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Gesetz: ArbGG 1953 § 5 Abs. 1 Satz 2; KSchG § 1

Leitsdtze: (nicht vom Senat)

1. Piir die Frage, ob ein Dienstverpflichteter eine arbeit-
nehmerdhnliche Person im Sinne des § 5 ArbGG ist, kommt
es darauf an, ob er - und zwar nicht nach seinen Rechts-—
ausfilhrungen, sondern nach seinem tatsichlichen Vorbrin-
gen - von der Beklagten wirtschaftlich abhingig ist.

2. Damit ein Arbeitnehmer mit seiner auf § 1 KSchG gestiitz-
ten Klage sachlich durchdringen kann, geniigt es nicht,
daB er eine arbeitnehmeréhnliche Person ist, vielmehr
ist notwendig, daB zwischen ihm und dem Arbeitgeber ein
Arbeitsverhdltnis besteht. Das ist dann der Fall, wenn
der Arbei%nehmer nicht nur wirtschaftlich, sondern auch
persénlich vom Arbeitgeber abhingig, insbesondere in er-
heblichem MaBe weisungsgebunden ist.

Aktenzeichen: 2 AZR 197/58

Urteil des BAG v. 19. Mai 1960 LAG Baden-Wirttemberg
(Freiburg)
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2 AZR 197/58

VIII Sa 1/58 Baden-Wiirttemberg ey
(Freiburg/Br. )

o VTG Im Namen des Volkes!

gez. Hoffmann,

Angestellter

als Urkundsbeanmter

der Geschiftsstelle Uﬂeﬂ

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlvng vom 19. Mai 1960 durch den
Senatsprédsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Schilgen
und Dr. Joachim sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Sinning
und Zeilinger fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg,
AuBenkammer Freiburg, vom 13. Mirz 1958

- VIII Sa 1/58 - wird auf Kosten des
Kl&égers zurlickgewiesen.

Von Rechts we gen'!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1897 geborene, aus Leipzig stammende
Kléger ist seit 1944 in M" a7 1 ansdssig. Dort
war er seit 1945 als selbstidndiger Klirschnermeister
tdtig. LEr besserte bis 1947 in seiner eigenen Werkstatt
Felle fiir die Beklagte aus ("Anbracharbeit"). Von 1947
bis 1950 leistete er dieselbe Arbeit an drei Tagen in
der Woche in einer von der Beklagten ihm zur Verfugung
cestellten Werkstatt im Betriebsgebdude. Seit Oktober
1950 war er bei der Beklagten voll besch&ftigt. In der
schriftlichen Bestdtigung der Beklagten vom 16. Oktober
1950 heiBt es, die wdchentliche Mindestarbeitszeit solle
45 Stunden betragen und das Netto-Gehalt monatlich
380 Dii. Bei Arbeitsmangel solle die Arbeitszeit verkiirzt
und das Gehalt entsprechend gemindert werden. Tatsidch-

lich hat der Kldger seit Oktober 1950 durchschnittlich
45 Stunden in der Woche fir die Beklagte gearbeitet und
eine Verglitung von 2 DM fiir jede Arbeitsstunde bekommen.
Venn er an einem Tage Uberstunden leistete, erhielt

er einen Uberstundenzuschlag von 30 % ohne Riicksicht
darauf, ob die wodchentliche Arbeitszeit von 45 Stun-
den Uberschritten wurde. Seine Arbeitszeit durfte er
frei einteilen, und er brauchte sich beim Werkmeister
nicht abzumelden, wenn er den Betrieb vorzeitig ver-
lieB, was jedoch kaum vorkam. Uber seine tdgliche Ar-
beitszeit und Arbeitsleistung flihrte der Klidger Mo-
natslisten mit seinen eigenen Kopfbriefbecgen als

Klirschnermeister. Seine Einkommens- und Umsatzsteuer

Berufsgenosseﬂ chaft zahlte er selbst Selne Arbelts—
eauftréige ernielt der Kliger von bestimmten Stellen

im Betrieb. Die von ihm ausgebesserten Felle verssh
er auf Wunsch der Beklagten mit Laufzetteln. In die
Liste der zu den Betriebsratswahlen Berechtigten hat
sich der Kldger nicht eintragen lassen.
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Am 12. September 1957 teilte die Beklagte dem Kliger
mit, daB sie des Vertragsverhiltnis als beendet anseche,

I1it seiner am 20. September 1957 beim Arbeitsge-
richt eingegangenen Kiindigungsschutzklage hat der
Klager die Unwirksamkeit dieser Kindigung geltend
gemacht. Das Arbeitsgericht hat die Klage nach einer
Beweisaufnahme als unzuldssig abgewiesen, da es dem
Kliger nicht gelungen sei, dem Gericht die volle
Uberzeugung zu vermitteln, daB er Arbeitnehmer im
Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG gewesen sei. Auf
die Berufung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht
dieses Urteil aufgehoben und die Klage als unbegriindet

.

ang ew1eoeno

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kliger
seine Kindigungsschutzklage weiter.

N

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Kléger war
kein Arbeitnehmer der Beklagten.

Dafl die Gerichte fir Arbeitssachen fiir die auf
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung vom 12. Sep-
tember 1957 gerichtete Klage sachlich zustédndig sind,
nat das Lendesarbeitsgericht im Gegensatz zum Arbeits-
gericht deshalb angenommen, weil der Klidger, wenn auch
vielleicht kein Arbeitnehmer, so doch wenigstens eine
arbeitnehmerihnliche Person im Sinne von § 5 ArbGe ge-
wegen sei., Diese Annahme ist eine Rechtsansicht und
unterliegt deshalb der Nachpriifung im Revisionsverfah-
ren. Sie begegnet aber %einen rechtlichen Bedenken und
wird auch von der Beklagten nicht mehr bek&mpft. Es
Lommt insoweit darauf an, ob der Klédger - nicht nach
seinen Rechtsausfiihrungen, sondern nach seinem tat—
sidchlichen Vorbringen (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 2
ArbGG 1953 "Zustédndigkeitspriifung", ferner Urteil
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des Bundesarbeitsgerichts vom 8. Dezember 1959,

3 AZR %23%/56, zur Vertffentlichung auch in der Amtlichen
Sammlung bestimmt) - eine arbeitnehmeridhnliche Person,
d.h. von der Beklagten wirtschaftlich abhingig war.
Kine wirtschaftliche Abhingigkeit des Kldgers von der
Beklagten konnte das Landesarbeitsgericht unbedenklich
daraus folgern, daBl der Kléger unstreitig in der Regel
45 Stunden in der Woche fiir die Beklagte gearbeitet,
also seine Arbeitskraft iiberwiegend in den Dienst der
Beklagten gestellt hat und auf den so erzielten Ar-
beitsverdienst fir seinen Lebensunterhalt angewiesen

war.

Damit der Kldger mit seiner auf § 1 KSchG ge-
stiitzten Klage sachlich durchdringen kann, geniigt es
jedoch nicht, dafl er eine arbeitnehmerzhnliche Person
war., Dazu ist vielmehr notwendig, daB zwischen ihm
und der Beklegten ein Arbeitsverhdlinis bestanden hat,
¢er Kldger alsc Arbeitnehmer und die Beklagte seine
Arbeitgeberin war. Das wire der Fall, wenn der Kliger
als Dienstverpflichteter nicht nur wirtschaftlich,
sondern auch persdnlich von der Beklagten abhingig,
inshesondere in erheblichem MaBle weisungsgebundén war
(vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,

6. Aufl., Bd 1 § 9 S. 33 ff.; Nikisch, Arbeitsrecht,
2. Aufl., Ba 1 § 14; Herschel-Steinmann, KSchG,

4. Aufl., Anm. 18 ff. zu § 1; BAG in AP Nr. 18 zu

§ 611 BGB Urlaubsrecht).

Hierzu hat das Landesarbeitsgericht umfassende
tatséchliche Feststellungen getroffen und sie recht-
lich dahin gewlirdigt, daB an der Arbeitnehmereigen-
schaft des Kl&gers starke Zweifel bestﬁnden@-Ab—
schlieflend hat es jedoch diese Frage nicht entschie-
den, sondern die Kiindigungsschutzklage mit der'Be—
grindung abgewiesen, daB sie mit Rilicksicht auf das
fritttere Verhalten des Kligers einen RechtsmiBbrauch
darstelle (venire contra factum proprium). Ob dies
zutrifft, kann dahingestellt bleiben. Denn der Senat
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sieht sich nach den umfassenden tatsé&chlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts in der ILage,

die Arbeitnehmereigenschaft des Klidgers eindeutig zu
verneinen. Ob der Kliger im Dienste der Beklagten, wie
bereits gesagt, nicht nur eine arbeitnehmerihnliche Per-
son, sondern dariber hinaus ein echter Arbeitnehmer war,
ist ebenfalls eine Rechtsfrage, die der Entscheidung
durch das Revisionsgericht zuginglich ist. Gebunden ist
der Senat nur an die hierzu getroffenen tatséchlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts.

Nach diesen Feststellungen spricht allerdings
in gewissem Umfang fir peranliche Abhédngigkeit und Wei-
sungsgebundenheit des Kldgers, daB er im Betrieb der
Beklagten arbeitete, daB eine regelmédBige Arbeitszeit
von 45 Stunden in der Woche vereinbart war, daB er eine
monatliche Verglitung von durchschnittlich %80 DM er-
hielt und daB diese Vergiitung nach Arbeitsstunden und
gegebenenfalls nach Uberstunden berechnet wurde. An-
dererseits spricht mindestens in demselben MaBe, wenn
nicht noch stédrker, gegen ein Arbeitsverh#ltinis, daB
der Klédger von Haus aus ein selbstidndiger Handwerks-
meister war und diese Eigenschaft bis zuletzt der Be-
klagten gegeniiber auch immer betont hat, und zwar durch
v

www.prinz.law

erwendung von eigenen Kopfbriefbogen bei seinen. monat—““"

lichen Aufstellungen. Hinzu kommt, daB der Kl&ger seine
Einkommenssteuer, Umsatzsteuer und Beitrdge zur Berufs—
genossenschaft selbst bezahlt hat, daB er keinen Urlaub
veansprucht hat, und daB er sich in die Liste der zu den
Betriebsratswashlen Berechtigten nicht hat aufnehmen
lassen.

Freilich sind dies alles in der einen wie in der
anderen Richtung nur Anhaltspunkte. Entscheidend kommt-
aber hinzu, daB das Landesarbeitsgericht eben auch
Testgestellt hat, der Kldger sei berechtigt gewesen,
seine Arbveitszeit abweichend von der betriebsiiblichen
Avbeitszeit nach eigenem Ermessen einzuteilen, und daB
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er sich snders als die Ubrigen im Betrieb der Be-.
klagten Beschidftigten nicht beinm Wérkmeister abzu-
melden brauchte, wenn er den Betrieb vorzeitig verlieB.
Auch das ist hier im wesentlichen eine tatsdchliche
Feststellung, nidmlich die einer n#heren vertraglichen
Vereinbarung. oie 138t erkennen, dafBl sich der Kliger
bis zuletzt noch ein Mafl von Selbsté@ndigkeit erhalten
und d¢ie Beklagte es ihm auch zugestanden hat, wie es
einem im Betrieb tédtigen Arbeitnehmer nicht zukommen
konnt=. Der Klédger hatte ersichtlich eine anerkannte
Sonderstellung im Betrieb. Der von der Revision hervor-
gehobene Umstand, daB er von seinem Recht zur freien
Zeiteinteilung nur wenig Gebrauch machte, insofern er
ndmlich nur wegen der ungiinstigen Verkehrsverbindung
zwischen seinem Wohnort Millheim und seinem Arbeits-
platz in Staufen morgens etwas spdter zur Arbeit zu er-
schpiien, sonst aber die im Betrieb ibliche Arbeits-
zeit einzuhalten pflegte, &ndert hieran nichts. Denn
darin liegt weder ein Verzicht auf das Recht der freien
Zelteinteilung noch hat der Klédger dieses Recht damit
verwirkt. in Verzichtswille oder auch nur eine dahin-
gehende willensm&Zfig bestimmte innere Vorstellung des
Kléagers sind nicht zutage getreten. Ebensowenig kann
allein daraus, daB der Kldger von seiner Moglichkeit
nur wenlig Gebrauch machte, schon gefolgert werden, er
habe sich so wverhalten, als ob er keine Mdglichkeit,
jedenfalls iliber ihre Handhabung hinaus, iiberhaupt
schlechthin und ohne weiteres aufgeben oder sie doch
unter keinen Umsténden mehr in Anspruch nehmen wolle.
Der Revision kann auch nicht gefolgt werden, wenn sie
meint, der Klidger sei nach der Art seiner Arbeit,
némlich dem Ausbessern von Fellen, zwangsl&ufig in

den Ablauf des Betriebes eingegliedert und an die
Arbeitszeit der iibrigen Betriebsangehtrigen gebun-

den gewesen. Denn daB dies tatsichlich der Fall war,
hat der Kliger nicht schliissig dargelegt, noch hat

er in diesem Zusammenhang mangelnde Sachaufklérung
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geriigt. Eine allgemeine Lebenserfahrung, die fir die-

se Meinung des Kligers spriche, gibt es nidmlich nidht; Der
KlZger hat ja auch friher von 1945 bis 1947 in seiner
eigenen Werkstatt, also ohne jede HuBere Eingliederung

in das Betriebsgeschehen der Beklagten, unabhingig von

der Arbeitszeit in diesem Betrieb, schon dieselbe Arbeit

A

verrichtet. £

Sollten nach alledem dennoch Zweifel daranéﬁbrig
bleiben, daB der Kliger ein die Arbeitnehmereigenschaft
ausschlieBendes MaB an Selbsténdigkeit besaB, so wiirden
diese Zweifel zu Lasten des Kldgers gehen, weil es sei-
ne Sache ist, die Voraussetzungen seines Klageahé?ruchs,
zu denen in erster Linie das Bestehen eines Arbeits-
verhdltnisses gehbrt, darzulegen und zu beweisen.

Solche Zweifel werden aber letztlich dadurch entkrif-
tet, daB der Kldger nicht nur iiberwiegend nach dem ge-
samten Verhalten, sondern eindeutig nach dem daraus
erkennbaren Willen bveider Parteien nicht als Arbeit-
nehmer gelten sollte. Damit fehlte es an dem auf AbschluB
eines Arbeitsverniltnisses gerichteten Willen der Par-
teien.

Das lLandesarbeitsgericht hat deshalb die Kindi-
gungsschutzklage im Ergebnis mit Recht als unbegriindet
abgewiesen.

gez. Dr. Miller Schilgen Dr. Joachim

Dr. Sinning Fritz Zeilinger
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