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2 AZR 445/90
16/3 Sa 1064/89 Frankfurt am Main

Verklindet am
6. Juni 1991

Im Namen des Volkes!

Haust,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter .
der Geschaftsstelle UftB“

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 6. Juni 1991 gemdp § 128 Abs. 2 ZP0 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze und

Strumper fUr Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 9. April 1990 - 16/3 Sa 1064/89 - wird
zurlUckgewiesen, soweit sie sich gegen die
Feststellung richtet, daP das zwischen den
Parteien bestehende Rechtsverhdltnis durch
die fristlose Klndigung vom 6. Juni 1988
nicht beendet worden ist.

2. Im Ubrigen wird das angefochtene Urteil auf-
gehoben.

3. Die Klage auf Feststellung, daP zwischen den
Parteien am 6. Juni 1988 ein Arbeitsverhalt-
nis bestanden habe, wird abgewiesen.

4, Wegen der Klage auf Feststellung der Unwirk-
samkeit der ordentlichen Kindigung und auf
Zahlung, wird der Rechtsstreit, auch zur Ent-
scheidung Uber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Der Klager war seit 1972 fir die Beklagte, welche regelmdfig
ungefdhr zehn Arbeitnehmer beschdftigte, zundchst als Fahrer téa-
tig. Er brachte Planungsunterlagen zu Kunden. Ab 1974 Ubernahm er
die im Zusammenhang mit der Planerstellung anfallenden Pausar-
beiten und Reproduktionen sowie Versandarbeiten. Sein Aufgabenbe-
reich erweiterte sich dann dahingehend, dap er mit den Kunden die
ihnen Uberbrachten Pl&ne auch besprach. Hierbei regelte er auf-
grund allgemeiner Anweisungen einfache Detailfragen. Der Kléger
war seit dieser Zeit verantwortlich fir die Anmietung des gesam-—
ten Fahrzeugparks flr die Bundesrepublik Deutschland sowie fUr
die Organisation aller anfallendsn Reisen von Firmenangehdrigen
zUu den Baustellen. Ferner oblag ihm der Geldtransfer zu den Bau-

stellen und die Auszahlung der Geldbetrége sowie die Buchung der
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Hotels und der Fllige fur die Firmenangehdérigen. Er bestellte die
Flugscheine und kaufte das gesamte Material fir das Blro, ebenso
war er zustandig flr die Anschaffung von Mobiliar. SchlieBlich
erledigte er den Materialeinkauf fir die ausléandischen Zweigstel-
len Athen und Dublin. Zu diesen Zweigstellen reiste er haufig, um

entsprechende NATO-Pl&ne hin- und wieder zurlckzubringen.

Der Klager fuhrte bei der Beklagten intern die Bezeichnung
"Logistic Manager". FUr seine T&tigkeiten stellte er der Beklag-
ten Einzelrechnungen mit Mehrwertsteuer aus, bis ca. 1974 unter
der Bezeichnung "I ", danach unter der Bezeichnung "R

", spater unter der von "E ", Die Beklagte bezahl-
te den Klager zwar regelmdfig, aber mit standig wechselnden Be-
trdgen. Der Klager hatte keine festen Arbeitszeiten und besaPf, im
Gegensatz zu allen Angestellten, keine Stechkarte. Fir ihn wurde

keine Personalakte gefihrt.

Am 6. Juni 1988 kindigte die Beklagte das Vertragsverhdltnis
zum Klager fristlos, hilfsweise fristgemd&f zum ndchstzulédssigen

Termin.

Mit seiner am 15. Juni 1988 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen und der Beklagten am 4. Juli 1988 =zugestellten Klage hat sich
der Klager gegen diese Kindigung gewandt und VerglUtungsfortzah-
lung verlangt. Der Xldger hdlt die Kindigung fUr unwirksam. Er
hat vorgetragen, er sei Arbeitnehmer der Beklagten gewesen. Er
habe zu 75 % Innendiensttatigkeiten verrichtet, wobei er haupt-
séchlich Druckaufgaben und die damit verbundenen Nebenaufgaben

durchgefihrt habe. Die grofe Kopiermaschine "Rank Xerox 9400" sei
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wahrend seiner gesamten Beschdftigungszeit praktisch ausschliep-
lich von ihm bedient worden. Uber diese Maschine seien sé&mtliche
internen Drucksachen hergestellt worden. Zu der Kopiermaschine
gehdére auch eine Pausmaschine, in der Plé&ne und Ausschreibungen
kopiert worden seien; auferdem existiere eine Schneidmaschine,
mit der die hergestellten Druckerzeugnisse geheftet worden seien.
Zu etwa 20 % seiner Arbeitszeit sei er zwecks Erledigung von Auf-
trdgen unterwegs gewesen, 5 % seiner Tatigkeit hdtten sich auf
die Beschaffung von Tickets und Mietwagen und dhnliche organisa-
torische Aufgaben bezogen. Er habe 30 Tage Urlaub und diesen wie
alle Mitarbeiter zu beantragenigehabt. Da er Mitglied des Manage-
ments gewesen sei, habe er z.B. wie die anderen Manager auch eine
AVIS-Karte fur die Anmietung von Wagen erhalten. Zwar habe er auf
Veranlassung der Beklagten sein monatliches Entgelt auf Briefbd-
gen der Firmen "I ", "E " und "R " mit
Mehrwertsteuer in Rechnung gestellt. Bei diesen Unternehmen habe
es sich um Scheinfirmen gehandelt. Dies sei der Beklagten bekannt
gewesen, zumal er als Mitarbeiter der Beklagten eine Kreditkarte
erhalten habe, mit der er bei der Firma AVIS habe Autos mieten
kénnen. Eine entsprechende Kreditkarte habe er auch bei der Firma
Sixt-Autovermietung besessen. Auch bei der Firma "R "
habe es sich um eine Scheinfirma gehandelt, die zum Nutzen der
Beklagten gedient habe. Insbesondere diese Firma sei von dem
seinerzeitigen Geschd&ftsfihrer der Beklagten geschaffen worden,
um dadurch im Ausland bei Fluggesellschaften und in Hotels gln-

stigere Konditionen zu erhalten.

Sein Durchschnittsentgelt habe monatlich 6.000,00 DM betra-

gen., Zwar habe er flr seine Tatigkeit der Beklagten Mehrwertsteu-
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er in Rechnung gestellt. Die Initiative hierzu sei von dem sei-
nerzeitigen, inzwischen verstorbenen Geschadftsflihrer ausgegangen.
Es sei damit bezweckt worden, einen Teil der Ausgaben, die an ihn

geflossen seien, vom Finanzamt wieder zurilickzuerhalten.

Da die KiUndigungen unwirksam seien, schulde ihm die Beklagte
fir Juni 1988 noch 4.363,00 DM, na&mlich 6.000,00 DM abziglich ge-
zahlter 1.237,00 DM und fir die folgenden zehn Monate jeweils
6.000,00 DM. Hinzu komme fur den Fall der Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses am 31. Dezember 1988 die Urlaubsabgeltung fur

25 Urlaubstage in H6he von 6.818,00 DM.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dap zvischen den Parteien seit
1972 ein Arbeitsverhéltnis bestehe,

hilfsweise festzustellen, dap zwischen den
Parteien im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kun-
digung ein Arbeitsverhédltnis bestanden habe,

2. festzustellen, daP das Arbeitsverhéltnis der
Parteien durch die fristlose, hilfsweise
fristgerechte Findigung vem 6. Juni 1988
nicht aufgeldst worden sei,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn
71.181,19 DM zuzltglich 4 % Zinsen aus
4.363,00 DM ab 1. August 1988 und jewelils aus
6.000,00 DM &b 1. August, 1. September,
1. Oktober, 1. November und 1. Dezempber 1988
sowie ab 1. Januvar, 1. ¥Yebruar, 1. Marz,
1. April und 1. Mai 1989 und aus 6.818,00 DM
ab 1. Januar 1989 zu zahlen, hilfsweise den
begehrten Zahlungsbetrag als Bruttobetrag zu-
zusprechen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Be-
klagte hat die sachliche Zusté&ndigkeit der Gerichte flUr Arbeits-—-

sachen geriigt und geltend gemacht, der Klager sei nicht Arbeit-
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nehmer, sondern freier Mitarbeiter gewesen. Der Klager habe ein
Auto und ein kleines Blro in dem BlUrohaus gehabt, in dem die Par-
teien auch heute noch ihre Blros hatten. Im Laufe der Zeit habe
sie dem Klager immer mehr Auftrage als "Madchen fir alles" Uber-
tragen, die er dann unter seinen wechselnden Firmen ausgefihrt
habe. Etwa Mitte der 70er Jahre habe er sein eigenes BUro aufge-
geben und vorUbergehend einen ihm von ihr zur Verfligung gestell-
ten Raum bezogen. Als selbstandiger Unternehmer, der fur sie Auf-
tréage durchgefihrt habe, sei er auch ihr gegenlber unter drei
Handelsfirmen aufgetreten. Fur die von ihm durchgefihrten Auftra-
ge habe er den erforderlichen Zeitaufwand gesondert auf Stunden-
zetteln nachgewiesen. Die Ausfihrung der Auftrdge habe er jeder-
zeit ablehnen kénnen. Die Verwendung des Titels "Logistic Mana-
ger" habe nur die Art und Weise der selbstdandigen Tatigkeit des
Kl&gers bezeichnet. Dieser Titel habe aber keine Angestell-

teneigenschaft begrindet.

Der Kladger habe ein Pauschalhonorar erhalten, auf das er
Mehrwertsteuer verlangt habe. Es sei unrichtig, dap sie dies so
gewollt habe. Der Klager habe es abgelehnt, sein Vertragsverhdalt-

nis in ein Arbeitsverhaltnis umzuwandeln.

Die fristlose Kundigung vom 6. Juni 1988 sei gerechtfertigt,
‘denn der Klager habe ihr vorgespiegelt, er werde die von ihr ge-
zahlte Mehrwertsteuer an das Finanzamt abfihren, was er nicht
getan habe. Hiervon habe sie am 26. Mai 1988 Kenntnis erhalten.
Sie sehe sich nunmehr einer Rlckerstattungsforderung des Finanz-

amtes ausgesetzt. Dies rechtfertige jedenfalls fir den Fall der
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Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung die fristgemdfe ordent-

liche Kindigung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht die Berufung hin-
sichtlich des Feststellungsantrages, dap zwischen den Parteien
seit 1972 ein Arbeitsverhdltnis bestehe, und hinsichtlich des
Zahlungsantrages auf Urlaubsabgeltung zurickgewiesen. Im Ubrigen
hat es festgestellt, zwischen den Parteien habe am 6. Juni 1988
ein Arbeitsverhdltnis bestanden, das weder durch die fristlose
noch durch die hilfsweise erklarte fristgerechte Kindigung der
Beklagten vom 6. Juni 1988 aufgeldst worden sei. AuBerdem hat es
die Beklagte zur Zahlung von 64.363,19 DM nebst Zinsen verur-

teilt.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begrindet, soweit die Beklagte sich
gegen die Feststellung der Unwirksamkeit der auPerordentlichen

Kindigung wendet, im Ubrigen ist sie begrindet. Die Klage auf

Feststellung, es habe zwischen den Parteien ein Arbeitsverhdltnis
bestanden, war als unzuldssig abzuweicsen. Im lUbrigen war das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten

Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlck-

zuverweisen.

A, Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflihrt, die Zustandigkeit

der Gerichte fir Arbeitssachen sei gemdpf § 2 Abs. 1 Nxr. 3 a, b
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ArbGG gegeben, denn der Klager sei jedenfalls arbeitnehmerdhnli-

che Person im Sinne von § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG gewesen.

Der Hilfsfeststellungsantrag sei zuldassig, denn vom Bestehen
eines Arbeitsverh&éltnisses im Zeitpunkt des Kindigungszuganges
hédnge die Entscheidung des Rechtsstreits insoweit ab, als das Be-
stehen eines Arbeitsverhdltnisses jedenfalls Voraussetzung fur
einen Erfolg der gegen die Unwirksamkeit der ordentlichen Kindi-

gung gerichteten Klage sei.

Diese Feststellungsklage sei auch begrindet, denn das zwi-
schen den Parteien am 6. Juni 1988 bestehende Rechtsverhaltnis
sei ein Arbeitsverhd&ltnis gewesen. Dies ergebe sich aus der Art
der vom Klager ausgelibten Tatigkeiten. Die Vielzahl und Viel-
faltigkeit dieser Tatigkeiten weise auf ein Arbeitsverhdltnis

hin.

Demgegenltber sei es unerheblich, dap der Kléger nicht ver-
pflichtet gewesen sei, die betriebsUbliche Arbeitszeit einzuhal-

ten und dap keine Personalakte Uber ihn gefihrt worden sei.

Die Kundigungen vom 6. Juni 1988 seien unwirksam, wobei da-
hinstehen kbénne, ob der Kléger Uberhaupt eine Pflichtverletzung
begangen habe. Durch eine den steuerlichen Gegebenheiten Rechnung
tragende Behandlung des Entgelts des Klagers kdénne die Stdrquelle
aus der Vergangenheit problemlos fir die Zukunft beseitigt wer-

den.
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sSomit habe der Klager Anspruch auf Zahlung von 64.363,19 DM
brutto fur die Zeit vom 6. Juni 1988 bis 30. April 1989. Dieser
Betrag ergebe sich aus einem Durchschnittsarbeitsentgelt von
6.000,00 DM, welches die Beklagte selbst ihren Berechnungen 2zu-

grunde gelegt habe.

B.I. Der Senat ist an die Bejahung der sachlichen Zusténdigkeit
der Arbeitsgerichte durch das Landesarbeitsgericht gebunden. Dies
folgt aus § 73 Abs. 2 in Verbindung mit § 65 ArbGG in der seit
dem 1. Januar 1991 geltenden Fassung (vgl. Gesetz zur Neuregelung
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vom 17. Dezember 1990

- BGBl. I S. 2809 -).

Nach § 65 ArbGG prift das Rerufungsgericht u.a. nicht, ob
der beschrittene Rechtsweg zuldssig ist und ob das Gericht des
ersten Rechtszuges seine Zusténdigkeit zu Unrecht angenommen hat;
das Revisionsgericht hat diese Regelung entsprechend anzuwenden.

Dies galt zudem nach § 73 Abs. 2 ArbGG a.F. ebenfalls.

II. Der Hilfsantrag auf Feststellung, zwischen den Parteien habe
am 6. Juni 1988 ein Arbeitsverh&ltnis bestanden, war als unzuldés-
sig abzuweisen. BezlUglich dieser Feststellung besteht kein Fest-

stellungsinteresse.

Der Klager begehrt ausdriicklich nur Feststellung des Beste-

hens eines Arbeitsverhaltnisses zum Zeitpunkt des Ausspruchs der

Kindigung. Diese Frage wird jedoch bereits bei der Kindigungs-
schutzklage hinsichtlich der hilfswelise ausgesprochenen ordentli-

chen Kindigung gepruft.
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II. Die Revision ist nicht begriindet, soweit die Beklagte sich
vegen die Feséstellung der Unwirksamkeit der auperordentlichen
%indigung vom 6. Juni 1988 wendet. Das Vertragsverhdltnis der
Parteien ist durch die auPBerordentliche Kindigung vom 6. Juni
1988 nicht aufgeldést worden, wobei es insoweit dahinstehen kann,
ob der Klager Arbeitnehmer oder Dienstverpflichteter war. Jeden-
falls lag ein wichtiger Grund zur Aufldésung des Vertragsverhdlt-

nisses nicht vor.

1. War der Kldger Arbeitnehmer, hétte er Lohn- bzw. Einkommen-
steuer zahlen missen. Schuldner wadre danach der Klager gewesen,
da er das Einkommen erzielt hat (§ 38 Abs. 2 Satz 1 EStG). Die
Beklagte hltte lediglich die Lohnsteuer f£Ur Rechnung des Klégers
vom Arbeiltslohn einzubehalten (§ 38 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3

Satz 1 EStG) und an das Finanzamt abzufihren (8 41 a Abs. 1 Nr. 2

EStG) .

Der Einwand der Beklagten in der Revisgion, sie kénne sowohl
der Ruckforderung des Vorsteuerabzuges als auch der Steuer- und
Sozialversicherungsforderung auf der Grundlage eines Arbeits-
verhdltnisses ausgesetzt sein, kann auf sich beruhen. Entschei-
dend ist insoweit, dap sie Uber dieses Risiko vom Klager nicht
getéduscht worden ist. Sie hat selbst vorgetragen, dem Klager sei
angeboten worden, als Arbeitnehmer bei ihr tétig zu sein, was
dieser aber im Hinblick auf beflrchtete Gehaltspfdndungen abge-
lehnt habe. Im Falle der "Umwandlung" des freien Mitarbeiterver-

h&ltnisses in ein Arbeitsverh#&#ltnig hitte sie die Lohnsteuer
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sowie Sozialabgaben einbehalten und ahgefihrt. Damit war der Be-
klagten klar, welche Folgerungen sich daraus ergeben, wenn das

Arbeitsverhédltnis fehlerhaft als Dienstverhdltnis behandelt wird.

War der Klager Arbeitnehmer, so wire er kein selbstdndiger
Unternehmer im Sinne von § 2 Abs. 1 UStG gewesen, sondern wei-
sungsabhéngige natlrliche Person im Sinne von § 2 Abs. 2 UStG. Er
hatte danach durch die Nichtabfiuhrung der Mehrwertsteuer auch
keine Pflichtverletzung begangen, denn er wdre nicht mehrwert-

steuerpflichtig gewesen.

2. War der Klager hingegen Dienstverpflichteter, lage in der
Nichtabfihrung der Mehrwertsteuer ebenfalls keine Pflichtverlet-
zung degenlber der Beklagten. Die Beklagte hatte sich dann nam-
lich steuerlich richtig verhalten, denn der Klager ware gegeniber
dem Finanzamt Steuerschuldner gem. § 13 Abs. 2, § 14 Abs. 3 UStG

gewesen.

IV. Ob die hilfsweise erklarte ordentliche Kuindigung unwirksam
ist, kann nicht abschliepend beantwortet werden. Es ist zun&chst
zu prifen, ob der Klager Arbeitnehmer war mit der Folge, daP das
Kindigungsschutzgesetz anzuwenden ware, oder ob die Beklagte
unter Einhaltung der Frist des § 621 BGB klindigen konnte. Die Re-

vision hat zuldssig und erheblich gerltgt, dap das Berufungsge-

richt den Sachverhalt nicht umfassend berlUcksichtigt hat.

l1.a) Ein Arbeitsverh&ltnis unterscheidet sich von einem Rechts-

verhdltnis eines freien Mitarbeiters (Dienstvertrag) durch den
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3rad der persdnlichen Abhdngigkeit, in welcher der zur Dienstlei-
stung Verpflichtete steht. Danach ist Arbeitnehmer, wer seine
Dienstleistung im Rahmen einer vom Dritten bestimmten Arbeitsor-
ganisation zu erbringen hat. Insoweit enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB ein typisches Abgrenzungsmerkma®. Neach dieser Bestimmung ist
selbstandig, wer im wesentlichen frei seina Tatigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbsténdig und daher
persdnlich abhé&ngig ist dexr Mitarbeiter, dem dies nicht mdglich
ist. Allerdings gilt die genannte Regelung umnmittelbar nur fir
die Abgrenzung des selbsté&ndigen Handelsvertreters von abhingig
besché&ftigten kaufmannischen Angestellten. Uber diesen unmittel-
baren Anwendungsbereich hinaus enthdlt die Bestimmung jedoch eine
allgemeine gesetzgeberische Wertung, die bei der Abgrenzung des
Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu beachten ist (vgl. BAGE 36,
77, 84 = AP Nr. 38 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu II 3 b der Griun-
de; BAGE 41, 247, 253 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhédngigkeit, zu

B II 1 der Grinde). Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorga-
nisation wird insbesondere dadurch d=sutlich, daB ein Arbeitnehmer
hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der Ausfthrung der versprochenen
Dienste einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-

liegt.

b) Uber die danach vorzunehmende Einordnung des Rechtsverhélt-
nisses (Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag) entscheidet der Ge-
schdftsinhalt und nicht die von den Parteilen gewlinschte Rechts-
folge oder eine von ihnen gewdhlte Rezeichnung des Vertrages, die
dem Geschafteinhalt in Wahrheit nicht entspricht. Der jeweilige

Vertragstyp kann nur aus dem wirklichen Geschéftsinhalt erkannt
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werden. Dieser Geschaftsinhalt kann sich aus den getroffenen Ver-
einbarungen wie auch aus der praktischen Durchfihrung des Vertra-
ges ergeben. Widersprechen die Vereinbarungen und tatsé&chliche
Durchfihrungen des Vertrages einander, ist die letztere mapge-
bend. Aus der praktischen Handhabung lassen sich Ruckschllsse
darauf ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien
ausgegangen sind (vgl. BAGE 41, 247, 258 £. = AP Nr. 42 zu § 611
BGB Abh&ngigkeit, zu B II 3 der Grlinde, m.w.N.; BAG Urteil wvom
27. Februar 1991 - 5 AZR 107/90 - n.v.; BAG Urteil vom 7. No-
vember 1990 - 5 AZR 15/90 - n.v., jeweils zu I 2 der Grinde sowie
das zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehene Senatsur-

teil vom 10. Mai 1990 - 2 AZR 607/89 -, zu II 4 der Grunde).

2. Das Berufungsgericht hat, wie die Revision zutreffend rlugt,
diese Grunds&tze dem vorgetragenen Sachverhalt nicht umfassend

und widerspruchsfrei zugeordnet.

a) Die vorliegende Fallgestaltung weist rechtliche Bezlige so-
wohl zu einem freien Dienstvertrag als auch zu einem Arbeitsver-
haltnis auf. Die rechtliche Einordnung hat dann unter Berlcksich-
tigung aller Umstande, die fur oder gegen die Jjeweilige Vertrags-
art sprechen, zu erfolgen. Wahrend das Arbeitsgericht maPfgebend
darauf abgestellt hat, entscheidend sei, dapfp der Klager keine
Dienstzeit gehabt habe, dap er Weisungen nicht unterlegen habe
und daB er das Recht gehabt habe, Auftrdge abzulehnen, hat das
Landesarbeitsgericht dies letztlich nicht f£ir mafgebend erachtet
und insbescondere aus der Vielfalt der zu erledigenden Auftrége

auf das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses geschlossen. Dabei
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tind seine Ausflhrungen nicht frei von Widerspruch. Es fihrt ei-
perseits aus, es kdnne keine "durchschlagende Rolle" spielen, ob
Jjer Klager verpflichtet gewesen sei, die betriebslbliche Arbeits-
zeit einzuhalten und ob er die Durchfihrung der ihm erteilten
Zinzelauftradge hatte ablehnen koénner.. Andererseits fihrt es aus,
durch die Art der Aufgabenvorgabe sei klargestellt gewesen, dap
der Klager nicht habe nach Belieben entscheiden kénnen, wann er
nabe arbeiten wollen, ohne dap dies mit entsprechenden tatséachli-

chen Feststellungen verbunden wéare.

o) Das Landesarbeitsgericht wird daher zu priufen haben, ob es
dem Klager freistand, auftrdge abzulehnen oder nicht, ob er den
Umfang seiner Leilstungspflicht damit selbst bestimmen konnte. Flr
die Behauptung der Beklagten spricht insowelt ihre Zahlungsweise,
die sich aus den Computerausdrucken (Bl. 65 bis 74 VorA) ergibt.
Der Kléger wird substantiiert darzutun haben, woraus sich die un-
terschiedliche Hbhe der Zahlungen ergibt. Der Kl&ger hat sodann
fur seine Behauptung, er habe die von der Beklagten gegebenen An-

weisungen durchfihren missen, auf ein Zeugnis verwiesen.

c) Hinsichtlich der Eingliederung des Kl&gers in die Arbeitsor-
ganisation der Beklagten ist die Frage aufzukldren, ob der Kléger
ein Zimmer mit Schreibtisch und Telefon hatte, wobei die Nummer

im Telefonverzeichnis aufgenommen war. Die Beklagte hat unter Be-

welsantritt dazu vorgetragen, dem Klager sel "vorlUbergehend" ein

Kéammerchen zur Verfligung gestellt worden. Wann und in welchem Um-
fang der Klager dieses Zimmer benutzt hat, ergibt sich aus dem

Vortrag der Parteien nicht abschliefend.

P I
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d) Die Nichteinhaltung der betriebslblichen Arbeitszeiten durch
den Klager ist jedenfalls dann ein wichtiges Indiz flir eine feh-
lende persédénliche Abhéngigkeit, wenn der Kldger sich den Urlaub
selbst nehmen und dem zeitlichen Umfang nach bestimmen konnte.
Die Beklagte hat hierflr Beweig angetreten (Schriftsatz vom

18. April 1989, S. 3), den das Landesarbeitsgericht nicht erhoben
hat. Demgegeniber kann dem Unstand, daB der Xléger Urlaubsformu-
lare benutzt hat, keine entscheidznde RBedeutung zukommen, wenn
der Klager damit seine - von ihm bestimmte - Abwesenheit dokumen-

tieren wollte, wie die Beklagte geltend macht.

e) Aus den Bezeichnungsan der Parteien und aus der steuerlichen
Behandlung des Rechtsverhdltnisses 14Bt sich an sich die Art des
Vertragsverhaltnisses nicht hinreichend qualifizieren. Sollten
allerdings die unter b) big d) behandelten Sachverhalte mehr fir
ein freies Dienstverhdltnis sprechen, so kéme auch diesem Umstand

eine indizielle Wirkung 2zu.

3. Uber die Wirksamkeit der XKindigung 1l4pt sich erst nach Auf-
kladrung des unter Ziff. 2 dargestellten Sachverhaltes entschei-
den. Hiervon hé&ngt auch ab, ob und in welchar Hbéhe der Klager

noch Zahlungsanspriche gegen die EBeklagte hat.

Hillebrecht Triebflirst Dr. Ascheid

Schulze Strimper
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