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Aktenzeichen: 5 AZR 289/88
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 5. April 1989
- 5 AZR 289/88 '

I. Arbeitsgericht Urteil vom 7. Oktober 1987
K&ln - 3 Ca 4820/87 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Midrz 1988
K&1ln - 7 Sa 1378/87 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fllr die Fachpresse: Nein

Fiir das Bundesarchiv: Nein

T TS R D GO PO S v (Y Wrm WOR AR MW WAS WVS et WS WAQ MR YO GBS W VN kA G PN G WD B e WE e S e R A S M R A AN VM B MR A WY IR Dy AN MeE P WG G T R e e WO sa e i W o el e

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmereigenschaft - Steuerfachgehilfin

Gesetz: BGB § 611 Abhdngigkeit
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In Sachen

pp.

hat der Flinfte Senat deS{Bundesanbeptsgepichts aufgrund der mind-

lichen VePhandlung"Vomﬁ5§vﬁpril:19897durchfdenrvonsitzendenu

ﬁichter Professor: Dr. ThHomas, die-Richter- Dr.. Gehring und

Dr. Olderog sowie die ehrenamtlichenwRichten'Pblcyn und
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T. Auf die Revision der Kl&#gerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts K81ln vom 23. Mirz 1988
- 7 Sa 1378/87 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch {liber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Reecht s weegen !

Tatbestand:
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Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Ar-
beitsverhdltnis begriindet und ob es rechtswirksam beendet worden

ist.

Die Klédgerin hat den Beruf einer Steuerfachgehilfin erlernt
und hat flir den Beklagten ab 1. Juli 1981 in einem seiner Biliro-
rdume flr seine Mandanten Buchhaltungsarbeiten ausgefiihrt sowie
Bilanzen erstellt und teilweise Steuererkldrungen angefertigt.
Daflir hat sie dem Beklagten Honorare von anfangs 35,-- DM und
zuletzt 37,50 DM zuzliglich Mehrwertsteuer fiir jede Arbeitsstunde
in Rechnung gestellt in H6he von insgesamt etwa 3.000,~- DM mo-

natlich.

Die Parteien haben keine schriftliche Vereinbarung iiber ihre
Zusammenarbeit abgeschlossen; ein Vertragsentwurf des Beklagten

ist nicht unterzeichnet worden.

Die Kl&4gerin hat zuhause einen eigenen "Buchhaltungs-Servi-
ce”" betrieben und neben ihrer Tdtigkeit filir den Beklagten eigene
Mandanten betreut. Die Parteien haben sich gegenseitig in einer

Vereinbarung vom 17. Juli 1981 Mandantenschutz zugesichert.
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Nach einer Auseinandersetzung am 16. Juni 1987 pat der Be-
klagte der Klégerin miindlich und am 23. Juni 1987 goppiftlich

fristlos das "Auftragsverh&ltnis" gekiindigt.

Die Kl&gerin wendet sich dagegen in diesem Rechtsstreit und
hat die Ansicht vertreten, sie habe zu dem Beklagten in einem
Arbeitsverh#ltnis gestanden, denn er habe sie wie eine Arbeitneh-
merin in seinem Bliro beschiftigt und ihr einzelne Apbeiten zuge-
wiesen. Er habe die stidndige Dienstbereitschaft der K1igerin wih-
rend der Blirozeit erwartet. Sie habe zunfichst 100 bhig 130 Stunden
monatlich in den Blirordumen des Beklagten gearbeitet, und erst
nach Herabsetzung der Arbeitszeit ab 1. Juli 1986 sej sie noch
drei Tage wbchentlich vom Beklagten beschidftigt worden. Der Be-
klagte habe bestimmt, wann die Kl&gerin wihrend der Biirozeit zwi-

schen 9.00 und 17.00 Uhr die Arbeiten verrichten sollte.

Die Klégerin hat beantragt
festzustellen, daB zwischen den Parteien ein
Arbeitsverh&ltnis besteht, das durch die Xilindigungen
nicht aufgeldst worden ist sowie den Beklagten zu
verurteilen, die Kldgerin zu unverinderten Bedingungen
weiterzubeschédftigen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend ge-
macht, zwischen den Parteien habe kein Arbeitsverhiltnis bestan-
den. Die Klidgerin habe keine zeitliche Bindung eingehen wollen
und habe den Abschluf eines Arbeitsvertrages abgelehnt. Sie sel

an keine feste Arbeitszeit gebunden gewesen und hédtte ihre Ar-

beiten auch zu Hause verrichten kdnnen. Die Klégerin sei auch
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nicht weisungsgebunden t&tig gewesen, sondern sie hitte einzelne

Auftrige ablehnen kdnnen, was auch geschehen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar=-
beitsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen. Die Kligerin ver-

folgt mit der Revision ihr Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision der Klédgerin ist begriindet. Sie flUhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der (

Sache an das Berufungsgericht (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZP0O).

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist das
entscheidende Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft die persdnliche
Abhédngigkeit des Mitarbeiters (BAGE 39, 329 = AP Nr. 32 zu § 611
BGB Lehrer, Dozenten; BAGE 41, 247 = AP Nr. %2 zu § 611 BGB Ab-
hé&ngigkeit und BAG Urteil vom 9. Mai 1984 ~ 5 AZR 195/82 - AP

Hr. 45 zu § 611 BGB Abhidngigkeit). Arbeitnehmer ist, wer seine
Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsor-
ganisation erbringt. Insoweit enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ei;
typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung ist selb-
stédndig, wer im wesentlichen frei seine Titigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbstdndig und persdnlich
abhéngig ist dagegen der Mitarbeiter, dem dies nicht mdglich ist.
Zwar gilt diese Regelung unmittelbar nur fiir die Abgrenzung des

selbstindigen Handelsvertreters vom abhingig beschidftigten kauf-

ménnischen Angestellten. Uber diesen unmittelbaren Anwendungsbe-
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reich hinaus enthilt die Vorschrift jedoch eine allgemeine Wer-
tung des Gesetzgebers, die bei der Abgrenzung des Arbeitsvertra-
ges vom Dienstvertrag des freien Mitarbeiters zu beachten ist,

zumal dies die einzige Norm ist, die hierfiir Kriterien enth&lt.

Unterliegt_hiernach der Beschdftigte hinsichtlich Zeit, Dau-
er und Ort der Ausfiihrung der versprochenen Dienste einem umfas-
senden Weisungsrecht, liegt ein Arbeitsverhdltnis vor. Kann der
Beschéftigte dagegen im wesentlichen die Arbeitsbedingungen frei
gestalten, ist er ein freier Mitarbeiter. Die das Rechtsverhdlt-
nis bestimmenden charakteristischen Merkmale sind danach zu beur-
teilen, wie sie sich aus dem Inhalt des Vertrages sowie der prak-
tischen Durchfihrung und Gestaltung der Vertragsbeziehungen erge-~
ben (vgl. u.a. BAGE 39, 329, 332 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer,
Dozenten, zu I der Griinde und BAG Urteil vom 9. Mai 1984 - 5 AZR
195/82 ~ AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu 2 der Griinde).

2. Das Berufungsgericht ist zwar von diesen Grundsdtzen ausge-

gangen, hat sie aber vorliegend nicht richtig angewandt.

al Pas Landesarbeitsgericht sieht ein Merkmal der persdnlichen
Abhlingigkeil der Klégerin darin, daB sie ihre THtigkeit in den
Bliiroridumen des Beklagten verrichtet habe. Das sei aber nicht al-
lein maBgebend fiir die persdnliche Abhidngigkeit eines Mitarbei-
ters, sondern es sei auRerdem entscheidend, ob er die fremdbe~
stimmte Arbeit in einem festen Zeitrahmen erbringen muf. Insoweit
sei sber zu berlicksichtigen, daR die Kldgerin keine bestimmte
Auzan. von Stunden zu leisten brauchte und sich die Wochentage,

an denen sie arbeitete, selbst aussuchen Konnte.
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o) Zwar ist eine freie Zeiteinteilung ein starkes Indiz gegen
eine Arbeitnehmereigenschaft (BAG Urteil vom 21. September 1977

- 5 AZR 373/76 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu 3 a bb
der Griinde; BAG Urteil vom 9. September 1981 - 5 AZR U77/79 -
BAGE 36, 77, 84 = AP Nr. 38 zu § 611 BGB Abhidngigkeit, zu II 3 b
der Griinde). Das Berufungsgericht sieht zutreffend eine zeitliche
Bindung der Kl&gerin filir ihre Arbeitnehmereigenschaft als wesent-
iich an, seine Feststellungen hierzu sind von der Revision jedoch

zu Recht mit Verfahrensriigen angegriffen worden.

c) Die Revisionskligerin beanstandet zutreffend, daB diese tat-
sédchlichen Feststellungen ihrem vorinstanzlichen Vortrag wider-
sprechen. Dazu hat sie sich auf ihre Berufungsbegriindungschrift
vom 20. Januar 1988 bezogen, wo sie ausdriicklich vorgetragen hat,
daB die Kldgerin ihre Arbeit wdhrend der Blirozeiten zwischen 9.00
und 17.00 U@r werktidglich leisten miisse und es ihr nicht freige-
standen habe, an welchem Tag und zu welcher Blirozeit sie ihre
Arbeit verrichten sollte. Der Beklagte hat das Gegenteil behaup~
tet und unter Beweisantritt vorgetragen, die Kligerin habe keine
feste Arbeitszeit einhalten miissen und ihre Arbeit zu Hause ver-~
sichten kBnnen. Angesichts dieses streitigen Vortrags der Partei-
en sind die tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
nach § 286 ZPO verfahrensfehlerhaft getroffen worden. Es fehlt
schon an den Griinden, die fiir die richterliche Uberzeugung lei-

tend gewesen sind (§ 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO).
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3. Bereits die vorbezeichnete durchgreifende Revisionsriige er-
fordert, das angefochtene Urteil aufzuheben, weil die weiteren
Umstdnde, die das Landesarbeitsgericht gegen die Arbeitnehmerei-
genschaft der Klégerin angeflihrt hat, fir sich allein das ange-
fochtene Urteil nicht tragen kdnnen. Das Berufungsgericht will
aus der Tatsache, daR die Klédgerin ihre Dienste in den Blror&dumen
des Beklagten verrichtet hat, etwas filir eine Arbeitnehmereigen-
schaft der Kldgerin und ihre Eingliederung in den Betrieb des
Beklagten herleiten. Eine persdnliche Abhidngigkeit folgt aber
nicht allein daraus, daR sie ihre THtigkeit nur in den R&umlich~
keiten des Beklagten erbringen konnte (BAG Urteil vom 9. Mai 1984
- 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abh#ngigkeit, unter 3 ¢
der Grinde, m.w.N.). Ebensowenig 18Rt sich etwas fiir oder gegen
eine Arbeitnehmereigenschaft aus der Vereinbarung vom 17. Juli
1981 liber einen gegenseitigen Mandantenschutz herleiten, denn
Wettbewerbsverbote sind fiir ein Arbeitsverhidltnis nicht untypisch

(vgl. §§ 60, 61, 74 f£. HGB).

L, Das Berufungsgericht muB die erforderlichen Feststellungen,
ob die Klédgerin fremdbestimmte Arbeit in einem festen Zeitrahmen

erbringen muBte, nachholen.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog

Polecyn Dr. Florack
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