Geschafts-Nr.: Verkiindet

2 Sa 1461/96 am : 05.02.1997
11 Ca 5465/94
ArbG Diisseldorf gez. Klein

Regierungsangestellte
als Urkundsbeamtin
@ der Geschaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In dem Rechtsstreit

der Frau Sylvia W. ,
- Klagerin und Berufungsbeklagte -

ProzeRRbevollméchtigte: Rechtsanwalte R.

gegen

die R. GmbH,

- Beklagte und Berufungsklagerin -

ProzeRbevollméchtigte: Assessor R. und
Assessorin C.

hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 05. Februar 1997

durch die Vizeprasidentin des Landesarbeitsgerichts Lemppenau-Kriger als Vorsit-
zende sowie den ehrenamtlichen Richter Ropertz und die ehrenamtliche Richterin
Wansleben

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 30.05.1996 verkiindete
Urteil des Arbeitsgerichts Disseldorf wird kostenpflichtig zurtick-

gewiesen.

Die Revision wird zugelassen.



TATBESTAND:

Die Parteien streiten darum, ob die Klagerin Arbeitnehmerin der Beklagten ist und im

weiteren um die Wirksamkeit einer von der Beklagten ausgesprochenen Kindigung.

Die Beklagte vertreibt Faxgerate und Kopierer. Den Vertrieb von Schreibmaschinen
hat sie zwischenzeitlich eingestellt. Die Klagerin ist seit Oktober 1989 als sogenannte
Kundenschulungsbeauftragte bei ihr beschéftigt zu einem monatlichen Pauschalhono-
rar in Hohe von 1.500,-- DM, das auch in Urlaubs- und Krankheitszeiten durchgéangig
gezahlt wurde, und einer variablen Vergitung, die abhéngig ist von den bei der Be-
klagten getatigten Verkaufsabschlissen. Im Honorarvertrag, der, wie in der letzten
mundlichen Verhandlung unstreitig gestellt, nachdem die Kléagerin ihr von der Beklag-
ten unterschriebenes Vertragsexemplar vorgelegt hat, von den Parteien unterzeichnet
wurde, sind die ndheren Modalitaten dieser Vergttung geregelt. Auf Bl. 4 ff. d. A. wird
insoweit verwiesen. Das durchschnittliche Einkommen der Klagerin belief sich auf etwa
4.500,-- DM; zwischen August 1993 und Juli 1994 erzielte sie einen Durchschnittsver-
dienst von 3.452,38 DM. Die Einklnfte im Jahre 1994 waren wegen zurlickgehender
Umsétze der Beklagten rucklaufig.

Die Klagerin war der Geschéftsstelle Kéln zugeordnet und betreute Kunden vor allem
aus dem Bereich dieser Geschéaftsstelle, vertretungsweise auch aus anderen Berei-
chen, wobei sie fur 30 Verkaufer zustandig war. Ihre Aufgabe bestand darin, im Vor-
feld eines Verkaufs den Kunden bei sogenannten Demo-Terminen Gerate vorzufiihren
sowie nach Vertragsabschlu3 Schulungen/Einweisungen fur die Gerate durchzuftihren.
Sie war berechtigt, neben den Basisschulungen weitergehende Schulungen mit den
Kunden auf eigene Rechnung zu vereinbaren. Tatsachlich fanden solche Schulungen
nicht statt. Lt. Vertrag war sie verpflichtet, an den erforderlichen, von der Beklagten
durchgefuhrten TrainingsmalRnahmen teilzunehmen.

In der Geschéftsstelle stand ihr ein Schreibtisch und ein Telefonanschlufd zur Verfi-
gung. Die fur sie bestimmte Post ging auf der Geschéftsstelle ein. Auf dem Schreib-
tisch lag ihr Kalender, in den sowohl von ihr als auch von Verkaufern Kundentermine
eingetragen wurden.

Mit Schreiben vom 27.07. kiindigte die Beklagte das Beschaftigungsverhéltnis zum

31.10.1994, ohne den Betriebsrat der Geschaftsstelle Kéln zu héren.
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Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei sozial ungerechtfertigt.
Sie sei Arbeitnehmerin, weil sie ihre Dienstleistung im Rahmen der von der Beklagten
bestimmten Arbeitsorganisation erbringe. Sie konne weder ihre Tatigkeit im wesentli-
chen frei gestalten noch ihre Arbeitszeit bestimmen. Sie arbeite regelmafig acht Stun-
den taglich und sei personlich abhangig. Die Schulungstermine, die sie habe wahr-
nehmen muissen, seien entweder von den Verkaufern festgelegt worden oder sie sei
aufgefordert worden, den jeweiligen Termin unmittelbar mit dem Kunden abzustim-

men.

Sie hat den Antrag gestellt,

1. festzustellen, dal3 das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung
der Beklagten vom 27.07.1994 nicht aufgeldst worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin als Beraterin weiterzubeschaftigen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 39.238,08 DM brutto nebst 4 %
Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag seit dem 01.07.1995 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Klagerin sei freie Dienstnehmerin. Sie habe die
Auftrage vollig selbstandig abarbeiten und ihre Arbeitszeit frei bestimmen kénnen. Es
habe ihr freigestanden, einen Auftrag anzunehmen oder abzulehnen oder Terminvor-
stellungen zu akzeptieren. Weder habe sie regelm&Rig acht Stunden arbeitstéglich
noch vier bis finf Tage in der Woche fir sie - die Beklagte - gearbeitet. In die Arbeits-
organisation sei sie nicht eingegliedert und Weisungen nicht unterworfen gewesen.
Schulungstermine seien ihr nicht zugewiesen worden. Ferien habe sie nach Gutdin-
ken machen kénnen und lediglich davon Mitteilung machen missen. Eine etwaige Ab-
stimmung mit Frau S.  flr Vertretungsfalle sei freiwillig geschehen. Die mit der glei-
chen Tatigkeit wie die Klagerin befaldte Frau S. habe weder einen Schreibtisch in
der Geschaftsstelle gehabt noch sei sie, wie die Klagerin im Telefonverzeichnis der
Geschéftsstelle geftihrt worden.

Moglicherweise habe die Klagerin insoweit alte Verbindungen aus der Zeit einer Ange-

stelltentatigkeit in der Geschaftsstelle genutzt. Die Zentrale habe die Korrespondenz
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direkt an die Privatadresse gerichtet. Die Teilnahme an Schulungen habe in ihrem ei-
genen Interesse gelegen.
Das Pauschalhonorar habe lediglich dazu gedient, der Klagerin gewisse Grundkosten

zu erstatten, die im Rahmen einer solchen Vertragsbeziehung anfielen.

Auf die von der Beklagten erhobene Rige der Rechtswegzustandigkeit hat das Ar-
beitsgericht Disseldorf mit Beschlu3 vom 27.10.1994 den Rechtsweg zu den Arbeits-
gerichten fur zuléssig erklart. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde wurde mit

BeschluR des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 16.10.1995 zurtickgewiesen.

Das Arbeitsgericht Dusseldorf hat nach Durchflihrung einer Beweisaufnahme mit Urteil
vom 30.05.1996, auf dessen Tatbestand und Entscheidungsgriinde im ubrigen ver-
wiesen wird, der Klage stattgegeben. In den Grinden hat es ausgefiihrt, das Rechts-
verhaltnis zwischen den Parteien stelle sich als Arbeitsverhéltnis dar. Hinsichtlich des
Ortes der Arbeitsleistung sei die Klagerin dadurch festgelegt gewesen, dal} diese im
Regelfall bei den Kunden der Beklagten hatten erfolgen missen. Die Art der Ausfiih-
rung der Arbeitsleistung sei nach dem Vertrag mit dem Kunden im einzelnen festgelegt
gewesen und habe sich im Ubrigen weitgehend aus der Natur der Sache ergeben, so
daR ein Freiraum ohnehin nur in geringem Umfang gegeben gewesen sei. Aus der
Aussage des Zeugen R. habe sich ergeben, daf} bei entsprechendem Bedarf die
Anwesenheit der Klagerin im Blro erwartet worden sei. Aufgrund ihrer Schulungsmaf3-
nahmen habe die Beklagte wesentlichen Einfluld darauf gehabt, wie die Klagerin ihrer-
seits die Schulungen durchfiihrte. Bei der Vereinbarung der Termine habe ihr auch
dann, wenn sie sie selbst festgelegt habe, ein nennenswerter Freiraum aufgrund der
Natur der Sache nicht zugestanden. Die Erfillung der im betrieblichen Interesse lie-
genden Kundenwtinsche sei von der Beklagten als selbstverstandlich erwartet worden.
Personliche Belange habe die Klagerin auller Acht zu lassen und bei
Terminskollisionen allein auf die betrieblichen Notwendigkeiten abzustellen gehabt. Die
Organisation der Beklagten habe darauf gefu3t, daf? die Klagerin mit ihrer Arbeitsleis-
tung samtliche Kunden im Bereich der Geschaftsstelle abgedeckt habe. Daher hatten
faktisch keine Verhandlungen darlber stattgefunden, ob die Klagerin einen Auftrag
annehme.

Der Umstand, dalR3 sie in der Geschaftsstelle einen von der Beklagten gestellten
Schreibtisch sowie ein Telefon gehabt und dorthin ihre Post erhalten gehabt habe,
spreche dafir, dal® sie faktisch in die Organisation der Beklagten eingegliedert gewe-

sen sei. Diese Eingliederung habe die Beklagte sich zurechnen zu lassen. Auch die
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Handhabung der Trainings- bzw. Schulungsmal3nahmen spreche fir die Arbeitneh-
mereigenschaft der Klagerin. Die Frage der Urlaubsgewahrung sei von untergeordne-
ter Bedeutung.

Das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung der Beklagten nicht aufgelést worden,
da weder substantiiert Kiindigungsgriinde vorgetragen worden seien noch der Be-

triebsrat angehort worden sei. Der Zahlungsanspruch beruhe auf 88 615, 611 BGB.

Gegen das ihr am 19.09.1996 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit Schriftsatz vom
16.10.1996, eingegangen beim Landesarbeitsgericht am gleichen Tage, Berufung ein-
gelegt und sie mit Schriftsatz vom 18.11.1996, eingegangen am gleichen Tage, be-

grindet.

Sie rlgt, das Arbeitsgericht habe verkannt, dal3 zwar auch der Ort der Arbeitsleistung
ein Indiz fur die Leistung Abhangiger sein kénne, es jedoch vor allem entscheidend
sei, ob es der Dispositionsbefugnis des Dienstnehmers unterliege, wo er seine vertrag-
lichen Leistungen erbringe. Es sei allein Sache der Klagerin gewesen, zu entscheiden,
ob sie Schulungen bei Kunden oder an anderen Orten durchfiihre. Sie, die Beklagte,
habe jedenfalls kein Recht zu entsprechenden Vorgaben gehabt. Auch sei die Art der
Ausfuhrung der Arbeitsleistung nicht nach dem Vertrag mit dem Kunden im einzelnen
festgelegt gewesen, wie die Aussage der Zeugin S. erweise. Der Aussage des
Zeugen R. sei nicht zu entnehmen, daf3 bei entsprechendem Bedarf die Anwesen-
heit der Klagerin im Blro erwartet worden sei. Vielmehr ergebe sich aus der Zeugen-
aussage, dafd die Klagerin in der Einteilung ihrer Arbeitszeit frei gewesen sei. Auf die
von der Klagerin durchgeflihrten Schulungen habe sie trotz der Schulungsveranstal-
tungen entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts keinen EinfluR gehabt. Im Ubri-
gen habe auch der Auftragnehmer eines Dienst- oder Werkvertrages sich im eigenen
Interesse an Vorgaben des Auftraggebers auszurichten. Der Beweisaufnahme kénne
nicht entnommen werden, dal3 der Klagerin teilweise Termine vorgegeben worden
seien. Die Auflésung von Terminskollisionen sei ebenfalls allein ihre Sache gewesen.

Die Zuriuckstellung privater Belange stelle kein Unterscheidungskriterium dar, da auch
ein selbstandiger Unternehmer faktisch gehalten sei, private Belange hinter Geschafts-
interessen zu stellen. Ebensowenig sei ein Indiz fir eine Arbeithnehmereigenschaft, dald
die Klagerin einen Schreibtisch zur Verfligung gehabt habe. Im Gegenteil spreche die
Verfahrensweise der Klagerin gegen eine Arbeithehmereigenschaft, da es fur einen

Arbeitnehmer selbstverstandlich sei, dal3 ihm ein Schreibtisch zur Verfiigung gestellt
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werde, ohne dafl} er nachfragen misse, ob ein - Uberdies nicht dafur zustandiger Mit-
arbeiter - einverstanden sei. Eindeutig gegen eine Arbeitnehmereigenschaft spreche
die Handhabung bei Ferienabwesenheit. Eine Selbsteingliederung der Klagerin in den
Betrieb miisse sie, die Beklagte sich entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts

nicht zurechnen lassen.

Sie stellt den Antrag,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 30.05.1996 (Aktenzeichen: 11
Ca 5465/94) abzuandern und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und fiihrt unter Bezugnahme auf ihr erstinstanz-
liches Vorbringen ergénzend aus, sie habe keinen Einfluf3 darauf gehabt, bei welchen
Kunden sie Schulungsmaflinahmen durchgefiihrt habe. Ein Schulungsbedarf sei nicht
von ihr, sondern von den Verkaufern abgesprochen worden. Damit habe die Beklagte
bestimmt, welche Schulungstermine sie wahrzunehmen gehabt habe. |hr einziger Frei-
raum habe darin bestanden, bei der Auflosung von Terminskollisionen mitzuwirken,
wobei sie sich an den Interessen der Beklagten auszurichten gehabt habe. Schliellich
sei sie auch bei der Urlaubsgestaltung nicht unabhangig gewesen, weil wegen der
gegenseitigen Vertretung der Kundenschutzbeauftragten eine Abstimmung habe erfol-

gen mussen.

Auf den Akteninhalt im Gbrigen wird verwiesen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:




Die Berufung ist statthaft (8 64 Abs. 1 ArbGG) und auch form- und fristgerecht einge-
legt und begriindet worden (88 64 Abs. 2, 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG i. V. mit §§ 518
ff. ZPO), also zulassig.

Sie ist jedoch nicht begriindet.

Mit dem Arbeitsgericht ist davon auszugehen, dalR die Klagerin Arbeitnehmerin der

Beklagten ist.

1. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unterscheidet
sich das Arbeitsverhéltnis von dem Rechtsverhéltnis eines freien Mitarbeiters durch
den Grad der personlichen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichte-
te befindet, wobei eine wirtschaftliche Abhangigkeit weder erforderlich noch ausrei-
chend ist. Arbeitnehmer ist unter Beachtung der allgemeinen gesetzlichen Wertung
des § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstleistung im Rah-
men einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt (vgl. etwa BAG Urteil
vom 30.11.1994 - 5 AZR 704/93 - AP Nr. 74 zu § 611 BGB Abhangigkeit). Die Einglie-
derung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere daran, dal3 der Be-
schaftigte einem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt, das Inhalt, Durchfihrung,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen kann. Der Grad der personlichen Abhangigkeit
hangt von der Art der jeweiligen Téatigkeit ab; abstrakte, fir alle Arbeitsverhéaltnisse
geltende Kriterien lassen sich nicht aufstellen, denn manche Tatigkeiten kénnen so-
wohl im Rahmen eines freien Dienstverhaltnisses als auch im Rahmen eines Arbeits-
verhaltnisses erbracht werden (BAG Beschluf? vom 30.10.1991 - 7 ABR 19/91 - AP Nr.
59 a. a. O. und Urteil vom 10.05.1990 - 2 AZR 607/89 - AP Nr. 51 a.a.0.). Fir den
Arbeitnehmer-Typus ist das Gesamtbild der Verhaltnisse entscheidend (BVerfG Be-
schlu? vom 20.05.1996 - 1 BvR 21/96). Damit kommt es maR3geblich auf die Art der
verbindlichen Vorgaben an. Die Bewertung, ob eine unselbstandige oder selbstandige
Tatigkeit vorliegt, ist nach dem Vertrag und seiner praktischen Durchfihrung zu ermit-
teln. Wird der Vertrag abweichend von den ausdriicklichen Vereinbarungen vollzogen,

ist die tatsachliche Durchfiihrung entscheidend, weil in ihr der wirkliche Wille der Par-
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teien deutlich wird (BAG Urteil vom 26.07.1995 - 5 AZR 22/94 - AP Nr. 79 zu § 611
BGB Abhangigkeit). Es kommt nicht darauf an, wie die Parteien das Vertragsverhaltnis
bezeichnen und vergitungsmaRig abwickeln, sondern wie die Vertragsbeziehung nach
dem Geschéaftsinhalt objektiv einzuordnen ist. Daher steht dem Arbeitnehmer- Status
nicht entgegen, dal3 der Mitarbeiter ein Gewerbe angemeldet hat oder Uber die er-
brachten Leistungen Rechnungen erstellt (Allg. Meinung vgl. KR - Etzel 4. Aufl. § 1
KSchG Rz. 41; Erman/Hanau BGB 9. Auflage § 611 Rz 16 ; Richardi MHzArbR § 23
Rz. 53 ff.). Von Bedeutung kann dariiber hinaus sein, ob innerhalb der internen Orga-
nisation und gegebenenfalls auch extern im Hinblick auf das Verhalten am Markt ein
unternehmerischer Entscheidungsspielraum gegeben ist. Daher ist flr ein Arbeitsver-
haltnis unabdingbar erforderlich, daf} der Vertragspartner sachlich und zeitlich eine
fremdgeplante, fremdnitzige und von fremder Risikobereitschaft getragene Arbeit
nach Weisung des Dienstberechtigten erbringt (BAG Urteil vom 09.05.1996 - 2 AZR
438/95 - AP Nr. 79 zu 8§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung).

2. Bei Anwendung dieser Grundsatze ist unter Beriicksichtigung des Ergebnisses
der Beweisaufnahme davon auszugehen, dal die Klagerin den Status einer Arbeit-

nehmerin besitzt.

a) Die Klagerin hatte ihre Tatigkeit nicht innerhalb einer typischen, raumlich festen
Organisation auszuliben, wie dies etwa bei Lehrkréaften an allgemeinbildenden Schulen
oder studentischen Hilfskraften im Krankenhaus der Fall ist (vgl. BAG Urteile vom
24.06.1992 - 5 AZR 384/1 - AP Nr. 61 zu 8 611 BGB Abhangigkeit und vom
13.02.1985 - AP 345/82 - n.v.). Vielmehr ergab sich aus der Natur der Sache, wie das
Arbeitsgericht zu Recht festgestellt hat, dal3 die durchgefiihrten Schulungen entweder
beim Kunden selbst oder in den Geschaftsraumen der Beklagten - etwa bei den soge-
nannten Demo-Schulungen - stattzufinden hatten. Der Vortrag der Beklagten, die Kla-
gerin habe bestimmen konnen, wo sie die Schulungen abhielt, erweist sich als rein
theoretisch. Hatte der Kunde einen Kaufvertrag abgeschlossen, fanden die Schulun-
gen nach Installation der Gerate beim ihm statt; jede andere Handhabung ware weder
praktikabel noch auch dem Kunden vermittelbar gewesen, der als selbstverstandlich
voraussetzen konnte, dal3 die zu Schulenden an Ort und Stelle in die Bedienung der
Gerate eingewiesen wurden. Damit war der - wechselnde - Ort der Arbeitsleistung
festgelegt und unterlag nicht der Disposition der Klagerin. Einer ausdricklichen Wei-

sung der Beklagten Insoweit bedurfte es nicht, weil aufgrund des zwischen den Partei-
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en geschlossenen Vertrages die Klagerin sich verpflichtet hatte, die Schulungen

durchzufthren.

b) Die Klagerin unterlag zeitlichen Vorgaben bei der Ausfihrung ihrer Téatigkeit.
Zwar wurde sie von der Beklagten nicht angewiesen, innerhalb bestimmter, von vorn-
herein festgelegter Arbeitszeiten ihre Arbeitsleistung zu erbringen. Sie hatte sich je-
doch, wie die Beweisaufnahme unzweideutig ergeben hat, im Interesse der Beklagten
auch insoweit nach den Wiinschen der Kunden zu richten, die im Regelfall eine Schu-
lung im AnschluR an die Installation der Geréte forderten. Auch ein angestellter Au-
Rendienstmitarbeiter ist bei der Austibung seiner Tatigkeit nicht an feste Arbeitszeiten
gebunden. Er hat seine Termine in der Regel ebenfalls an den Winschen der Kunden
auszurichten, ohne dal3 es einer entsprechenden ausdricklichen Weisung seines Ar-
beitgebers bedurfte.

Die tagliche Arbeitsdauer richtete sich nach der Anzahl der der Klagerin von der Be-
klagten zugewiesenen Auftrage, wobei sie in den letzten Jahren durch die im Auftrag
der Beklagten durchgefiihrten Schulungen zeitlich ausgelastet war, wie sich aus den
vorgelegten Unterlagen ergibt.

Dal ihr freigestellt war, die Verbindung zu den Verkaufern und der Geschéftsstelle
auch von zu Hause aus wahrzunehmen, rechtfertigt nicht schon die Annahme, sie sei
in der Gestaltung ihrer Arbeitszeit vollig frei gewesen, weil sie den Uberwiegenden Teil
ihrer Arbeitskraft auf die Schulungen und nicht auf Verwaltungstatigkeit verwandte und
Gesprache mit Verkdufern und gegebenenfalls auch Kunden, wie letztlich auch die
Zeugin H. mit ihrer AuBerung, es fordere schlieRlich die Kommunikation und die Ge-
schafte, wenn die Klagerin einen Schreibtisch in der Geschaftsstelle habe, bestatigt
hat, vom Biro aus wegen der Sachnahe angezeigt erschien. Eine solche Gestaltung
ist, worauf schon das Arbeitsgericht hingewiesen hat, auch bei angestellten Aul3en-
dienstmitarbeitern nichts Ungewdhnliches. Richtig ist, dal3 es fur sich genommen kei-
ne entscheidende Bedeutung hat, ob ein Mitarbeiter einen ,eigenen® Schreibtisch hat
oder ein Arbeitszimmer (mit)benutzen kann und ob er in einem internen Telefonver-
zeichnis aufgefuhrt ist (BAG Urt. vom 20.07.1994 - 5 AZR 627/ 93 - AP Nr. 73 zu § 611
BGB Abhangigkeit ). Allerdings mul3 dann auch der von der Beklagten gezogene Um-
kehrschlu3, wenn der Arbeitnehmer um einen Schreibtisch bitten misse, spreche dies
gegen die Arbeitnehmereigenschaft, nicht zutreffen.

Wie zwischen den Parteien unstreitig ist, stand die Klagerin der Beklagten nicht nur,
wie im Honorarvertrag festgelegt, an acht Arbeitstagen im Monat zur Verfiigung, son-

dern nahm alle Schulungstermine wahr, die ihr von den Verkdufern angezeigt wurden.
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Wie das Arbeitsgericht ebenfalls zu Recht festgestellt hat, war die Organisation der
Beklagten darauf abgestellt, dal3 die Klagerin den Schulungsbedarf der Kunden, die
der Geschéftsstelle Kéln zugeordnet waren, mit ihrer Arbeitsleistung abdeckte. Das
bedeutete, dal’ die Beklagte uber die Arbeitszeit der Klagerin in dem Umfang verfiigen
konnte, wie Schulungsauftrage zu erledigen waren, wie sich insbesondere aus der
Verfahrensweise bezlglich der Verabredung der Termine und deren Wahrnehmung
ergab.

Die Termine wurden, wie die vom Arbeitsgericht durchgefiihrte Beweisaufnahme erge-
ben hat, in der Regel von den Verkaufern der jeweiligen Gerdte mit dem Kunden
ebenso abgestimmt wie der Schulungsbedarf und sodann, wenn der vom Kunden ge-
winschte Termin mit einem anderen Kundentermin nicht kollidierte, vom Verkaufer in
den Kalender der Klagerin eingetragen. Dal} diese Verfahrensweise auf einem
Wunsch der Klagerin beruhte, rechtfertigt nicht die Annahme, sie sei darin frei gewe-
sen, ob sie die Termine akzeptierte oder nicht. Vielmehr handelte es sich insofern um
eine Verfahrensvereinfachung, weil auch dann, wenn sie wegen der Durchflihrung von
Schulungen nicht erreichbar war, Termine an freier Stelle eingetragen werden konn-
ten. Die Behebung von Terminskollisionen wurde mit ihr besprochen, wobei GroRkun-
den ublicherweise Vorrang hatten. Wie der Zeuge R. bekundet hat, konnten per-
sonliche Belange der Klagerin keine Rolle spielen, weil das einem Kunden nicht zu
vermitteln gewesen waére. Auch die Zeugin S. hat bestatigt, da® die Klagerin De-
mo-Termine mit Kunden nur dann abgelehnt habe, wenn sie zum vorgesehenen Ter-
min bereits anderweit belegt gewesen sei und dal sie, die Zeugin, haufiger die Termi-
ne bereits mit den Kunden vereinbart gehabt habe. Die Zeugin H. hat ebenfalls be-
kundet, das Ziel sei gewesen, dald in schnellstmdglichen Absprachen mit den Kunden
Termine stattfanden. Es habe ein perfektes Raderwerk zwischen dem Kundenwunsch
auf der einen Seite und dem Angebot auf der anderen Seite sein missen. Ebenso hat
die Zeugin S. bestétigt, daR die Terminabsprachen in der Regel durch die Ver-
kaufer erfolgten und die Klagerin den Termin nur dann unmittelbar mit dem Kunden
abstimmte, wenn eine solche Abstimmung zwischen Verkdufer und Kunde nicht mog-
lich war. Damit wurden der Klagerin die Termine faktisch zugewiesen, auch wenn ent-
sprechende ausdriickliche Weisungen der Beklagten nicht existierten, da anderenfalls,
wie der Zeuge R. bekundet hat, ,massive Probleme” bestanden hatten. Aus den
Zeugenaussagen kann nicht, anders als die Beklagte meint, geschlossen werden, die
Klagerin sei berechtigt und in der Lage gewesen, Termine nach ihrem Dafurhalten zu
andern. Vielmehr erfolgte eine Anderung von Terminen nach den insoweit (iberein-

stimmenden Zeugenaussagen nur dann, wenn Terminskollisionen bestanden, wobei
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die Termine nach ,Kundenprioritat“ festgelegt wurden, also wiederum danach, welchen

Kunden im Interesse der Beklagten Vorrang einzurdumen war.

c) Nicht typisch fur ein Arbeitsverhaltnis ist, daf die Klagerin keinen Urlaubsantrag
stellen mul3te. Wie aber insbesondere die Zeugin H. erklart hat, muf3te eine Urlaubs-
abwesenheit wegen der notwendigen Abstimmung mitgeteilt werden. So sei es nicht
mdglich gewesen, daf die Kundenschulungsmitarbeiterinnen in den Bezirken Kéln und
Dusseldrof gleichzeitig in Urlaub fiihren, weil sie sich gegenseitig vertreten hatten. Im
Normalfall hatten die beiden Vertreterinnen sich untereinander abgestimmt. In Krank-
heitsfallen habe sie, die Zeugin, flr Vertretung gesorgt. Die Tatsache, dal3 in der Re-
gel eine Abstimmung zwischen den beiden sich gegenseitig vertretenden Kundenschu-
lungsbeauftragten erfolgte, jedenfalls aber die Mitteilung an die Beklagte erforderlich
war, damit diese flr eine Vertretung sorgen konnte, erweist wiederum, dal3 die Organi-
sation der Beklagten vom jederzeit verfigbaren Einsatz der Kundenschulungsbeauf-
tragten abhangig war und daher die Behauptung der Beklagten, es habe der Klagerin
jederzeit freigestanden, einen Schulungsauftrag zu akzeptieren oder abzulehnen, je-
denfalls nicht praktiziert wurde. Im Ubrigen besteht zwischen der Verpflichtung, einen
Urlaubsantrag zu stellen, damit im Betrieb fir eine Urlaubsvertretung gesorgt werden
kann und der Mitteilung des Urlaubs, dessen zeitliche Lage zuvor mit der Vertretung

abgestimmt wurde, kein gewichtiger Unterschied.

d) Demgegeniber erscheint die Verpflichtung der Klagerin, an von der Beklagten
veranstalteten Schulungen teilzunehmen, von eher untergeordneter Bedeutung, weil
es auch im Interesse der Klagerin lag, Uber die Gerate, in deren Handhabung sie schu-
len sollte, durch die Beklagte informiert zu werden und sich nicht etwa selbst die ent-
sprechenden Kenntnisse verschaffen zu missen. Im tbrigen kénnen auch im Rahmen
von Werk- oder Dienstvertrdgen von einem Dienstberechtigten oder dem Besteller
bestimmte Angaben fur die Art und Weise der zu erbringenden Arbeit bzw. des zu er-

stellenden Werks gemacht werden.

e) SchlieRlich bestand fiir die Klagerin keinerlei unternehmerischer Entschei-
dungsspielraum. Sie hatte keinen Einflu3 auf Art und Umfang des Kundenkreises, welil
sie selbst insoweit nicht werbend tatig werden und Initiative entfalten konnte, die Schu-
lungen vielmehr nur im Vorfeld oder nach Abschlul3 von Kaufvertragen durchgefiihrt
wurden. Ebensowenig hatte sie - nicht einmal mittelbar - Einflul3 auf ihre variable Ver-

gutung, weil diese abhéngig war von den Demo-Schulungen oder von der Zahl der von
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den Verkaufern abgeschlossenen Vertragen. Sie konnte daher auch kein unternehme-
risches Engagement entwickeln (vgl. BAG Urteil 09.05.1996 a.a.O). Durch die vertrag-
liche Gestaltung hatte sie lediglich das Risiko zu tragen, daf} die Umséatze bei der Be-
klagten zuruckgingen und ihre variable Vergutung dadurch sank, wie auch tatséachlich

geschehen.

3. Aus der Arbeitnehmereigenschaft der Klagerin ergibt sich die Unwirksamkeit
der ausgesprochenen Kundigung, wie die Beklagte nicht verkennt, weil der fur die Ge-
schéftsstelle Koln zustandige Betriebsrat nicht gehort wurde.

Die von der Klagerin geltend gemachten Zahlungsanspriiche hat die Beklagte in der
Berufungsinstanz nicht bestritten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

REVISION

eingelegt werden.

Fur die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muf}

innerhalb einer Notfrist von einem Monat

nach der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim

Bundesarbeitsgericht,
Graf-Bernadotte-Platz 5
34119 Kassel,



-13 -

eingelegt werden.

Die Revision ist gleichzeitig oder

innerhalb eines Monats nach ihrer Einlegung

schriftlich zu begriinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem bei einem deut-

schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

gez. Lemppenau-Kruger gez. Ropertz gez. Wansleben

(Lemppenau-Kriger) (Ropertz) (Wansleben)



