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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 777/06

14 (5) Sa 1343/05
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

8. Mai 2007

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen Verhand-
lung vom 8 Mai 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Krasshéfer sowie die ehrenamt-

lichen Richter Pfelzer und Bruse fiur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Koéln vom 29. Mai 2006 -14 (5) Sa 1343/05 - auf-
gehoben, soweit es festgestellt hat, dass das Vertragsverhéltnis
der Parteien erst am 31. Mai 2005 sein Ende gefunden hat.
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
KéIn vom 16. August 2005 - 14 Ca 12700/04 - wird auch im Ub-
rigen zuriickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Berufungs- und des Revisions-
verfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten nur noch tber die Dauer der Kiindigungsfrist.

Der Klager war fiur die Beklagte seit Juni 1999 und vorher schon seit 1989 fur
deren Rechtsvorgangerin tatig. Die Beklagte betreibt einen Paketzustelldienst mit ca.
30 Paketzustellern. Von diesen werden zwei als Arbeitnehmer beschaftigt. Mit den Gb-
rigen sind Frachtfuhrervertrage geschlossen. Der zuletzt mit dem Klager geschlossene
Frachtfuhrervertrag vom 30. November 2001 enthielt - soweit vorliegend von Interes-
se - folgende Regelungen:

»§ 1 Vertragsgegenstand

1. Gegenstand dieses Vertrages ist die Beférde-
rung/Behandlung von Sendungen, die in einem bestimm-
ten Tourenbereich durch den Frachtfihrer mit seinen
Fahrzeugen den Empfanger-Kunden zugestellt werden
sollen. Dies gilt auch fur Abholungen beim Kunden, be-
stimmt fur die jeweilige Niederlassung oder das Lager
TTV. Aufgaben des Frachtfuhrers sind insbesondere ord-
nungsgemale Zustellung, Abholung, Be- und Entladung,
Erhebung und Abrechnung von Nachnahmen - gemaf
Vorgaben - als auch die Beférderung und Behandlung
von Ladehilfsmitteln und Mehrwegverpackungen.

§ 2 Vertragsdauer

1.  Das Vertragsverhaltnis beginnt am 01.01.2002.

2. Dieser Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen. Er
beinhaltet noch keine Auftragserteilung. Er kann von bei-
den Vertragsparteien ohne Angabe von Griinden und der
Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Monatsende
schriftlich gekundigt werden. Kindigungen fur Teilberei-
che, sofern der Frachtfihrer mehrere Fahrzeuge einsetzt,
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sind ebenso zulassig und bedurfen auch der Schriftform.

§ 4 Rechtsstellung des Frachtfiihrers

1. Der Frachtfilhrer ist selbstéandiger Gewerbetreibender. Er
gewahrleistet, dass er jederzeit die gesetzlichen Voraus-
setzungen fir die Durchfuhrung der ihm erteilten Auftrage
erfullt, insbesondere dass er eine Erlaubnis nach dem
GUKG (Guterkraftverkehrsgesetz) hat und bei der Befor-
derung von Gefahrgut die einschlagigen Vorschriften be-
achtet.

2. Der Frachtfuhrer ist nicht verpflichtet, jeden Auftrag per-
sonlich auszufuhren, sondern darf sich zur Ausfiihrung
auch seiner angestellten Mitarbeiter bedienen. Die vom
Frachtfuhrer eingesetzten Fahrer missen jedoch die not-
wendige Qualifikation (Fuhrerschein Klasse-C, Gefahren-
gutausbildung etc.) haben. Der Frachtfihrer gewahrleistet
auch in dieser Hinsicht die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften und Bestimmungen.

3. Der Frachtfuhrer ist verpflichtet, der TTV von sich wesent-
liche Anderungen seiner Betriebsstruktur unverziglich
mitzuteilen, insbesondere

- Uber den Wegfall behérdlicher Erlaubnisse,
- Uber die Zusammensetzung des Fuhrparks,
- Uber den Wegfall weiterer Auftraggeber,

- wenn nur noch Familienangehdérige (Ehegatte, Ver-
wandte und Verschwéagerte bis zum zweiten Grade,
Pflegekinder) als versicherungspflichtige Arbeitneh-
mer beschaftigt werden.

Auf Verlangen hat der FrachtfUhrer der TTV hiertber
Auskunft innerhalb 1 Woche schriftlich zu erteilen.”

Der Klager hatte ein eigenes Gewerbe angemeldet. Er arbeitete ausschliel3-
lich fur die Beklagte und erzielte dabei eine Vergitung von ca. 2.800,00 Euro im Mo-
nat. Seine Vergltung wurde monatlich abgerechnet und ausgezahlt. Ihm war durch die
Beklagte eine feste Tour zugewiesen. Die Auslieferungsfahrten fuhrte er mit einem
eigenen Lieferwagen durch. Der Ehefrau des Klagers war ebenfalls eine feste Tour der
Beklagten zur Paketauslieferung zugewiesen. Sie fuhr diese Tour mit einem zweiten
Fahrzeug des Klagers. Die Vergltung der Ehefrau wurde zusammen mit der von dem
Klager zu erstellenden Monatsabrechnung unter dem Namen des Klagers abgerech-
net.
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Die Beklagte kundigte am 29. November 2004 das Vertragsverhéltnis des
Klagers mit am 30. November 2004 zugegangenem Schreiben zum 31. Dezember
2004.

Der Klager meint, er sei kein selbsténdiger Fuhrunternehmer gewesen, son-
dern auf Grund der tatsachlichen Vertragsdurchfihrung als Arbeitnehmer beschaftigt
worden. Die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung sei rechtsunwirksam, da
sie ,weder aus betrieblichen noch sonstigen Griinden berechtigt” sei.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Kindigung der Beklagten vom
29. November 2004, zugegangen am 30. November 2004,
rechtsunwirksam ist und dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien zu den bisherigen Bedingungen lber den Ablauf
der Kundigungsfrist 31. Dezember 2004 hinaus weiter unveran-
dert fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie vertritt die Auffassung,
der Klager sei nicht abhangig beschaftigt worden, sondern als selbstandiger Frachtfiih-
rer tatig geworden. Er sei auch nicht als arbeithnehmerahnliche Person anzusehen;

denn es fehle seine soziale Schutzbedurftigkeit.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
der Berufung teilweise stattgegeben. Es hat festgestellt, dass das Vertragsverhaltnis
der Parteien durch die Kundigung der Beklagten vom 29. November 2004 erst am
31. Mai 2005 sein Ende gefunden hat. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wahrend der Klager, nachdem er seine
Anschlussrevision zurickgenommen hat, nur noch die Zurickweisung der Revision

beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begrindet. Das Vertragsverhaltnis der Parteien habe sich mangels persénlicher Ab-
hangigkeit des Klagers nicht als Arbeitsverhaltnis dargestellt. Daher greife zu Gunsten
des Klagers das Kiindigungsschutzgesetz nicht ein. Auf Grund seiner wirtschaftlichen
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Abhangigkeit von der Beklagten sei er jedoch als arbeithehmerahnliche Person zu be-
trachten. Auf das Rechtsverhaltnis der Parteien seien die Regelungen Uber die verlan-
gerten Kundigungsfristen in § 622 Abs. 2 BGB und § 29 Abs. 4 HAG anzuwenden.
Nach § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BGB, § 29 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 HAG betrage hier die
Kindigungsfrist sechs Monate zum Ende des Kalendermonats, so dass das Vertrags-
verhaltnis der Parteien erst am 31. Mai 2005 beendet worden sei.

Il. Diese Entscheidung halt einer revisionsrechtlichen Uberprifung nicht stand.

Die Klage ist unbegriundet. Das Vertragsverhaltnis zwischen den Parteien ist
unter Wahrung der vertraglichen Kundigungsfrist auf Grund der Kundigung vom
29. November 2004 zum 31. Dezember 2004 beendet worden. Die vertraglich verein-
barte Kundigungsfrist von einem Monat zum Monatsende ist wirksam. Sie verstot
weder gegen § 29 Abs. 3 und 4 HAG noch sonstiges héherrangiges Recht, insbeson-
dere nicht gegen die nach § 621 BGB einzuhaltende Mindestkiundigungsfrist fir monat-
lich zu vergutende Dienstvertragsnehmer. Nachdem die Abweisung der Klage auf
Fortbestand eines Arbeitsverhaltnisses durch das Landesarbeitsgericht rechtskraftig
geworden ist, bleibt in der Revisionsinstanz nur noch zu entscheiden, mit welcher Kin-
digungsfrist dieses Vertragsverhaltnis von der Beklagten geklindigt werden durfte.

1. Mangels Vorliegens eines Arbeitsverhéltnisses scheidet fur die Berechnung
der Kundigungsfrist eine unmittelbare Anwendbarkeit des § 622 Abs. 2 BGB aus. Die in
dieser Norm geregelten Fristen gelten nur fir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
eines Arbeiters oder eines Angestellten (Arbeitnehmers), § 622 Abs. 1 BGB.

2. Die langeren Fristen des § 29 Abs. 3 und 4 HAG sind auf die Kiindigung nicht
anzuwenden, weil der Klager kein in Heimarbeit Beschaftigter iSd. § 1 Abs. 1 HAG war.

Der Senat braucht nicht abschlieRend zu entscheiden, ob der Kldger Fracht-
fuhrer iSd. § 407 HGB ist und damit als selbstédndiger Gewerbetreibender anzusehen
ware (vgl. BAG 19. November 1997 - 5 AZR 653/96 - BAGE 87, 129; 30. September
1998 - 5 AZR 563/97 - BAGE 90, 36). Selbst wenn zu Gunsten des Klagers unterstellt
wird, der Klager sei als arbeithehmerahnliche Person seit 1989 beschaftigt worden, so
folgt daraus fur die Beklagte nicht die Pflicht, eine langere Kiindigungsfrist einzuhalten.

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

11

12

13

14

15

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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
-6- 9 AZR 777/06
a) § 29 HAG findet auf die Rechtsverhaltnisse von Personen, die nicht in Heim-

arbeit beschaftigt wurden, keine Anwendung.

aa) Nach § 29 Abs. 2 HAG kann der Auftraggeber dem in Heimarbeit Beschéftig-
ten, soweit die Beschéftigung langer als vier Wochen gedauert hat, mit einer Frist von
zwei Wochen kiindigen. Soweit er Uberwiegend von seinem Auftraggeber beschéftigt
worden ist, muss dieser die nach § 29 Abs. 3 und 4 HAG nach Dauer der Beschafti-
gung im Gleichlauf mit § 622 Abs. 2 BGB verlangerten Kundigungsfristen wahren. Hier
ist der Klager Gberwiegend fur die Beklagte tatig geworden, so dass fur den Fall der
Heimarbeit die in § 29 Abs. 4 HAG geregelten langeren Kundigungsfristen gélten.

bb) Auf das Rechtsverhaltnis einer arbeitnehmerahnlichen Person kdnnen die
Kiindigungsfristen des § 29 Abs. 4 HAG nicht angewandt werden. In Heimarbeit Be-
schéftigte gehéren zwar ebenso wie die arbeithehmerahnlichen Personen zur Gruppe
der ,Selbstandigen®. Der historische Gesetzgeber hat die Heimarbeiter sogar fir den
,2Hauptfall der arbeithehmerahnlichen Personen® gehalten (BT-Drucks. 4/785 S. 2). Fur
sie gelten jedoch besondere Schutzbestimmungen, die nicht verallgemeinerungsfahig
sind.

b) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts sind arbeitnehmerahnliche
Personen mit Arbeitnehmern im Bereich des Rechts der Kindigungsfristen nicht
gleichgestellt.

aa) Der Gesetzgeber hat zwar in einer Reihe von Vorschriften arbeitnehmerahnli-
che Personen Arbeitnehmern gleichgestellt (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG, § 12a
Abs. 1 Nr. 1 TVG, § 1 Abs. 2 Nr. 1 BeschSchG, § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AGG - in Kraft
seit 18. August 2006 -, § 2 Satz 2 BUrIG, § 138 SGB IX, § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG). Die
Ausweitung der langeren Kundigungsfristen ist aber ausweislich des § 621 BGB fur
den Bereich der ,freien® Dienstverhaltnisse unterblieben. Nur fur den Bereich der
Heimarbeit hat der Gesetzgeber in § 29 Abs. 3 und 4 HAG Regelungsbedarf gesehen.

bb) Die vom Landesarbeitsgericht angenommene Gerechtigkeitsliicke kann nicht

im Wege einer luckenausfillenden Gesetzesauslegung korrigiert werden.

Rechtstechnisch liegt schon deshalb keine Licke vor, weil fur den Klager als
Dienstnehmer in § 621 BGB, gestuft nach Vergutungsabrechnungszeitrdumen, die
Mindestkiindigungsfrist bereits geregelt ist. Im Ubrigen liegt eine Liicke im Gesetz nicht
schon dann vor, wenn es flr eine bestimmte Fallgestaltung keine Regelung enthalt. Sie
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ist nur bei einer ,planwidrigen Unvollstandigkeit* gegeben. Dabei muss der den gesetz-
lichen Regelungen zugrunde liegende Regelungsplan im Wege historischer und teleo-
logischer Auslegung ermittelt werden. Es ist zu fragen, ob das Gesetz, gemessen an
der eigenen Regelungsabsicht, unvollstandig ist (BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR
654/01 - BAGE 104, 358).

Eine solche Auslegung ergibt, dass es dem Willen des Gesetzgebers entspro-
chen hat, keine Gleichstellung der arbeitnehmerahnlichen Personen mit Arbeithnehmern
beziglich der Kiindigungsfristen vorzunehmen. Dies zeigt sich bereits daran, dass dem
Gesetzgeber seit vielen Jahren die Problematik arbeithehmerahnlicher Personen be-
kannt ist und er es erkennbar fur erforderlich gehalten hat, in mehrerer Hinsicht eine
Gleichstellung dieser Personengruppe mit Arbeitnehmern vorzunehmen, nicht jedoch
bei den Kuindigungsfristen.

So ist durch das Kundigungsfristengesetz vom 7. Oktober 1993 (KundFG,
BGBI. I S. 1668) eine Vereinheitlichung der Kundigungsfristen erfolgt. Dabei wurden
nicht nur die Fristen fur die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen gedndert, sondern
durch Art. 4 KindFG auch die Fristen fur die Kiindigung der Beschaftigungsverhaltnis-
se von in Heimarbeit Beschéaftigten, die Uberwiegend von einem Auftraggeber oder
Zwischenmeister beschaftigt werden, den Kindigungsfristen fur Arbeitsverhaltnisse
angepasst, § 29 Abs. 3 und 4 HAG. Dass der Gesetzgeber in Kenntnis der fur arbeit-
nehmerahnliche Personen bestehenden Gleichstellungsregelungen, zB im Urlaubs-
und Tarifvertragsrecht, im Zusammenhang mit der Vereinheitlichung der Kindigungs-
fristen fur Arbeitnehmer und in Heimarbeit Beschaftigte, die Gberwiegend von einem
Auftraggeber oder Zwischenmeister beschaftigt werden, keine Gleichstellung bei den
Kundigungsfristen vorgenommen hat, wird als bewusste Regelung angesehen (Hro-
madka NZA 1997, 1250, 1256). Dies entspricht dem Willen des Gesetzgebers, fur ar-
beithehmerahnliche Personen nicht das gesamte Arbeitsrecht fur anwendbar zu erkla-
ren (vgl. Senat 20. Januar 2004 - 9 AZR 291/02 - BAGE 109, 180).

3. Der sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebende allgemeine Gleichheitssatz und
Art. 12 Abs. 1 GG gebieten nicht die vom Landesarbeitsgericht angenommene analoge
Anwendbarkeit von § 622 Abs. 1 und 2 BGB und § 29 Abs. 3 und 4 HAG auf die Kun-
digung von Beschaftigungsverhaltnissen arbeitnehmerahnlicher Personen.

a) Die Rechtsprechung hat es bislang grundsatzlich als unbedenklich angese-

hen, dass bestimmte Arbeithehmerschutzvorschriften vom Gesetzgeber nicht auch zu
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Gunsten arbeitnehmerahnlicher Personen fur anwendbar erklart worden sind. So hat
der Senat entschieden, dass § 612a BGB nur fur Arbeitnehmer, nicht jedoch fur arbeit-
nehmerahnliche Personen gilt (Senat 15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - BAGE 113,
327; 14. Dezember 2004 - 9 AZR 23/04 - BAGE 113, 129). Auch gegen die Nichtan-
wendbarkeit des Kundigungsschutzgesetzes zu Gunsten arbeitnehmerahnlicher Per-
sonen bestehen nach der Rechtsprechung keine Bedenken (Senat 20. Januar 2004
-9 AZR 291/02 - BAGE 109, 180), ebenso wenig gegen die ausschlielliche Anwend-
barkeit des § 613a BGB auf Arbeithehmer (BAG 13. Februar 2003 - 8 AZR 59/02 - AP
BGB § 613a Nr. 249 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 8).

b) Arbeitnehmerahnliche Personen stehen -wenn sie nicht auf Grund eines
Werkvertrages tatig werden - regelmafig in einem Dienstverhaltnis nach § 611 BGB
(Senat 15. November 2005 - 9 AZR 626/04 - AP BGB § 611 Arbeitnehmeréhnlichkeit
Nr. 12 = EzA BUrlG § 2 Nr. 5). Sie sind Selbsténdige, wobei an die Stelle der das Ar-
beitsverhaltnis pragenden persénlichen Abhangigkeit die wirtschaftliche Abhangigkeit
tritt (Senat 17. Januar 2006 - 9 AZR 61/05 - EzA BUrIG § 2 Nr. 6). Damit sind sie in der
Regel wegen ihrer fehlenden oder geringeren Weisungsgebundenheit in der Ausiibung
ihrer Téatigkeit freier als Arbeitnehmer (Senat 15. November 2005 - 9 AZR 626/04 -
aa0). Insbesondere kénnen sie im Gegensatz zu Arbeitnehmern ihre Arbeitszeit selbst
bestimmen. Auf Grund dieser fehlenden persénlichen Bindung der arbeitnehmerahnli-
chen Personen an den Dienstgeber ist es nicht zwingend erforderlich, dass sich der
Dienstgeber - wie ein Arbeitgeber - bei langerer Dauer des Beschaftigungsverhaltnis-
ses erst mit einer entsprechend langeren Kundigungsfrist von dem arbeitnehmerahnli-
chen Dienstnehmer trennen kann. Erkennbar hat sich der Gesetzgeber entschlossen,
auf Grund der als besonders schutzwirdig erkannten persénlichen und/oder sozialen
Situation der in Heimarbeit Beschéaftigten, die Uberwiegend nur von einem Auftragge-
ber oder Zwischenmeister beschéftigt werden, in § 29 Abs. 3 und 4 HAG eine dem
§ 622 Abs. 1 und 2 BGB entsprechende Regelung bezuglich der Kiuindigungsfristen zu
treffen. Dies zwingt jedoch nicht zu einer entsprechenden Anwendung des § 29 Abs. 3
und 4 HAG auf die Dienstverhéaltnisse arbeithnehmerahnlicher Personen (im Ergebnis
ebenso: ErfkK/Miiller-Glége 7. Aufl. § 622 BGB Rn. 10; ErfK/Preis § 611 BGB Rn. 136;
MiinchKommBGB/Hesse 4. Aufl. § 622 Rn. 9; DLW/Dérmer D 141; aA KR-Rost 8. Aufl.
Arbeitnehmeréhnliche Personen Rn. 67; Kittner/Daubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR
§ 621 BGB Rn. 6; Hromadka NZA 1997, 1250).
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