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KSln ’
I1. Landesarbeitsgericht

Koln.
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Ja
Fiir Nein

das Bundesarchiv :

Entscheidungsstichwort:

Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten - Wahlfeststellung

Gesetz:

GVG § 17a; ArbGG § 2 Abs.

Leitsatz:

Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen ist auch
dann erdffnet, wenn der Kladger entweder Arbeitnehmer oder

1 Nr.

arbeitnehmerdhnliche Person ist.

3, § 5 Nr. 1 Satz 2, § 48

Es handelt sich um eine auch bei der Rechtswegzustdndigkeit
zuldssige Wahlfeststellung.
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5 AZB 22/96

11 Ta 64/96 Kéln
Beschlulb

In Sachen

pp-

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 14. Januar 1997

beschlossen:

1. Die weitere sofortige Beschwerde der Beklagten
gegen den BeschluB des Landesarbeitsgerichts
K6ln vom 10. Mai 1996 - 11 Ta 64/96 - wird zu-
riickgewiesen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten des Verfahrens der
weiteren sofortigen Beschwerde zu tragen.

3. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf
5.000,00 DM festgesetzt.

I. Der Klager hat gegen die Beklagte beim Arbeitsgericht Kindi-

gungsschutzklage erhoben mit dem Antrag

festzustellen, dafl das Arbeitsverhdltnis der Par-

teien nicht durch die auBerordentliche fristlose '

Kiindigung der Beklagten vom 18. Januar 1995 been-
det worden ist, sondern dariiber hinaus unveran-
dert fortbesteht.

Der Klager war fiir die Beklagte in den Bereichen Werbung,
Marketing, Grafik und Grafikdesign tdtig. Dem lag ein Vertrag vom
3. Februar 1993 zugrunde, in dem die Beklagte als "Auftraggeber"
und der Klager als "freier Mitarbeiter" bezeichnet wurde. In dem

Vertrag heilBlit es:

||§ 3
Arbeitsgebiete

1. Der freie Mitarbeiter ist frei in der Bestim-
mung seines Arbeitsortes und seiner Arbeits-
zeit. Dies gilt nicht filir die Wahrnehmung von
Terminen, Besprechungen, Kundenbesuchen, Be-
such von Messen o.a. fir den Auftraggeber.

2. Vom Auftraggeber wird dem freien Mitarbeiter

ein Arbeitsplatz in den Ra&umlichkeiten des
Auftraggebers zur Verfiigung gestellt.

§ 4

Vergiitung/Nebenleistung
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1. Der freie Mitarbeiter erhdlt fiir seine Tatig-
keit eine Verglitung, die monatlich zum Monats-
ende gezahlt wird. Ausgangspunkt filir die Er-
rechnung sind die geleisteten Arbeitseinhei-
ten, die vom freien Mitarbeiter dem Auftragge-
ber in Rechnung gestellt werden.

2. Steuern fithrt der freie Mitarbeiter selbst ab,
desgleichen alle Leistungen an gesetzliche
oder private Versicherer.

3. Der freie Mitarbeiter ist mehrwertsteuer-
pflichtig und weist die Mehrwertsteuer auf der
Rechnung gesondert aus. Der freie Mitarbeiter
fiihrt die vom Auftraggeber an ihn ausgezahlte
Mehrwertsteuer an das Finanzamt ab.

§ 6
Aufwendungsersatz

1. Arbeitsmittel werden nach Absprache zur Verfii-
gung gestellt, soweit sie vom freien Mitarbei-
ter angefordert werden.

2. Der Auftraggeber ersetzt dem freien Mitarbei-
ter die Aufwendungen, die zur Arbeitsdurchfiih-
rung erforderlich sind. Art der Aufwendungen
und Umfang bediirfen der vorherigen Absprache.
Dies gilt ebenso fiir Reisekosten.

§ 8
Wettbewerbsverbot

1. Dem freien Mitarbeiter ist es untersagt, fir
Kunden des Auftraggebers wdhrend des Vertrags-
verhdltnisses direkt und/oder auf eigene Rech-
nung zu arbeiten. Zuwiderhandlungen fiihren zu
einer fristlosen Beendigung des Vertragsver-
hdltnisses.

2. Nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses ist
dem freien Mitarbeiter fiir die Dauer von
12 Monaten untersagt fiir Kunden des Auftrag-
gebers tatig zu sein. Bei Zuwiderhandlungen
wird der freie Mitarbeiter in Regref3 genom-
men. "

Der Kldger meldete ein Gewerbe an und stellte der Beklagten

monatlich Rechnungen, und zwar fiir Februar bis November 1993

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

in der HOhe zwischen 3.920,00 DM und 9.780,00 DM, fir Dezember
1993 in HOhe von 18.530,00 DM und fiir die Monate Januar bis De-
zember 1994 in HOhe von 5.700,00 DM bis 14.090,00 DM, jeweils

zuziiglich Mehrwertsteuer.

Unter den Bezeichnungen "Grafikfotografiedesign" und "Wer-
bungfotografiedesign" versandte der Kldger geschédftliche Schrei-
ben. Als Adresse war die Geschdftsadresse der Beklagten angege-

ben.

Mit Schreiben vom 18. Januar 1995 kiindigte die Beklagte das
Rechtsverhdltnis wegen einer angeblichen vom Kldger begangenen

Unterschlagung fristlos.

Der Klidger h&dlt den Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeits-
sachen fiir gegeben. Er vertritt die Auffassung, Arbeitnehmer zu
sein und behauptet: Er sei ausschlieflich fiir die Beklagte tatig
geworden und habe montags bis donerstags eine Biirozeit von
9.00 Uhr bis 17.00 Uhr und freitags von 9.00 Uhr bis 16.00 Uhr
einzuhalten gehabt. Urlaub habe er nur in Abstimmung mit dem Ge-
schaftsfithrer der Beklagten nehmen k&nnen. Es sei ein festes Net-
tomonatsentgelt von 5.000,00 DM verabredet worden. Da er jedoch
angehalten worden sei, als freier Mitarbeiter in Erscheinung zu
treten, habe er der Beklagten zusdtzliche Betrédge, welche fir
Steuern, betriebliche Altersversorgung, Autoleasing und Telefon

angefallen seien, in Rechnung gestellt.

Die Beklagte hdlt die Arbeitsgerichte fiir unzusténdig. Der
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Kldger sei weder Arbeitnehmer noch arbeitnehmerdhnliche Person
gewesen. Er habe sich seine Arbeit v6llig frei eingeteilt und
auch ohne Absprache Urlaub genommen. Er sei 1993 im Monatsdurch-
schnitt nur ca. 70 Stunden tdtig geworden. Lasse man den Monat
mit der hochsten Arbeitszeit (Dezember 1993) und den mit der
niedrigsten Arbeitszeit (M&rz 1993) auBer Betracht, so ergebe
sich ein Mittelwert von nur 60,3 Stunden pro Monat. 1994 habe er
durchschnittlich 81 Stunden gearbeitet, und wenn man den Monat
der hochsten und den mit der niedrigsten Arbeitszeit auBler Be-
tracht lasse, nur 79,2 Stunden pro Monat. Der Klédger sei unter
seiner eigenen Firma auch fiir weitere Auftraggeber tdtig geworden
und habe zusammen mit seiner Lebensgefdhrtin auch noch einen
Wein- und Spiritousenhandel unter der Bezeichnung "Weinkeller

0 " betrieben.

II. Die weitere sofortige Beschwerde ist nicht begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zutreffend den Rechtsweg zu
Gerichten fiir Arbeitssachen fiir gegeben erachtet. Dies folgt aus

§ 2 Abs. 1 Nr. 3 b in Verbindung mit § 5 Abs. 1 Satz 1, 2 ArbGG.

Es kann dahinstehen, ob der Kladger Arbeitnehmer war und dazu
hinreichend substantiiert vorgetragen hat. Daran kénnten Zweifel
bestehen, weil er nicht dargetan hat, wer von ihm wann eine t&g-
liche Anwesenheit von 9.00 Uhr bis 17.00 Uhr bzw. von 9.00 Uhr
bis 16.00 Uhr verlangt hat, wann ihm welche Weisungen erteilt
wurden, worin seine T&tigkeit im einzelnen bestand und was er mit
dem Geschdftsfiihrer der Beklagten wann vereinbart hat. Zumindest

war der Kldger aber arbeitnehmerdhnliche Person im Sinne des § 5
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Abs. 1 Satz 2 ArbGG. Auch bei Zustdndigkeitsfragen ist eine Wahl-

feststellung zuléassig.

1. Nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG ist der Rechtsweg zu den Ge-
richten fiir Arbeitssachen auch fir solche Mitarbeiter éegeben,
"die wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbstdndigkeit als arbeit-
nehmerdhnliche Personen anzusehen sind". Das Arbeitsgerichtsge-
setz hat den Begriff dieser Personengruppe nicht selbst bestimmt,
sondern als bekannt vorausgesetzt. Diese Gruppe unterscheidet
sich von den Arbeitnehmern durch den Grad der persdnlichen Abh&n-
gigkeit, wobei vor allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit zu
beriicksichtigen ist. Arbeitnehmerdhnliche Personen sind wegen
ihrer fehlenden Eingliederung in eine betriebliche Organisation
und im wesentlichen freier Zeitbestimmung nicht im gleichen Mafe
persdnlich abhdngig wie Arbeitnehmer. An die Stelle der persSnli-
chen Abhdngigkeit und Weisungsgebundenheit tritt das Merkmal der
wirtschaftlichen Unselbstdndigkeit. Dabei kann eine arbeitnehmer-
dhnliche Person fiir mehrere Auftraggeber tatig sein. Jedoch ist
fiir sie kennzeichnend, daB die Beschdftigung filir einen der Auf-
traggeber wesentlich und die hieraus flieBlende Vergiitung die ent-
scheidende Existenzgrundlage darstellt. Hinzukommen mufi, dafl der
wirtschaftlich Abhdngige auch seiner gesamten sozialen Stellung
nach einem Arbeitnehmer vergleichbar sozialschutzbediirftig ist
(BAGE 66, 113, 116 = AP Nr. 9 zu § 5 ArbGG 1979, zu II 3 a der
Griinde; BeschluB3 vom 6. Juli 1995 - 5 AZB 9/93 - AP Nr. 22 zu § 5
ArbGG 1979, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung

vorgesehen, zu I1 der Grinde).
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2. Zumindest diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Die Par-
teien hatten eine auf Dauer angelegte enge Zusammenarbeit verein-
bart. Der Kldger war - wie die Beklagte nicht bestritten hat -
mit Ausnahme von Krankheits- und Urlaubstagen an jedem Arbeitstag
fiir die Beklagte in deren Rdumen tatig. Der Kldger wurde monat-
lich nach geleisteten "Arbeitseinheiten" bezahlt. Die -genaue
Dauer der tdglichen und monatlichen Arbeitszeit kann hier dahin-
stehen. Auch nach den Behauptungen der Beklagten handelte es sich
auf den einzelnen Arbeitstag bezogen etwa um eine Halbtagsbe-
schaftigung. Der Kldger war von der Beklagten wirtschaftlich ab-
hangig. Die Einkiinfte aus dieser Tatigkeit stellten die entschei-
dende Existenzgrundlage dar. Das hat der Kldger durch Vorlage des
Einkommenssteuerbescheides 1994 nachgewiesen. Aus diesen Umstan-
den ergibt sich zugleich, daB der Kldger seiner gesamten sozialen
Stellung nach einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutzbe-

dirftig ist.

3. Nach alledem ist der Rechtsweg zu den Gerichten flir Arbeits-
sachen gegeben. Das Arbeitsgericht hat zu priifen, ob die auBeror-
dentliche Kiindigung wirksam ist. Sie kann auch dann unwirksam
sein, wenn der Kldger kein Arbeitnehmer, sondern freier Dienst-
nehmer (freier Mitarbeiter) war (§ 626 BGB ). Ggf. ist in der

Sache zu priifen, ob der Kldger Arbeitnehmer war.

Griebeling Schliemann Reinecke
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