodass diese Voraussetzung erfüllt ist.

Bedienstete juristischer Personen des öffentlichen Rechts (z.B. Bund, Länder, Gemeinden), deren
Rechtsverhältnisse nicht durch einen Verwaltungsakt, sondern einen privatrechtlichen Vertrag
begründet worden sind, sind Arbeitnehmer (Arbeiter, Angestellte) im öffentlichen Dienst.

12 2. Dienstleistung für einen anderen gegen Entgelt, also Dienstvertrag i.S.d.
§ 611 BGB

Der Arbeitsvertrag i.S.d. § 611 a BGB ist ein Sonderfall (Unterfall) des Dienstver-
trags i.S.d. § 611 BGB.16 Die Annahme der Arbeitnehmereigenschaft setzt also zu-
nächst zwingend voraus, dass die Merkmale eines freien (selbstständigen) Dienst-
vertrags i.S.d. § 611 BGB vorliegen. Dies sind:

10 Vgl. BT-Drs. 15/1516, S. 58; BT-Drs. 15/1749, S. 32; BAG NZA-RR 2008, 401; BVerwG NZA-RR 2007, 499; Steppler/Denecke
NZA 2013, 482, 484; Hanau/Adomeit Rn. 531 m.w.N.

11 Vgl. ausführlich zu Rechtsproblemen der „Ein-Euro-Jobs“ Steppler/Denecke NZA 2013, 482; Koll/Grolms AiB 2013, 309;
v. Koppenfels-Spies NZS 2010, 2; Zwanziger AuR 2005, 8 ff.; Rixen/Panos NJW 2005, 2177 ff.; Bieback NZS 2005, 337 ff.

12 Vgl. BAG NZA 2008, 760; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB Rn. 37.
13 BAG NZA 2001, 605, 606; 1994, 214, 215; B/R/H Rn. 42 m.w.N.
14 BAG NZA 1996, 33 für Rote-Kreuz-Schwester; Müller-Glöge in G/M/P/M-G § 5 ArbGG Rn. 25; Groeger ZTR 2014, 379; vgl.

aber auch BAG AP Nr. 10 zu § 611 BGB „Rotes Kreuz“ m. Anm. Mayer-Maly für sog. „Gastschwester“.
15 BAG NZA 1994, 121, 123; LAG Schleswig-Holstein DB 2006, 2582; Schaub/Koch § 20 Rn. 4; Müller-Glöge in G/M/P/M-G §

5 ArbGG Rn. 28; ausführlich zu Problemen eines Ehegattenarbeitsverhältnisses Schulz NZA 2010, 75 ff. 
16 Vgl. Jauernig/Mansel § 611 a BGB Rn.1; ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 2 und § 611 a Rn. 1; Schaub/Linck § 29 Rn. 4; vgl. auch

§§ 621, 627 BGB: „ … Dienstverhältnis, das kein Arbeitsverhältnis ist.“



Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und Grundbegriffe 1. Abschnitt
a) Leistung von Diensten, also Tätigsein. Wird dagegen nicht nur das erfolgso-
rientierte Tätigsein, sondern der Tätigkeitserfolg selbst geschuldet, so liegt ein
Werkvertrag i.S.d. § 631 BGB vor. Im Einzelfall kann die Abgrenzung Arbeitsver-
trag/Werkvertrag Schwierigkeiten bereiten;17 sie gehört ins Schuldrecht BT.

b) Leistung von Diensten für einen anderen. Unter diesem Gesichtspunkt ist zur
BGB-Gesellschaft i.S.d. § 705 BGB und zu den Personenhandelsgesellschaften
(OHG, KG) abzugrenzen, bei denen gemäß § 706 Abs. 3 BGB die Beitragsleis-
tung des einzelnen Gesellschafters auch in der Leistung von Diensten beste-
hen kann. Wird der gemeinschaftliche Gesellschaftszweck durch Dienstleis-
tung aufgrund der gemäß § 706 Abs. 3 BGB übernommenen Verpflichtung
ohne zusätzliche Vergütung von einem Gesellschafter gefördert, dann liegt
keine Dienstleistung für einen anderen und damit kein Arbeitsverhältnis vor.
Die bloße Beteiligung an einer Gesellschaft schließt aber den Abschluss eines
neben dem Gesellschaftsvertrag bestehenden Arbeitsvertrags nicht aus, was
insb. bei Kommanditisten, die außer der Gewinnbeteiligung für ihre Tätigkeit
eine zusätzliche Vergütung erhalten, in der Praxis häufig vorkommt.18

13Rechtsgrundlage für die Leistung von Diensten kann auch die Vereinsmitgliedschaft sein,
da nach § 58 Nr. 2 BGB der Mitgliedsbeitrag auch durch Dienstleistung erbracht werden
kann. Hierbei ist aber stets sorgfältig zu prüfen, ob die Begründung vereinsrechtlicher
Dienstpflichten, die in persönlicher Abhängigkeit erbracht werden (dazu unten Rn. 15 ff.),
nicht zu einer (auch objektiven) Umgehung zwingender arbeitsrechtlicher Schutzbestim-
mungen führt. Liegt eine solche Umgehung vor, ist ein Arbeitsverhältnis anzunehmen.19

Werden die Rechtsbeziehungen in einem sog. Franchise-Vertrag geregelt, schließt das die
Arbeitnehmereigenschaft des Franchisenehmers nicht aus, sodass eine einzelfallbezogene
Prüfung der „Unselbstständigkeit“ (dazu unten Rn. 15 ff.) erforderlich ist.20

14c) Entgeltlichkeit der Dienstleistung. Fehlt eine Vergütungsvereinbarung, so
kann nicht bereits deswegen ein unentgeltlicher Auftrag i.S.d. § 662 BGB bzw.
Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages wegen Fehlens einer Einigung über we-
sentliche Vertragspunkte (§§ 154, 155 BGB: Dissens) angenommen werden.
Vielmehr muss insoweit § 612 Abs. 1 BGB beachtet werden, wonach eine Ver-
gütung als stillschweigend vereinbart gilt, wenn die Dienstleistung den Um-
ständen nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist.21 Es war zwar früher
umstritten, ob in besonders gelagerten Ausnahmefällen trotz Unentgeltlich-
keit der Dienstleistung ein Arbeitsverhältnis vorliegen konnte.22 Nachdem je-
doch seit dem 01.01.2015 alle Arbeitnehmer nach §§ 1, 3 MiLoG einen An-
spruch auf den zwingenden gesetzlichen Mindestlohn von zzt. 9,60 € (seit dem
01.07.2021, ab dem 01.01.2022: 9,82 €)23 haben, ist die Vergütungspflicht des

17 Vgl. dazu BAG NJW 2013, 3672; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 96 ff.; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB Rn. 9; Helm JuS 2006, 621 ff.
18 BAG NZA 2004, 1116; LAG Hamm ZIP 2007, 2380; Müller-Glöge in G/M/P/M-G § 5 ArbGG Rn. 8, 15; vgl. auch LAG Hessen

NZA-RR 2001, 263: BGB-Gesellschafter wegen Zusammentreffens von Anspruch und Verpflichtung kein Arbeitnehmer.
19 BAG NZA 1995, 823, 832: Arbeitsverhältnis bei hauptamtlich tätigen außerordentlichen Mitgliedern von Scientology

bejaht; anders aber jetzt BAG NZA 2002, 1412 und BAG NZA 1996, 33 für Rote-Kreuz-Schwester.
20 Vgl. BAG NZA 1997, 1126; BGH NZA 2000, 390; 1999, 53; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 110 ff.; Hanau/Adomeit Rn. 538 ff.
21 Vgl. ErfK/Preis § 611 a Rn. 101, 389; Schaub/Vogelsang § 67 Rn. 14; MünchKomm/Müller-Glöge § 612 BGB Rn. 5 ff. m.w.N.
22 Dafür BAG NZA 2012, 1433 (Telefonische Seelsorge); Staudinger/Richardi/Fischinger § 611 a BGB Rn. 94, 96 m.w.N.
23 Vgl. Dritte MindestlohnanpassungsVO: BGBl. 2020, Nr. 51, S. 2356, die auch Erhöhungen für das Jahr 2022 regelt.
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Arbeitgebers eine zwingende Rechtsfolge beim Bestehen eines Arbeitsver-
hältnisses, sodass die Entgeltlichkeit der Dienstleistung nach heute ganz h.M.
als ein zwingendes Merkmal eines Arbeitsvertrages anzusehen ist.24

Dieser Meinungsstreit hatte schon früher keine große praktische Bedeutung, da bei vollstän-
diger Unentgeltlichkeit i.d.R. auch die persönliche Abhängigkeit bzw. die Verpflichtung zur
Arbeitsleistung fehlte. Eine Verpflichtung zur Erbringung weisungsgebundener Dienstleis-
tungen ohne Entgelt konnte nur in krassen Ausnahmefällen in Betracht kommen, zumal sich
in diesem Fall die Frage nach der Sittenwidrigkeit des vollständigen Lohnverzichts stellte.25 

Hier bestehen keine Bedenken dagegen, dass M aufgrund eines privatrechtli-
chen Vertrags für einen anderen, nämlich die R, entgeltlich Dienste leistet.

15 3. Unselbstständigkeit der Dienstleistung

Bei den Dienstleistungen kann es sich um selbstständige Dienstleistungen i.S.d.
§ 611 BGB (z.B. Leistungen des Rechtsanwalts oder Steuerberaters) oder um un-
selbstständige Dienstleistungen i.S.d. § 611 a BGB, also um Arbeitsleistungen ei-
nes Arbeitnehmers handeln, sodass an dieser Stelle die Abgrenzung Selbstständi-
ger/Arbeitnehmer erfolgen muss. Liegt eine Vereinbarung der Vertragsparteien
vor, dass die Dienstleistungen im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses erbracht
werden sollen, so ist diese Vereinbarung auch grds. maßgeblich. Es liegt dann ein
Arbeitsvertrag vor, ohne dass es auf das tatsächliche Vorliegen einer weisungs-
abhängigen Tätigkeit ankommt.26 Haben dagegen die Vertragsparteien einen
Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB vereinbart und zeigt die tatsächliche Durchführung
des Vertragsverhältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt
es nach § 611 a Abs. 1 S. 6 BGB auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an. Maßgeb-
lich für diese Abgrenzung ist in diesem Fall nach § 611 a Abs. 1 S. 6 BGB nicht, wie
der Vertrag bzw. die Vertragsparteien bezeichnet werden, sondern die objektiven
Umstände, unter denen die Dienstleistung tatsächlich erbracht wird. Denn die
Anwendung der zwingenden Arbeitnehmerschutzbestimmungen sowie das Be-
stehen der Steuer- und Sozialversicherungspflicht kann nicht durch eine Partei-
vereinbarung umgangen werden.27

BAG:28 „Der Status des Beschäftigten richtet sich nicht nach den Wünschen und Vorstellungen
der Vertragspartner, sondern danach, wie die Vertragsbeziehung nach ihrem Geschäftsinhalt
objektiv einzuordnen ist; denn durch Parteivereinbarung kann die Bewertung einer Rechtsbe-
ziehung als Arbeitsverhältnis nicht abbedungen und der Geltungsbereich des Arbeitnehmer-
schutzrechts nicht eingeschränkt werden. Der wirkliche Geschäftsinhalt ist aus den ausdrücklich
getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchführung des Vertrags zu entnehmen.
Wenn der Vertrag abweichend von den ausdrücklichen Vereinbarungen vollzogen wird, ist die
tatsächliche Durchführung maßgeblich …“. Denn aus ihr lassen sich am ehesten Schlüsse darauf
ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausgegangen sind.

24 Jauernig/Mansel § 611 a Rn. 11; ErfK/Preis § 612 BGB Rn. 1; Schaub/Vogelsang § 67 Rn. 14; Boemke JuS 2015, 385. ff.; a.A.
MünchKomm/Müller-Glöge § 612 BGB Rn. 25.

25 Vgl. Hanau/Adomeit Rn. 522 u. LAG Berlin NZA-RR 1997, 371; vgl. Kleinebrink ArbRB 2020, 256 zur grds. Zulässigkeit ei-
nes Einfühlungsverhältnisses (Tätigkeit während einer „Kennenlernphase“ ohne Vergütungs- u. Arbeitspflicht); Sura
NZA-RR 2020, 613; Greiner NZA 2016, 594 zur Abgrenzung von Praktikantenverhältnissen, bei denen ein Ausbildungs-
zweck im Vordergrund steht u. BAG NJW 2021, 1259 u. NZA 2019, 773: Sonderregelung für Praktikanten in § 22 MiloG).

26 BAG NZA 2015, 1342; BAG, Urt. v. 21.04.2005 – 2 AZR 125/04, BeckRS 2005, 42775; Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 31; HWK/
Thüsing § 611 a BGB Rn. 30; MünchArbR/Temming § 18 Rn. 41; Deinert RdA 2017, 65, 67; Reinfelder RdA 2016, 87, 88.

27 BAG NZA 2018, 448; BAG NZA 2013, 903; BGH NZA 2002, 1086; Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 31; Freckmann DB 2013, 459.
28 BAG NZA 1994, 169; BAG NZA 2018, 448; BAG RÜ 2014, 5; LAG Berlin-Brandenburg DB 2020, 903 m. Anm. Kappenhagen

zum „Scheinwerkvertrag“; dazu auch Deinert RdA 2017, 65 und BAG AuR 2021, 1 m. Anm. Wenckebach zur möglichen
AN-Eigenschaft von sog. Crowdworkern; krit dazu Riesenhuber ZfA 2021, 5; Thüsing/Hütter-Brungs, NZA-RR 2021, 231.



Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und Grundbegriffe 1. Abschnitt
16Für die Unterscheidung Arbeitnehmer/Selbstständiger ist nicht die wirtschaftli-
che, sondern die persönliche Abhängigkeit (Unselbstständigkeit) des Dienst-
leistenden vom Dienstberechtigten entscheidend.29

Es gab früher Versuche, den Arbeitnehmerbegriff unter Berufung auf die Notwendigkeit einer
angemessenen Verteilung von unternehmerischen Chancen und Risiken neu zu definieren. Als
entscheidendes Abgrenzungsmerkmal wurde dabei der unternehmerische Entscheidungsspiel-
raum angesehen und auf die freiwillige Übernahme des Unternehmerrisikos abgestellt.30 Mit
dem Inkrafttreten des § 611a BGB ist diese Lehre zwar obsolet, deren Erkenntnisse können aber
insbesondere in Grenzfällen ergänzend herangezogen werden.31

Das Merkmal „persönliche Abhängigkeit“ ist aber selbst auch im § 611 a Abs. 1
BGB nicht näher definiert und viel zu pauschal, um in schwierigen Grenzfällen
eine Abgrenzung des Arbeitnehmers vom Selbstständigen zu ermöglichen. Es ist
deshalb bei der Abgrenzung im Einzelfall letztlich nach § 611 a Abs. 1 S. 2–5 BGB
auf die einzelnen Vertragsumstände (Indizien) abzustellen, deren Aussagewert
von der Eigenart der im Einzelfall ausgeübten Tätigkeit abhängig ist. Denn ab-
strakte, für alle Dienstverhältnisse geltende Abgrenzungskriterien lassen sich
nicht aufstellen.32 Der neue § 611 a BGB hat daran nichts geändert.
Das BAG33 führt insoweit aus: „Bei der Frage, in welchem Maße der Mitarbeiter persönlich ab-
hängig ist, ist vor allem die Eigenart der jeweiligen Tätigkeit zu berücksichtigen. Es gibt keine ab-
strakten, für alle Arten von Arbeitnehmern schlechthin geltenden Kriterien. Für Dienstverhält-
nisse eines Akkordarbeiters, eines Kapitäns, einer Tänzerin oder eines Chefarztes kann es bei der
Frage, ob sie persönlich abhängig sind oder nicht, kaum einen einheitlichen Maßstab geben.“

17a) Bei der Abgrenzung Selbstständiger/Arbeitnehmer ist zunächst auf die nach-
folgenden wichtigsten Indizien abzustellen, wobei neben der Eigenart der
konkreten Tätigkeit im Einzelfall auch zu berücksichtigen ist, dass dem Vorlie-
gen und dem Nichtvorliegen der einzelnen Merkmale nicht das gleiche Ge-
wicht zukommen und kein Einzelmerkmal zwingend vorliegen muss.34

aa) Ausgangspunkt für die Prüfung der persönlichen Abhängigkeit ist § 611 a
Abs. 1 S. 3 BGB, wonach weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen
frei seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.35

Früher wurde insoweit auf den § 84 Abs. 1 S. 2 HGB abgestellt, der zwar unmittelbar nur
für die Abgrenzung selbstständiger Handelsvertreter/unselbstständiger Handlungsge-
hilfe gilt, dem aber die Rspr. eine allgemeine gesetzgeberische Wertung entnahm, die
auch bei der Abgrenzung Arbeitnehmer/Selbstständiger zu beachten war.36

Erstes sehr wichtiges Indiz ist nach § 611 a Abs. 1 S. 2 BGB die Weisungsge-
bundenheit des Dienstleistenden bezüglich der Art und Weise (Inhalt und
Durchführung, der Zeit sowie des Ortes der Dienstleistung). Unselbst-

29 BAG NZA 2012, 733; BGH NZA 2002, 1086; Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 21 ff.; vgl. aber Richardi DB 1999, 958, 961: Formu-
lierung „persönliche Abhängigkeit“ missglückt – Begriff „Leistungsversprechen unselbstständiger Arbeit“ passender.

30 Vgl. Wank NZA 1999, 225, 226 m.w.N.
31 Vgl. ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 54.
32 BAG, Urt. v. 25.05.2005 – 5 AZR 347/04, BeckRS 2005, 43136; BAG NZA 2001, 551; Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 21 ff.; gegen

diese typologische Abgrenzungsmethode ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 53 ff.; Bramsen RdA 2010, 267 ff.
33 BAG DB 1978, 1035; vgl. auch LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 04.12.2017; BeckRS 2017, 14526; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB

Rn. 26, 48; ablehnend dazu ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 53 m.w.N.
34 BAG NZA 1992, 407, 408; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB Rn. 46 ff.; Dütz/Thüsing Rn. 36; Hromadka DB 1998, 195 ff.
35 Vgl. BAG NZA 2021, 552; BAG NZA 2018, 448; BAG NZA-RR 2010, 172; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 32 ff.; H/W/K/Thüsing

§ 611 a BGB Rn. 26 ff. ausführlich zur sog. Statusrechtsprechung des BAG Hochrather NZA-RR 2001, 561 ff.
36 BAG NZA 2019, 1411; BAG ZTR 2005, 650; BGH NZA 1999, 110 u. Waltermann NZA 2021, 297 (digitalisierte Arbeitswelt).
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ständig und damit Arbeitnehmer ist damit regelmäßig der Mitarbeiter, dem
insoweit überhaupt kein Bestimmungsrecht zusteht. Im Übrigen ist der
Grad der Weisungsgebundenheit im Einzelfall hinsichtlich dieser Umstände
ein wichtiges Indiz für das Vorliegen der persönlichen Abhängigkeit.37

18 Das Vorliegen einer fachlichen Weisungsgebundenheit ist zwar wichtiges Indiz für die
persönliche Abhängigkeit, ihr Fehlen spricht aber nicht unbedingt gegen die Arbeit-
nehmerstellung. Denn die Art der Tätigkeit kann es mit sich bringen, dass dem Dienst-
verpflichteten ein hohes Maß an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachlicher
Selbstständigkeit verbleibt, was insbesondere bei Diensten höherer Art der Fall ist.
Denn bei dieser Art von Dienstleistungen weiß der Dienstleistende aufgrund seiner Aus-
bildung und Fachkenntnisse regelmäßig selbst, auf welche Art und Weise er die Dienst-
leistung zu erbringen hat. Darüber hinaus kann auch die Aufgabenstellung selbst (z.B.
Abteilungsleiter) weitgehend selbstständiges Handeln erfordern.38

19 bb) Die Fremdbestimmung i.S.d. § 611 a Abs. 1 S. 1 BGB, die sich insbesondere
aus der Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich (Betrieb)
bzw. eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation (sog. arbeitsorganisatori-
sches Abhängigkeitsmoment) ergeben kann, ist ebenfalls ein sehr wichti-
ges Indiz für die persönliche Abhängigkeit.39

Dass der Dienstleistende die Tätigkeit nur in den zur Verfügung gestellten Räumen im
Rahmen eines in fachlicher und zeitlicher Hinsicht vorgegebenen Rahmenplanes (z.B.
Volkshochschuldozenten40) verrichten kann und daher insoweit gebunden ist, spricht
nicht zwingend für die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation, da insoweit die
Besonderheiten der zu erbringenden Tätigkeit zu beachten sind.41 Dass die Tätigkeit au-
ßerhalb des Betriebes zu erbringen ist, spricht nicht zwingend gegen die Arbeitnehme-
reigenschaft, da ein Arbeitsverhältnis auch bei einer sog. Telearbeit vorliegen kann.42

20 cc) Für die Arbeitnehmerstellung spricht außerdem, wenn der Dienstver-
pflichtete seine gesamte Arbeitskraft für fremdgeplante und fremdnützi-
ge Zwecke einsetzen muss, da er in diesem Fall über die eigene Arbeits-
kraft nicht mehr frei verfügen kann und daher nicht die Möglichkeit eige-
ner unternehmerischer Teilnahme am Marktgeschehen hat.43

Dagegen spricht das Vorliegen einer bloßen Nebenbeschäftigung mit einer geringen
Arbeitszeit grds. nicht gegen die Arbeitnehmereigenschaft des Dienstleistenden.44 

Übernimmt der Dienstverpflichtete ein Arbeitsvolumen, das er trotz des Einsatzes der
gesamten Arbeitskraft in der vorgegebenen Arbeitszeit nicht bewältigen kann, sodass
ein Einsatz weiterer Personen erforderlich ist, liegt i.d.R. kein Arbeitsverhältnis vor.45 

37 BAG NZA 2018, 448; BAG NZA 1999, 205, 207; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB Rn. 47; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 40 m.w.N.
38 Vgl. BAG NZA 1998, 874, 875 f.; HWK/Thüsing § 611 a BGB Rn. 49; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 39 und Moderegger ArbRB

2021, 16 zum Arbeitnehmerstatus von IT-Spezialisten.
39 Vgl. BAG NZA 2021, 552; BAG NZA 2008, 878; ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 41 f.; H/W/K/Thüsing § 611 BGB Rn. 53 m.w.N.
40 Vgl. dazu BAG NZA 2018, 448;; BAG, Urt. v. 20.01.2010 – 5 AZR 106/09, BeckRS 2010, 67436; BAG, Urt. v. 09.03.2005 –

5 AZR 493/04, BeckRS 2005, 41428 und ausführlich zum Status von Beschäftigten im Bereich der Kunst und Unterhal-
tung Reinecke NZA-RR 2019, 57 und Lehrkräften/Dozenten Reinecke ZTR 2013, 531; Rohlfing NZA 1999, 1027 ff.

41 BAG NZA 2018, 448 (Status einer Lehrerin); BAG NZA-RR 2007, 424 (Sportredakteur); BAG NZA 1995, 572, 573 f.
42 Vgl. BAG NZA 2021, 552; Schaub NZA 2001, 364; Kramer DB 2000, 1329; Boemke BB 2000, 147 und Wank NZA 1999, 225.
43 BAG, Urt. v. 20.01.2010 – 5 AZR 99/09, BeckRS 2010, 67136; BAG NZA 1994, 169, 170 („Erwartung ständiger Dienstbereit-

schaft“); 1993, 174, 175; Schaub/Vogelsang § 8 Rn. 27; kritisch ErfK/Preis § 611 a BGB Rn. 45, 49.
44 BAG NJW 2012, 2903; BAG NZA 1995, 622, 623; H/W/K/Thüsing § 611 a BGB Rn. 59.
45 BAG, Urt. v. 20.01.2010 – 5 AZR 99/09, BeckRS 2010, 67136; BAG NZA 2002, 787; BGH NZA 1999, 110 ff.; H/W/K/Thüsing

§ 611 a BGB Rn. 56 und BAG NJW 2008, 2872: „persönliche Leistungsverpflichtung grds. ein wesentliches Merkmal des
Arbeitsverhältnisses“.
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