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Abgrenzung Arbeitnehner - Frachtfuhrer - BAG Uteil vom 30.09. 1998
- 5 AZR 563/ 97

Abgrenzung Arbeitnehnmer - Frachtfihrer (8 611 BGB; 88 84, 425 HGB;
§ 121 GewO);
hier: Uteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 30.09. 1998

- 5 AZR 563/ 97 -

Das BAG hat mit Urteil vom 30.09.1998 - 5 AZR 563/97 - fol gendes
ent schi eden:

Lei t sat z:

Ein Frachtfdhrer, der nur fir einen Auftraggeber fahrt, ist nicht
Arbei t nehnmer, wenn weder Dauer noch Begi nn und Ende der taglichen
Arbeitszeit vorgeschrieben sind und er die - nicht nur
theoretische - Mglichkeit hat, auch Transporte fiur eigene Kunden
auf ei gene Rechnung durchzufihren. Ob er diese Mglichkeit
tatsachlich nutzt, ist nicht entscheidend (vgl BAG Urteil vom

19. Novenber 1997 - 5 AZR 653/96 - AP Nr 90 zu § 611 BGB

Abh&ngi gkeit, EzA 8 611 BGB Arbeitnehnerbegriff Nr 63, auch zur
Verdf fentlichung in der Amlichen Samm ung vorgesehen).

Tenor:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesar bei tsgerichts Berlin vom 30. Juli 1997 - 18 Sa 20/97 -
auf gehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Uteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 20. Dezenber 1996 - 31 Ca 32095/ 96 -
gedndert .

Di e Klage wird abgew esen.
3. Der Kl ager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Tat best and
Der Kl ager begehrt Kindi gungsschutz nit der Begrindung, er sei
Arbei t nehner der Bekl agten gewesen.
Der Kl ager war seit dem 6. Septenber 1991 fir die Beklagte als
"Gt er kr af t ver kehr sunt ernehnmer” - "Frachtfihrer" beschaftigt. Die
Bekl agt e betrei bt ein Unternehnmen, das sich mt der Ausfihrung von
Transporten i m Git ernahver kehr befal3t. I m Bereich der Unrzugs- und
Mbbel transporte verfigt di e Bekl agte Uber ei gene Fahrzeuge und
fahrt diese Tatigkeiten nmit bei ihr beschaftigten Arbeitnehnmern
aus. In den Ubrigen Bereichen setzt die Bekl agte kei ne ei genen
Fahrzeuge ein. Die Beklagte schlief3t nmit ihren Kunden
Frachtvertrage ab und beauftragt Uber Funk die fir sie téatigen
Frachtfihrer nmit den entsprechenden Transporten
Am 9. Juli 1991 fand zwi schen den Parteien ein erstes Gespréach
Uber di e Bedi ngungen ei ner Tatigkeit des Kl agers bei der Bekl agten
statt. Im August 1991 nel dete der Kl ager ein "Fuhrgewerbe bis
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750 kg Nutzlast" als Gewerbe an. Am 6. Septenber 1991 schl ossen
die Parteien einen Vertrag, der auszugsweise wie folgt |lautet:

"H befalRt sich mt Frachtauftragen i m Giterverkehr, die sodann
durch di e Beauftragung von sel bst andi gen

Git er kr af t ver kehr sunt er nehrmen dur chgef ihrt wer den, diese fihren
den Transport zu den von H nit dem Kunden verei nbarten
Kondi ti onen aus, abzuglich einer an H zu zahl enden Ver gt ung.
Der Frachtfuhrer ist an solchen Auftragen interessiert und
trifft daher mt H die fol gende

Ver ei nbar ung
§1

1. H Obernimmt séantliche Auftrage i m Giternahverkehr
ausschliefBlich nach den All genei nen Bef 6rderungsbedi ngungen f r
den gewerblichen Giternahverkehr nmit Kraftfahrzeugen (AGNB) in der
j ewei | s neuesten Fassung.

2. Der Frachtfuhrer ist verpflichtet, wahrend Bestehens des
Vertragsver hal t ni sses bei der Durchfihrung der von Herteilten
Auftrage die diesem Vertrag bei gefligten "Richtlinien" zu beachten
und ei nzuhal t en.

Diese Richtlinien sind in ihrer jeweils geltenden Fassung
Bestandteil dieses Vertrages. Hist berechtigt, diese Richtlinien
einseitig, genmal den Erforderni ssen, nach billigem Ernmessen zu
andern und zu erganzen. Di e Anderungen werden dem Frachtfiihrer
schriftlich bekanntgegeben. Die jeweils gultige Fassung der

Ri chtlinien kann i m Ubrigen bei H ei ngesehen werden

8§ 2 Verantwortlichkeit des FrachtfuUhrers

1. Der Frachtfuhrer fihrt die ihmvon Herteilten Auftrage
unter eigener Regie und Verantwortung bei Beachtung der unter
8§ 1 genannt en Bedi ngungen und Ri chtlinien aus.

8§ 3 Rechnungserteilung, |nkasso, Preise

1. Die Rechnungserteil ung gegentuber dem Kunden erf ol gt
ausschliefllich auf Namen und Rechnung von H. H nimt ebenfalls
das I nkasso vor. Der Frachtfdhrer ist zum Einzug der Frachtkosten
bzw. des Fuhrl ohns nur berechtigt, aber auch verpflichtet, wenn er
dazu von H ausdricklich beauftragt wird (z.B. bei insolventen
Kunden). Der Frachtfihrer haftet in diesen Fallen fir den Fuhrl ohn
bis zu dessen Ablieferung bei H

2. Fur die von H an den Frachtfidhrer zu zahl ende Vergutung fur
di e Durchfldhrung der Lohnfuhr- bzw. Bef6rderungsvertrage gilt
f ol gendes:

a) MaRgeblich ist die von H herausgegebene Preisliste fir
Lohnfuhr- und Bef 6rderungsvertrége. Diese Preisliste wird di esem
Vertrag als dessen Bestandteil als Anlage 1 beigefigt. Es handelt
sich hierbei umdie Preise und Konditionen, zu denen H
grundséatzlich von den Kunden Auftrage entgegenni nmt.

In Einzelfallen kann zwi schen H und dem Frachtfihrer eine von der
Prei sliste abwei chende Prei sverei nbarung genmél3 derj eni gen

geschl ossen werden, die Hmt dem Kunden getroffen hat. Die in der
Anl age 1 genannte Preisliste kann in ihrer jeweils geltenden
Fassung j ederzeit bei H eingesehen werden. Die diesem Vertrag

bei gefiigte Preisliste stellt die derzeit gilltige Fassung dar.
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§ 4 Vergiutung, Abrechnung

1. Herhalt fdar die Auftragsvergabe an den Frachtf Ghrer
ei nschl. der damit verbundenen Lei stungen eine unteil bare
Pauschal vergutung von 19 % der dem Kunden gem 8§ 3 Nr. 2a in
Rechnung gestellten Kosten zuziglich der gesetzlichen
Mehrwert st euer .

2. Der Frachtfihrer erhalt seinen Fuhrlohn gem den Richtlinien
" Abrechnung" abziglich der H zustehenden Vergitung.

§ 6 Auftrage

1. Hgarantiert dem Frachtfihrer keinen bestimten
Auftragsunfang. Der Frachtfihrer hat keinen Anspruch auf die
Erteilung bestimter Auftrdge und imFalle der Nichterteil ung
keinerlei wi e auch i mer gearteten Anspriiche, ebensowenig w e
sonsti ge Regrelanspriche, es sei denn, diese beruhten auf einem
den Frachtfidhrer vorsatzlich oder grob fahrl assi g schadi genden
Verhalten von Seiten H
H verpflichtet sich zu einer unter Zugrundel egung der Richtlinien
nach billigem Ernmessen vorzunehnmenden Auftragserteil ung gem den
bei H ei ngehenden Auftragen

2. Der Frachtfihrer haftet im Rahnen der gesetzlichen
Besti mmungen fir ei ne ordnungsgend@fle Dur chf ihrung des Auftrages.
Der Frachtfidhrer haftet auch fir die von i hm bei der Durchfihrung
des Auftrages eingesetzten Personen.

3. ImFalle von berechtigten Reklamationen durch den Kunden
wi rd dem Kunden von H der Rechnungsbetrag gutgeschrieben und die
Vergiatung fur den Frachtfuhrer entfallt bzw ist von ihman H zu
erstatten. Die Entscheidung Uber die Berechtigung von
Rekl amationen trifft H nach genauer Prifung nach billigem
Er messen.

§ 7 Funkanl age

Der Frachtfdhrer ist verpflichtet, seine Kraftfahrzeuge auf eigene
Kosten mit einer von H ndher bezei chneten Funkanl age auszur st en.

§9

1. Fir die Dauer des Vertragsverhal tni sses verpflichten sich
die Vertragspartei en wechsel seitig, keine Kunden der jeweils
anderen Partei auf eigene Rechnung zu bedi enen; hierzu zahlt auch
di e Erbringung von Transportlei stungen, die Uber eine unmttel bare
Beauf tragung durch ein anderes Unternehnmen (Transport-,

Spedi ti onsunt ernehnmen oder dergl.) fir einen geschitzten Kunden
erbracht werden, insbesondere, soweit es sich um Kunden handel t,
far die der Frachtfidhrer im Rahmen di eses Vertragsverhaltni sses
schon téatig gewesen ist.

Der Frachtfihrer ist berechtigt, seine Kunden derart einzubringen,
dal sie ihre Auftrage tdber H erteilen und auch dengenafld
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einschl . der Vergitung gem 8 4 fur H, abgerechnet werden

2. Die Kundenschut zkl ausel gem Ziffer 1 gilt auch fir die Zeit
nach Vertragsbeendi gung Uber einen Zeitraumvon 2 Jahren fir beide
Vertragsparteien hinsichtlich ihrer jeweiligen in Ziffer 3 dieser
Besti mmung néher bezei chnet en Kunden.

3.a. Kunden des Frachtfidhrers sind ausschlief3lich diejenigen
die er in der Anlage 3 zu diesem Vertrag bezeichnet hat. Hiervon
ausgenonmmen si nd Kunden, die innerhalb eines Jahres vor Stellung
des Auf nahnmeant rages auch von H bedi ent worden sind, sofern H nach
Vorl age der Kundenliste des Frachtfihrers hierauf unverziglich,
zum ndest vor Abschl uR di eses Vertrages, schriftlich hinweist.

b. Al's Kunden von H gelten gegeniber dem Frachtfuihrer alle
di ej eni gen Kunden, die von H gem einer fortfuhrenden Kundenliste
bedi ent werden, einschl. der von den ubrigen
Fracht f Ghrer-Vertragspartnern ei ngebrachten Kunden, die ihre
Auftrage gem Ziffer 1 Abs. 2 dieser Bestimung Uber H erteilen
und von i hr abgerechnet werden, nmit Ausnahne der Kunden des
Frachtfdhrers sel bst gem Abs. 3a.
Fur di e nach Vertragsbeendi gung gel t ende Kundenschut zkl ausel i st
ent schei dend der Stand der bei H gefihrten Kundenliste per Datum
der Vertragsbeendi gung nmit dem Frachtf hrer

§ 10 Kindi gung des Vertrages

Di eser Vertrag kann von beiden Seiten, ohne dal dies einer
Begr indung bedurfte, mt einer Frist von 4 Wchen zum Monat sende
gekindi gt werden. "

Diein 8 1 Nr. 3 und 8 2 Nr. 1 des Vertrages erwdhnten Richtlinien
enthalten u.a. fol gende Besti nmungen

"1. ALLGEMEI NES

Round-t abl e- Gespr ache
Nach Bedarf findet ein "Round-table-Gesprach"” in den Raunmen der H
statt. Der Termin wird durch Scheckanhang vor her bekannt gegeben
Di e Teil nahnme an den Round-tabl e- Gesprachen ist freiwillig. Wr
| egen aber Wert darauf, dal an di esem al | gemnei nen
Er f ahr ungsaust ausch nach Mglichkeit viele Frachtfihrer
tei | nehnen.

Sem nar e

Es finden in unregel maRi gen Abst anden Sem nare statt, in denen die
Frachtf Uhrer und deren Mtarbeiter geschult werden. Die Teil nahne
an di esen Seninaren ist Pflicht. Sie werden rechtzeitig vorher
Uber den Termin informert. Wr benilhen uns, Ihre Term nwinsche zu
ber icksi chtigen. Das Sem nar sel bst ist fidr die Frachtfudhrer
kostenl os. Die durch die Teil nahne entstehenden Kosten

(Zei tauf wand, Fahrgel d und dergl ei chen) tragen die Frachtfuhrer

2. Das Fahrzeug muB stets sauber und aufgeraunt sein. Dieses
gilt fir das AuRere und di e Ladefl &che ebenso wi e fiur das
Fahrerhaus. Eventuell e Schaden missen sofort ausgebessert und/oder
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| acki ert werden. Di e Farben des Fahrzeuges:

Pl anenf ahr zeuge und - anhanger

Pl ane: rot, mt Beschriftung H und Achteck nach
Vor gabe

Fahr er haus: wei R, vorne rechts ... Achteck Pritsche
einschl.: weif3, hinten |inks unser Achteck
Stirnwand und Ladekl appen Chassis: schwarz
oder rot

Das Alter der Fahrzeuge darf bei einer Nutzl ast
bis 1 Tonne 3 Jahre
bis 3 Tonnen 4 Jahre
bis 5 Tonnen 5 Jahre
tiber 5 Tonnen nach Absprache

ni cht Uberschreiten! Werbeaufkl eber und sonstige Beschriftungen
diarfen an den Fahrzeugen ni cht angebracht werden

Alle Kosten, die mt der H Werbung am Fahrzeug verbunden si nd,
tragt der Frachtfihrer.
Das

- Funkgerat mt Kennung

- mNL bis 3,0 to.)

- neuester Stadtplan

- Noti zbl ock und Kugel schr ei ber

- Preislisten und Transportschecks

- Zurr-Curte

- Visitenkarten

Dar iber hi naus enpfehlen wir:

- Sackkarre und/ oder Hund

Jeder Fahrzeugfihrer nmuR stets Uber sein Fahrzeug w ssen:

- Lange, Breite, Hohe und Kubi kneter
- Lange und Hohe Uber alles

Wr fahren grundsatzlich mt geschl ossener Pl ane!
3. TRANSPERTEN

Al's Repréasentant der GCeneinschaft wird korrektes Benehnmen und
sauberes Aussehen verlangt! Transperten und ihre Hilfsleute nmissen

j eden Sonmmer dunkel bl aues H- Pol ohend
Jeans oder dunkel bl aue Hose

W nter dunkel bl aues H Sweat shirt
Jeans oder dunkel bl aue Hose

Bei Kalte (unter 0 Grad) kann zusatzlich ei ne einfarbige,
dunkel bl aue oder schwarze Jacke getragen werden

Es ist nicht erlaubt, Haustiere im Fahrzeug mtzuf Ghren. Fir den
Fal |, dalR der Transperte einen Privat-Passagi er i mFahrzeug hat,
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nmul3 di eser ausstei gen, wenn der Transperte einen Transport
Uberni mm, bei dem eventuell der Kunde mitfahrt.

5. TRANSPORTABLAUF

Service Transporte durfen Uber Funk Ubernomren werden, wenn
gewdhrl ei stet ist, dal das Fahrzeug innerhalb von 15 M nuten bei m
Kunden ist. Sollte das einmal nicht der Fall sein, ist die
Zentral e sofort davon zu unterrichten. Dieses gilt ebenso, wenn
der Term n nicht gehalten werden kann, weil wdhrend der Fahrt zum
Kunden Hi nderni sse auftreten

Ter m ne

Wr sind 5 Mnuten vorher da! Wenn einmal ein Termin nicht zu
halten ist, sofort die Zentrale informeren (z.B. beim

Verschl afen), danmit wir den Kunden inform eren kdénnen, bevor

di eser uns anruft. Kann ein Term n nicht eingehalten werden, so
hat der Frachtfdhrer dafir zu sorgen, dald Uber die Zentrale ein
anderes Fahrzeug zum Kunden geschi ckt wi rd.

Wartezeiten

Bei Wartezeiten von Uber 15 M nuten, egal wann und weshal b di ese
entstehen, wird der Kunde informiert!

Wenn Sie sel bst nicht tel efoni eren kénnen, bitten Sie die Zentrale
darum Die Wartezeiten den D sponenten Uber Funk aufgeben, umsie
i n den Rechnungstext aufzunehnmen. G undséatzlich den Nanmen des
Sachbear beiters vom Kunden angeben, der Uber die Wartezeiten
inform ert wurde.

Ver gebl i che Anfahrt

Bei einer vergeblichen Anfahrt zu ei nem Kunden wird die An- und
Abfahrtszeit (30 oder 60 M nuten) in Rechnung gestellt. Wenn der
Kunde das Fahrzeug abbestellt hat, bevor der Transperte beim
Kunden eingetroffen ist, erhdlt der Transperte kein CGeld fir die
vergebliche Anfahrt. Sollte ein Transperte bei einem "Kunden"
eintreffen, den es gar nicht gibt, erhdlt er dafir keine

Ver gt ung.

Abpl anen

Wr fahren aufgeplant zum Kunden! Auf seinen Winsch hin planen wr
gerne ab. Die Zeit wird vom Kunden bezahlt. Am Ende des
Transportes planen wir bei m Kunden (auf dessen Kosten) w eder auf
- (natdrlich nicht, wenn wir zum nachsten Tag w ederbestel |t
sind). Es gibt Ausnahmen von di eser Regel. Diese werden aber vor
ei nem Transport zw schen Zentral e und Transperten besprochen

Ber ei t schaf t

Sollte es die Situation ergeben, daR fir bestimte Transporte (zum
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Bei spi el : am Freitagnachnittag oder Sonnabend) kei ne Fahrzeuge

ei nsat zbereit sind, kann von der Zentrale ein Bereitschaftsdi enst
angeordnet werden. Die bestimten Transperten nit |hren Fahrzeugen
sind dann verpflichtet, sich am Funk oder Tel efon bereitzuhalten

Kundenbehandl ung

Wr stellen den Kunden stadt kundi ge, fleiRRige und zuverl a&ssi ge
Transperten zur Verfligung. Vermtteln Sie imrer diesen Eindruck
Si e haben sich | oyal und neutral gegeniber dem Kunden zu verhalten
und durfen keine Informati onen tUber den Kunden und seine Arbeit

wei t er geben.

Transportiert wird grundséatzlich alles, was (vom Gewi cht oder der
Sauberkeit her) zunutbar ist. Sollte ein Fahrzeug bei ei nem Kunden
sehr schnut zi g geworden sein, kann der Transperte es auf Kosten
des Kunden s&ubern. Bekommt ein Transperte von ei nem Kunden
beschei d, nach dem Transport die Zeiten oder Kosten telefonisch
auf zugeben, so hat er di esen Kundenwunsch unverziglich nach

Beendi gung des Transportes durchzuf dhren.”

In einem"Merkblatt - Tips und Hi nweise", die "die Zusanmenarbeit
erleichtern und ... Ratschl dge fur bestimte Situationen
geben", hei 3t es:

"1. O fnungszeiten

Di e Funkzentrale ist getffnet:

Montags bis freitags von 7.00 Unhr bis 18.00 Uhr
Sonnabends Bereitschaft Uber Anrufbeantworter
Sonn- und Fei ertags geschl ossen

3. Funkgespréache

Cesprache Uber Funk sind so kurz wie niglich zu halten. Von jedem
Uberfl Ussigen Wrt sollte Abstand genomren werden. Auf ein "Quten
Morgen" oder "ich schalte ab", "auf W edersehen" oder "schonen

Fei erabend", so nett es auch geneint sein nag, muld verzichtet
werden. Auf klare Fragen geben Sie bitte klare Antworten, zum

Bei spi el :

5. Ei nkauf sgesel | schaft nbH

Si e haben hier die Mglichkeit, Fahrzeugkaufe, Versicherungen

Fi nanzi erungen etc. zu tatigen

Di e Zusanmenarbeit nmt der E hat nichts zu tun mt der H und i st
vollig freiwillig. Die E ist gegrindet, umdie Ei nkaufsvorteile
ei ner Genei nschaft wahr nehnen zu koénnen.

6. Url aub

Sie sind ein sel bstandi ger Unternehner und kdnnen mit |hren
Fahrern Url aub machen, wann Sie wol | en!

AufgMtte Januar bis Mtte Marz und die letzten 4 Wchen der
Sommerferien die geringste Auslastung der Fahrzeuge gewahrl ei stet
ist. Das sollten Sie bericksichtigen und den Ul aub entsprechend
einteilen.”



Gegen Rechnung vom 6. Septenber 1991 lieferte die

Ei nkauf sgesel | schaft nmbH (i m fol genden: E) dem Kl &ger ei nen Lkw
der Marke Mercedes-Benz Typ 814 L zum Gesantprei s von

141. 909, 24 DM ei nschlielR3lich Mehrwertsteuer. Nach Darstellung des
Bekl agt en handelt es sich um den danaligen Listenpreis. De

E gehdrt wie die Beklagte zur Firnmengruppe H Der Lkw war seit dem
4. Septenber 1991 auf die E zugel assen. Diese hatte eine
Burgschaft fidr den zw schen dem Kl &ger und der H Sparkasse zur

Fi nanzi erung des Lkw abgeschl ossenen Darl ehnsvertrag uber nommen.
Ab dem 30. Septenber 1991 behielt die Beklagte wbchentlich eine
Rate in Hohe von 1.089, 00 DM von dem Fuhrl ohn des Kl dgers ein und
leitete diese an die E weiter, welche die Raten an die H Sparkasse
auszahlte. Am 5. Februar 1993 wurde der Lkw auf die

E Ni ederl assung B ungeschri eben und am 18. Mai 1994 auf den Kl ager
zugel assen. Anfang des Jahres 1995 hatte der Kl &ger das Darl ehn
getilgt.

Der Kl ager erhielt zundchst einen Fuhrlohn gemd3 § 4 des Vertrages
vom 6. Septenber 1991; der Bekl agten verblieben hiervon 19 % Im
Mai 1992 erwarb der Kl dger die Erlaubnis fiur den all genei nen

Git er nahver kehr und erhielt eine Standortbeschei ni gung. Am

5. Juli 1992 nel dete der Kl &ger sein CGewerbe entsprechend um Am
16. Juli 1992 senkten die Partei en den Vergutungssatz far die

Bekl agte vertraglich auf 15 % |Im Ergdnzungsvertrag wurde auf den
Besitz (Erwerb) der Giternahverkehrserlaubnis und auf die

"Erl angung des Transpertennachwei ses" durch den Kl ager verwi esen.
Der Status eines Transportexperten, eines sogenannten Transperten
kann bei der Bekl agten durch ei ne entsprechende Schul ung erl angt
werden. Der Kl ager erhielt dariber einen Ausweis, an dem nehrere
Abri Bmar ken vorhanden waren. Beim Abri R der letzten Marke an ei nem
sol chen Ausweis - z.B. wegen berechtigter Kundenrekl amati onen -
sollte der Transpertenstatus entfallen

Seit Mtte des Jahres 1992 fihrte der Kl ager ausschlieflllich
Transporte fur die Kundin der Beklagten, die P GwH, aus. Zul etzt
erhielt der Kl ager pro Monat durchschnittlich 8.500,00 DM

(10. 000,00 DM abzuglich 15 % Vergiutung fur di e Beklagte).

Mt Schreiben vom 23. Juli 1996, dem Kl d&ger am 1. August 1996
zugegangen, kundigte di e Bekl agte den zwi schen den Parteien
geschl ossenen Vertrag vom 6. Septenber 1991 zum 31. August 1996.

Der Kl ager wendet sich gegen di e Kindi gung. Er hat vorgetragen

Di e Kindi gung sei nach dem Kindi gungsschut zgeset z unwi r ksam da
das Vertragsverhaltnis als Arbeitsverhdltnis anzusehen sei. Er se
in die Oganisation der Bekl agten eingegliedert gewesen und habe
kei ne unternehneri schen Frei heiten gehabt. Es habe ei ne Anwei sung
der Bekl agten gegeben, bei der Durchfihrung eines Auftrags das
Funkger at eingeschaltet zu | assen. Hatte er Auftréage abgel ehnt,
hatte er mt Sanktionen wie der N chterteilung von Auftréagen fir
di e nachste Zeit rechnen missen. Es sei ihmverboten gewesen, auf
ei gene Rechnung Kunden nmit demnit H Schriftziugen aufgepl anten
Fahrzeug zu bedi enen. Fahrern, die bei derartigen Tatigkeiten
"erwi scht"” worden seien, habe die Bekl agte ausnahnsl os gekindi gt.
Di e Ersatzkraft, die er wadhrend seiner vierwdchi gen Krankheit
beschafti gt habe, habe sich vor der ersten Auftragsubernahnme bei
der Bekl agten vorstellen nissen. Haufi g habe er erst im nachhinein
von Preisnachl d&ssen erfahren, die die Beklagte den Kunden gewdhrt
habe.

Der Kl ager hat beantragt,

festzustel |l en, daR das zwi schen den Partei en best ehende
Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kindi gung der Bekl agten vom
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23. Juli 1996 aufgel 6st worden i st.

Di e Bekl agte hat beantragt,
di e Kl age abzuwei sen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Kl ager sei als sel bstandi ger
Fuhrunt ernehrmer i m Rahmen i hres Franchi se-Systens tati g gewesen.
D eses sei gerade durch das einheitliche Erschei nungsbild nach
aullen geprégt. Die mt der Firma P verei nbarten Preise seien dem
Kl d&ger bekannt gewesen. Der Kl ager habe sel bstverstéandlich ei gene
Kunden nmit dem Fahrzeug, das die Plane nmit dem H Schriftzug
getragen habe, bedienen dirfen. Die Richtlinien seien nur
Enpf ehl ungen. | hre Ei nhal tung habe sie imubrigen weder
kontrolliert, noch kontrollieren kénnen. Gerade der Kl dger habe
sich daran vielfach nicht gehalten

Di e Vori nstanzen haben der Kl age stattgegeben. Mt der Revision
verfol gt die Beklagte i hren Kl ageabwei sungsantrag weiter.

Ent schei dungsgr Ginde
Die Revision ist begriundet. Der Kl &dger war entgegen der Auffassung
der Vorinstanzen nicht Arbeitnehnmer der Bekl agten.

l.
Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den G undséatzen
ausgegangen, die der Senat zur Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses
von anderen Rechtsverhaltni ssen aufgestellt hat (vgl. BAGE 78, 343
= AP Nr. 74 zu 8§ 611 BGB Abhangi gkeit; BAG Uteil vom 6. M 1998
- 5 AZR 347/97 - zur Veroffentlichung bestimt). Beide
unt er schei den sich durch den Grad der personlichen Abhéngi gkeit,
in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet. Der
Arbei t nehner ist typischerweise, aber nicht inmer vom Arbeitgeber
wirtschaftlich abhéngig. Eine wirtschaftliche Abhangi gkeit i st
daher zur Begriundung der Arbeitnehnerei genschaft weder
erforderlich noch ausreichend (BAG Urteil vom 16. Mirz 1994
- 5 AZR 447/92 - AP Nr. 68 zu § 611 BGB Abhangi gkeit).

Der Arbeitnehnmer ist in die Arbeitsorgani sation des Arbeitgebers
ei ngegliedert. Die Eingliederung zeigt sich insbesondere darin
dalR der Beschéaftigte dem Wi sungsrecht des Arbeitgebers unterliegt
(vgl. 8 121 GewO . Das Wi sungsrecht kann Inhalt, Durchfdhrung,
Zeit, Dauer und Ot der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehner ist
nanentlich der Mtarbeiter, der nicht i mwesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimren kann

(vgl. 8 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB)

Der Grad der personlichen Abhdngi gkeit hangt auch von der Eigenart
und der Organisation der zu |l eistenden Tatigkeit ab. Manche

Tati gkeiten kénnen sowohl i m Rahnen ei nes Arbeitsverhédl tnisses als
auch i m Rahnmen ei nes anderen Rechtsverhéal tni sses erbracht werden
andere regel mal3i g nur i m Rahnmen ei nes Arbeitsverhaltni sses. Bei
unt er geordnet en und ei nfacheren Arbeiten ist eher eine

Ei ngliederung in die frende Arbeitsorgani sati on anzunehnen als bei
gehobenen Tati gkeiten. Ein Arbeitsverhéltnis kann aber auch be

Di ensten hoéherer Art gegeben sein, selbst wenn dem

Di enstverpflichteten ein hohes MaR an Gestal tungsfreiheit,
Eigeninitiative und fachlicher Sel bstandi gkeit verbl eibt.

Fur di e Abgrenzung von Bedeutung sind demmach in erster Linie die
Unst ande, unter denen die Dienstleistung zu erbringen ist, und
nicht die Mdalitaten der Zahlung oder die steuer- und

sozi al ver si cherungsrecht|iche Behandl ung oder di e Uberbiirdung von
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vertraglichen Ri siken

Der jeweilige Vertragstyp ergi bt sich aus demwirklichen
Geschaftsinhalt. Wdersprechen sich Vereinbarungen und

tat sachli che Durchfihrung, so ist |etztere nal3gebend. |nsgesam
konmt es auf eine Wirdi gung der Unrstande des Einzelfalls an.

.
D ese Grundsatze sind auch i mBereich Transport und Verkehr
anzuwenden (BAG Urteil vom 16. Marz 1994 - 5 AZR 447/92 -
AP Nr. 68 zu 8 611 BGB Abhangi gkeit; BAG Urteil vom
19. Novenber 1997 - 5 AZR 653/96 - AP Nr. 90 zu § 611 BGB
Abhangi gkeit; EzA § 611 BGB Arbeitnehnmerbegriff N. 63, auch zur
Verof fentlichung in der Amtlichen Samr ung vorgesehen). Sie gelten
auch insoweit, als es umdi e Abgrenzung zu Franchi se- und
ahnlichen Vertréagen geht (vgl. BAG Beschl uf? vom 16. Juli 1997
- 5 AZB 29/96 - AP Nr. 37 zu 8 5 ArbGG 1979 = EzA 8 5 ArbGG 1979
Nr. 24, auch zur Veroffentlichung in der Antlichen Sanm ung
vor gesehen).
Der Gesetzgeber hat den Frachtfihrer als sel bstéandi gen
Gewer bet rei benden und danit nicht als Arbeitnehmer eingeordnet,
obwohl der Frachtfihrer schon von Gesetzes wegen weitrei chenden
Wei sungsrechten unterliegt (8 418 H&B n.F.; 88 433 ff. H&B a.F.).
We der Senat in seinemUteil vom 19. Novenber 1997 (aaO
ausgef Uhrt hat, ist der Frachtfihrer regel maBi g auch dann
sel bst andi ger Gewer betrei bender, wenn di e Zusanmenarbeit mt
sei nem Auftraggeber auf ei nem auf Dauer angel egten entsprechenden
Rahnmenvertrag beruht und das Fahrzeug - wie in der Branche
gel aufig - die Farben und das Firnenzei chen ei nes anderen
Unt ernehmers aufweist. Insoweit ist die gesetzgeberische Wertung,
wonach Frachtfdhrer Gewerbetrei bende und damt Sel bst &ndi ge sind
(8 407 HGB n.F., 8 425 HEB a.F.), zu Gunde zu | egen. Der
Fracht f Ghrer ist auch nicht schon allein deshal b Arbeitnehmer,
weil er vertraglich verpflichtet ist, wie es bei Franchise- und
ahnl i chen Vertrégen ublich ist, sich in einer bestimten Wise zu
kl ei den.
Ein Arbeitsverhaltnis kann aber dann zu bejahen sein, wenn
Ver ei nbarungen getroffen und praktiziert werden, die zur Fol ge
haben, dal der betreffende Fahrer in der AusUbung seiner Tatigkeit
weit weniger frei ist als ein Frachtfihrer im Sinne des HGB, er
al so nicht nmehr imwesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimen kann. Wrtschaftliche Zwange allein
konnen di e Arbeitnehnerei genschaft nicht begrinden. Entschei dend
i st al so, welche Gestal tungsspi el raune dem Beschéaftigten in dem
System noch verbl ei ben und ob sei ne persdnliche Abhdngi gkeit das
far Arbeitsverhédltnisse typi sche Mal3 erreicht.

[l
Das Landesarbeitsgericht hat seine Entschei dung we folgt
begrindet: CGegen das Bestehen eines Arbeitsverhdltni sses spreche,
dalR der Kl ager Ei gentiner des von i hm gefahrenen Lkw gewor den sei
dalR er die Miglichkeit gehabt habe, andere mit der Durchfihrung
der Transporte zu beauftragen, daf i hmvon der Bekl agten weder
Begi nn noch Ende oder Unfang seiner taglichen Arbeitszeit
vor geschri eben worden seien und er nicht verpflichtet gewesen sei
ei ne bestimte Auftragsnmenge zu erledigen, ferner, dal er sel bst
den Zei tpunkt seines Ul aubs habe bestinren kénnen; schlielllich
habe der Kl dger unter Beachtung des 8 9 des Vertrages ei gene
Kunden auf ei gene Rechnung bedi enen kdnnen.
d ei chwohl sei ein Arbeitsverhdltnis zu bejahen. Denn der Kl ager
habe sich ei nemvon der Bekl agt en ausgear beiteten unfangrei chen
Vertragswerk unterwerfen missen. Mt Ausnahne des Lkw habe der
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Kl &ger nicht Uber eine eigene betriebliche Oganisation verfigt.
Er sei auch nicht am Markt werbend fir einen eigenen Betrieb

auf getreten und habe wahrend der Dauer des Vertragsverhal t ni sses
seine Arbeitskraft ausschliel3lich fur die Zwecke der Bekl agten
zur Verfigung gestellt. Zudem sei der Kl dger tatséchlich wegen
des Erwerbs des Lkw auf seine Tatigkeit bei der Bekl agten

angew esen gewesen, da er wichentlich bei der Bekl agten

m ndestens 1.089, 00 DM "netto" habe verdi enen missen, umdie
falligen Raten aufbringen zu kénnen. Die Miglichkeit, eigenes
Personal einzusetzen, verliere imvorliegenden Fall an Gew cht,
weil der Klager - von einer etwa vier Wchen dauernden Krankheit
abgesehen - eigenes Personal tatsachlich nicht beschaftigt habe.
Wit er habe der Kl ager ei nem unfangrei chen Wi sungsrecht der

Bekl agt en unterl egen, das sich aus den Richtlinien ergebe. Darin
sei dem Kl ager zunachst vorgeschri eben worden, mit wel chen
Gegenst &nden sei n Fahrzeug auszustatten sei, wie er sich zu

kl ei den habe und wann er bei m Kunden zu erscheinen und wi e er

si ch bei m Kunden zu verhal ten habe. Witer habe sich die

Bekl agt e das Recht vorbehalten, fir den Kl &ger einen

Berei t schaft sdi enst anzuordnen. Die Miglichkeit des Kl agers,
auch ei gene Kunden zu bedi enen, spreche hier nicht gegen ein
Arbeitsverhdltnis, da diese Mglichkeit nur sehr eingeschréankt
best anden habe und vom Kl 4&ger auch ni enal s genut zt worden sei
Schliel3lich spreche die Ausgestaltung der Entl ohnung fir ein
Arbeitsverhaltnis. Denn diese sei von der Bekl agten bestimt

wor den; maRgebend hierfir sei eine von der Bekl agten

her ausgegebene Preisliste oder - in Einzelfallen - eine von der
Bekl agten mt dem Kunden getrof fene abwei chende Prei sverei nbarung.
Dar iber hi naus habe ausschliel3lich die Bekl agte dariber

ent schi eden, ob eine - zum Wegfall des Vergitungsanspruchs
fihrende - berechtigte Reklanmation eines Kunden vorliege. Nach
al | edem sei en dem Kl &ger kei ne nennenswerten Spielraumne
verblieben, um mt besonderen Anstrengungen, Fahi gkeiten oder
sel bstverantwortet en MaBhahnen i hm sel bst zugut ekomende
wirtschaftliche Erfolge zu erzielen. Seinen Ri siken héatten

ent sprechende Chancen wi e bei ei nem sel bst @andi gen Unt er nehnen

ni cht gegenidbergestanden. Statt dessen sei der Kl ager durch seine
personliche Abhdngi gkeit von der Bekl agten derart gebunden
gewesen, dalR er als Arbeitnehnmer anzusehen sei

I V.
Der Senat kann sich dieser Bewertung nicht anschlielRen. Der Kl ager
war kein Arbeitnehner.
Der Arbeitnehnmerbegriff ist ein unbesti mter Rechtsbegriff. Er
unterliegt in der Revisionsinstanz nur einer eingeschrankten
Nachpr tf ung, namich darauf, ob der Rechtsbegriff sel bst verkannt
i st, Denkgesetze oder allgeneine Erfahrungsséatze verletzt oder
wesent |l i che Urst 4nde bei der Bewertung lbersehen worden sind
(BAG Beschl u3 vom 29. Januar 1992 - 7 ABR 27/91 - AP Nr. 1 zu
§ 7 BetrVG 1972). Bei Anl egung di eses Ma3stabs erwei st sich die
Ent schei dung des Landesarbeitsgerichts als fehlerhaft. Es hat be
der Subsuntion den zutreffend w edergegebenen Arbeitnehmnerbegriff
wi eder verlassen, indem es entgegen der Rechtsprechung des
Bundesar bei t sgerichts der Unterwerfung des Kl agers unter das von
der Bekl agten ausgearbeitete Vertragswerk und der wirtschaftlichen
Abhangi gkeit des Kl &gers entschei dendes Gewi cht bei genessen hat.
Imeinzelnen gilt fol gendes:

1. Der Kl ager hat den von der Beklagten vorfornulierten Vertrag

unt er zei chnet. Dies mag Ausdruck einer wirtschaftlichen
Unt erl egenheit des Kl agers sein, begrindet aber keine persoénliche

-11 -



Abhangi gkeit. I n zahlreichen Wrtschaftsbereichen gibt es
Vertrage, die in allen Einzel heiten von der wirtschaftlich
starkeren Partei vorformuliert wurden. Diese unterliegen der
Kontroll e nach dem AGB- Gesetz, soweit dessen Anwendungsbereich
reicht (88 23 f. AGB-Gesetz) und imubrigen einer Kontrolle nach
den 8§ 138, 242 BGB

I n dem Regel ungswer k des Bekl agten sind Kl ausel n enthalten, gegen
deren Wrksankeit erhebliche Bedenken bestehen. Das gilt etwa fir
8 9 Nr. 3 des Vertrages, wonach als Kunden des Kl &gers i m Si nne
der Kundenschut zkl ausel n nur seine Altkunden zur Zeit des

Abschl usses des Vertrages gelten, als Kunden der Bekl agten dagegen
all e diejenigen Kunden, die in eine von ihr fortgefuhrten Liste
auf genomren wer den. Bedenklich ist ferner die Bestimmung in Nr. 2
der Richtlinien, wonach nur Fahrzeuge bis zu ei nem gew ssen Alter
ei ngeset zt werden dirfen. Auch bestehen Bedenken gegen Nr. 5 der
Richtlinien - Transportabl auf, vergebliche Anfahrt -, wonach der
Kl dger auch dann kein Entgelt fir eine vergebliche Anfahrt
erhalten sollte, wenn der Kunde das Fahrzeug erst nach Fahrtbegi nn
abbestellt, und wenn es den i hmvon der Bekl agt en genannt en Kunden
gar nicht gibt. Mt dieser Kl ausel will die Beklagte

of fensichtlich ihr Unternehnerrisi ko auf den Kl dger abwil zen. Uber
die Wrksankeit dieser Kl auseln braucht hier jedoch nicht

ent schi eden zu werden. Sel bst wenn di e genannten und anderen

Kl ausel n des Vertrags und der Richtlinie unwirksam sein sollten
ergi bt sich daraus nicht, daR der Kl ager in einer fir Arbeitnehner
typi schen Wi se personlich abhangi g war.

Di e Arbeitnehnerei genschaft des Kl agers fol gt auch nicht aus der
Ausgest al tung der Entl ohnung, wi e es das Landesarbeitsgericht
angenomen hat. Es handelt sich dabei nicht um Unstéande, unter
denen die Dienstleistung zu erbringen ist. Imdbrigen ist die
Besti mmung der Lei stung oder GCegenl ei stung durch eine
Vertragspartei auch in anderen Rechtsverhal tnissen rechtlich

zul @ssi g und nicht undblich (8 315 BGB).

2. Fur die Arbeitnehmnerei genschaft des Kl agers spricht der
Urstand, dalR i hmdie Art der Tatigkeit durch das von der Bekl agten
vorformulierte Vertragswerk, insbesondere durch die Richtlinien
genau vorgeschrieben war. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht
zu dem Ei nwand der Bekl agten Stell ung genommen, die Richtlinien
sei en nur Enpfehl ungen gewesen, deren Kontrolle nicht nbglich
gewesen und nicht erfolgt sei. Nach 8 1 Nr. 3, 8 2 Nr. 1 des
Vertrages vom 6. Septenber 1991 und der Praanbel der Richtlinien
sel bst waren diese fir den Kl ager verbindlich. Sie waren in ihrer
jeweiligen Fassung Bestandteil des Vertrages. Die Beklagte hatte
es in der Hand, sie so zu formulieren, daR der nur enpfehl ende
Char akter unm Rversténdlich deutlich wirde. Die sich aus dem
Vertrag und den Richtlinien ergebenden Verpflichtungen sind weder
ausdr tckl i ch noch stillschweigend zu irgendei nem Zei t punkt
auf gehoben worden. Sie sind nicht dadurch entfallen, daBR die
Bekl agte - wie sie behauptet - ihre Einhaltung nicht oder nur
weni g kontrolliert hat (vgl. zu di esem Gesi cht spunkt BAG Urtei
vom 12. Septenber 1996 - 5 AZR 1066/94 - BAGE 84, 108 = AP Nr. 1
zu 8 611 BGB Freier Mtarbeiter).

3. G eichwhl war der Kl &ger nicht Arbeitnehnmer. Entschei dend
gegen das Bestehen eines Arbeitsverhaltni sses sprechen fol gende
Gesi cht spunkt e:

Dem Kl &ger waren - im Unterschied zu demvom Senat im Urteil vom
19. Novenber 1997 (- 5 AZR 653/96 - AP Nr. 90 zu § 611 BGB
Abhangi gkei t) entschi edenen Fall - weder Dauer noch Begi nn und

Ende der taglichen Arbeitszeit vorgeschrieben. Er war auch nicht
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verpflichtet, Auftréage anzunehnen und ei ne bestimte Auftragsnmenge
zu erledigen. Er konnte selbst "Wl aub nehnen" und hatte die
Mbigl i chkeit, eigene Kunden zu bedi enen, und konnte andere Personen
al s Fahrer einsetzen. Wni ger Bedeutung kommt dem Umstand zu, dalR
er den von i hm gefahrenen Wagen gekauft hatte und spater

Ei gent imer wurde. Danmit war der Kl ager nicht in dem MalR persdnlich
abhangi g, wie es fur die Annahne ei nes Arbeitsverhaltnisses
erforderlich ist.

a) Der Kl ager hat in di esem Zusamenhang behauptet, bei
Abl ehnung von Auftréagen hatte er nmit Sanktionen w e der
Ni chterteilung weiterer Auftréage fir die nachste Zeit rechnen
nissen; es hatte ei ne Anwei sung der Bekl agten gegeben, das
Funkger at wahrend der Durchfldhrung ei nes Auftrags ei ngeschaltet zu
| assen. Di eser von der Beklagten bestrittene Vortrag i st
unsubstantiiert. Der Kl ager hat nicht dargel egt, wer ihm wann
wel che Anwei sungen erteilt hat. Er hat auch kei nen Kol | egen
benennen kodnnen, der bei Abl ehnung von Auftrégen Nachteile seitens
der Bekl agten hat hi nnehnmen missen

b) Nach Auffassung des Landesarbeitsgerichts war die
Mogl i chkeit des Kl agers, auch ei gene Kunden zu bedi enen, nur sehr
ei ngeschrankt. Es hat in di esem Zusammenhang dem Urst and, dal3 der
Kl dger ni emal s ei gene Kunden auf ei gene Rechnung bedi ent hat, zu
grofle Bedeutung bei genmessen. Denn entschei dend fir die
Ar bei t nehner ei genschaft ist, ob der Beschaftigte berechtigt ist,
seine Tatigkeit imwesentlichen frei zu gestalten und seine
Arbeitszeit zu bestinmren, und er tatsachlich die Mglichkeit dazu
hat. b sie wahrgenommen wird, ist dagegen nicht entscheidend. |Im
Streitfall kommt es al so darauf an, ob der Kl ager die Mglichkeit
hatte, ei gene Kunden auf eigene Rechnung zu bedi enen. Das war der
Fall. Nach 8 9 des Vertrages - Kundenschut zkl ausel - bestand di ese
Mogl i chkeit zunachst fidr Al tkunden, die der Klager allerdings
nicht hatte. Die vom Landesarbeitsgericht offen gel assene Frage,
ob der Kl ager auch Neukunden fiur sich werben durfte, ist zu
bej ahen. Es mag sein, dall der Beklagten daran nicht gel egen war.
Nach dem Vertrag war es dem Kl ager jedoch nicht verboten, mit dem
Fahrzeug, das nach sei ner auBleren Auf machung wi e ein Fahrzeug der
Bekl agten wirkte, Transporte fir eigene Kunden auf ei gene Rechnung
dur chzuf ihren. Der Kl &ger hat zwar behauptet, dies sei ihm
ver bot en gewesen. Fahrern, die bei derartigen Téatigkeiten
"erwi scht"” worden seien, habe di e Bekl agte ausnahnsl os gekindi gt.
Di esen - von der Beklagten bestrittenen - Vortrag hat der Kl ager
j edoch nicht weiter konkretisiert. Sein Vorbringen erweist sich
auch insoweit als unsubstantiiert.

Das Berufungsgericht hat allerdings zutreffend darauf hingew esen
dalR die Miglichkeit des Kl agers, eigene Kunden zu werben, dadurch
erschwert war, dafl Aufschriften, die auf ihn und sein Unternehnen
hi nwi esen, auf dem Lkw ni cht angebracht werden durften. Der Kl ager
war jedoch nicht daran gehindert, auf andere Wi se, etwa durch
Zei tungsanzei gen, fir sich zu werben

Es kann dahi ngestellt bl eiben, ob der Kl &ger in den ersten Jahren
gezwungen war, gerade bei der Bekl agten wdchentlich m ndestens
1.089,00 DM (di e Hohe sei ner wichentlichen Abzahl ungsrate) zu
verdi enen. Dabei handelte es sich umeine wirtschaftliche

Abhangi gkeit, die i hm gentugend Spielraumliell, auch fiur eigene
Kunden zu fahren

c) Die Arbeitnehnerei genschaft folgt hier auch nicht daraus,

daR di e Bekl agte das Recht hatte, Bereitschaftsdi enst anzuordnen
und dal sich - wi e der Kl ager behauptet hat - sein Ersatzfahrer
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vorher bei der Beklagten hat vorstellen missen. Das Recht zur
Anordnung von Bereitschaftsdi ensten war bereits nach dem Wort| aut
der Richtlinien (5. Transportablauf - Bereitschaft -) auf
Ausnahref al | e beschrankt und i st dem Kl &ger gegentber of f enbar
auch ni cht wahrgenommen worden. Nach dem Wortl aut des Vertrages
und der Richtlinien (vgl. 8 6 Nr. 2 des Vertrages - Nr. 3 der

Ri chtlinien) konnte der Kl dger andere Fahrer einsetzen, und zwar
ohne vorher die Erlaubnis der Beklagten ei nzuhol en. Seinen - von
der Bekl agten bestrittenen - Vortrag, der Fahrer habe sich vorher
bei der Bekl agten vorstell en missen, hat der Kl &ger nicht
substantiiert. Er konnte daher nicht berilcksichtigt werden

Fundstel |l e:
juris-Recht sprechungsdat enbank

“14-



