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Zur Frage der Arbeitnehmerei genschaft ei nes Rechtsanwaltes -
BAG Urteil vom 03.06.1998 - 5 AZR 656/ 97

Zur Frage der Arbeitnehmerei genschaft eines Rechtsanwaltes
(8 611 BGB);
hier: Uteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 03.06. 1998
- 5 AZR 656/ 97 -
Lei t sat z:
Rechtsanwdl te, die in den Verndgensantern der Landkrei se der neuen
Bundesl d&nder an Auf gaben nach dem Ver nbgensgesetz mtw rken,
konnen freie Mtarbeiter sein.

Tenor:
1. Die Revision des Kl dgers gegen das Urteil des
Landesar bei t sgeri chts Meckl enbur g- Vor ponmern vom
6. Oktober 1997 - 5 Sa 326/96 - wird zurickgew esen.
2. Der Kl éager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Der Kl ager macht Honoraranspriche geltend. In di esem Zusamrenhang
streiten die Parteien dariuber, ob es sich bei ihrem
Vertragsverhéaltnis umein Arbeitsverhdltnis handelt.

Der Kl ager ist Rechtsanwalt in B. Am 25. April/9. Mi 1994

unt er zei chneten die Parteien einen mt "Honorarvertrag"

Uberschri ebenen Vertragstext. Danach sollte der Kl &ger in der Zeit
vom 1l. Mai bis zum 31. Dezenber 1994 bei m Bekl agt en an der

Erfdl I ung der Aufgaben nach dem Gesetz zur Regel ung of f ener

Ver mbgensfragen nmitarbeiten. Als Vergitung vereinbarten die
Partei en ein pauschal es Honorar von nonatlich 9.500,-- DM
einschliel3lich der gesetzlichen Ursatzsteuer sow e eine

pauschal i ert e Auf wandsent schadi gung i n Hohe von nonatlich

675,-- DM einschlielllich der gesetzlichen Ursatzsteuer. Der
Vertrag enthalt u.a. nachfol gende Besti nmungen:

" Pr danbel
Nach 8§ 28 des Cesetzes zur Regel ung of fener Vernbgensfragen
(Ver nbgensgeset z) sind dem Auftraggeber bestimte Aufgaben
zugewi esen worden. Die Erfullung di eser Aufgaben soll
beschl euni gt werden. Der Auftraggeber nbchte deshal b zur
Vor berei tung der Beschei de und zur HerbeifUhrung gitlicher
Ei ni gungen nach dem Ver ngensgesetz Recht sanwal t e,
St euerberater, Wrtschaftsprifer oder Fachkrafte mt
vergl ei chbarer Qualifikation einbezi ehen.

§ 1 Auf gabenbereich

(1) Die Tatigkeit des Auftragnehnmers unfalRt die Mtw rkung
an fachlichen Entschei dungen, die Beratung der zustandi gen
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M tarbeiter des Auftraggebers bei der Vorbereitung von

Ent schei dungen, gutachtliche Stellungnahnen, Durchf idhrung von

Schul ungsmafnahnmen sow e di e Herbei f uhrung gutli cher

Ei ni gungen. Die inhaltliche Ausgestaltung der Tatigkeit

erfolgt in sténdiger Absprache nmt dem Auftraggeber,

i nshesondere nmit dem Amt zur Regel ung of f ener Vernbgensfragen.
(2) Der Auftragnehnmer nimt seine Aufgaben in den

Di enstraumen des Auftraggebers wahr in G Die Anderung des

Ei nsat zortes wadhrend der Vertragsdauer ist nbglich

§ 2 Zeitaufwand
Di e Aufgabe erfordert, dal der Auftragnehmer zum ndest wahrend
der normal en Di enststunden i m Ant zur Regel ung of fener
Ver nbgensf ragen zur Verfigung steht. Die Einzel heiten kbénnen
nmt dem Auftraggeber abgestimt werden

8 7 Erhol ungszeiten
Der Auftragnehnmer stinmmt erhol ungsbedi ngte Abwesenheit nmit dem
Auft raggeber ab."

Nach 8 6 Abs. 3 des Vertrages war jede Vertragspartei "berechtigt,
das Vertragsverhaltnis mt einer Frist von 1 Monat zum Monat sende
zu beenden". Di e Beendi gung bedurfte zu i hrer Wrksankeit der
Schriftform Nach Darstell ung der Bekl agten wirden di e Kosten fur
das Anwal t sproj ekt von der Bundesrepublik getragen. Zundchst hatte
sich der Kl ager dort fur diese Tatigkeit mt Schrei ben vom

29. Septenber 1993 bewor ben.

Anfang Mai 1994 nahm der Kl ager seine Tatigkeit fiur den Bekl agten
in dessen Ant fir Vernibgensfragen auf. Seine Rechtsanwal t skanzl ei
in B betrieb der Kl ager weiter, jedoch stellte er fir die
Vertragsdauer eine Ersatzkraft ein. Auch seine Dozententatigkeit
far Arbeitsrecht in B behielt der Kl ager bei.

ImAnt fur Vernbgensfragen erhielt der Kl &ger von der Antsleitung
Akt en zur sel bstandi gen Bearbeitung. Term ne zur Fertigstellung
wurden i hm nicht gesetzt. Etwa Ende Mai 1994 fand der Kl ager

- ebenso wie die imAm beschaftigten Arbeitnehner des Bekl agten -
auf seinem Schreibtisch eine Zeitnachwei skarte vor, die er fir den
Juni sel bst handschriftlich ausfillte. Danach war der Kl ager am

1. Juni in B und vom&8. bis 10. Juni auf einer Dienstreise in Be,
die er selbst ohne Antrag bei der Beklagten festgel egt hatte. Fir
den 24. Juni vernerkte der Kl ager "Frei gemall Verei nbarung”.

Di eser Tag wurde anders al s di e bei den nachf ol genden Tage ni cht
als Ul aub verbucht. AuBRBerdem verliell der Kl &ger nach seinen

ei genen Eintragungen am 3., 17. und 30. Juni jeweils vor Ende der
Kernzeit das Di enstgebdude. In den Geschaftsverteilungspl an des
Bekl agt en war der Kl ager nicht aufgenonmen worden. Auch wurde

kei ne Personal akte far ihn gefihrt.

Mt Tel efax vom 23. Juni 1994, dem Kl &ger am 24. Juni 1994
zugegangen, kundi gte der Bekl agte das Vertragsverhaltnis zum 31.
Juli 1994, ohne vorher den bei ihm gewdhlten Personalrat beteiligt
zu haben.

M1t seiner Klage nacht der Kl &ager die Vergutung sow e die

Auf wandsent schadi gung fur den Mnat August 1994 geltend. Er hat
vorgetragen: Er sei Arbeitnehnmer des Bekl agten gewesen. Er habe
seine Arbeit weisungsgebunden und in einer fir einen Arbeitnehner
typi schen Abhéangi gkeit zu verrichten gehabt. Die i hm zur
Bear bei t ung vorgel egten Akten habe er nicht abl ehnen kdénnen. Die
Ei nhal tung der 40-st indi gen Wochenarbeitszeit in der Dienststelle
sei kontrolliert worden. Anders sei die ihmauf den Schreibtisch
gel egte Zeitnachwei skarte nicht zu interpretieren. Die Kindi gung
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sei wegen der unterbliebenen Beteiligung des Personal rates

unwi rksam Da er im Rahnmen des weiterbest ehenden

Arbei t sver hal tni sses seine Arbeitskraft angeboten habe, sei der
Bekl agt e aus dem Cesi cht spunkt des Annahnever zuges zur Fortzahl ung
sei ner Bezilige verpflichtet.

Der Kl &ger hat beantragt,
den Bekl agten zu verurteilen, an ihn 10.175,-- DM brutto
zuzuglich 9 % Zinsen seit dem 3. August 1994 zu zahl en

Der Bekl agte hat beantragt,
di e Kl age abzuwei sen

Er hat die Auffassung vertreten, er sei mt dem Kl &ger kein
Arbeits-, sondern ein freies Mtarbeiterverhéaltnis ei ngegangen
Der Kl &ger sei wei sungsunabhangi g gewesen. Er sei nicht
verpflichtet gewesen, eine bestimte Anzahl von Stunden tatig zu
sein. Di e Zeitnachwei se habe der Kl ager auf eigene Veranl assung
gefuhrt. Auch der Einsatzort sei vertraglich nicht bindend
festgel egt worden. Weder sei der Kl ager wahrend des Tati gwerdens
fur den Bekl agten gehi ndert gewesen, sei nem Anwal t sber uf
nachzugehen, noch sei er in die Betriebsorganisation des Bekl agten
ei ngebunden gewesen. Mangel s Arbei t nehner ei genschaft habe bei der
Kindi gung des Vertragsverhal tni sses der Personal rat nicht
beteiligt werden missen. Daher habe der Kl ager fiur die Zeit nach
dem 31. Juli 1994 keinen Vergitungsanspruch. | m dbrigen habe er
nach di esem Zeit punkt seine Arbeitskraft auch nicht angeboten.

Di e Vorinstanzen haben die Kl age abgewi esen. Mt seiner Revision
verfol gt der Kl &ger seinen Kl ageantrag weiter.

Ent schei dungsgr Ginde:
Die Revision ist nicht begrindet. Der Klager hat keinen Anspruch
auf Zahl ung von 10.175,-- DM brutto gegen den Bekl agten. Ent gegen
der Ansicht des Kl agers ist der Beklagte nicht gendal3 § 615 BGB
wegen Annahneverzuges zur Zahlung der vertraglich vereinbarten
Vergutung fur den Monat August 1994 verpflichtet. Das
Recht sverhéal tnis zwi schen den Partei en hat durch di e Kindi gung des
Bekl agten mit Datum vom 23. Juni 1994 am 31. Juli 1994 sein Ende
gefunden. Di e Kundigung ist wirksam Einer vorherigen Beteiligung
des Personalrates gem 8§ 68 Abs. 1 Nr. 2 PersVG MV bedurfte es
ni cht. Das PersVG MW fand auf den Kl ager kei ne Anwendung, da er
ni cht Beschaftigter i.S. des 8 3 Abs. 1 PersVG W war. Die Wertung
des Landesarbeitsgerichts, wonach der Kl dger nicht Arbeitnehmer
war, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

I. Der Beklagte hat bei Ausspruch der Kindigung die vertraglich
verei nbarte schriftliche Formgewahrt. Es ist inzw schen nahezu
al | gemei n anerkannt, daR die Ubermittlung durch Fernkopie
(Tel efax) zur Wahrung ei ner durch Rechtsgeschaft bestimten
schriftlichen Formi.S.v. 8§ 127 BGB ausreicht (BGH Uteil vom
22. April 1996 - Il ZR 65/95 - NJWRR 1996, 866).

1. Das Landesarbeitsgericht ist von den G undsatzen
ausgegangen, die der Senat zur Abgrenzung eines
Arbei t sver hal tni sses von dem Rechtsverhaltnis eines freien
Mtarbeiters aufgestellt hat. Bei de unterschei den sich durch den
Grad der personlichen Abhangi gkeit, in der sich der zur
Di enst| ei stung Verpflichtete befindet.
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1. Arbeitnehnmer ist derjenige, der seine vertraglich
geschul dete Lei stung i m Rahnmen ei ner von Dritten bestimten
Arbei tsorgani sation erbringt. Die Eingliederung in die frende
Ar bei t sorgani sati on zei gt sich insbesondere daran, dal} der
Beschafti gte ei nem Wi sungsrecht seines Vertragspartners
(Arbeitgeber) unterliegt, das Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer
und Ot der Tatigkeit betreffen kann. Fir di e Abgrenzung von
Bedeut ung sind demnach in erster Linie die Urstande, unter denen
die Dienstleistung zu erbringen ist, nicht die Bezeichnung, die
die Parteien i hrem Rechtsverhaltnis gegeben haben, oder eine von
i hnen gewlinschte Rechtsfol ge. Der jeweilige Vertragstyp ergi bt
sich aus dem wirklichen Geschaftsinhalt. Dieser w ederum fol gt aus
den getrof fenen Verei nbarungen oder aus der tatsachlichen
Dur chf Uhrung des Vertrages. Wdersprechen sich Vereinbarung und
tatsachli che Durchfdhrung, so ist |letztere nalRgebend (vgl. z.B
BAG Urteil vom 30. Novenber 1994 - 5 AZR 704/93 - BACE 78, 343,
347 = AP Nr. 74 zu 8§ 611 BGB Abhéngi gkeit, unter B | der G lunde).

2. Der Grad der persoénlichen Abhdngi gkeit héngt auch von der
Ei genart der jeweiligen Tatigkeit ab. Manche Téati gkeiten kdnnen
sowohl i m Rahrmen eines Arbeitsverhaltnisses als auch i m Rahmen
eines freien Mtarbeiterverhal tni sses erbracht werden, andere
regel mal3i g nur i m Rahnen eines Arbeitsverhdltni sses. Letztlich
konm es zur Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhaltnis im
konkreten Fall vorliegt, auf eine Gesantwirdi gung der maf3gebenden
Urst &nde des Einzelfalles an. Arbeitnehner ist insbesondere der
Mtarbeiter, der nicht imwesentlichen frei seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit bestinmen kann (vgl. 8 84 Abs. 1
Satz 2, Abs. 2 HGB).

I11. I'n Anwendung di eser Grundsatze hat das
Landesar bei t sgericht den Kl édger als freien Mtarbeiter angesehen.
Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der
Ar bei t nehnmerbegriff ist ein unbestinmer Rechtsbegriff. Er
unterliegt in der Revisionsinstanz nur einer beschrankten
Nachpr tf ung, nanmich darauf, ob der Rechtsbegriff sel bst verkannt
i st, Denkgesetze oder all geneine Erfahrungssatze verletzt oder
wesent | i che Unst dande bei der Bewertung Ubersehen worden sind
(BAG Beschl u3 vom 29. Januar 1992 - 7 ABR 27/91 - AP Nr. 1 zu
8§ 7 BetrAVG 1972). Das ist hier nicht der Fall. Die Bewertung des
Landesarbei tsgerichts ist nbglich und nahel i egend.

1. Es hat seine Entscheidung wie folgt begrindet: Die
Arbeitszeitgestaltung sei nicht typisch fiar einen abhéngig
ar bei tenden Angestellten gewesen. Zwar sei in § 2 Satz 1 des
Vertrages festgehalten, dalR es die Aufgabe erfordere, dalR der
Kl 4&ger zum ndest wahrend der normal en Dienstzeiten zur Verfligung
stehe. Damt sei jedoch dem Bekl agten nicht das Recht eingeré&aunt
wor den, vom Kl dger ei ne wochentliche Arbeitszeit von 40 Stunden zu
verl angen. Vielnehr sei im Sinne einer Geschaftsgrundl age die
Erwartung festgehalten worden, daR der Kl ager grundséatzlich zur
Auf gabenerf il | ung wéhrend der Kernzeit ("normal e Di enststunden™)
far alle Mtarbeiter erreichbar sein solle. Der Schwerpunkt der
Tati gkeit habe bei der Bearbeitung der ihm zugew esenen Aktenféalle
gel egen. Der Vertrag sei aber, wie sich auch aus den ei genen
Ei ntragungen des Kl agers in die "Zeitwertkarte" ergebe,
tatséchlich frei er gehandhabt worden. Der Darstellung des Kl &gers,
er sei zur Erfassung seiner Arbeitszeit vom Bekl agten angehal ten
worden, folge die Kamrer nicht. Nur fir den Monat Juni habe der
Kl &ger sei ne Anwesenheitszeiten dann notiert. Er habe nicht einmal
vorgetragen, dall diese Zeitwertkarte jemals vom Bekl agt en wi eder
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ausgef Ul I't zurickgefordert worden sei. Imlbrigen sei der Unfang
der erhol ungsbedi ngten Abwesenheit des Kl agers nach § 7 des
Vertrages nicht festgel egt worden. Di e Entschei dung Uber di e Dauer
seines Ul aubs wahrend der vereinbarten achtnonati gen D enstzeit
habe bei m Kl &ger gel egen. Auch dies sei fir ein Arbeitsverhaltnis
untypi sch. In der Préanbel und in 8 1 Abs. 1 des Vertrages sei der
Auf gabenberei ch des Kl agers relativ genau festgel egt und das im
Rahnmen ei nes Arbeitsverhaltni sses Ublicherwei se gegebene

Di rektionsrecht ei ngeschrankt worden. Der Kl dger habe zwar nicht
das Recht gehabt, die Bearbeitung i hm zugew esener Aktenst lcke
abzul ehnen, er habe di ese jedoch sel bstandi g, al so ohne fachliche
Wei sungen bearbeitet und dabei Bearbeitungsfristen nicht einhalten
niussen. Der Kl ager habe al so i mwesentlichen frei von fachlichen
Wei sungen sei ne Auf gaben erl edigt.

Zur Ubrigen Arbeitsorgani sation des Antes zur Regel ung of f ener

Ver nbgensfragen habe nur eine | ose Bindung bestanden. Es sei auch
ni cht vorgetragen, dal der Kl ager bei der Aktenbearbeitung oder
Schul ung/ Beratung der Mtarbeiter des Antes zur Erledi gung seiner
Auf gaben auf di e Zusamenarbeit mt Arbeitnehnern des Bekl agten
angew esen gewesen ware.

Der Kl &ager sei nicht verpflichtet gewesen, dem Bekl agten seine
gesante Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen. Vielnehr sollte der
Kl d&ger weiter als Rechtsanwalt seine Praxis betrei ben kdnnen.
Durch die Art und Weise, in der er seine Leistung fir den Bekl agen
habe erbringen niissen, sei er nicht daran gehi ndert gewesen, seine
Recht sanwal tstatigkeit in B. fortzusetzen

I nsgesant ergebe sich unter den Kriterien der 6rtlichen

zeitlichen und inhaltlichen Wi sungsbi ndung des Kl dgers sow e

sei ner Einbindung in die O ganisation des Beklagten ein Bild, das
auf eine gew sse personliche Abhdngi gkeit hindeute, andererseits
aber genauso oft und schwerw egend in einer fir einen Arbeitnehmner
untypi schen Art und Wei se durchbrochen werde. Bei dieser Sachl age
seien fiur die Kammer zwei Uberl egungen entschei dend gewesen, die
Ar bei t nehmer ei genschaft des Kl &gers zu vernei nen. Zum ei nen stelle
sich die Mtarbeit des Kl &gers bei m Bekl agten als Teil seiner

sel bst andi gen unt ernehneri schen Tatigkeit als Rechtsanwalt dar. So
gesehen habe sich die Tatigkeit des Kl dgers fiur den Bekl agten

ni cht von der Betreuung ei nes G ofRRnandats oder der Wahrnehmung

ei nes unfangrei chen Beratervertrages mt weitgehender
Beanspruchung der Arbeitskraft unterschi eden. Zum anderen sei den
Winschen und Vorstel l ungen der Vertragspartner bei Abschl ul3 des
Honor arvertrages ein gew sses Gew cht einzuraunen, und zwar auch
deswegen, weil der Kl ager als Rechtsanwalt die Vertragsgestaltung
vol | habe Uberblicken kénnen und von daher seine soziale und
rechtliche Schut zbedirftigkeit bei Ei ngehung des Honorarvertrages
nicht so grol3 gewesen sei, dall er sich nach Beendi gung der
Zusanmenar beit w derspruchsfrei auf seinen angeblichen

Arbei t nehner st at us ber uf en koénne.

2. Die Angriffe der Revision gegen di ese Wirdi gung des
Ber uf ungsgeri chts haben kei nen Erfolg. Weder hat das
Landesar bei t sgeri cht Denkgesetze oder all genei ne Erfahrungssatze
verl etzt noch hat es wesentliche Urstande bei der Bewertung
Uber sehen. Der Kl ager unterlag nicht den fir ein Arbeitsverhdltnis
t ypi schen Bi ndungen
Fur die Arbeitnehnerstellung des Kl &gers scheint zwar zunachst der
m RBverstéandlich fornulierte 8 2 des Honorarvertrages zu sprechen
Danach hatte der Kl &ger wahrend der normal en Di enststunden dem Am
zur Regel ung of fener Vernbgensfragen zur Verflgung zu stehen
Ei nzel heiten sollten mt dem Auftraggeber abgestimm werden
kénnen. We sich aus der Vertragspraxis ergibt, war dies aber
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ni cht im Sinne einer standi gen Prasenzpflicht zu verstehen. Der

Kl &ger war nicht nur aufgrund Einzel absti nmung mit dem Bekl agt en
abwesend, sondern - wi e seine Eintragungen in die "Zeitwertkarte"
zeigen - auch nach ei genem Cutdinken. We das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgef ihrt hat, zeigt sich dies auch daran, dalR er sich
sei ne Dienstreise nach E. nicht von der Bekl agten genehmigen |iel3

Der Kl &ager arbeitete imwesentlichen frei von fachlichen

Wei sungen. Zwar wei st die Revision zutreffend darauf hin, dall auch
in diesen Fallen ein Arbeitsverhdltnis vorliegen kann. Gerade be
Tati gkeiten, die sowohl im Rahnen von Arbeitsverhéaltni ssen, als
auch i m Rahmen von freien Mtarbeiterverhal tni ssen ausgeibt werden
kénnen, spricht dieser Urstand aber nicht fir das Bestehen eines
Arbei tsverhél t ni sses. Zu Unrecht neint die Revision, fir die Art
der vom Kl 4ger ausgeibten Tati gkeit bedirfe es auch nicht der

Set zung von Bearbeitungsfristen, da sich diese i mwesentlichen
schon vor Ausibung des Wi sungsrechts aus dem Akteni nhalt bzw. aus
der GCesetzesl age ergéaben. Das trifft nicht zu. Der Kl ager hat
schon ni cht vorgetragen, dall gesetzliche Fristen zu beachten
waren. | m Ubrigen kénnten auch dort, wo dies der Fall ist, kirzere
Fristen gesetzt werden

Zu Unrecht vergleicht sich der Kldger mt einemin einer

Recht sanwal t skanzl ei angestellten Assessor, der innerhalb der
Burozeiten juristische Falle zu bearbeiten hat. Der Kl ager i st
gerade deshal b eingestellt worden, weil er bereits sel bstandi ger
Rechtsanwalt war. Es bestand ein Bedarf an sel bstéandi g arbeitenden
M tarbeitern. Der Kl &ager war kein Berufsanféanger, der sich unter
Anl ei tung und Aufsicht erfahrener Rechtsanwélte oder anderer
Mtarbeiter in die Materie einarbeiten sollte. Er hatte viel nehr
von Anfang an sel bstandig zu arbeiten. Deswegen war er auch

ent gegen sei ner Auffassung nicht vergleichbar mt angestellten
Anwal t en oder sol chen angestellten Verbandsjuristen, die

gl eichzeitig eine Anwal t szul assung haben

Demmach i st es auch nicht zu beanstanden, dall das

Landesar beitsgericht die Tatigkeit des Kl &gers fur den Bekl agten
als Teil seiner freiberuflichen Tatigkeit angesehen hat.

Gri ebel i ng Rei necke
Dittrich Kreft
Hann

Fundstel |l e:
juris-Recht sprechungsdat enbank



