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Verkiindet am
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Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

unter Beteiligung

pp.

Beschluf}

In dem BeschluBverfahren

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Anhdrung vom 25. Juni 1996 durch den Prasidenten Professor
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Dr. Dieterich, die Richter Dr. Rost und Dr. WiPBmann sowie die eh-
renamtliche Richterin Elias und den ehrenamtlichen Richter
Dr. Minzer beschlossen:
Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird
der BeschluB des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 28. Juni 1995 - 5 TaBV 11/94 - aufgehoben.
Auf die Beschwerde der Arbeitgeberin wird der Be-
schluB des Arbeitsgerichts Hamburg vom 30. August
1994 - 25 BV 4/94 - abgedndert.

Der Antrag wird abgewiesen.

V o n Rechts wegen !

Grinde :

I. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die teilweise Ubertra-
gung von bisher durch Arbeitnehmer ausgefiihrten Arbeiten (Plakat-
kleben) auf einen externen Auftragnehmer als mitbestimmungs-

pflichtige Einstellung zu werten ist.

Die Arbeitgeberin betreibt sogenannte Verkehrsmittelwerbung
im Bereich des Hamburger Verkehrsverbundes. Sie hat ein Werbetra-
gernetz aufgebaut und vermietet die Werbefladchen an interessierte
Kunden. Zu ihrem Betriebszweck gehdrt auch das Kleben der Werbe-
plakate an die von ihr unterhaltenen allgemeinen Anschlagstellen

und Grofiflachen.

Nach einer Organisations- und Arbeitsanweisung vom 13. No-
vember 1991 waren die Plakatflachen im U-Bahn-Bereich in acht
Klebebezirke eingeteilt. Jeder Bezirk wurde in zwei Touren be-

dient in der Weise, daf jeweils montags und donnerstags bzw.
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dienstags und freitags Klebearbeiten durchgefiihrt wurden, wahrend
mittwochs sqnstige Arbeiten (Pflegearbeiten, Nachklebearbeiten)
zu erledigen waren. Bis 1993 wurden diese Arbeiten von acht soge-
nannten Streckenklebern erbracht, die bei der Arbeitgeberin als
Arbeitnehmer beschaftigt waren. Zwei Arbeitnehmer waren als Reif3-
kolonne eingesetzt, um in regelmdfBigen Abstadnden Plakatreste von
den Anschlagflachen zu entfernen. In der Organisationsanweisung
sind Arbeitszeiten der Streckenkleber festgelegt, jeweils begin-
nend um 6.00 Uhr (Sommerhalbjahr) bzw. 7.00 Uhr (Winterhalbjahr)
mit der Bemerkung: "Die Arbeitszeit variiert um eine Stunde nach
hinten". Als tdgliche Arbeitszeit wird eine Zeit von 7,7 Stunden
zugrunde gelegt. Die zu klebenden Plakate werden den Plakatkle-
bern gefaltet und gewdssert zur Verfiligung gestellt. Diese Vorar-
beiten werden von einem Mitarbeiter in der Plakatvorbereitung er-
ledigt. Die notwendigen Materialien wie Kleister und Leiter wer-
den iiber das jeweilige Plakatlager bzw. die Werkstattleitung an-
gefordert. Die Plakate an den GroBfldachen werden in einem Zehn-
Tage-Rhythmus geklebt, d.h. jedes Plakat hangt zehn Tage aus und

wird dann liberklebt bzw. entfernt.

Im Mai 1993 iibertrug die Arbeitgeberin die Beklebung von 220
der 860 GroBflachen auf eine "Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts Plakatanschlag S A ". Der am 5. Mai 1993 abgeschlos-

sene Vertrag hat folgenden Wortlaut:

1. Die Auftraggeberin beauftragt die Auftragneh-
merin mit der laufenden Bearbeitung der in dem
anliegenden Anschlagstellenverzeichnis aufge-
fiihrten Plakatanschlagstellen in Hamburg und
Umgebung. Hierfiir kann sie sich der Hilfe
Dritter bedienen. Die Auftragnehmerin ist auch
berechtigt, fiir andere Unternehmen - auch der
gleichen Branche - tatig zu sein.
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2. Die Auftragnehmerin verpflichtet sich zur
pinktlichen Anbringung der Plakate und Abdek-
kung abgelaufener Anschldge nach den An-
schlagpldnen der Auftraggeberin, zum Erneuern
oder Abdecken beschadigter Plakate, zum Ein-
kleben neuer oder versetzter Anschlagstellen,
zum Schdlen der Anschlagtafeln einschl. Pa-
pierabfahren und Neueinkleben, zum Sauberhal-
ten der Bahnsteigbereiche, Durchginge und Un-
terfiihrungen etc. an den Anschlagstellen und
zum Beseitigen von Fremdkdrpern auf den S&u-
lendeckeln.

Die zeitliche Gestaltung sowie die Art und
Weise der Vertragserfiillung ist der Auftrag-
nehmerin freigestellt.

Wird der Auftrag von der Auftragnehmerin man-
gelhaft, nur zum Teil oder iiberhaupt nicht er-
fiillt, so kann die Auftraggeberin, soweit noch
moéglich, Beseitigung des Mangels oder in den
Fédllen, in denen die Mangelbeseitigung nicht
mehr moglich ist, Schadenersatz oder Minderung
verlangen.

Das fir die Anschlagarbeiten bendtigte Kraft-
fahrzeug wird von der Auftragnehmerin ge-
stellt. Das erforderliche Arbeitsmaterial kann
von der Auftraggeberin zum Selbstkostenpreis
bezogen werden.

3. Der Auftragnehmerin werden die fiir sie be-
stimmten Plakate und der Anschlagplan fristge-
recht von der Auftraggeberin zur Verfiigung ge-
stellt. Fehlende Plakate sind bei der Auftrag-
geberin unverziiglich zu reklamieren.

Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, alle be-
sonderen Vorkommnisse, die auf den Plakatan-
schlag an den von ihr betreuten Anschlagstel-
len EinflufB haben, der Auftraggeberin unver-
ziglich, in dringenden Fdllen fernmiindlich, zu
melden. Dies gilt insbesondere, wenn die Auf-
tragnehmerin feststellt, daB eine Anschlag-
stelle nicht mehr vorhanden oder beschéadigt
ist, oder wenn sie an der Durchfiihrung des
Plakatanschlags durch StrafBenbauarbeiten ge-
hindert wird.

4. Ist die Auftragnehmerin wegen Krankheit oder
aus anderen Griinden verhindert, die ihr er-
teilten Auftrédge auszufithren, so hat sie die
Auftraggeberin hieriiber unverziiglich zu ver-
standigen und ihr gleichzeitig mitzuteilen,

.wer die Vertretung fiir sie iibernimmt. Hiervon
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unberiihrt bleiben etwaige Schadenersatzansprii-
che der Auftraggeberin, die daraus herriihren,
da3} die Auftragnehmerin Plakatanschldge nicht
ausfiihrt oder die Auftraggeberin sie selbst
oder durch Dritte ausfithren lassen muf3.

5. Die Sicherheitsanforderungen der Verkehrsge-
sellschaften, in deren Betriebsbereichen An-
schlagarbeiten durchgefiihrt werden, sind unbe-
dingt zu beachten; ebenso ist den Anweisungen
des Aufsichtspersonals der Verkehrsgesell-
schaften wahrend der Durchfiihrung von Arbeiten
in deren Betriebsbereichen Folge zu leisten.

6. Fiir die Bearbeitung der Anschlagstellen
einschl. der Nebenarbeiten gemdfB Ziffer 2 Ab-
satz 1 werden folgende Vergiitungssatze zuziig-
lich etwa anfallender Umsatzsteuer gezahlt.

a) fir eine allgemeine An-
schlagstelle einschl. Aus-
bessern und Neutralisieren je Dekade DM -

bei einer Belegung bis zu

zwel Dritteln je Dekade DM -
bei einer Belegung bis zu
einem Drittel je Dekade DM -
b) fiir eine Ganzsdule je Klebung DM -
c) fiir eine Grofifléche je Klebung
DM 15,--

Diese Satze werden nur fiir tatsachlich bear-
beitete Anschlagstellen gezahlt. Fiir die Kon-
trolle und das Ausbessern von Anschldgen an
Ganzsdulen und GroRfladchen, die die zweite De-
kade ohne Neuklebung im Aushang bleiben, wer-
den 25 % des entsprechenden Vergiitungssatzes
gezahlt. Muf3 eine Ganzsdule oder Grof3fldche
total neu eingeklebt werden, wird der volle
Verglitungssatz gezahlt.

7. Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, alle
Steuern, Beitradge, etwaige Vorsorgeaufwendun-
gen und dergleichen selbst zu tragen. Sie ist
auch verpflichtet, ihr Gewerbe bei der zustéan-
digen Beh6rde anzumelden.

Ein Anspruch auf Urlaub oder auf Fortzahlung
der vereinbarten Vergiitungen im Krankheitsfal-
le besteht nicht.

8. Der Vertrag beginnt am 10. 5. 1993 und wird
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Er kann
jeweils mit einer Frist von drei Monaten zum
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Monatsende, frithestens jedoch zum 31. 12. 1993
gekiindigt werden.

Halt die Auftragnehmerin die vor. ihr ibernom-
menen Verpflichtungen trotz Mahnung nicht ein,
so berechtigt dies die Auftraggeberin, das
Vertragsverhdltnis ohne Einhaltung einer Frist
zu kiindigen.

9. Eine etwaige Ubertragung der Rechte und
Pflichten aus diesem Vertrag durch die Auf-
tragnehmerin auf einen Dritten bedarf der Zu-
stimmung der Auftraggeberin.

10.Erfiillungsort ist Hamburg.

Gerichtsstand ist Hamburg.

Die Arbeiten werden von S A mit Hilfe von zwei oder
drei weiteren Personen durchgefiithrt. Mit Wirkung vom 6. September
1993 hat die Arbeitgeberin S A unter Bezugnahme auf den
Vertrag vom 5. Mai 1993 zusdtzlich die Beklebung der GroBfléchen
auf den Strecken der Eisenbahn Aktiengesellschaft Altona-
Kaltenkirchen-Neumiinster iibertragen. Die Vergabe dieses Auftrages

ist vom vorliegenden Streit nicht erfaft.

Die fiir die Beklebung der mit Vertrag vom 5. Mai 1993 iiber-
tragenen 220 GroBfl&chen vorgesehenen Plakate werden dem Auftrag-
nehmer von der Arbeitgeberin gefaltet und mit Anschlagplan zur
Verfiigung gestellt. Fiir die Bewdsserung der Plakate benutzt der
Auftragnehmer die Anlagen der Arbeitgeberin. Kleister und Makula-
turpapier kann zum Selbstkostenpreis von der Arbeitgeberin bezo-
gen werden. Die Plakate sind gleichfalls im Dekadenrhythmus zu
kleben. Die Ausfiihrung der Arbeiten wird von den Kontrollpersonen
iberwacht, die auch die Arbeit der festangestellten Arbeitnehmer

ieren. Nach der Beauftragung der "Plakatanschlag S
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A " hat die Arbeitgeberin nur noch sechs Streckenkleber einge-

setzt.

Der Betriebsrat wurde bei der Vergabe des Auftrages nicht
beteiligt. Er ist der Auffassung, in der Beschaftigung S
A bzw. der von ihm hinzugezogenen Hilfskrafte liege eine mit-
bestimmungspflichtige Einstellung. A und die weiteren Personen
seien in den Betrieb eingegliedert. Sie erfiillten in gleicher
Weise wie die festangestellten Arbeitnehmer Streckenkleberaufga-
ben, die unmittelbar dem arbeitstechnischen Zweck des Betriebes
dienten und von der Arbeitgeberin organisiert werden miilten. Die
Aufgaben seien nicht absonderbar. Die Gebietsaufteilung reiche
nicht aus, um eine konkrete Zuordnung an den Subunternehmer anzu-

nehmen.

Der Betriebsrat hat beantragt,

die Arbeitgeberin zu verpflichten, wegen der Ein-
gliederung des Subunternehmers S A in den
Betrieb der Arbeitgeberin das Beteiligungsverfah-
ren nach § 99 BetrVG durchzufihren.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, eine betriebliche Einglie-
derung im Sinne einer mitbestimmungspflichtigen Einstellung liege
nicht vor. A bzw. die flir ihn tdtigen Personen seien selbstan-

dig tatig, nicht an Arbeitgeberweisungen gebunden und in der
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zeitlichen Gestaltung der Arbeit frei. Die Einhaltung des Zehn-
Tage-Rhythmus sei auftragsbedingt. Dies entspreche aber nicht
einer Festlegung von Arbeitszeiten. Der von ihr verfélgte Be-
triebszweck sei allgemein die Vermarktung von Werbeflachen. Das
Kleben der Plakate betreffe nur einen Teilbereich dieses Zwecks,
der absonderbar sei. Durch die Herausnahme vertraglich genau
festgelegter Grofflachen sei eine eindeutige Absonderung erfolgt.
Der Umstand, daf ein anderer Teil der Klebearbeiten nach wie vor
von eigenen Arbeitnehmern erledigt werde, stehe dem nicht entge-

gen.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Beschwerde der Arbeitgeberin zuriickgewie-
sen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitge-

berin weiterhin, den Antrag abzuweisen.

I1I1. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begriindet. Die
Vergabe der Klebearbeiten an den Auftragnehmer S A stellt
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts keine mitbe-
stimmungspflichtige Einstellung dar. A und die von ihm einge-
setzten Hilfskrdfte sind nicht in den Betrieb der Arbeitgeberin

eingegliedert.

1. Nach standiger Senatsrechtsprechung liegt eine mitbestim-
mungspflichtige Einstellung im Sinne von § 99 BetrVG dann vor,
wenn Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen
mit den dort schon beschaftigten Arbeitnehmern den arbeitstechni-
schen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene T&atigkeit zu
verwirklichen. Auf das Rechtsverhdltnis, in dem diese Personen
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zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber stehen, kommt es nicht ent-
scheidend an. MafBlgebend ist vielmehr die Eingliederung, die Frage
also, ob die zu verrichtende Tatigkeit ihrer Art nach eine wei-
sungsgebundene Tatigkeit ist, die der Verwirklichung des arbeits-
technischen Zwecks des Betriebes dient und daher vom Arbeitgeber
organisiert werden muB3. Eine Eingliederung in den Betrieb und
dessen Organisation ist allerdings nicht schon dann anzunehmen,
wenn Personen im Betrieb des Auftraggebers tatig werden und ihre
Dienstleistung oder das von ihnen zu erstellende Werk nach Art,
Umfang, Giite, Zeit und Ort in den betrieblichen Arbeitsprozef
eingeplant oder detailliert beschrieben ist. Entscheidend hin-
zukommen mufl, dafl die beschaftigten Personen selbst in die Ar-
beitsorganisation eingegliedert sind, so daf3 der Arbeitgeber die
fir ein Arbeitsverhdltnis typischen Entscheidungen iliber ihren
Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort zu treffen hat und damit
wenigstens einen Teil der Arbeitgeberstellung auch fiir sie lber-
nimmt (vgl. zuletzt etwa Senatsbeschliisse vom 30. August 1994

- 1 ABR 3/94 - sowie vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 - AP Nr. 6
und Nr. 5 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung, mit ausfiihrlichen wei-

teren Nachweisen).

Diese Grundsdtze gelten einerseits hinsichtlich des soge-
nannten Fremdpersonals, das von einem Drittunternehmen entsandt
wird; insoweit kommt es zu einer Aufspaltung der Arbeitgeberstel-
lung. Im Sinne des § 99 BetrVG kann andererseits auch ein soge-
nannter freier Mitarbeiter, der selbst keinen Arbeitgeber hat,
eingegliedert sein. Wie der Senat aber schon in seiner Entschei-
dung vom 30. August 1994 (aa0) klargestellt hat, unterscheidet

sich der freie Mitarbeiter vom Arbeitnehmer gerade dadurch, daB
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die durch Weisungsgebundenheit und Eingliederung bestimmte per-
sonliche Abhdngigkeit fehlt. Im Regelfall ist daher die Beschaf-
tigung eines freien Mitarbeiters nicht als Einstelluﬁg zu werten.

Dies kommt nur bei atypischen Fallgestaltungen in Betracht.

2. Das Landesarbeitsgericht ist von diesen Grundsatzen ausge-
gangen. Es hat angenommen, hier liege jedenfalls ein atypischer
Sachverhalt vor, weil sich die Tatigkeit nicht nennenswert von
der weisungsabhdngigen Tatigkeit der vergleichbaren Arbeitnehmer
des Betriebes unterscheide. Insoweit gehe es um einen Ausnahme-
fall im Sinne der Entscheidung des Senates vom 30. August 1994

(aal) .

Dem ist nicht zu folgen. Voraussetzung einer Einstellung im
Sinne des § 99 BetrVG ist die mindestens teilweise arbeitnehmer-
typische Einbindung des freien Mitarbeiters oder Auftragnehmers
in die betriebliche Organisation. Erst diese beriihrt die kollek-
tiven Interessen der Belegschaft in gleicher Weise wie die Be-
schaftigung eines Arbeitnehmers. Die Begriindung des Landesar-

beitsgerichts trdgt die Annahme einer solchen Einbindung nicht.

a) Auch das Landesarbeitsgericht verkennt nicht, daB das Kleken
der Plakate an sich ein absonderbarer Teil des von der Arbeitge-
berin verfolgten Betriebszwecks ist, ndmlich die unterhaltenen
Werbefldchen zu vermieten und die Werbung durchzufiihren. Diese
Aufgabe ist daher grundsdtzlich einer Fremdvergabe zugadnglich.
Eine Absonderung der vergebenen Plakatierungsarbeiten ist auch
tatsdchlich erfolgt, indem dem Auftragnehmer A ein genau be-

stimmter Klebebezirk zugewiesen wurde. In diesem Bereich werden
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die Arbeiten eigenverantwortlich von A bzw. dessen Hilfskraf-
ten durchgefiihrt. Die Zuweisung eines anderen Bereichs ist nicht
moglich. Es erfolgt auch nicht etwa eine sti‘'ndig neue Einteilung

im Sinne eines Tourenplans oder Dienstplans.

Das Landesarbeitsgericht hdlt dem entgegen, dal die Arbeit-
geberin nicht die gesamten Klebearbeiten an eine oder mehrere
Fremdfirmen vergeben habe. Das ist jedoch nicht entscheidend. Der
Umstand allein, daB nur ein Teil der Klebearbeiten an dritte Per-
sonen vergeben wurde, spricht noch nicht fiir die Annahme einer
ganz oder teilweisen arbeitnehmertypischen Einbindung des Auf-
tragnehmers in die betriebliche Organisation. Der Arbeitgeber ist
grundsdtzlich nicht gehindert, nach dem Betriebszweck anfallende
Arbeiten teilweise von eigenen (Stamm-) Arbeitnehmern, teilweise
aber auch von freien Mitarbeitern oder Subunternehmern durchfiih-
ren zu lassen. Gerade fiir Arbeiten im AuBenbereich, die nicht an
eine feste Betriebsstdtte gebunden sind, kann die Vergabe fest
abgegrenzter Bezirke an freie Mitarbeiter bei gleichzeitiger Be-
treuung anderer Bezirke durch eigene Arbeitnehmer weder als un-
sachlich noch als uniiblich angesehen werden. Entscheidend fiir die
Frage der Einstellung bleibt, ob die Arbeiten betriebsorganisato-
risch zu trennen sind und diese Trennung tatsdachlich durchgefiihrt
wird oder ob auch die freien Mitarbeiter organisatorisch so in
den Betrieb eingebunden sind, daB ihr Einsatz letztlich doch von
Arbeitgeberweisungen abhdngt. Nur dann ist die Annahme gerecht-
fertigt, daBl3 sie zusammen mit den Arbeitnehmern den arbeitstech-
nischen Zweck des Betriebes verfolgen. Erst diese betriebsorga-

nisatorisch notwendige Zusammenarbeit beriihrt die Interessen der
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Belegschaft, die das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei

Einstellungen schiitzen soll.

b) Eine flir diese Annahme ausreichende Verzahnung der Betriebs-
organisation ist nicht gegeben. Der Auftragnehmer wird nicht wie
die angestellten Arbeitnehmer tdtig und unterliegt keiner ver-

gleichbaren Personalhoheit der Arbeitgeberin.

Die Art der zu erbringenden Dienstleistung liegt allerdings
fest, daraus resultiert aber noch keine arbeitnehmertypische Wei-
sungsbindung. In einem Dienst- oder Werkvertrag kann die zu er-
bringende Leistung detailliert vorgegeben werden, was in der Re-
gel auch erforderlich ist. Diese Festlegung allein sichert dem
Arbeitgeber noch keine arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis im Sin-
ne der Personalhoheit (vgl. etwa Senatsbeschlufl vom 1. Dezember
1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 110, unter B II 2 a
der Grinde, m.w.N.). Das Weisungsrecht ist personenbezogen, ab-
lauf- und verfahrensorientiert. Es beinhaltet das Recht, den Ar-
beitseinsatz nach Art, Zeit und Ort zu steuern. Einer solchen
Bindung unterliegt der Auftragnehmer nicht. Seine Dienstleistung
ist vertraglich fixiert. Sie bedarf keiner Konkretisierung durch
Arbeitgeberweisungen und ist einer solchen auch nicht zugédnglich.
Soweit der Auftragnehmer Ortlich gebunden ist, beruht das allein
auf der Art der Dienstleistung - die Plakate kdnnen nur an die
vorhandenen Anschlagfldchen geklebt werden. Das ist keine arbeit-

nehmertypische Bindung.

A bzw. die von ihm hinzugezogenen Personen unterliegen

auch hinsichtlich ihrer Arbeitszeit keiner Arbeitgeberweisung.
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Soweit sie an den Dekadenrhythmus gebunden sind, folgt diese Bin-
dung wiederum ausschlieflich aus der Art der Dienstleistung. Die
Arbeitgeberin kann A keine verbindlichen Vorgaben machen, wann
er etwa - bezogen auf die Tageszeit - mit dem Kleben der Plakate
zu beginnen hat und wie lange er jeweils arbeiten muf3. Im Rahmen
der durch den Dekadenrhythmus gesetzten Zwdnge hat der Auftrag-
nehmer auch durchaus Spielrdume - mindestens hinsichtlich Beginn
und Ende der Tagesarbeitszeit. Diese Spielrdume erweitern sich
durch die vertraglich eingerdumte und tatsdchlich genutzte Mog-
lichkeit, Hilfe Dritter in Anspruch zu nehmen. Wenn - wie der Be-
triebsrat vortragt - auch den festangestellten Klebern insoweit
gewisse Freiheiten eingerdumt sind, spricht das allenfalls fiir
eine untypische Lockerung der Arbeitnehmerstellung, die durch Ar-

beitgeberweisung beendet werden kdnnte.

Gegen die Annahme einer freien Dienstleistung spricht auch
nicht, dafl es sich bei den iibernommenen Klebearbeiten um einfache
Tatigkeiten handelt, die keiner besonderen Ausfiihrungsweisungen
bediirfen. Auch gegenstdndlich eng beschrinkte Aufgaben kdnnen zum
Inhalt eines Dienst- oder Werkvertrages gemacht werden (Senatsbe-
schluf3 vom 1. Dezember 1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG 1972

Nr. 110).

Eine betriebliche Eingliederung ergibt sich auch nicht aus
dem Umstand, daB der Auftragnehmer die Plakate im Betrieb abholt
und die Betriebsanlagen zur Wasserung benutzt. Bei jeder Vergabe
von Dienstleistungen - entsprechendes gilt fiir Werkleistungen -
an freie Mitarbeiter oder Drittunternehmer gibt es Beriihrungs-
punkte in. der.Weise, daB der Dienstgeber dem Dienstnehmer den Ge-
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genstand der Dienstleistung zur Verfiigung stellen muf3. Die Nut-
zung der betrieblichen Anlagen zum Wdssern der Plakate wird nicht
in einem Umfang und in einer Form praktiziert, daB deshalb von
einer arbeitnehmertypischen Zusammenarbeit des Auftragnehmers mit
den Arbeitnehmern gesprochen werden kdnnte. Dies gilt umso mehr,
als es allenfalls zu zeitlichen Uberschneidungen kommen kann, das
Wdssern der Plakate selbst hingegen keiner arbeitstechnischen Zu-
sammenarbeit bedarf. Es ist auch nicht uniiblich, dafl Betriebsan-
lagen von Dritten benutzt werden (Handwerkern, Monteuren, Liefe-
ranten), ohne daB3 daraus bereits auf eine Eingliederung geschlos-

sen werden konnte.

DaBB die Arbeitgeberin die Arbeit A durch dieselben Mit-
arbeiter kontrollieren 1dBt, die auch die festangestellten Ar-
beitnehmer liberwachen, belegt gleichfalls noch keine Eingliede-
rung. Jeder Empfédnger einer Dienstleistung hat ein begriindetes
Interesse, das Ergebnis der erbrachten Leistung zu iiberwachen.
Fiir eine arbeitnehmertypische Eingliederung besagt das nichts.
Eine Unterstellung unter die Personalhoheit kame erst in Be-
tracht, wenn die Kontrollangestellten verbindliche Einzelanwei-
sungen fir Art und zeitlichen Ablauf der Arbeiten geben kdnnten.

Dies ist aber nicht festgestellt.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist auch
nicht entscheidend, daB bei der Herausnahme der an A vergebe-
nen Flachen die Klebung der verbleibenden Fldchen neu organisiert
werden muBlite. Die Fremdvergabe einer bisher im Betrieb selbst
verrichteten Arbeit wird in der Regel zu Organisationsdnderungen
fihren, sei es auch nur in der Weise, daB bei vdlliger Abgabe den
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Arbeitnehmern ggf. ganz neue Tadtigkeiten zugewiesen werden mis-
sen. Es ist nicht Zweck des Mitbestimmungsrechts»nach § 99
BetrVG, solche Anderungen oder ganz allgemein die "Flucht in den
Dienst- oder Werkvertrag" zu verhindern. Dieses Mitbestimmungs-
recht hat nicht die Organisation des Betriebes zum Gegenstand. Es
148t dem Betriebsrat nur die Alternative, der vom Arbeitgeber be-
absichtigten MaBnahme zuzustimmen oder sie abzulehnen, erdffnet
ihm also keine Moglichkeit, das Nebeneinander von Belegschafts-
teilen mitzugestalten. Soweit das Betriebsverfassungsgesetz Be-
teiligungsrechte vorsieht, die dem Betriebsrat die Beeinflussung
der wirtschaftlichen Entscheidungen des Arbeitgebers iiber die
Fremdvergabe von Tatigkeiten ermdglichen, sind diese in anderen
Normen enthalten, wie z.B. in den §§ 111 ff. BetrVG (vgl. zuletzt
SenatsbeschluB3 vom 18. Oktober 1994 - 1 ABR 9/94 - AP Nr. 5 zu

§ 99 BetrVG 1972 Einstellung, unter B I 2 der Griinde).

3. Der angefochtene Beschluf3 kann daher keinen Bestand haben.
Der Antrag des Betriebsrats ist vielmehr unbegriindet. Diese Ent-
scheidung kann der Senat selbst treffen, da der maBgebliche Sach-
verhalt feststeht und weitergehender Vortrag nicht zu erwarten

ist.

Das Landesarbeitsgericht hat zwar die Frage, ob es sich bei
dem Auftragnehmer A um einen Arbeitnehmer handelt, offen ge-
lassen und nur auf eine atypische Fallgestaltung abgestellt, wel-
che die Annahme einer Eingliederung rechtfertigen soll. Dem ist
jedoch - wie dargelegt - nicht zu folgen. Dies spricht zugleich
gegen die Annahme, bei A handele es sich um einen Arbeitneh-

mer. Wie bereits im SenatsbeschluB vom 30. August 1994 (1 ABR
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3/94 - AP Nr. 6 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung) ausgefiihrt, sind
die fir die Annahme einer Eingliederung im Sinne des § 99 BetrVG
maflgeblichen Kriterien der Weisungsgebundenheit und durch persodn-
liche Abhdngigkeit bedingten Einbindung im wesentlichen mit den

Kriterien fiir die Annahme eines Arbeitsverhdltnisses libereinstim-

mend.

Ein Arbeitsverhdltnis unterscheidet sich nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von dem Rechtsverhdltnis
eines freien Mitarbeiters durch den Grad der persdnlichen Abhan-
gigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befin-
det. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit ist weder erforderlich
noch ausreichend. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der
seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Ar-
beitsorganisation erbringt. Insoweit enthalt § 84 Abs. 1 Satz 2
HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung ist
selbstdandig, wer im wesentlich frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbstédndig und deshalb per-
sOnlich abhdngig ist dagegen der Mitarbeiter, dem dies nicht mdg-
lich ist. Diese Regelung enthdlt iber ihren unmittelbaren Anwen-
dungsbereich hinaus eine allgemeine gesetzliche Wertung, die bei
der Abgrenzung des Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu beachten
ist (vgl. zuletzt etwa BAG Urteil vom 30. November 1994 - 5 AZR
704/93 - und Urteil vom 26. Juli 1995 - 5 AZR 22/94 - AP Nr. 74
und Nr. 79 zu § 611 BGB Abhédngigkeit, mit ausfiihrlichen weiteren

Nachweisen).

Eine solche persdnliche Abhdngigkeit des Auftragnehmers A
liegt nicht vor. Er unterliegt keinem persdnlichen Weisungsrecht.
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Er kann im Rahmen der durch die Art der ilibernommenen Dienstlei-
stung gegebenen Bindungen (insbesondere den Zehn-Tage-Rhythmus)
die Arbeitszeit frei gestalten. Ihm steht das Recht zu, sich der
Mithilfe dritter Personen zu bedienen. Er kann nicht zu anderen
als den vertraglich festgelegten Dienstleistungen herangezogen
werden und ist anderrirseits nicht gehindert, weitere Dienstlei-
stungen gegeniiber dr. tten Dienstgebern zu iibernehmen. A unter-

liegt daher nicht de: Personalhoheit der Arbeitgeberin im Sinne

eines Weisungsrechts das die Annahme einer persdnlichen Abhan-
gigkeit rechtfertigt:. Dies gilt in gleicher Weise fiir die von
A eingesetzten Hi fspersonen. In welchem (Weisungs-) Verhalt-
nis diese zu A stehen, ist fliir die hier zu treffende Entschei-

dung unerheblich.

Ob A als arbeitnehmerahnliche Person anzusehen ist, weil
er wirtschaftlich abhdngig und vergleichbar einem Arbeitnehmer
sozial schutzbediirftig ist (vgl. dazu etwa die Definition des
§ 12 a Tarifvertragsgesetz), kann dahingestellt bleiben. Das Kri-
terium der wirtschaftlichen Abhdngigkeit ist nach stédndiger
Rechtsprechung nicht 'maBgeblich fiir die Beurteilung der Frage der
personlichen Abhdngigkeit im Sinne einer Unterstellung unter ein

Arbeitgeberweisungsrecht.
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