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Aktenzeichen: 4 AZR 592/78
LAG Diisseldorf (K6ln) Urteil des BAG vom 13. August 1980

Fiir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
BGB § 611 Abhingigkeit, §8 138, 581;

Gesetz:

Leitsatz:

ZPO § 256; Soldatengesetz § 21

Die Bewirtschaftung einer Kantine der Bundeswehr
als Heimbetriebsleiter begriindet kein Arbeitsver-
haltnis.
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4 AZR 592/78

22/8 Sa 481/77 Diisseldorf
(Koln)

Verkindet am

13. August 1980 Im Namen des Volkes!

gez. Regul,

Angestellte

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle Urteil

In Sachen

Ppe.

2SS[19}1[) 9P I[I2], YONY SIPMUTE]

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 16. Juli 1980 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Rohs-
ler und Dr. Etzel sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.

Borner und Rudolf fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kl&agers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
11. Mai 1978 - 22/8 Sa 481/77 - wird auf
Kosten des Klagers zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand;

Der Klager war seit 1965 Pachter der Kantine der
F ~-Kaserne in V . Diese Kantine betrieb er mit
seiner Ehefrau und mehreren Angestellten. Verpachter war
die Bundesrepublik Deutschland. Im Jahre 1975 ordnete die
Bundesrepublik Deutschland das Kantinenwesen der Bundes-
wehr neu. Danach wurde die Bewirtschaftung samtlicher
Kantinen der Bundeswehr, die seitdem "Heimbetriebe!" genannt
werden, der beklagten Gesellschaft mit beschriankter Haftung
ubertragen, deren Anteile von der Bundesrepublik Deutsch-
land gehalten werden. Die Beklagte ihrerseits libertrdgt die
Bewirtschaftung der einzelnen Heimbetriebe sogenannten
Heimbetriebsleitern. Die fiir die Bewirtschaftung der Heim-
betriebe erforderlichen Rdume stellt die Bundesrepublik
Deutschland den einzelnen Heimbetriebsleitern zur Verfiigung.
Demgemdf schloB der Kliger auf Veranlassung der Bundes-
republik Deutschland mit Wirkung zum 1. Januar 1976 mit
der Bundesrepublik einen Uberlassungsvertrag und mit der
Beklagten einen Heimbewirtschaftungs vertrag zur Bewirt-
schaftung des Mannschafts-/Unteroffiziersheimes der
F -Kaserne in V .

In dem Uberlassungsvertrag ist die Uberlassung der
zum Heimbetrieb gehdrenden Betriebsridume und Einrichtungs-
gegenstidnde an den Klager als Heimbetriebsleiter vorgese-
hen. Ferner heiBt es in dem Uberlassungsvertrag:

Il§ 1
2. Flir den Verbrauch von Strom, Gas, Wasser gsowie
fir Entwdsserung, Millabfuhr und Heizung werden
keine Kosten erhoben.
§ 11
1. Es wird vereinbart:
a) Die Vom Bundeswehrverwaltungsamt auf Empfeh-
lung des Beirats der Heimbetriebsgesellschaft
festgesetzten Verkaufspreise fiir Artikel des
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Der mit der Beklagten abgeschlossene Heimbewirtschaf- ;
tungsvertrag enthidlt u.a. folgende Bestimmungen: 5
"..... %
§ 3 ]
1. Zur Familie des Heimbetriebsleiters gehoren fol- é
gende Personen: é

1. H R
2. H R
3. B R
Von diesen sind im Mannschaftsheim beschiftigt laufende ?
Nr. 1 und 2. i
2. Dem Heimbetriebsleiter ist dariiber hinaus gestattet, ;
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Grundsortiments sowie dessen Zusammensetzung
sind verbindlich.

b) Wird im Mannschaftsheim Bedienung gefordert,
kann ein Bedienungszuschlag in Hohe von
10 % verlangt werden. Bei Ausschank und Ver-
kauf an der Theke darf kein Bedienungsgeld
erhoben werden.

c) Die Abgabe von Waren auf Kredit ist verboten,
desgleichen die geschenkweise Uberlassung von
Waren an Angehdrige der Bundeswehr ..."

Personal zu beschiaftigen. Dieses und die in Nr. 1
genannten Personen unterliegen den Bestimmungen
fir Rahmenpersonal der Bundeswehr.

3. Die Heimbetriebsgesellschaft kann vom Heimbetriebs-
leiter die Entlassung von Personal verlangen, wenn

[ VA 15 1

dieses gegen Vertragspflichten des Heimbetriebs-
leiters verstoBt; genigt das Personal nicht den
Sicherheitsanforderungen, kann die Standortver-
waltung die Entlassung fordern .....

§ 4

1. Bestehende Rahmenvertrige zwischen Heimbetriebs-
gesellschaft und Lieferanten filir Artikel des Grund-
sortiments sowie bestehende Listungsvertrige fiir
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den ilibrigen Wareneinkauf sind vom Heimbetriebs-
leiter in Anspruch zu nehmen.

Ausnahmen sind - nach vorheriger Genehmigung
durch die Heimbetriebsgesellschaft - dann zuge-~
lassen, wenn gleiche Waren beli anderen Lieferan-
ten zu glinstigeren Bedingungen bezogen werden .
kénnen. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn

der Lieferant eine Delkrederevereinbarung ein-
geht.

Alle Waren auBer denen des Grundsortiments kann
der Heimbetriebsleiter frei kalkulieren.

Die Heimbetriebsgesellschaft kann den Heimbetriebs-
leiter verpflichten, bestimmte vom Bundesministe-
rium der Verteidigung festgesetzte Waren in be-
stimmten Mengen (hSchstens 10 % vom jshrlichen
Wareneinsatz dieser Waren) im Rahmen der normalen
Vorratshaltung filir den Spannungsfall zu lagern.
Vertriage zur Lieferung von Tabakwaren schlieBit
die Heimbetriebsgesellschaft ab. Die Handelsspanne
erhilt grundssdtzlich der Heimbetriebsleiter, der
auch fiir die Befiillung der Automaten verantwort-
lich ist.

§ 5 (in der seit 30. Juni 1976 geltenden Fassung)

Te

Der Heimbetriebsleiter ist verpflichtet, die vor-
kontierten Grundaufzeichnungen seiner Buchfihrung
durch ein von der Heimbetriebsgesellschaft zu be-
stimmendes Datenverarbeitungsunternehmen auswer-
ten zu lassen. Die Heimbetriebsgesellschaft erhdlt
einen Abdruck der monatlichen Auswertung. Die
Kosten trdgt der Heimbetriebsleiter.

Der Heimbetriebsleiter hat die erforderlichen
Grundaufzeichnungen bis zum 10. des darauffolgen-

‘den Monats an eine von der Heimbetriebsgesell-

schaft zu bestimmende Stelle zu iibersenden.
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2. Fir die Buchfiihrung gilt der von der Heimbetriebs-
gesellschaft vorgegebene Kontenrahmen. Im librigen
finden die Bestimmungen des Steuer- und Gewerbe-
rechts Anwendung .....

§ 6

1. Die Heimbetriebsgesellschaft ibernimmt grund-
sdtzlich im Wege eines zentralen Inkassos die
Rechnungsbegleichung fir alle Waren.

2. Die ILieferantenrechnungen der Heimbetriebsleiter
werden von der Heimbetriebsgesellschaft im Bank-
einzugsverfahren beglichen. Der Heimbetriebsleiter
hat entsprechendes Guthaben bei seinem Geldin-
stitut bereitzustellen .....

§ 1

Die "Allgemeinen Bedingungen iiber Bewirtschaftung

der Mannschaftsheime der Bundeswehr" sind Bestandteil

dieses Vertrages ....."

Die Allgemeinen Bedingungen iuber die Bewirtschaftung
der Mannschaftsrdume der Bundeswehr enthalten u.a. Bestim-
mungen iiber das Hausrecht (Ziff. 5), das Warenangebot
(Ziff. 6), die Werbung (Ziff. 7), die Preisgestaltung
(ziff. 9), das Grundsortiment (Ziff. 10) sowie die fiir
die Heimbetriebe geltenden Verkaufszeiten (Ziff. 11).

Nach Ziff. 1% dieser Bestimmungen ist dem Heimbetriebsleiter
und seiner Ehefrau eine zus@tzliche Erwerbstatigkeit grund-
satzlich nicht gestattet; lber Ausnahmen entscheidet die
Beklagte im Einvernehmen mit dem Kasernen-Kommandanten/Komman-
deur. |

Im Zusammenhang mit der Neuordnung des Kantinenwesens
bildete der Bundesminister der Verteidigung sogenannte
Heimbewirtschaftungsausschiisse, in denen im wesentlichen
Mitglieder der Truppe und der Zivilbediensteten sowie der
Heimbetriebsleiter vertreten sind. Der AusschuB entschei-
det mit Stimmenmehrheit. Zu seinen Aufgaben gehdrt u.a. |
die Prufung und Entscheidung iliber Antrige, Vorschlige,
Winsche und #hnliches zur besseren Bewirtschaftung und
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Ausgestaltung des Mannschaftsheimes und die Mitwirkung
bei der Festsetzung der Offnungszeiten des Mannschafts-
heimes.

Auf der Grundlage dieser Vereinbarungen bewirtschaf-
tete der Kladger das Heim zusammen mit seiner Ehefrau und
vier von ihm angestellten Arbeitnehmern seit 1. Januar
1976. Mit Schreiben vom 8. Februar 1977 kiindigte die
Beklagte den Bewirtschaftungsvertrag zum %0. September
1977, weil der Kl#ger sich nicht an die fiir das zentrale
Inkasso vereinbarten Bedingungen gehalten habe; denn er
habe nicht in ausreichendem MaBe dafiir Sorge getragen,
daBl auf seinem Geschaftskonto ein den Lieferantenforde-
rungen entsprechendes Guthaben zur Verfiligung gestanden
habe.

Der Klidger meint, daB die Kindigung der Beklagten
unwirksam sei. Aufgrund der in dem Bewirtschaftungsver-
trag vorgesehenen Regelungen seili er als Arbeitnehmer der
Beklagten anzusehen. Er sei Weisungen unterworfen, wie
sie nur im Rahmen eines Arbeitsverhidltnisses erteilt
werden konnten. Eine freie Kalkulation der Preise sei
ihm aufgrund der vorgegebenen Preisbindungen nicht mehr
moglich.

Der Kliger hat demgemdB beantragt,

1. unter gerichtlicher Festsetzung einer angemes-
senen monatlichen Vergitung festzustellen, daB
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhdltnis
besteht,

2. festzustellen, daB die Beklagte mit den jetzigen
Angestellten des Kligers in seinem Kantinenbe-
trieb direkte Arbeitsvertriage abzuschlieBlen hat,

3. hilfsweise festzustellen, dal auf das Vertrags-
verhaltnis der Parteien arbeitsrechtliche Bestim-
mungen - Anwendung des Bundesurlaubsgesetzes,
Ubernahme der Sozialleistungen. und Krankenver-

sicherungsbeitrige - anzuwenden sind.
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4, festzustellen, daR die Kiindigung der Beklagten
vom 8, Februar 1977 zum 30. September 1977 un-
wirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, daB der Klidger nach wie vor als
selbstindiger Kantinenpachter anzusehen sei. Eine Arbeits-
leistung werde vom Klzger in Person nicht verlangt. Der
Klager konne frei entscheiden, wann und ob er Urlaub
nehmen wolle. Er habe nur die Durchfithrung des Kantinen-
betriebes zu gewdhrleisten. Auf das Verbot anderweitiger
Erwerbstatigkeiten des Kligers habe die Beklagte inzwi-
schen verzichtet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den

Streitwert auf 15.000,-- DM festgesetzt.

In der Berufungsinstanz hat der Kliger beantragt

festzustellen, daB er sich bei der Beklagten in

einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis befindet,

[, YONY :SIOMUIE]

p a[m2

welches durch die Kiindigung der Beklagten vom

8. Februar 1977 nicht zum 30. September 1977 been-

det ist, sondern dariber hinaus unbefristet fort-

besteht,

hilfsweise,

festzustellen, daB er in einem arbeitnehmerghnlichen

Rechtsverhdltnis zur Beklagten steht.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kligers
zuriickgewiesen, die geanderten Klagen abgewiesen und den
Streitwert auf 412.000,-- DM neu festgesetzt. lMit seiner
Revision verfolgt der Kliger die in der Berufungsinstanz
gestellten Klageantrige weiter. Die Beklagte beantragt
Zurickweisung der Revision.

§ yoeu yuequaje( s[e purs Sunjur

J€L8 §
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat im Ergebnis mit Recht die Klage abgewiesen.
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Gegen die Zuladssigkeit des Hauptantrages bestehen
keine Bedenken. Der Kldger will in erster Linie festge-

stellt wissen, daB er mit der Beklagten aufgrund der ver-
traglichen Vereinbarungen in einem unbefristeten Arbeits-

verhaltnis stand. Nur wenn er mit diesem Antrag durch-
dringt, soll dariiber entschieden werden, ob das Arbeits-

verhdltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten

aufgelost ist. Das hat der Kliager in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat klargestellt. Ein so bedingter
Klageantrag ist ausreichend bestimmt. Es handelt sich um
elnen sogenannten unechten Hilfsantrag.

Fir den vorrangig gestellten Antrag des Klagers,
das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses festzustellen,
ist ein rechtliches Interesse an alsbaldiger Feststel-
lung zu bejahen (§ 256 ZP0). Als Folge der Feststellung
eines Arbeitsverhidltnisses sind auf das Vertragsverhilt-
nis der Parteien - unabhingig von getroffenen Vereinba-
rungen - die zwingenden gesetzlichen Vorschriften anzu-
wenden, die ein Arbeitsverhdltnis gestalten. DemgemsalB
hat das Bundesarbeitsgericht in seiner bisherigen Recht-
sprechung Statusklagen, die auf die allgemeine Fest-

stellung des Bestehens eines Arbeitsverhdltnisses gerich-

tet sind, als zulidssig angesehen (vgl. BAG AP Ngn.15 und
17 zu § 611 BGB Abhangigkeit). Daran ist festzuhalten.
Der Hauptantrag ist unbegrindet, weil zwischen den
Parteien kein Arbeitsverhdltnis bestand.
Soweit das Landesarbeitsgericht allerdings bereits

deshalb das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses zwischen

den Parteien verneint, weil sich die Beklagte in dem Be-
wirtschaftungsvertrag der Parteien nicht zur Gewdhrung
einer Vergitung verpflichtet habe, wendet demgegeniiber
die Revision mit Recht ein, daB die Vereinbarung einer
Verglitung nicht notwendiger Bestandteil eines Arbeits-

vertrages ist. Ist in einem Arbeitsvertrag keine Vergltung
fir den Arbeitnehmer vorgesehen, gilt sie als stillschwei-
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gend vereinbart, wenn die Dienstleistung den Umstanden
nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist (§ 612 BGB).
Das Gesetz selbst geht also davon aus, daB ein Dienst-
vertrag und damit auch ein Arbeitsvertrag vorliegen kann,
ohne daf eine Verglitung vereinbart ist.

Gleichwohl hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis
Recht, wenn es ein Arbeitsverhaltnis der Parteien ver-
neint hat. Dem Vertragsverhdltnis der Parteien liegen der
Heimbewirtschaftungsvertrag sowie der zwischen dem Kliger
und der Bundesrepublik abgeschlossene Uberlassungsvertrag
zugrunde. Beide Vertrdge sind Formularvertrdge, die die
Beklagte und die Bundesrepublik bei Vertragsabschliissen
mit Heimbetriebsleitern iliblicherweise verwenden. Beide
Vertrige konnen daher durch das Revisionsgericht selb-
stidndig ausgelegt werden (BAG AP Nr. 2 zu § 111 BGB;

BAG AP Nrn.1 und 4 zu § 549 ZPO). Der Inhalt dieser Ver-
trige und die praktische Durchfiihrung und Gestaltung der
Vertragsbeziehungen ergeben hier, daB zwischen den Par-
teien kein Arbeitsverhdltnis, sondern ein Pachtverhialt-
nis bestand.

Durch den Bewirtschaftungsvertrag wurde dem Kl&ager
die Bewirtschaftung des Mannschafts- und Unteroffizier-
heimes der F -Kaserne in V liberlassen. Als
Gegenleistung hierfiir libernahm der Kl&dger die Pflichten
des Heimbetriebsleiters, die im Bewirtschaftungsvertrag
und den Allgemeinen Bedingungen iiber die Bewirtschaftung
der Mannschaftsheime der Bundeswehr aufgefiihrt sind.

Auch zur Einhaltung der Pflichten aus dem Uberlassungs-
vertrag war der Klager gegeniber der Beklagten verpflich-
tet, da nach § 2 Ziff. 3 des Bewirtschaftungsvertrags
der Beklagten bei erheblichen Verstoflen gegen diese
Pflichten ein auBerordentliches Kiindigungsrecht einge-
riumt wurde. Die dem Kliager auferlegten Pflichten im
Bewirtschaftungsvertrag, Uberlassungsvertrag sowie den
Allgemeinen Bedingungen iiber die Bewirtschaftung der
Mannschaftsheime der Bundeswehr scllen eine ordnungsge-
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maBe Bewirtschaftung der Mannschaftsheime sicher-
stellen und insbesondere gewzahrleisten, daBl den Sol-
daten Waren zu maBigen Preisen angeboten werden

(Ziff. 9 der Allgemeinen Bedingungen). Die so gestal-
tete Bewirtschaftung des Heims dient damit dazu,

die Verpflichtung des Bundes gegeniiber seinen Sol-
daten zu erfiillen, fiir deren Wohl zu sorgen (§ 31 Sol-
datengesetz). Diese Sorge ist flir die Soldaten in den
Mannschafts- und Unteroffiziersheimen der Beklagten
libertragen. Die Erfiillung der dem Kliéger gegeniiber
der Beklagten obliegenden Pflichten sind daher fur
diese von wirtschaftlichem Wert. Diese Art von Pacht-
zins ist zwar flir ein Pachtverhdltnis atypisch, an-
dert aber nichts an der Rechtsnatur des Vertragsverhalt-

nisses.

Bei einem formal gestalteten Pachtverhdltnis
konnen allerdings die dem Pachter auferlegten Pflich-
ten einen so hohen Grad der personlichen Abhdngigkeit
vom Verpachter begriinden, daB das Vertragsverhaltnis
als Arbeitsverhdltnis angesehen werden muBl. Voraus-
setzung hierfiir ist, daB die Pflichten des Piachters
gegenliber dem Verpachter eine Dienstleisung enthalten.
Ist dies 2zu bejahen, ist fiir die Abgrenzung eines Ar-
beitsverhdltnisses von einem Pachtverhdltnis ebenso
wie bei der Abgrenzung eines Arbeitsverhaltnisses von
einem freien Dienstverhiltnis der Grad der persodnli-
chen Abhdngigkeit mafBgebend, in der sich der zur
Dienstleistung Verpflichtete deweils befindet.
Entscheidend kommt es hierbei auf die das Rechtsver-
hdltnis pragenden charakteristischen Merkmale an, wie
sie sich aus dem Inhalt des Vertrages und der prakti-
schen Durchfihrung und Gestaltung der Vertragsbezie-
hungen bei einer Gesamtwirdigung aller Umstinde erge-
ben. Ankniipfungspunkte fur ein Arbeitsverhaltnis sind
insbesondere der Umfang der Weisungsgebundenheit des
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Dienstverpflichteten bei der Ausiibung seiner Tatigkeit,
die Eingliederung in den Betrieb des Dienstberechtigten,
die Notwendigkeit einer sténdigen engen Zusammenarbeit
mit anderen im Dienst stehenden Personen, die Unterord-
nung unter solche Personen und die Moglichkeit fiir den
Dienstberechtigten, liber die Arbeitszeit des Mitarbei-
ters zu verfiigen (BAG AP Nr. 2% zu § 611 BGB Abhdngig-
keit). Eine Wiirdigung dieser Umstande ergibt im vorlie-
genden Fall, daB zwischen den Parteien kein Arbeitsver-
hdltnis bestand.

Zu den Aufgaben des Kldgers gehorte die Filhrung der
Kiiche und der Verkauf von Waren. Darin liegt eine Dienst-
leistung fiir die Beklagte, weil damit deren Pflichten ge-
geniiber den Soldaten erfiillt wurden. Bei der Ausibung die-
ser Tadtigkeiten war der Klager nur in geringem Umfang an
Weisungen der Beklagten gebunden. Die Fuhrung der Kiche
blieb dem Kldger vollig allein iiberlassen. Als einzige
Weisung der Beklagten hat der Klager hier angefiihrt, dal
pro Tasse Kaffee 8 Gramm gemahlenen Kaffees verwendet
werden miissen. Weiteren Weisungen bei der Flihrung des
Kiichenbetriebs war der Kliger nicht unterworfen.

Auch bei der Verkaufstatigkeit hatte der Klager nur
in geringem Umfange Weisungen der Beklagten zu beachten.
Unter den Waren, die nach den Allgemeinen Bedingungen
(Ziff. 6) in den Mannschaftsheimen verkauft werden diir-
fen (Lebensmittel, Tabakwaren, Getranke, sonstige Waren,
die flir dienstliche Zwecke notwendig oder fiir die Be-
treuung der Soldaten erforderlich sind), konnte der Klia-
ger wahlen, welche Waren in welchem Umfang er einkaufte
oder zum Verkauf anbot. Hierfiir trug er das volle Unter-
nehmerrisiko. Der Klager irrt, wenn er meint, durch die
Beschrankung der Lieferanten, bei denen er einkaufen
durfte, und die fir ihn bindend festgesetzten Verkaufs-
preise flir Artikel des Grundsortiments sei ein person-
liches Abhangigkeitsverhdltnis zur Beklagten begriindet

Uber 100.000 Urteile
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worden. Hierdurch ist vielmehr nur seine unterneh-
merische Freiheit eingeschrinkt worden. Das galt

auch fir die Verpflichtung des Kldgers, die Waren
auflerhalb des Grundsortiments zu mdBigen Preisen
anzubieten (Ziff. 9 der Allgemeinen Bedingungen).

Die eine persodnliche Abhiangigkeit begriindende Wei-
sungsgebundenheit des Dienstverpflichteten setzt
voraus, daB der Dienstberechtigte arbeitsbezogene
Weisungen erteilt, durch die die Art der Arbeit und
ihre Methode geregelt wird, er etwa im einzelnen
Verhaltensregeln fiir die Durchfiihrung der Arbeit

gibt oder Weisungen trifft, durch die die Ordnung

im Betrieb gewidhrleistet werden soll (vgl. Schaub,
Arbeitsrechtshandbuch, 4. Aufl. 1980, S. 110). Als
einzige arbeitsbezogene Weisung der Beklagten fur

die Verkaufstdtigkeit des Klagers ist seine Ver-
pflichtung anzusehen, Werbeaktionen der Heimbetriebs-
gesellschaft zu unterstiitzen und durchzufiihren (Ziff.
7 der Allgemeinen Bedingungen), wozu auch gehort,
Warenangebot und Preise in bestimmter Weise bekannt-
zumachen. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern er
hierdurch in ein personliches Abhingigkeitsverhdltnis
zur Beklagten geraten konnte. Die Werbeaktionen der
Heimbetriebsgesellschaft dienten sogar letztlich dem
Kldager, weil sie darauf abzielten, seinen Umsatz zu
steigern. Im librigen waren dem Kl&ger eigene Werbeak-
tionen entgegen der Darlegung der Revision nicht ver-
boten, sondern nach Ziff. 7 der Allgemeinen Bedingun-
gen sogar ausdriicklich gestattet. Auch wenn die Ein-
schrankungen der unternehmerischen Freiheit des Kla-
gers durch die Vertrige mit der Beklagten und der
Bundesrepublik Deutschland wegen VerstoBles gegen
gesetzliche Vorschriften (§ 138 BGB, § 15 GWB) unwirk-
sam sein sollten, dnderte dies an der fehlenden Wei-
sungsgebundenheit des Kl&dgers nichts.
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Entgegen der Auffassung des Klagers ist er auch
nicht in den Betrieb der Beklagten eingegliedert. Die
Riume, die ihm fiir die Bewirtschaftung des Heimes liber-
lassen worden sind, hat ihm nicht die Beklagte, sondern
die Bundesrepublik Deutschland zur Verfigung gestellt.
Die Beklagte iUibernimmt zwar nach dem Bewirtschaftungs-
vertrag im Wege eines zentralen Inkassos die Rechnungs-
begleichung fir alle Waren. Dadurch wird aber keine Ein-
gliederung in den Betrieb der Beklagten begrindet. Der
Kldger hatte jedes beliebige andere Unternehmen mit der
Rechnungsbegleichung fiir seine Waren beauftragen konnen,
ohne daB er dadurch in dessen Betrieb eingegliedert wor-
den wdre. Der Klidger war auch nicht auf eine standige
enge Zusammenarbeit mit anderen Personen, die im Dienst
der Beklagten stehen, angewiesen. Die Bewirtschaftung
des Heimes fihrte er mit eigenem Personal durch.

SchlieBlich hatte auch die Beklagte nicht die recht-
liche Moglidikeit,liber die Arbeitszeit des Klidgers zu ver-
fiigen. Der Kldger war nach dem Bewirtschaftungsvertrag
nicht zur Einhaltung einer bestimmten Arbeitszeit ver-
pflichtet. Ihm waren nur die Verkaufszeiten vorgeschrie-~
ben, zur personlichen Arbeitsleistung widhrend dieser Zei-
ten war er aber nicht verpflichtet. Der Klager hat zwar
behauptet, er habe wihrend der gesamten Offnungszeit der
Kantine (60 Stunden wochentlich) selbst mitarbeiten miis-
sen, well er sich finanziell eine entsprechende Arbeits~
kraft nicht habe leisten konnen, daraus folgke jedoch
keine rechtliche Verpflichtung zur Mitarbeit. Vielmehr
beruhte der Entschlufl des Klagers zur Mitarbeit auf wirt-
schaftlichen Uberlegungen. Die Beklagte konnte ihn zur
Mitarbeit nicht zwingen.

Auch die weiteren von der Revision vorgetragenen
Umstdnde lassen nicht erkennen, daB zwischen den Parteien
ein persdnliches Abhidngigkeitsverhdltnis bestand. Die
Revision beruft sich darauf, dal dem Klager die Ausiibung
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des Hausrechts untersagt war. Sie libersieht dabei, daB
nach Ziff. 5 Abs. 2 der Allgemeinen Bedingungen die
Wahrnehmung des Hausrechts in den Heimraumen grund-
sdtzlich dem Heimbetriebsleiter oder seinem Stell-
vertreter obliegt. Das Hausrecht des Kligers in den
Heimraumen spricht gegen seine Arbeitnehmereigenschaft.
Ferner sind keine Umstande ersichtlich und auch vom
Kldger nicht vorgetragen, inwiefern eine Einschrankung
seines Hausrechts im ilibrigen eine personliche Abhangig-
keit zur Beklagten begriindet hat.

Die Behauptung der Revision, der Klager habe Ent-
lassungen seines Personals durch die Beklagte nicht
verhindern konnen, steht im Widerspruch zu den ver-
traglichen Vereinbarungen der Parteien. Nach § 3 Ziff.
5 des Bewirtschaftungsvertrages kann die Beklagte vom
Heimbetriebsleiter die Entlassung von Personal verlan-
gen, wenn dieses gegen Vertragspflichten des Heimbe-
triebsleiters verstoBt; geniligt das Personal nicht den
Sicherheitsanforderungen, kann die Standortverwaltung
die Entlassung fordern. Kiindigungsberechtigt war da-
nach allein der Klager. Wenn vom Klager unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Entlassung von Personal ver-
langt werden konnte, so bedeutet das zwar einen Ein-
griff in die Arbeitsorganisation des Klagers, die Ent-
lassung konnte aber nur unter den in § % Ziff. 3 des
Bewirtschaftungsvertrages angefiihrten Voraussetzungen
verlangt werden. Unter diesen Voraussetzungen (VerstoB
gegen Vertragspflichten des Heimbetriebsleiters, Sicher-
heitsbedenken) wire der Kliger auch ohne besondere Ver-
einbarung gegeniber der Beklagten nach Treu und Glau-
ben verpflichtet gewesen, Personal zu entlassen. Der
Klager hatte es nicht hinnehmen diirfen, daB sein Per-
sonal gegen seine, des Klagers, Vertragspflichten ge-
genuber der Beklagten verstoBt oder Sicherheitsanfor-
derungen der Bundeswehr, in deren raumlichem Bereich
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er seinen Betrieb filihrte, nicht genligte. Andernfalls
ware die Beklagte unter Umstanden berechtigt gewesen,
den Bewirtschaftungsvertrag mit dem Kliger aus wichti-
gem Grunde zu kiindigen. Das Recht der Beklagten oder
der Standortverwaltung, vom Klager die Entlassung von
Personal zu verlangen, ist daher im Pachtverhaltnis der
Parteien begriindet und kann folglich nicht als Indiz fur
ein Arbeitsverhidltnis der Parteien herangezogen werden.

Das nach Ziff. 13 der Allgemeinen Bedingungen be-
stehende Verbot fir den Heimbetriebsleiter und seine
Ehefrau, eine zusdtzliche Erwerbstadtigkeit auszuuben,
konnte eine persodnliche Abhingigkeit des Klagers zur
Beklagten nicht begriinden, weil der Kl&ger zur person-
lichen Arbeitsleistung gegeniiber der Beklagten nicht
verpflichtet war. Allenfalls eine wirtschaftliche Abhén-
gigkeit des Kliagers von der Beklagten konnte hierdurch
herbeigefiihrt werden; denn durch das Verbot anderweiti-
ger Erwerbstitigkeit war der Klager darin beschrankt,
weiteres Einkommen zu erzielen. Im iibrigen ist zweifel-
haft, ob das Verbot der zusdtzlichen Erwerbstatigkeit
im Hinblick auf das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.
12 GG) iliberhaupt wirksam war. Jedenfalls kommt es auf
die von dem Kl&ger bestrittene Behauptung der Beklagten
nicht an, das Verbot zus&dtzlicher Erwerbstatigkeit seil
bereits mit Rundschreiben der Beklagten vom 9. Dezember
1975 aufgehoben worden.

Die Pflichten des Klagers, die Rechnungsbegleichung
fir alle Waren durch die Beklagte hinzunehmen sowie die
vorkontierten Grundaufzeichnungen seiner Buchfiihrung
durch ein von der Beklagten zu bestimmendes Datenver-
arbeitungsunternehmen auswerten zu lassen. und  ein-
zelne Anweisungen der Beklagten zur Buchfihrung des Kla-
gers. begrinden kein personliches Abhangigkeitsverhalt-
nis zur Beklagten, sondern sind Folgen seiner Unterneh-
merstellung. Warenrechnungen hat nur ein Unternehmer zu
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begleichen. Buchfihrungsarbeiten fallen nur bei einem
Unternehmer an. Wenn er diese Aufgaben in einer bestimm-
ten Weise wahrnimmt und entsprechende Verpflichtungen
eingeht, Ubt er eine unternehmerische Tatigkeit aus.
Insoweit wird er im eigenen unternehmerischen Inter-
esse tatig und fuhrt keine Dienstleistung fir einen
anderen aus.

Wenn sich die Revision weiter darauf beruft, der
Kliger habe die Auswahl und Zusammensetzung seiner Kun-
den nicht beeinflussen konnen, er habe die Soldaten
der F -Kaserne bedienen, jeden anderen Besucher
hingegen abweisen missen, so betrifft auch dies nur
die unternehmerische Betatigungsfreiheit. Ein so be-
grenzter Kundenkreis ist im ilibrigen fiir Kantinenpich-
ter typisch, ohne daB hieraus ein Arbeitsverhidltnis ab-
geleitet wird.

Nach Inhalt und Durchfilhrung des Vertragsverhilt-
nisses der Parteien ist die personliche Abhdngigkeit
des Klagers von der Beklagten so geringfigig, daB das
Vertragsverhiltnis der Parteien nicht als Arbeitsver-
hialtnis angesehen werden kann. Unter diesen Umstanden
ist es auch unerheblich, daB dem Klager durch den Uber-
lassungsvertrag mit der Bundesrepublik Deutschland die
wesentlichen Einrichtungsgegenstande fiir die Bewirt-
schaftung des Heims zur Verfligung gestellt wurden. Die
Nutzung der Einrichtungsgegenstande gehort gerade zum
Pachtverhaltnis.

Da nach dem Bewirtschaftungsvertrag der Parteien
das Unternehmerrisiko beim Klager lag, der durch Aus-
wahl und Umfang seines Warensortiments, die Preisge-
staltung bei den Waren auBerhalb des Grundsortiments,
durch Werbung, attraktive Darbietung der Waren und
sonstige unternehmerische MaBnahmen den Verkaufserlos
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beeinflussen konnte, war es nicht rechtsmiflbrauchlich,
daB die Parteien ihr Vertragsverhaltnis als Pachtver-
hiltnis ausgestalteten. Ublicherweise werden Arbeitneh-
mer nicht mit dem Unternehmerrisiko belastet. Soll eine
Partei, die Dienstleistungen erbringt, das Unternehmer-
risiko tragen, ist es sachlich gerade nicht geboten, daB
zwischen Auftraggeber und Dienstleistenden ein Arbeits-
verhdltnis begriindet wird (vgl. zum MiBbrauch der ver-
traglichen Gestaltungsfreiheit BAG AP Nr. 12 zu § 611
BGB Abhingigkeit).

Da somit zwischen den Parteien kein Arbeitsverhalt-
nis bestand, ist eine Entscheidung iber die Unwirksam-
keit der Kindigung der Beklagten vom 8. Februar 1977
gegenstandslos geworden. Denn der Klager hat diese Ent-
scheidung nur fir den Fall begehrt, daB das Vertrags-
verhdltnis zwischen den Parteien ein Arbeitsverhidltnis
ist.

Den Hilfsantrag des Klagers, daBl er in einem ar-
beitnehmergdhnlichen Rechtsverhidltnis zur Beklagten steht,
hat das Landesarbeitsgericht mit Recht als unzulissig

Joeu yuequaje STe puis x;UH WIuIess[al1 9P Q2T Yyony :Sramul
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abgewiesen. Flir den Antrag besteht nicht das nach § 256
ZPO erforderliche rechtliche Interesse. Es ist nicht
ersichtlich, welche Rechte - auBer dem Urlaub ( § 2
BUrlG) - der Kl&ger fiir sich in Anspruch nehmen konnte,

3 OyIN P eL8 §§
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wenn festgestellt wiirde, daB er arbeitnehmerghnliche

Person sei. Den evtl. Urlaubsanspruch kann aber der Klia-
ger beziffern und unmittelbar einklagen. Andererseits

wdre mit der Feststellung, daB der Kliger arbeitnehmer-
ghnliche Person ist, nichts fiir die Frage gewonnen, in
welchem Umfang dem Kl&ger Anspruch auf Urlaub und Urlaubs- -
verglitung zusteht.
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Der Kliger hat gemaB § 97 ZPO die Kosten seiner

erfolglosen Revision zu tragen.

gez.: Dr. Neumann Dr. Rohsler Dr. Btzel

Dr.' B6rner Rudolf
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