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5 AZR 656/97
5 Sa 326/96 Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. Juni 1998
Urteil
Clobes,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschéftsstelle

pp.

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 3. Juni 1998 durch den Vorsitzenden Richter Griebeling, die Richter

Dr. Reinecke und Kreft sowie die ehrenamtlichen Richter Dittrich und Dr. Hann fur

Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 6. Oktober
1997 - 5 Sa 326/96 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager macht Honoraranspriiche geltend. In diesem Zusammenhang
streiten die Parteien dariiber, ob es sich bei ihrem Vertragsverhaltnis um ein Arbeits-

verhaitnis handelt.

Der Klager ist Rechtsanwalt in B . Am 25. April/9. Mai 1994 unterzeich-
neten die Parteien einen mit ,Honorarvertrag” iberschriebenen Vertragstext. Danach
sollte der Klager in der Zeit vom 1. Mai bis zum 31. Dezember 1994 beim Beklagten
an der Erfillung der Aufgaben nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermégens-
fragen mitarbeiten. Als Vergiitung vereinbarten die Parteien ein pauschales Honorar
von monatlich 9.500,-- DM einschlielich der gesetzlichen Umsatzsteuer sowie eine
pauschalierte Aufwandsentschadigung in Hohe von monatlich 675,-- DM einschlief3-
lich der gesetzlichen Umsatzsteuer. Der Vertrag enthalt u.a. nachfolgende Bestim-

mungen:

JPraambel

Nach § 28 des Gesetzes zur Regelung offener Verm&gensfra-
gen (Vermdgensgesetz) sind dem Auftraggeber bestimmte
Aufgaben zugewiesen worden. Die Erfillung dieser Aufgaben
soll beschleunigt werden. Der Auftraggeber méchte deshalb zur
Vorbereitung der Bescheide und zur Herbeifiihrung gitlicher
Einigungen nach dem Vermoégensgesetz Rechtsanwalte, Steu-
erberater, Wirtschaftspriifer oder Fachkrafte mit vergleichbarer
Qualifikation einbeziehen.
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§ 1 Aufgabenbereich

Die Tatigkeit des Auftragnehmers umfafit die Mitwirkung
an fachlichen Entscheidungen, die Beratung der zustandi-
gen Mitarbeiter des Auftraggebers bei der Vorbereitung
von Entscheidungen, gutachtliche Stellungnahmen,
Durchflihrung von Schulungsmafinahmen sowie die Her-
beiftihrung gutlicher Einigungen. Die inhaltliche Ausge-
staltung der Tatigkeit erfolgt in standiger Absprache mit
dem Auftraggeber, insbesondere mit dem Amt zur Rege-
lung offener Vermdgensfragen.

Der Auftragnehmer nimmt seine Aufgaben in den
Dienstrdumen des Auftraggebers wahr in G .

. Die Anderung des Einsatzortes
wahrend der Vertragsdauer ist mdglich.

§ 2 Zeitaufwand

Die Aufgabe erfordert, da® der Auftragnehmer zumindest wah-
rend der normalen Dienststunden im Amt zur Regelung offener
Vermdégensfragen zur Verfligung steht. Die Einzelheiten kén-
nen mit dem Auftraggeber abgestimmt werden.

§ 7 Erholungszeiten

Der Auftragnehmer stimmt erholungsbedingte Abwesenheit mit
dem Auftraggeber ab.”

Nach § 6 Abs. 3 des Vertrages war jede Vertragspartei ,berechtigt, das Ver-

tragsverhaltnis mit einer Frist von 1 Monat zum Monatsende zu beenden®. Die Been-

digung bedurfte zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.

Nach Darstellung der Beklagten wurden die Kosten fir das Anwaltsprojekt

von der Bundesrepublik getragen. Zunachst hatte sich der Klager dort fiir diese Ta-

tigkeit mit Schreiben vom 29. September 1993 beworben.

Anfang Mai 1994 nahm der Klager seine Tatigkeit fiir den Beklagten in des-

sen Amt fir Vermégensfragen auf. Seine Rechtsanwaltskanzlei in B betrieb
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der Klager weiter, jedoch stellte er fur die Vertragsdauer eine Ersatzkraft ein. Auch

seine Dozententéatigkeit fir Arbeitsrecht in B behielt der Klager bei.

Im Amt fir Vermodgensfragen erhielt der Kiager von der Amtsleitung Akten
zur selbsténdigen Bearbeitung. Termine zur Fertigstellung wurden ihm nicht gesetzt.
Etwa Ende Mai 1994 fand der Klager - ebenso wie die im Amt beschéftigten Arbeit-
nehmer des Beklagten - auf seinem Schreibtisch eine Zeitnachweiskarte vor, die er

fur den Juni selbst handschriftlich ausflilite. Danach war der Klager am 1. Juni in

B und vom 8. bis 10. Juni auf einer Dienstreise in Be , die er selbst ohne {

Antrag bei der Beklagten festgelegt hatte. Fur den 24. Juni vermerkte der Klager
,Frei gemaf Vereinbarung®. Dieser Tag wurde anders als die beiden nachfolgenden
Tage nicht als Urlaub verbucht. AuRerdem verliel der Klager nach seinen eigenen
Eintragungen am 3., 17. und 30. Juni jeweils vor Ende der Kernzeit das Dienstge-
baude. In den Geschéftsverteilungsplan des Beklagten war der Klager nicht aufge-

nommen worden. Auch wurde keine Personalakte fiir ihn gefthrt.

Mit Telefax vom 23. Juni 1994, dem Klager am 24. Juni 1994 zugegangen,
kiindigte der Beklagte das Vertragsverhaltnis zum 31. Juli 1994, ohne vorher den bei

ihm gewé&hlten Personalrat beteiligt zu haben.

Mit seiner Klage macht der Klager die Verglitung sowie die Aufwandsent-
schadigung fir den Monat August 1994 geltend. Er hat vorgetragen: Er sei Arbeit-
nehmer des Beklagten gewesen. Er habe seine Arbeit weisungsgebunden und in
einer fur einen Arbeitnehmer typischen Abhangigkeit zu verrichten gehabt. Die ihm
zur Bearbeitung vorgelegten Akten habe er nicht ablehnen kénnen. Die Einhaltung

der 40-stindigen Wochenarbeitszeit in der Dienststelle sei kontrolliert worden. An-
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ders sei die ihm auf den Schreibtisch gelegte Zeitnachweiskarte nicht zu interpretie-
ren. Die Klindigung sei wegen der unterbliebenen Beteiligung des Personalrates un-
wirksam. Da er im Rahmen des weiterbestehenden Arbeitsverhaltnisses seine Ar-
beitskraft angeboten habe, sei der Beklagte aus dem Gesichtspunkt des Annahme-

verzuges zur Fortzahlung seiner Beziige verpflichtet.

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 10.175,-- DM brutto zu-
zlglich 9 % Zinsen seit dem 3. August 1994 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung
vertreten, er sei mit dem Klager kein Arbeits-, sondern ein freies Mitarbeiterverhaltnis
eingegangen. Der Klager sei weisungsunabhangig gewesen. Er sei nicht verpflichtet
gewesen, eine bestimmte Anzahl von Stunden tatig zu sein. Die Zeitnachweise habe
der Klager auf eigene Veranlassung geftihrt. Auch der Einsatzort sei vertraglich nicht
bindend festgelegt worden. Weder sei der Klager wahrend des Tatigwerdens fiir den
Beklagten gehindert gewesen, seinem Anwaltsberuf nachzugehen, noch sei er in die
Betriebsorganisation des Beklagten eingebunden gewesen. Mangels Arbeitneh-
mereigenschaft habe bei der Kiindigung des Vertragsverhaltnisses der Personalrat
nicht beteiligt werden miissen. Daher habe der Klager fur die Zeit nach dem 31. Juli
1994 keinen Vergltungsanspruch. Im Gbrigen habe er nach diesem Zeitpunkt seine

Arbeitskraft auch nicht angeboten.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt

der Kléager seinen Klageantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zah-
lung von 10.175,-- DM brutto gegen den Beklagten. Entgegen der Ansicht des Kl&-
gers ist der Beklagte nicht gemaR § 615 BGB wegen Annahmeverzuges zur Zahlung
der vertraglich vereinbarten Vergitung fir den Monat August 1994 verpflichtet. Das
Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien hat durch die Kiindigung des Beklagten mit
Datum vom 23. Juni 1994 am 31. Juli 1994 sein Ende gefunden. Die Kiindigung ist
wirksam. Einer vorherigen Beteiligung des Personalrates gem. § 68 Abs. 1 Nr. 2
PersVG MV bedurfte es nicht. Das PersVG MV fand auf den Klager keine Anwen-
dung, da er nicht Beschéftigter i.S. des § 3 Abs. 1 PersVG MV war. Die Wertung des
Landesarbeitsgerichts, wonach der Klager nicht Arbeitnehmer war, ist revisionsrecht-

lich nicht zubeanstanden.

L Der Beklagte hat bei Ausspruch der Kiindigung die vertraglich vereinbarte
schriftliche Form gewahrt. Es ist inzwischen nahezu allgemein anerkannt, dak die
Ubermittiung durch Fernkopie (Telefax) zur Wahrung einer durch Rechtsgeschift
bestimmten schriftlichen Form i.S.v. § 127 BGB ausreicht (BGH Urteil vom 22. April

1996 - Il ZR 65/95 - NJW-RR 1996, 866).

I Das Landesarbeitsgericht ist von den Grundsétzen ausgegangen, die der
Senat zur Abgrenzung eines Arbeitsverhaltnisses von dem Rechtsverhéltnis eines
freien Mitarbeiters aufgestellt hat. Beide unterscheiden sich durch den Grad der per-

sonlichen Abhé&ngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet.
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1. Arbeitnehmer ist derjenige, der seine vertraglich geschuldete Leistung im
Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt. Die Eingliede-
rung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere daran, dal} der Be-
schéftigte einem Weisungsrecht seines Vertragspartners (Arbeitgeber) unterliegt,
das Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen kann. Fir die
Abgrenzung von Bedeutung sind demnach in erster Linie die Umsténde, unter denen
die Dienstleistung zu erbringen ist, nicht die Bezeichnung, die die Parteien ihrem
Rechtsverhaltnis gegeben haben, oder eine von ihnen gewilnschte Rechtsfolge. Der
jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Dieser wieder-
um folgt aus den getroffenen Vereinbarungen oder aus der tatséchlichen Durchfiih-
rung des Vertrages. Widersprechen sich Vereinbarung und tatséchliche Durchfih-
rung, so ist letztere maRgebend (vgl. z. B. BAG Urteil vom 30. November 1994

-5 AZR 704/93 - BAGE 78, 343, 347 = AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhangigkeit, un-

ter B | der Griinde).

2. Der Grad der persdnlichen Abhangigkeit hangt auch von der Eigenart der
jeweiligen Téatigkeit ab. Manche Tatigkeiten kdnnen sowoh! im Rahmen eines Ar-
beitsverhéaltnisses als auch im Rahmen eines freien Mitarbeiterverhaltnisses erbracht
werden, andere regelmaBig nur im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses. Letztlich
kommt es zur Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhaltnis im konkreten Fall
vorliegt, auf eine Gesamtwiirdigung der mafigebenden Umsténde des Einzelfalles
an. Arbeitnehmer ist insbesondere der Mitarbeiter, der nicht im wesentlichen frei sei-
ne Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2,

Abs. 2 HGB).
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L. In Anwendung dieser Grundséatze hat das Landesarbeitsgericht den Klager

als freien Mitarbeiter angesehen. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Der Arbeitnehmerbegriff ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Er unterliegt in
der Revisionsinstanz nur einer beschrankten Nachpriifung, ndmlich darauf, ob der
Rechtsbegriff selbst verkannt ist, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungsséatze
verletzt oder wesentliche Umstande bei der Bewertung Gbersehen worden sind (BAG
Beschlull vom 29. Januar 1992 - 7 ABR 27/91 - AP Nr. 1 zu § 7 BetrAVG 1972). Das
ist hier nicht der Fall. Die Bewertung des Landesarbeitsgerichts ist méglich und na-

heliegend.

1. Es hat seine Entscheidung wie folgt begriindet: Die Arbeitszeitgestaltung sei
nicht typisch fur einen abhangig arbeitenden Angestellten gewesen. Zwar seiin § 2
Satz 1 des Vertrages festgehalten, dal} es die Aufgabe erfordere, daf} der Kiager
zumindest wahrend der normalen Dienstzeiten zur Verfiigung stehe. Damit sei je-
doch dem Beklagten nicht das Recht eingerdumt worden, vom Kl&ger eine wochent-
liche Arbeitszeit von 40 Stunden zu verlangen. Vielmehr sei im Sinne-einer Ge-
schaftsgrundlage die Erwartung festgehalten worden, da der Klager grundséatzlich
zur Aufgabenerfillung wahrend der Kernzeit (,normale Dienststunden®) fur alle Mit-
arbeiter erreichbar sein solle. Der Schwerpunkt der Tatigkeit habe bei der Bearbei-
tung der ihm zugewiesenen Aktenfélle gelegen. Der Vertrag sei aber, wie sich auch
aus den eigenen Eintragungen des Klagers in die ,Zeitwertkarte* ergebe, tatsachlich
freier gehandhabt worden. Der Darstellung des Klagers, er sei zur Erfassung seiner
Arbeitszeit vom Beklagten angehalten worden, folge die Kammer nicht. Nur fiir den
Monat Juni habe der Klager seine Anwesenheitszeiten dann notiert. Er habe nicht

einmal vorgetragen, daf diese Zeitwertkarte jemals vom Beklagten wieder ausgefllt
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zurtickgefordert worden sei. Im ibrigen se”i der Umfang der erholungsbedingten Ab-
wesenheit des Klagers nach § 7 des Vertrages nicht festgelegt worden. Die Ent-
scheidung Uber die Dauer seines Urlaubs wahrend der vereinbarten achtmonatigen
Dienstzeit habe beim Klager gelegen. Auch dies sei flr ein Arbeitsverhaltnis unty-
pisch. In der Prdambel und in § 1 Abs. 1 des Vertrages sei der Aufgabenbereich des
Klagers relativ genau festgelegt und das im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses tbli-
cherweise gegebene Direktionsrecht eingeschrankt worden. Der Klager habe zwar
nicht das Recht gehabt, die Bearbeitung ihm zugewiesener Aktenstiicke abzulehnen,
er habe diese jedoch selbsténdig, also ohne fachliche Weisungen bearbeitet und
dabei Bearbeitungsfristen nicht einhalten missen. Der Klager habe also im wesentli-

chen frei von fachlichen Weisungen seine Aufgaben erledigt.

Zur Ubrigen Arbeitsorganisation des Amtes zur Regelung offener Vermo-
gensfragen habe nur eine lose Bindung bestanden. Es sei auch nicht vorgetragen,
daf’ der Klager bei der Aktenbearbeitung oder Schulung/Beratung der Mitarbeiter
des Amtes zur Erledigung seiner Aufgaben auf die Zusammenarbeit mit Arbeitneh-

mern des Beklagten angewiesen gewesen wére.

Der Klager sei nicht verpflichtet gewesen, dem Beklagten seine gesamte
Arbeitskraft zur Verfligung zu stellen. Vielmehr sollte der Kidger weiter als Rechts-
anwalt seine Praxis betreiben kénnen. Durch die Art und Weise, in der er seine Lei-
stung fir den Beklagen habe erbringen miissen, sei er nicht daran gehindert gewe-

sen, seine Rechtsanwaltstatigkeit in Bremen fortzusetzen.

Insgesamt ergebe sich unter den Kriterien der 6rtlichen, zeitlichen und in-

haltlichen Weisungsbindung des Klagers sowie seiner Einbindung in die Organisa-
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tion des Beklagten ein Bild, das auf eine gewisse persénliche Abhangigkeit hindeute,
andererseits aber genauso oft und schwerwiegend in einer fiir einen Arbeitnehmer
untypischen Art und Weise durchbrochen werde. Bei dieser Sachlage seien fur die
Kammer zwei Uberlegungen entscheidend gewesen, die Arbeitnehmereigenschaft
des Klégers zu verneinen. Zum einen stelle sich die Mitarbeit des Klagers beim Be-
klagten als Teil seiner selbstandigen unternehmerischen Tatigkeit als Rechtsanwalt
dar. So gesehen habe sich die Tatigkeit des Klagers fur den Beklagten nicht von der
Betreuung eines GroRmandats oder der Wahrnehmung eines umfangreichen Bera-
tervertrages mit weitgehender Beanspruchung der Arbeitskraft unterschieden. Zum
anderen sei den Winschen und Vorstellungen der Vertragspartner bei Abschlufy des
Honorarvertrages ein gewisses Gewicht einzurdumen, und zwar auch deswegen,
weil der Klager als Rechtsanwalt die Vertragsgestaltung voll habe tberblicken kén-
nen und von daher seine soziale und rechtliche Séhutzbedﬁrﬂigkeit bei Eingehung
des Honorarvertrages nicht so gro® gewesen sei, daf er sich nach Beendigung der
Zusammenarbeit widerspruchsfrei auf seinen angeblichen Arbeitnehmerstatus be-

rufen kénne.

2. Die Angriffe der Revision gegen diese Wirdigung des Berufungsgerichts
haben keinen Erfolg. Weder hat das Landesarbeitsgericht Denkgesetze oder allge-
meine Erfahrungssatze verletzt noch hat es wesentliche Umstande bei der Bewer-
tung tGbersehen. Der Klager unterlag nicht den fiir ein Arbeitsverhaltnis typischen

Bindungen.

Fur die Arbeitnehmerstellung des Klagers scheint zwar zunachst der miver-
sténdlich formulierte § 2 des Honorarvertrages zu sprechen. Danach hatte der Kla-
ger wahrend der normalen Dienststunden dem Amt zur Regelung offener Vermo-
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gensfragen zur Verfligung zu stehen; Einzelheiten sollten mit dem Auftraggeber ab-
gestimmt werden kénnen. Wie sich aus der Vertragspraxis ergibt, war dies aber nicht
im Sinne einer standigen Prasenzpflicht zu verstehen. Der Klager war nicht nur auf-
grund Einzelabstimmung mit dem Beklagten abwesend, sondern - wie seine Eintra-
gungen in die ,Zeitwertkarte“ zeigen - auch nach eigenem Gutdiinken. Wie das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, zeigt sich dies auch daran, dal} er sich

seine Dienstreise nach Be nicht von der Beklagten genehmigen lief3.

Der Klager arbeitete im wesentlichen frei von fachlichen Weisungen. Zwar
weist die Revision zutreffend darauf hin, dal auch in diesen Fallen ein Arbeitsver-
haltnis vorliegen kann. Gerade bei Tatigkeiten, die sowoh! im Rahmen von Arbeits-
verhaltnissen, als auch im Rahmen von freien Mitarbeiterverhaltnissen ausgelibt
werden kdnnen, spricht dieser Umstand aber nicht fiir das Bestehen eines Arbeits-
verhaltnisses. Zu Unrecht meint die Revision, fiir die Art der vom Klager ausgetbten
Téatigkeit bedlrfe es auch nicht der Setzung von Bearbeitungsfristen, da sich diese
im wesentlichen schon vor Ausiibung des Weisungsrechts aus dem Akteninhalt bzw.
aus der Gesetzeslage ergaben. Das trifft nicht zu. Der Klager hat schon nicht vorge-
tragen, daf} gesetzliche Fristen zu beachten waren. Im tbrigen kdnnten auch dort,

wo dies der Fall ist, kiirzere Fristen gesetzt werden.

Zu Unrecht vergleicht sich der Klager mit einem in einer Rechtsanwalts-
kanzlei angestellten Assessor, der innerhalb der Biirozeiten juristische Falle zu be-
arbeiten hat. Der Kléger ist gerade deshalb eingestellt worden, weil er bereits selb-
standiger Rechtsanwalt war. Es bestand ein Bedarf an selbstandig arbeitenden Mit-
arbeitern. Der Klager war kein Berufsanfanger, der sich unter Anleitung und Aufsicht

erfahrener Rechtsanwalte oder anderer Mitarbeiter in die Materie einarbeiten solite.
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Er hatte vielmehr von Anfang an selbsténdig zu arbeiten. Deswegen war er auch
entgegen seiner Auffassung nicht vergleichbar mit angesteliten Anwaélten oder sol-

chen angestellten Verbandsjuristen, die gleichzeitig eine Anwaltszulassung haben.

Demnach ist es auch nicht zu beanstanden, da} das Landesarbeitsgericht
die Tatigkeit des Kléagers fur den Beklagten als Teil seiner freiberuflichen Tatigkeit

angesehen hat.

Griebeling Reinecke Kreft

Dittrich Hann
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