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Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv :

Nein

Entscheidungsstichwort:

Abgrenzung Arbeitnehmer - Frachtfiihrer

Gesetz:

BGB § 611 Arbeitnehmerbegriff, Abhdngigkeit; HGB § 407 n. F.,

§ 84; GewO § 121

Leitsatz:

Ein Frachtfiihrer, der nur fir einen Auftraggeber fdhrt, ist
nicht Arbeitnehmer, wenn weder Dauer noch Beginn und Ende der
tdglichen Arbeitszeit vorgeschrieben sind und er die - nicht

nur theoretische - Moglichkeit hat,
ne Kunden auf eigene Rechnung durchzufiihren.
lichkeit tatsadchlich nutzt,
Urteil vom 19. November 1997 - 5 AZR 653/96 - AP Nr.

ist nicht entscheidend (vgl.
90 zu

auch Transporte fir eige-
Ob er diese Mog-

BAG

§ 611 BGB Abhdngigkeit, EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff
Nr. 63, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung

vorgesehen).
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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
30. September 1998

Clobes,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

PP.

Urteil

In Sachen

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-

lung vom 30. September 1998 durch den Vorsitzenden Richter Griebeling, die Rich-

ter Dr. Reinecke und Kreft sowie die ehrenamtlichen Richter Sappa und Dittrich fur

Recht erkannt;
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 30. Juli 1997 - 18 Sa 20/97 - auf-
gehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 20. Dezember 1996 - 31 Ca 32095/96 -
geandert.

Die Klage wird abgewiesen.
3. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kiager begehrt Kiindigungsschutz mit der Begriindung, er sei Arbeit-

nehmer der Beklagten gewesen.

Der Klager war seit dem 6. September 1991 fiir die Beklagte als ,Glterkraft-
verkehrsunternehmer* - ,Frachtfithrer” beschaftigt. Die Beklagte betreibt ein Unter-
nehmen, das sich mit der Ausflihrung von Transporten im Giternahverkehr befalit.
Im Bereich der Umzugs- und Mébeltransporte verfligt die Beklagte tiber eigene
Fahrzeuge und fuihrt diese Tatigkeiten mit bei ihr beschaftigten Arbeitnehmern aus.
In den Ubrigen Bereichen setzt die Beklagte keine eigenen Fahrzeuge ein. Die Be-
klagte schlielt mit inren Kunden Frachtvertrage ab und beauftragt tiber Funk die fiir

sie tatigen Frachtfihrer mit den entsprechenden Transporten.

Am 9. Juli 1991 fand zwischen den Parteien ein erstes Gespréach iiber die
Bedingungen einer Tatigkeit des Klagers bei der Beklagten statt. Im August 1991
meldete der Kiager ein ,Fuhrgewerbe bis 750 kg Nutzlast‘ als Gewerbe an. Am
6. September 1991 schlossen die Parteien einen Vertrag, der auszugsweise wie folgt

lautet;
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»H befafdt sich mit Frachtauftragen im Giterver-
kehr, die sodann durch die Beauftragung von selbsténdigen
Guterkraftverkehrsunternehmen durchgefiihrt werden, diese
fiihren den Transport zu den von H mit dem Kun-
den vereinbarten Konditionen aus, abziiglich einer an H

zu zahlenden Vergitung.

Der Frachtfihrer ist an solchen Auftragen interessiert und trifft
daher mit H die folgende

Vereinbarung

§ 1 Befdrderungsbedingungen, Richtlinien

1. H tbernimmt samtliche Auftrage im Guter-
nahverkehr ausschlieBlich nach den Allgemeinen Beférde-
rungsbedingungen flr den gewerblichen Guternahverkehr
mit Kraftfahrzeugen (AGNB) in der jeweils neuesten Fas-
sung.

3.  Der Frachtfuhrer ist verpflichtet, wahrend Bestehens des
Vertragsverhaltnisses bei der Durchfiihrung der von
H erteilten Auftrage die diesem Vertrag bei-
gefugten ,Richtlinien® zu beachten und einzuhalten.

Diese Richtlinien sind in ihrer jeweils geltenden Fassung
Bestandteil dieses Vertrages. H ist berech-
tigt, diese Richtlinien einseitig, geman den Erfordernissen,
nach billigem Ermessen zu &ndern und zu ergénzen. Die
Anderungen werden dem Frachtfihrer schriftlich bekannt-
gegeben. Die jeweils gliltige Fassung der Richtlinien kann
im Ubrigen bei H eingesehen werden.

§ 2 Verantwortlichkeit des Frachtfiihrers

1. Der Frachtfuhrer fihrt die ihm von H erteil-
ten Auftrédge unter eigener Regie und Verantwortung bei
Beachtung der unter § 1 genannten Bedingungen und
Richtlinien aus.

§ 3 Rechnungserteilung, Inkasso, Preise

1. Die Rechnungserteilung gegentiber dem Kunden erfolgt
ausschlief8lich auf Namen und Rechnung von H
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H nimmt ebenfalls das Inkasso vor.
Der Frachtfiihrer ist zum Einzug der Frachtkosten bzw.
des Fuhrlohns nur berechtigt, aber auch verpflichtet, wenn
er dazu von H ausdricklich beauftragt wird
(z. B. bei insolventen Kunden). Der Frachtfuhrer haftet in
diesen Fallen fur den Fuhrlohn bis zu dessen Ablieferung
bei H

Fir die von H an den Frachtfithrer zu zah-
lende Vergitung fir die Durchfihrung der Lohnfuhr- bzw.
Beférderungsvertrage gilt folgendes:

a) MaRgeblich ist die von H herausgege-
bene Preisliste fur Lohnfuhr- und Beférderungsver-
trage. Diese Preisliste wird diesem Vertrag als des-
sen Bestandteil als Anlage 1 beigefigt. Es handelt
sich hierbei um die Preise und Konditionen, zu de-
nen H grundsatzlich von den Kunden
Auftrage entgegennimmt.

In Einzelfallen kann zwischen H und
dem Frachtflihrer eine von der Preisliste abweichen-
de Preisvereinbarung gemaf derjenigen geschlos-
sen werden, die H mit dem Kunden
getroffen hat.

Die in der Anlage 1 genannte Preisliste kann in ihrer
jeweils geltenden Fassung jederzeit bei H

eingesehen werden. Die diesem Vertrag
beigefiigte Preisliste stellt die derzeit gliltige Fas-
sung dar.

§ 4 Vergltung, Abrechnung

1.

JLaw — Gesetze und Urteile

H erhalt fur die Auftragsvergabe an den
Frachtfithrer einschl. der damit verbundenen Leistungen
eine unteilbare Pauschalverglitung von 19 % der dem
Kunden gem. § 3 Nr. 2 a in Rechnung gestellten Kosten
zuziglich der gesetzlichen Mehrwertsteuer.

Der Frachtfiihrer erhélt seinen Fuhrlohn gem. den Richtli-
nien ,Abrechnung* abziiglich der H zuste-
henden Vergltung.
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-5.
§ 6 Auftrage
1. H garantiert dem Frachtfihrer keinen be-

stimmten Auftragsumfang. Der Frachtfiihrer hat keinen
Anspruch auf die Erteilung bestimmter Auftrdge und im
Falle der Nichterteilung keinerlei wie auch immer gearte-
ten Anspriiche, ebensowenig wie sonstige Regrefbansprii-
che, es sei denn, diese beruhten auf einem den Fracht-
fihrer vorséatzlich oder grob fahrlassig schadigenden Ver-
halten von Seiten H !

H verpflichtet sich zu einer unter Zugrunde-
legung der Richtlinien nach billigem Ermessen vorzuneh-
menden Auftragserteilung gem. den bei H

eingehenden Auftragen.

2.  Der Frachtfuhrer haftet im Rahmen der gesetzlichen Be-
stimmungen flr eine ordnungsgemafe Durchfihrung des
Auftrages. Der Frachtfiihrer haftet auch fiir die von ihm bei
der Durchfiihrung des Auftrages eingesetzten Personen.

3. Im Falle von berechtigten Reklamationen durch den Kun-
den wird dem Kunden von H der Rech-
nungsbetrag gutgeschrieben und die Vergitung fur den
Frachtfihrer entfallt bzw. ist von ihm an H zZu
erstatten. Die Entscheidung tiber die Berechtigung von
Reklamationen trifft H nach genauer Prufung
nach billigem Ermessen.

§ 7 Funkanlage

Der Frachtfihrer ist verpflichtet, seine Kraftfahrzeuge auf eige-
ne Kosten mit einer von H né&her bezeichneten
Funkanlage auszuristen.

§ 9 Kundenschutzklausel

1. Fur die Dauer des Vertragsverhaltnisses verpflichten sich
die Vertragsparteien wechselseitig, keine Kunden der je-
weils anderen Partei auf eigene Rechnung zu bedienen;
hierzu z&hlt auch die Erbringung von Transportleistungen,
die Uber eine unmittelbare Beauftragung durch ein ande-
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res Unternehmen (Transport-, Speditionsunternehmen
oder dergl.) fir einen geschitzten Kunden erbracht wer-

- e sl e seki8N; iInsbesondere, soweit es sich.um-Kunden handelt, far

W

. Kunden des Frachtfihrers sind ausschliefilich diejenigen,

die der Frachtfuhrer im Rahmen dieses Vertragsverhéit-
nisses schon tatig gewesen ist.

Der Frachtfiihrer ist berechtigt, seine Kunden derart ein-

zubringen, dal} sie ihre Auftrage tber H er-
teilen und auch demgemaR, einschl. der Vergitung gem.
§4furH , abgerechnet werden.

Die Kundenschutzklausel gem. Ziffer 1 gilt auch fir die
Zeit nach Vertragsbeendigung Gber einen Zeitraum von
2 Jahren fur beide Vertragsparteien hinsichtlich ihrer je-
weiligen in Ziffer 3 dieser Bestimmung naher bezeichne-
ten Kunden.

PN

die er in der Anlage 3 zu diesem Vertrag bezeichnet hat.

Hiervon ausgenommen sind Kunden, die innerhalb eines
Jahres vor Stellung des Aufnahmeantrages auch von
H bedient worden sind, sofern H

nach Vorlage der Kundenliste des Frachtfihrers
hierauf unverziglich, zumindest vor Abschluf} dieses Ver-
trages, schriftlich hinweist.

Als Kunden von H gelten gegentiber dem
FrachtfGhrer alle diejenigen Kunden, die von H

gem. einer fortflhrenden Kundenliste bedient
werden, einschl. der von den {brigen Frachtfuhrer-
Vertragspartnern eingebrachten Kunden, die ihre Auftréage
gem. Ziffer 1 Abs. 2 dieser Bestimmung tber H

erteilen und von iHr abgerechnet werden, mit
Ausnahme der Kunden des Frachtfiihrers selbst gem.
Abs. 3 a.

Fur die nach Vertragsbeendigung geltende Kunden-
schutzklausel ist entscheidend der Stand der bei H

gefuhrten Kundenliste per Datum der Vertragsbe-
endigung mit dem Frachtfiihrer.

§ 10 Kindigung des Vertrages

Dieser Vertrag kann von beiden Seiten, ohne daf} dies einer
Begriindung bediirfte, mit einer Frist von 4 Wochen zum Mo-
natsende gekindigt werden.”
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u. a. folgende Bestimmungen:

W

.1. ALLGEMEINES

Round-table-Gesprache

Nach Bedarf findet ein ,Round-table-Gesprach” in den Raumen
derH- statt. Der Termin wird durch Scheckanhang
vorher bekanntgegeben. Die Teilnahme an den Round-table-
Gesprachen ist freiwillig. Wir legen aber Wert darauf, daf} an
diesem allgemeinen Erfahrungsaustausch nach Méglichkeit
viele Frachtfiihrer teilnehmen.

Seminare

Es finden in unregelmafigen Abstanden Seminare statt, in de-
nen die Frachtfiihrer und deren Mitarbeiter geschult werden.
Die Teilnahme an diesen Seminaren ist Pflicht. Sie werden
rechtzeitig vorher Gber den Termin informiert. Wir bemihen
uns, thre Terminwinsche zu beriicksichtigen. Das Seminar
selbst ist fiir die Frachtflihrer kostenlos. Die durch die Teilnah-
me entstehenden Kosten (Zeitaufwand, Fahrgeld und derglei-
chen) tragen die Frachtfiihrer. |

2. FAHRZEUG

Das Fahrzeug mul} stets sauber und aufgerdumt sein. Dieses
gilt fur das AuRere und die Ladeflache ebenso wie fiir das Fah-
rerhaus. Eventuelle Schaden miissen sofort ausgebessert
und/oder lackiert werden. Die Farben des Fahrzeuges:

Plane : rot, mit Beschriftung H
und Achteck nach Vor-
gabe
Fahrerhaus : weify, vorne rechts ... Achteck

Pritsche einschl. Stirn- : weil, hinten links unser Acht-
wand und Ladeklappen eck

Chassis : schwarz oder rot

Das Alter der Fahrzeuge darf bei einer Nutzlast

bis 1 Tonne 3 Jahre
bis 3 Tonnen 4 Jahre
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bis 5 Tonnen 5 Jahre
tiber 5 Tonnen nach Absprache

nicht (iberschreiten!

Werbeaufkleber und sonstige Beschriftungen diirfen an den
Fahrzeugen nicht angebracht werden.

Alle Kosten, die mit der H -Werbung am Fahrzeug

verbunden sind, tragt der Frachtflihrer.
Das Fahrzeug ist grundsatzlich ausgestattet mit:

- Funkgerat mit Kennung

- mindestens 10 Umzugsdecken (nur Fahrzeuge mit einer
NL bis 3,0 to.)

- neuester Stadtplan

- Notizblock und Kugelschreiber

- Preislisten und Transportschecks

- Zurr-Gurte

- Visitenkarten

Dariiber hinaus empfehlen wir: ...
- Sackkarre und/oder Hund ...
Jeder Fahrzeugfiihrer muf} stets tiber sein Fahrzeug wissen:

- Lange, Breite, H6he und Kubikmeter
- Lange und Hbéhe Ober alles

Wir fahren grundsétzlich mit geschlossener Plane!

3. TRANSPERTEN

Als Reprasentant der Gemeinschaft wird korrektes Benehmen
und sauberes Aussehen verlangt! Transperten und ihre Hilfs-
leute missen jederzeit, so wie von der Gemeinschaft bestimmt,
bekleidet sein:

Sommer
dunkelblaues H -Polohemd
Jeans oder dunkelblaue Hose

Winter
dunkelblaues H -Sweatshirt
Jeans oder dunkelblaue Hose

Bei Kalte (unter 0 Grad) kann zuséatzlich eine einfarbige,
dunkelblaue oder schwarze Jacke getragen werden.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

3L, Yony :SIOMUTH

1<

o3 DyIN ‘Jel8 §§ oeu yuequaje(J s[e puis }il[lulllLU\‘\\‘“?}.l JREIY

3Znyose


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

W

S

e e e
Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Es ist nicht erlaubt, Haustiere im Fahrzeug mitzuflihren.

Far den Fall, dald der Transperte einen Privat-Passagier im
Fahrzeug hat, mul} dieser aussteigen, wenn der Transperte ei-
nen Transport Gbernimmt, bei dem eventuell der Kunde mit-
fahrt.

5. TRANSPORTABLAUF

Service

Transporte dirfen Gber Funk ibernommen werden, wenn ge-
wahrleistet ist, dall das Fahrzeug innerhalb von 15 Minuten
beim Kunden ist. Solite das einmal nicht der Fall sein, ist die
Zentrale sofort davon zu unterrichten. Dieses gilt ebenso, wenn
der Termin nicht gehalten werden kann, weil wéhrend der Fahrt
zum Kunden Hindernisse auftreten.

Termine

Wir sind 5 Minuten vorher dal Wenn einmal ein Termin nicht zu
halten ist, sofort die Zentrale informieren (z. B. beim Verschla-
fen), damit wir den Kunden informieren kénnen, bevor dieser
uns anruft. Kann ein Termin nicht eingehalten werden, so hat
der Frachtfuhrer dafiir zu sorgen, daf tiber die Zentrale ein an-
deres Fahrzeug zum Kunden geschickt wird.

Wartezeiten
Bei Wartezeiten von tber 15 Minuten, egal wann und weshalb
diese entstehen, wird der Kunde informiert!

Wenn Sie selbst nicht telefonieren kénnen, bitten Sie die Zen-
trale darum. Die Wartezeiten den Disponenten ber Funk auf-
geben, um sie in den Rechnungstext aufzunehmen. Grundsétz-
lich den Namen des Sachbearbeiters vom Kunden angeben,
der Uber die Wartezeiten informiert wurde. ...

Vergebliche Anfahrt

Bei einer vergeblichen Anfahrt zu einem Kunden wird die An-
und Abfahrtszeit (30 oder 60 Minuten) in Rechnung gestelit.
Wenn der Kunde das Fahrzeug abbestelit hat, bevor der Tran-
sperte beim Kunden eingetroffen ist, erhalt der Transperte kein
Geld fur die vergebliche Anfahrt. Sollte ein Transperte bei ei-
nem ,Kunden* eintreffen, den es gar nicht gibt, erhélt er dafiir
keine Vergltung. ...

Abplanen

Wir fahren aufgeplant zum Kunden! Auf seinen Wunsch hin
planen wir gerne ab. Die Zeit wird vom Kunden bezahlt. Am
Ende des Transportes planen wir beim Kunden (auf dessen

. -10 -
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Kosten) wieder auf - (natirlich nicht, wenn wir zum nachsten
Tag wiederbestellt sind). Es gibt Ausnahmen von dieser Regel.
Diese werden aber vor einem Transport zwischen Zentrale und
Transperten besprochen. ...

Bereitschaft

Sollte es die Situation ergeben, dal fur bestimmte Transporte
(zum Beispiel: am Freitagnachmittag oder Sonnabend) keine
Fahrzeuge einsatzbereit sind, kann von der Zentrale ein Bereit-
schaftsdienst angeordnet werden. Die bestimmten Transperten
mit lhren Fahrzeugen sind dann verpflichtet, sich am Funk oder
Telefon bereitzuhalten.

Kundenbehandiung

Wir stellen den Kunden stadtkundige, fleillige und zuverlassige

Transperten zur Verfiigung. Vermitteln Sie immer diesen Ein-

druck. Sie haben sich loyal und neutral gegenliber dem Kunden \
zu verhalten und dirfen keine Informationen Gber den Kunden )
und seine Arbeit weitergeben.

Transportiert wird grundsatzlich alles, was (vom Gewicht oder
der Sauberkeit her) zumutbar ist. Sollte ein Fahrzeug bei einem
Kunden sehr schmutzig geworden sein, kann der Transperte es
auf Kosten des Kunden sdubern. Bekommt ein Transperte von
einem Kunden bescheid, nach dem Transport die Zeiten oder
Kosten telefonisch aufzugeben, so hat er diesen Kunden-
wunsch unverziiglich nach Beendigung des Transportes durch-
zufdhren.”

In einem ,Merkblatt - Tips und Hinweise®, die ,die Zusammenarbeit ... er-

leichtern und ... Ratschiage fur bestimmte Situationen geben®, heilit es:

1. Offnungszeiten

Die Funkzentrale ist gedffnet:

Montags bis freitags  von 7.00 Uhr bis 18.00 Uhr

Sonnabends Bereitschaft uber Anrufbeantwor-
ter

Sonn- und Feiertags  geschlossen

3. Funkgesprache

Gespréache Gber Funk sind so kurz wie méglich zu halten. Von
jedem uberflissigen Wort sollte Abstand genommen werden.
Auf ein ,Guten Morgen” oder ,ich schalte ab“, ,auf Wiederse-
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hen“ oder ,schdnen Feierabend®, so nett es auch gemeint sein
mag, mul} verzichtet werden. Auf klare Fragen geben Sie bitte
klare Antworten, zum Beispiel: ...

5. E Einkaufsgesellschaft
mbH

Sie haben hier die Méglichkeit, Fahrzeugkaufe, Versicherun-
gen, Finanzierungen etc. zu tatigen.

Die Zusammenarbeit mit der E  hat nichts zu tun mit der

H und ist véllig freiwillig. Die E st gegriindet,
um die Einkaufsvorteile einer Gemeinschaft wahrehmen zu
kénnen.

6. Urlaub

Sie sind ein selbstandiger Unternehmer und kénnen mit ihren
Fahrern Urlaub machen, wann Sie wollen!

Aufgrund j'ahrzehntelanger Erfahrung wissen wir, daf} fir

Mitte Januar bis Mitte Marz
und
die letzten 4 Wochen der Sommerferien

die geringste Auslastung der Fah.rzeuge gewahrleistet ist. Das
sollten Sie beriicksichtigen und den Urlaub entsprechend ein-
teilen.”

Gegen Rechnung vom 6. September 1991 lieferte die Einkaufsgesellschaft
mbH (im folgenden: E ) dem Klager

einen Lkw der Marke Mercedes-Benz Typ 814 L zum Gesamtpreis von

141.909,24 DM einschlieflich Mehrwertsteuer. Nach Darstellung des Beklagten
handelt es sich um den damaligen Listenpreis. Die E  gehort wie die Beklagte zur
Firmengruppe H . Der Lkw war seit dem 4. September 1991 auf die

E zugelassen. Diese hatte eine Biirgschaft fiir den zwischen dem Kiager und der
Hamburger Sparkasse zur Finanzierung des Lkw abgeschlossenen Darlehnsvertrag

ubernommen. Ab dem 30. September 1991 behielt die Beklagte wochentlich eine
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Rate in Héhe von 1.089,00 DM von dem Fuhrlohn des Klagers ein und leitete diese
an die E weiter, welche die Raten an die Hamburger Sparkasse auszahlte. Am

5. Februar 1993 wurde der Lkw auf die E Niederlassung B umgeschrieben

und am 18. Mai 1994 auf den Kl&ger zugelassen. Anfang des Jahres 1995_hatte der

Klager das Darlehn getilgt.

Der Klager erhielt zunachst einen Fuhrlohn gemaf § 4 des Vertrages vom
6. September 1991; der Beklagten verblieben hiervon 19 %. Im Mai 1992 erwarb der

Klager die Erlaubnis fiir den allgemeinen Giternahverkehr und erhielt eine Standort-

o~
bescheinigung. Am 5. Juli 1992 meldete der Klager sein Gewerbe entsprechend um. "

Am 16. Juli 1992 senkten die Parteien den Vergiitungssatz fiir die Beklagte vertrag-
lich auf 15 %. Im Erganzungsvertrag wurde auf den Besitz (Erwerb) der Giternah-
verkehrserlaubnis und auf die ,Erlangung des Transpertennadhweises“ durch den
Klager verwiesen. Der Status eines Transportexperten, eines sogenannten Trans-
perten, kann bei der Beklagten durch eine entsprechende Schulung erlangt werden.
Der Klager erhielt darliber einen Ausweis, an dem mehrere AbriRmarken vorhanden
waren. Beim Abrif3 der letzten Marke an einem solchen Ausweis - z. B. wegen be-

rechtigter Kundenreklamationen - sollte der Transpertenstatus entfallen.

Seit Mitte des Jahres 1992 fihrte der Klager ausschlieBlich Transporte fiir
die Kundin der Beklagten, die P GmbH, aus. Zuletzt erhielt der Kiager pro
Monat durchschnittlich 8.500,00 DM (10.000,00 DM abziiglich 15 % Vergitung fur

die Beklagte).

Mit Schreiben vom 23. Juli 1996, dem Klager am 1. August 1996 zugegan-
gen, kiindigte die Beklagte den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag vom

6. September 1991 zum 31. August 1996.
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Der Klager wendet sich gegen die Kiindigung. Er hat vorgetragen: Die Kiin-
digung sei nach dem Kiindigungsschutzgesetz unwirksam, da das Vertragsverhaltnis
als Arbeitsverhéltnis anzusehen sei. Er sei in die Organisation der Beklagten einge-
gliedert gewesen und habe keine unternehmerischen Freiheiten gehabt. Es habe
eine Anweisung der Beklagten gegeben, bei der Durchfihrung eines Auftrags das
Funkgerat eingeschaltet zu lassen. Hatte er Auftrage abgelehnt, hatte er mit Sank-
tionen wie der Nichterteilung von Auftragen fir die nachste Zeit rechnen miissen. Es
sei ihm verboten gewesen, auf eigene Rechnung Kunden mit dem mit H

-Schriftzligen aufgeplanten Fahrzeug zu bedienen. Fahrern, die bei derarti-
gen Téatigkeiten ,erwischt” worden seien, habe die Beklagte ausnahmslos gekindigt.
Die Ersatzkraft, die er wahrend seiner vierwéchigen Krankheit beschaftigt habe, ha-
be sich vor der ersten Auftragstibernahme bei der Beklagten vorstellen miissen.
Haufig habe er erst im nachhinein von Preisnachlassen erfahren, die die Beklagte

den Kunden gewéhrt habe.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dal das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhéltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom
23. Juli 1996 aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, der Klager sei als selbstandiger Fuhrunternehmer im Rahmen ihres Fran-
chise-Systems tatig gewesen. Dieses sei gerade durch das einheitliche Erschei-
nungsbild nach auRen gepragt. Die mit der Firma P vereinbarten Preise
seien dem Kléager bekannt gewesen. Der Klager habe selbstverstandlich eigene
Kunden mit dem Fahrzeug, das die Plane mit dem H -Schriftzug getra-

gen habe, bedienen dirfen. Die Richtlinien seien nur Empfehlungen. ihre Einhaltung
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habe sie im brigen weder kontrolliert, noch kontrollieren kénnen. Gerade der Klager

habe sich daran vielfach nicht gehalten.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt

die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Der Kidger war entgegen der Auffassung der

Vorinstanzen nicht Arbeitnehmer der Beklagten.

I Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den Grundsatzen ausgegangen,
die der Senat zur Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses von anderen Rechtsverhait-
nissen aufgestelit hat (vgl. BAGE 78, 343 = AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhéangigkeit;
BAG Urteil vom 6. Mai 1998 - 5 AZR 347/97 - zur Veréffentlichung bestimmt). Beide
unterscheiden sich durch den Grad der persénlichen Abhangigkeit, in der sich der
zur Dienstleistung Verpflichtete befindet. Der Arbeitnehmer ist typischerweise, aber
nicht immer vom Arbeitgeber wirtschaftlich abhangig. Eine wirtschaftliche Abhéangig-
keit ist daher zur Begriindung der Arbeitnehmereigenschaft weder erforderlich noch
ausreichend (BAG Urteil vom 16. Marz 1994 - 5 AZR 447/92 - AP Nr. 68 zu § 611

BGB Abhangigkeit).

Der Arbeitnehmer ist in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers eingeglie-
dert. Die Eingliederung zeigt sich insbesondere darin, dal der Beschéaftigte dem
Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt (vg!. § 121 GewO). Das Weisungsrecht

kann Inhalt, Durchfilhrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer
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ist namentlich der Mitarbeiter, der nicht im wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten

und seine Arbeitszeit bestimmen kann (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB).

Der Grad der persénlichen Abhéngigkeit hangt auch von der Eigenart und
der Organisation der zu leistenden Téatigkeit ab. Manche Tatigkeiten kénnen sowohl
im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses als auch im Rahmen eines anderen Rechts-
verhaltnisses erbracht werden, andere regelméRig nur im Rahmen eines Arbeitsver-
haltnisses. Bei untergeordneten und einfacheren Arbeiten ist eher eine Eingliede-
rung in die fremde Arbeitsorganisation anzunehmen als bei gehobenen Tatigkeiten.
Ein Arbeitsverhaltnis kann aber auch bei Diensten héherer Art gegeben sein, selbst
wenn dem Dienstverpflichteten ein hohes MaR an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative

und fachlicher Selbsténdigkeit verbleibt.

Fur die Abgrenzung von Bedeutung sind demnach in erster Linie die Um-
sténde, unter denen die Dienstleistung zu erbringen ist, und nicht die Modalitaten der
Zahlung oder die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Behandlung oder die

Uberbiirdung von vertraglichen Risiken.

Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschaftsinhalt.
Widersprechen sich Vereinbarungen und tatséchliche Durchfilhrung, so ist letztere
mafigebend. Insgesamt kommt es auf eine Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalls

an.

Il Diese Grundsatze sind auch im Bereich Transport und Verkehr anzuwenden
(BAG Urteil vom 16. Méarz 1994 - 5 AZR 447/92 - AP Nr. 68 zu § 611 BGB Abhéan-
gigkeit; BAG Urteil vom 19. November 1997 - 5 AZR 653/96 - AP Nr. 90 zu § 611
BGB Abhangigkeit; EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 63, auch zur Veréffentli-

chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Sie gelten auch insoweit, als es um
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die Abgrenzung zu Franchise- und &hnlichen Vertragen geht (vgl. BAG Beschluf
vom 16. Juli 1997 - 5 AZB 29/96 - AP Nr. 37 zu § 5 ArbGG 1979 = EzA § 5 ArbGG

1979 Nr. 24, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen).

Der Gesetzgeber hat den Frachtfiihrer als selbsténdigen Gewerbetreibenden
und damit nicht als Arbeitnehmer eingeordnet, obwohl der Frachtflihrer schon von
Gesetzes wegen weitreichenden Weisungsrechten unterliegt (§ 418 HGB n. F;

§§ 433 ff. HGB a. F.). Wie der Senat in seinem Urteil vom 19. November 1997 (aaO)
ausgefihrt hat, ist der Frachtfihrer regelmafig auch dann selbsténaiger Gewerbe-
treibender, wenn die Zusammenarbeit mit seinem Auftraggeber auf einem auf Dauer
angelegten entsprechenden Rahmenvertrag beruht und das Fahrzeug - wie in der
Branche gelaufig - die Farben und das Firmenzeichen eines anderen Unternehmers
aufweist. Insoweit ist die gesetzgeberische Wertung, wonach Frachtfiihrer Gewerbe-
treibende und damit Selbstandige sind (§ 407 HGB n. F., § 425 HGB a. F.), zu Grun-
de zu legen. Der Frachtfiihrer ist auch nicht schon allein deshalb Arbeitnehmer, weil
er vertraglich verpflichtet ist, wie es bei Franchise- und &hnlichen Vertragen blich

ist, sich in einer bestimmten Weise zu kleiden.

getroffen und praktiziert werden, die zur Folge haben, daf der betreffende Fahrer in
der Austibung seiner Tatigkeit weit weniger frei ist als ein Frachtfiihrer im Sinne des
HGB, er also nicht mehr im wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann. Wirtschaftliche Zwange allein kdnnen die Arbeitnehmerei-
genschaft nicht begriinden. Entscheidend ist also, welche Gestaltungsspielrdume
dem Beschéftigten in dem System noch verbleiben und ob seine persdnliche Abhan-

gigkeit das fur Arbeitsverhaltnisse typische MaR erreicht.
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M. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet: Ge-
gen das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses spreche, dal} der Klager Eigentiimer
des von ihm gefahrenen Lkw geworden sei, da er die Méglichkeit gehabt habe, an-
dere mit der Durchfithrung der Transporte zu beauftragen, daft ihm von der Beklag-
ten weder Beginn noch Ende oder Umfang seiner taglichen Arbeitszeit vorgeschrie-
ben worden seien und er nicht verpflichtet gewesen sei, eine bestimmte Auftrags-
menge zu erledigen, ferner, daf® er selbst den Zeitpunkt seines Urlaubs habe be-
stimmen kénnen; schlieBlich habe der Klager unter Beachtung des § © des Vertrages

eigene Kunden auf eigene Rechnung bedienen kénnen.

Gleichwohl sei ein Arbeitsverhaltnis zu bejahen. Denn der Klager habe sich
einem von der Beklagten ausgearbeiteten umfangreichen Vertragswerk unterwerfen
missen. Mit Ausnahme des Lkw habe der Klager nicht Giber eine eigene betriebliche
Organisation verfligt. Er sei auch nicht am Markt werbend fur einen eigenen Betrieb
aufgetreten und habe wahrend der Dauer des Vertragsverhaltnisses seine Arbeits-
kraft ausschlieBlich fiir die Zwecke der Beklagten zur Verfiigung gestellt. Zudem sei
der Klager tatsachlich wegen des Erwerbs des Lkw auf seine Tatigkeit bei der Be-
klagten angewiesen gewesen, da er wochentlich bei der Beklagten mindgstens
1.089,00 DM ,netto” habe verdienen miissen, um die falligen Ratén aufbringen zu
kénnen. Die Méglichkeit, eigenes Personal einzusetzen, verliere im vorliegenden Fall
an Gewicht, weil der Klager - von einer etwa vier Wochen dauernden Krankheit ab-
gesehen - eigenes Personal tatsachlich nicht beschaftigt habe. Weiter habe der Kla-
ger einem umfangreichen Weisungsrecht der Beklagten unterlegen, das sich aus
den Richtlinien ergebe. Darin sei dem Klager zunachst vorgeschrieben worden, mit
welchen Gegensténden sein Fahrzeug auszustatten sei, wie er sich zu kleiden habe

-18 -

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw.— flr i0OS

3L, Yony :SIOMUTH

BJiE

§§ (oru Yuequaje(J s[e puis }iUH|lULLIP\\‘“91.I ] 1op

OYIN J ey

'w/uu[wmﬁ


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 www.prinz.law

-18 -

und wann er beim Kunden zu erscheinen und wie er sich beim Kunden zu verhalten
habe. Weiter habe sich die Beklagte das Recht vorbehalten, fur den Klager einen
Bereitschaftsdienst anzuordnen. Die Mdglichkeit des Klagers, auch eigene Kunden
zu bedienen, spreche hier nicht gegen ein Arbeitsverhaltnis, da diese Méglichkeit nur
sehr eingeschrankt bestanden habe und vom Klager auch niemals genutzt worden
sei. SchlieBlich spreche die Ausgestaltung der Entlohnung fiir ein Arbeitsverhéltnis.
Denn diese sei von der Beklagten bestimmt worden; mallgebend hierfiir sei eine von

der Beklagten herausgegebene Preisliste oder - in Einzelfallen - eine von dér Be-

£
klagten mit dem Kunden getroffene abweichende Preisvereinbarung. Dartber hinaus -

habe ausschlieBlich die Beklagte darliber entschieden, ob eine - zum Wegfall des
Vergutungsanspruchs flthrende - berechtigte Reklamation eines Kunden vorliege.
Nach alledem seien dem Klager keine nennenswerten Spielrdume verblieben, um
mit besonderen Anstrengungen, Fahigkeiten oder selbstverantworteten Ma3nahmen
ihm selbst zugutekommende wirtschaftliche Erfolge zu erzielen. Seinen Risiken hat-
ten entsprechende Chancen wie bei einem selbsténdigen Unternehmen nicht ge-

genlibergestanden. Statt dessen sei der Klager durch seine personliche Abhangig-

keit von der Beklagten derart gebunden gewesen, daR er als Arbeitnehmer-anzuse- -

hen sei.

V. Der Senat kann sich dieser Bewertung nicht anschlieften. Der Klager war

kein Arbeitnehmer.

Der Arbeitnehmerbegriff ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Er unterliegt in
der Revisionsinstanz nur einer eingeschrankten Nachprufung, namlich darauf, ob der
Rechtsbegriff selbst verkannt ist, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze

verletzt oder wesentliche Umstande bei der Bewertung Ubersehen worden sind (BAG
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Beschlul vom 29. Januar 1992 - 7 ABR 27/91 - AP Nr. 1 zu § 7 BetrVG 1972). Bei
Anlegung dieses Malstabs erweist sich die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
als fehlerhaft. Es hat bei der Subsumtion den zutreffend wiedergegebenen Arbeit-
nehmerbegriff wieder verlassen, indem es entgegen der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts der Unterwerfung des Klagers unter das von der Beklagten aus-
gearbeitete Vertragswerk und der wirtschaftlichen Abhangigkeit des Kléagers ent-

scheidendes Gewicht beigemessen hat. Im einzelnen gilt folgendes:

1. Der Klager hat den von der Beklagten vorformulierten Vertrag unterzeichnet.
Dies mag Ausdruck einer wirtschaftlichen Unterlegenheit des Klagers sein, begriin-
det aber keine personliche Abhangigkeit. In zahlreichen Wirtschaftsbereichen gibt es
Vertrage, die in allen Einzelheiten von der wirtschaftlich stérkeren Partei vorformuliert
wurden. Diese unterliegen der Kontrolle nach dem AGB-Gesetz, soweit dessen An-
wendungsbereich reicht (§§ 23 f. AGB-Gesetz) und im Gbrigen einer Kontrolle nach

den §§ 138, 242 BGB.

In dem Regelungswerk des Beklagten sind Klauseln enthalten, gegen deren
Wirksamkeit erhebliche Bedenken bestehen. Das gilt etwa fir § 9 Nr. 3 des Vertra-
ges, wonach als Kunden des Klagers im Sinne der Kundenschutzklauseln nur seine
Altkunden zur Zeit des Abschlusses des Vertrages gelten, als Kunden der Beklagten
dagegen alle diejenigen Kunden, die in eine von ihr fortgefiihrten Liste aufgenom-
men werden. Bedenklich ist ferner die Bestimmung in Nr. 2 der Richtlinien, wonach
nur Fahrzeuge bis zu einem gewissen Alter eingesetzt werden dirfen. Auch beste-
hen Bedenken gegen Nr. 5 der Richtlinien - Transportablauf, vergebliche Anfahrt -,
wonach der Klager auch dann kein Entgelt fiir eine vergebliche Anfahrt erhalten

sollte, wenn der Kunde das Fahrzeug erst nach Fahrtbeginn abbestellt, und wenn es
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den ihm von der Beklagten genannten Kunden gar nicht gibt. Mit dieser Klausel will
die Beklagte offensichtlich inr Unternehmerrisiko auf den Klager abwélizen. Uber die
Wirksamkeit dieser Klauseln braucht hier jedoch nicht entschieden zu werden. Selbst
wenn die genannten und anderen Klauseln des Vertrags und der Richtlinie unwirk-
sam sein sollten, ergibt sich daraus nicht, dal® der Klager in einer fur Arbeitnehmer

typischen Weise persdnlich abhangig war.

Die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers folgt auch nicht aus der Ausge-
staltung der Entlohnung, wie es das Landesarbeitsgericht angenommen hat. Es
handelt sich dabei nicht um Umstande, unter denen die Dienstleistung zu erbringen
ist. Im Gbrigen ist die Bestimmung der Leistung oder Gegenleistung durch eine Ver-
tragspartei auch in anderen Rechtsverhéltnissen rechtlich zuldssig und nicht untib-

lich (§ 315 BGB).

2. Fur die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers spricht der Umstand, daflt ihm
die Art der Tatigkeit durch das von der Beklagten vorfomulierte Vertragswerk, insbe-
sondere durch die Richtlinien genau vorgeschrieben war. Zutreffend hat das Lan-
desarbeitsgericht zu dem Einwand der Beklagten Stellung genommen, die Richtlini-
en seien nur Empfehlungen gewesen, deren Kontrolle nicht mdglich gewesen und
nicht erfolgt sei. Nach § 1 Nr. 3, § 2 Nr. 1 des Vertrages vom 6. September 1991 und

der Praambel der Richtlinien selbst waren diese fir den Klager verbindlich. Sie wa-

& renin ihrer jeweiligen Fassung Bestandteil des Vertrages. Die Beklagte hatte es in

der Hand, sie so zu formulieren, dal® der nur empfehlende Charakter unmif3ver-
standlich deutlich wiirde. Die sich aus dem Vertrag und den Richtlinien ergebenden
Verpfiichtungen sind weder ausdriicklich noch stillschweigend zu irgendeinem Zeit-

punkt aufgehoben worden. Sie sind nicht dadurch entfallen, dal,die Beklagte - wie
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sie behauptet - ihre Einhaltung nicht oder nur wenig kontrolliert hat (vgl. zu diesem
Gesichtspunkt BAG Urteil vom 12. September 1996 - 5 AZR 1066/94 - BAGE 84,

108 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Freier Mitarbeiter).

3. Gleichwohl war der Klager nicht Arbeitnehmer. Entscheidend gegen das Be-

stehen eines Arbeitsverhéltnisses sprechen folgende Gesichtspunkte:

Dem Klager waren - im Unterschied zu dem vom Senat im Urteil vom
19. November 1997 (- 5 AZR 653/96 - AP Nr. 90 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit) ent-
schiedenen Fall - weder Dauer noch Beginn und Ende der taglichen Arbeitszeit vor-
geschrieben. Er war auch nicht verpflichtet, Auftrage anzunehmen und eine be-
stimmte Auftragsmenge zu erledigen. Er konnte selbst ,Urlaub nehmen® und hatte
die Moglichkeit, eigene Kunden zu bedienen, und konnte andere Personen als Fah-
rer einsetzen. Weniger Bedeutung kommt dem Umstand zu, da® er den von ihm
gefahrenen Wagen gekauft hatte und spater Eigentiimer wurde. Damit war der Kla-
ger nicht in dem Maf} persénlich abhangig, wie es fir die Annahme eines Arbeitsver-

haltnisses erforderlich ist.

a) Der Klager hat in diesem Zusammenhang behauptet, bei Ablehnung von
Auftragen hatte er mit Sanktionen wie der Nichterteilung weiterer Auftrage fur die
nachste Zeit rechnen missen; es hatte eine Anweisung der Beklagten gegeben, das
Funkgerat wahrend der Durchfiihrung eines Auftrags eingeschaltet zu lassen. Dieser
von der Beklagten bestrittene Vortrag ist unsubstantiiert. Der Kléger hat nicht darge-
legt, wer ihm wann welche Anweisungen erteilt hat. Er hat auch keinen Kollegen be-
nennen kdnnen, der bei Ablehnung von Auftragen Nachteile seitens der Beklagten

hat hinnehmen miissen.
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b) Nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts war die Moglichkeit des Kla-
gers, auch eigene Kunden zu bedienen, nur sehr eingeschrankt. Es hat in diesem
Zusammenhang dem Umstand, dal der Klager niemals eigene Kunden auf eigene
Rechnung bedient hat, zu groRe Bedeutung beigemessen. Denn entscheidend fir
die Arbeitnehmereigenschaft ist, ob der Beschaftigte berechtigt ist, seine Tatigkeit im
wesentlichen frei zu gestalten und seine Arbeitszeit zu bestimmen, und er tatséchlich
die Méglichkeit dazu hat. Ob sie wahrgenommen wird, ist dagegen nicht entschei-
dend. Im Streitfall kommt es also darauf an, ob der Klager die Méglichkeit hatte, ei-
gene Kunden auf eigene Rechnung zu bedienen. Das war der Fall. Nach § 9 des
Vertrages - Kundenschutzklausel - bestand diese Mdglichkeit zunachst fur Altkun-
den, die der Klager allerdings nicht hatte. Die vom Landesarbeitsgericht offen gelas-
sene Frage, ob der Klager auch Neukunden fir sich werben durfte, ist zu bejahen.

Es mag sein, daf} der Beklagten daran nicht gelegen war. Nach dem Vertrag war es
dem Klager jedoch nicht verboten, mit dem Fahrzeug, das nach seiner &ufleren
Aufmachung wie ein Fahrzeug der Beklagten wirkte, Transporte fur eigene Kunden
auf eigene Rechnung durchzufithren. Der Klager hat zwar behauptet, dies sei ihm
verboten gewesen. Fahrern, die bei derartigen Téatigkeiten ,erwischt‘ worden seien,
habe die Beklagte ausnahmslos gekiindigt. Diesen - von der Beklagten bestrittenen -
Vortrag hat der Klager jedoch nicht weiter konkretisiert. Sein Vorbringen erweist sich

auch insoweit als unsubstantiiert.

Das Berufungsgericht hat allerdings zutreffend darauf hingewiesen, daf} die
Méglichkeit des Klagers, eigene Kunden zu werben, dadurch erschwert war, dafy

Aufschriften, die auf ihn und sein Unternehmen hinwiesen, auf dem Lkw nicht ange-
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bracht werden durften. Der Klager war jedoch nicht daran gehindert, auf andere

Weise, etwa durch Zeitungsanzeigen, fiir sich zu werben.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Kiager in den ersten Jahren gezwun-
gen war, gerade bei der Beklagten wochentlich mindestens 1.089,00 DM (die H6he
seiner wochentlichen Abzahlungsrate) zu verdienen. Dabei handelte es sich um eine
wirtschaftliche Abhangigkeit, die ihm gentigend Spielraum lie3, auch flr eigene Kun-

den zu fahren.

c) Die Arbeitnehmereigenschaft folgt hier auch nicht daraus, daf? die Beklagte
das Recht hatte, Bereitschaftsdienst anzuordnen, und dafl sich - wie der Klager be-
hauptet hat - sein Ersatzfahrer vorher bei der Beklagten hat vorstellen miissen. Das
Recht zur Anordnung von Bereitschaftsdiensten war bereits nach dem Wortlaut der
Richtlinien (5. Transportablauf - Bereitschaft -) auf Ausnahmefalle beschrankt und ist
dem Klager gegeniber offenbar auch nicht wahrgenommen worden. Nach dem
Wortlaut des Vertrages und der Richtlinien (vgl. § 6 Nr. 2 des Vertrages - Nr. 3 der
Richtlinien) konnte der Klager andere Fahrer einsetzen, und zwar ohne vorher die
Erlaubnis der Beklagten einzuholen. Seinen - von der Beklagten bestrittenen - Vor-
trag, der Fahrer habe sich vorher bei der Beklagten vorstellen missen, hat der Kl&-

ger nicht substantiiert. Er konnte daher nicht berlicksichtigt werden.

Vors. Ri. a. BAG
Griebeling ist er-
krankt u. kann daher
nicht unterschreiben.

Reinecke Reinecke Kreft

Sappa Dittrich
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