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1 ABR 6/96

3 TaBV 9/94 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Juni 1996

Beschlul3

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In dert BeschluB3verfahren
der Geschdftsstelle

unter Beteiligung

pp-

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Anh6rung vom 25. Juni 1996 durch den Prasidenten Professor
Dr. Dieterich, die Richter Dr. Rost und Dr. Wifimann sowie die eh-
renamtliche Richterin Elias und den ehrenamtlichen Richter

Dr. Minzer beschlossen:
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Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird
der Beschluf des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 4. August 1995 - 3 TaBV 9/94 - aufgehoben.

Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluf3 des Arbeitsgerichts Hamburg vom 14. April
1994 - 14 BV 12/93 - wird zurilickgewiesen.

V on Rechts wegen !

Griunde :

A. Die Beteiligten streiten dariiber, ob die Ubertragung von
bisher durch Arbeitnehmer ausgefiihrten Arbeiten (Plakatkleben) an
externe Auftragnehmer als mitbestimmungspflichtige Einstellung zu

werten ist.

Die Arbeitgeberin fiihrt in Hamburg AuBenwerbung durch. Sie
vermietet Werbefldchen an Plakatsdulen und Anschlagfldchen und
bringt dort die Werbeplakate der Kunden an. Sie beschaftigt ca.
60 Arbeitnehmer, davon 29 Plakatkleber. Die Klebearbeiten werden
seit einiger Zeit auch von sogenannten Auftragnehmern durchge-
fiihrt. Mit diesen schliefit die Arbeitgeberin einen Vertrag nach
Mafigabe einer Mustervereinbarung, in der die Auftragnehmer je-
weils als Gesellschaft des biirgerlichen Rechts’ bezeichnet sind.
Zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Anhdrung in der Beschwerde-
instanz bestanden noch Vertrdge mit den Auftragnehmern P

, M , B und H . Die Mustervereinbarung enthdlt fol-
gende Bestimmungen:
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
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Dritter bedienen. Die Auftragnehmerin ist auch
berechtigt, fir andere Unternehmen - auch der
gleichen Branche - tatig zu sein.

2. Die Auftragnehmerin verpflichtet sich zur
pinktlichen Anbringung der Plakate und Abdek-
kung abuelaufener Anschldge nach den An-
schlagplanen der Auftraggeberin, zum Erneuern
oder Abdecken beschadigter Plakate, zum Ein-
kleben nzuer oder versetzter Anschlagstellen,
zum Schédlen der Anschlagtafeln einschl. Pa-
pierabfahren und Neueinkleben, zum Sauber-
halten des Gehweges an den Anschlagstellen und
zum Beseitigen von Fremdkdrpern auf den Sau-
lendeckeln.

Die zei:liche 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-
fillt, so kann die Auftraggeberin, soweit noch
moglich, Beseitigung des Mangels oder in den
Fallen, in denen die Mangelbeseitigung nicht
mehr méglich ist, Schadenersatz oder Minderung
verlangen.

Das fiir die Anschlagarbeiten bendtigte Kraft-
fahrzeug wird von der Auftragnehmerin ge-
stellt. Das erforderliche Arbeitsmaterial kann
von der Auftraggeberin zum Selbstkostenpreis
bezogen werden. Fiir Kleister und Makulaturpa-
pier werden der Auftragnehmerin monatlich pau-
schal 175,-- DM zuziigl. gesetz. Umsatzsteuer
in Rechnung gestellt.

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 EinfluB haben, der Auftraggeberin unver-
zliglich, in dringenden F&dllen fernmiindlich, zu
melden. Dies gilt insbesondere, wenn die Auf-
tragnehmerin feststellt, daB eine Anschlag-
stelle nicht mehr vorhanden oder beschddigt
ist, oder wenn sie an der Durchfiihrung des
Plakatanschlags z.B. durch Straflenbauarbeiten,
abgestellte Fahrzeuge o.a. gehindert wird.

4. Ist die Auftragnehmerin wegen Krankheit oder
aus anderen Griinden verhindert, die ihr er-
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teilten Auftrdge auszufiihren, so hat sie die
Auftraggeberin hieriiber unverziiglich zu ver-
stdndigen und ihr gleichzeitig mitzuteilen,
wer die Vertretung fiir sie ibernimmt. Hiervon
unberiihrt bleiben etwaige Schadenersatzanspri-
che der Auftraggeberin, die daraus herriihren,
daB3 die Auftragnehmerin Plakatanschldge nicht
ausfiithrt oder die Auftraggeberin sie selbst
oder durch Dritte ausfiihren lassen muf3.

5. Filir die Bearbeitung der Anschlagstellen
einschl. der Nebenarbeiten gemaB Ziffer 2 Ab-
satz 1 werden folgende Vergiitungssadtze zuziig-
lich etwa anfallender Umsatzsteuer gezahlt.

a) fir eine allgemeine An-
schlagstelle eirschl. 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) fur eine Ganzsaule je Klebung DM -
c) fir eine GrofBflache je Klebung DM -
d) Entgelt je Stunde DM -

Diese Satze werden nur fiir tatsachlich bear-
beitete Anschlagstellen gezahlt. Fiir die Kon-
trolle und das Ausbessern von Anschldgen an
Ganzsdulen und GroBflachen, die die zweite De-
kade ohne Neuklebung im Aushang bleiben, wer-
den 25 % des entsprechenden Vergiitungssatzes
gezahlt. Mull} eine Ganzsdule oder Grof3flache
total neu eingeklebt werden, wird der volle
Vergiitungssatz gezaplt.

6. Die Auftragnehmerin ist verpflichtet, alle
Steuern, Beitrdge, etwaige Vorsorgeaufwendun-
gen und dergleichen selbst zu tragen. Sie ist
auch verpflichtet, ihr Gewerbe bei der zustan-
digen Behdrde anzumelden.

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

7. Der Vertrag beginnt am ... und wird auf unbe-
stimmte Zeit abgeschlossen. Er kann jeweils
mit einer Frist von drei Monaten zum Monatsen-
de, friihestens jedoch zum ..., gekiindigt wer-
den.
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Halt die Auftragnehmerin die von ihr iibernom-
menen Verpflichtungen trotz Mahnung nicht ein,
so berechtigt dies die Auftraggeberin, das
Vertragsverhdltnis ohne Einhaltung einer Frist
zu kiindigen.

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

9. Erfiillungsort und Gerichtsstand ist Hamburg.

Die von den Auftragnehmern zu betreuenden Plakatanschlag-
stellen sind vertraglich festgelegt. Der Plakatanschlag ist orga-
nisatorisch untergliedert in Allgemeinstellen fiir allgemeine Wer-
bung sowie in GrofRflachen und Ganzsdulen mit jeweils nur einer
Werbung. Die Arbeitgeberin geht fiir einen angestellten Plakatkle-
ber von einer tadglichen Leistung von 20 Allgemeinstellen, 8 Ganz-
sdulen oder 16 Grofflachen aus. Dem liegt eine Arbeitszeit von
7,7 Stunden zugrunde. Die Klebearbeiten werden von den Arbeitneh-
mern jeweils montags und dienstags bzw. donnerstags und freitags
ausgefihrt. Der Mittwoch ist als Nachklebetag bzw. fiir sonstige
Arbeiten vorgesehen. Die Plakate werden den Arbeitnehmern gefal-
tet und gewdssert zur Klebung ilibergeben. Auch die Auftragnehmer
erhalten die zu klebenden Plakate nebst einem Anschlagplan gefal-
tet ausgehdndigt. Sie nutzen zur Wdsserung die betrieblichen An-
lagen der Arbeitgeberin. Der zum Kleben erforderliche Kleister
und Makulaturpapier werden ihnen gemdfl vertraglicher Abrede von
der Arbeitgeberin zum Selbstkostenpreis zur Verfiligung gestellt.
Die Auftragnehmer benutzen fiir die Arbeit ihre eigenen Fahrzeuge.
Soweit Arbeitnehmer ein eigenes Fahrzeug benutzen, erhalten sie

hierfiir Kilometergeld.
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Plakate an den Ganzsdulen und GroBfflachen werden in einem
Zehn-Tage-Rhythmus geklebt. Dieser Rhythmus gilt auch fir die
Auftragnehmer. Sie konnen allerdings bei Beginn ihrer Tatigkeit
bzw. des jeweiligen laufenden Jahres festlegen, welche der im
Zehn-Tage-Rhythmus zu beklebenden Flachen sie an welchem der er-
sten drei bzw. der zweiten drei Wochentage bekleben wollen. Bei
den Allgemeinfldchen besteht filir die Auftragnehmer insoweit ein
freierer Rhythmus, als sie entscheiden konnen, an welchem der
drei Tage der ersten bzw. der zweiten Wochenhdlfte sie die Arbei-
ten ausfiihren. Die derzeit noch beschdftigten Auftragnehmer sind
ausschlief3llich bzw. iiberwiegend (P ) mit der Beklebung

von Ganzsdulen oder GrofBflachen beschaftigt.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, in der Be-
schaftigung der Auftragnehmer auf der Grundlage der Mustervertra-
ge liege eine mitbestimmungspflichtige Einstellung. Die Auftrag-
nehmer seien wie die angestellten Plakatkleber in den Betrieb
eingegliedert. Wie diese hadtten sie eine bestimmte Tour zu be-
treuen. Eine zeitliche Dispositionsfreiheit bestehe praktisch
nicht, da der Dekadenrhythmus den Ablauf vorgebe. Allenfalls hin-
sichtlich Beginn und Ende der Tagesarbeitszeit bestiinden gewisse
Freiheiten. Den Arbeitnehmern sei zwar eine Arbeitszeit von
7,7 Stunden taglich vorgegeben. Ihnen bleibe es aber praktisch
gleichfalls iberlassen, ob sie die Plakate vormittags oder nach-
mittags klebten. Fir die Eingliederung spreche auch, daf3} die Auf-
tragnehmer die Vorarbeiten in den Betriebsrdumen der Arbeitgebe-
rin duchfiihrten wie z.B. das Wassern und das Anriihren des Klei-

sters. In Ausnahmefdllen miften die Arbeitnehmer auch Touren von
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Auftragnehmern mitbedienen, falls diese etwa wegen Krankheit aus-
fielen und keinen Ersatz stellen konnten. Die Auftragnehmer hat-
ten aufgrund der Menge der iibernommenen Auftrage faktisch keine
M8glichkeit, fiir andere Auftraggeber zu arbeiten. Sie seien im
Grunde als Arbeitnehmer anzusehen. Jedenfalls sei unabhdngig vom
Status eine fiir die Mitbestimmung nach § 99 BetrVG ausreichende
Eingliederung anzunehmen. Die von ihnen verrichteten Arbeiten
dienten unmittelbar dem arbeitstechnischen Zweck des Betriebes.

Sie seien weder absonderbar noch tatsdchlich abgesondert.

Der Betriebsrat hat zweitinstanzlich zuletzt beantragt,

1. der Arbeitgeberin aufzugeben, die Durchfiihrung
von Plakatierarbeiten durch die Herren P
, M , B und H zu beenden,
2. festzustellen, daB bei der Arbeitgeberin die
Beschaftigung von Plakatklebern als Auftrag-

nehmer dem Beteiligungsrecht des Betriebsrates
nach § 99 BetrVG unterliegt.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Antrdge des Betriebsrats zuriickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, bei den Auftragnehmern
handele es sich nicht um Arbeitnehmer, es liege auch keine Ein-
gliederung in den Betrieb vor. Die namentlich genannten Personen
seien Trager bzw. Reprdsentanten der von ihnen geleiteten Unter-
nehmen. Es sei ihnen iiberlassen, die Auftrdge persdnlich zu er-

fiilllen oder sich der Hilfe dritter Krdfte zu bedienen. Von dieser
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Moglichkeit machten die Auftragnehmer auch Gebrauch. Welche Per-
sonen im Einzelfall die Arbeiten ausfilhrten, sei ihr nicht be-
kannt. Die Auftragnehmer seien in der Festlegung von Beginn und
Ende der Arbeitszeit sowie der Toureneirteilung frei und nur an
den Zehn-Tage-Rhythmus gebunden. Im Gegensatz zu den Arbeitneh-
mern seien sie nicht verpflichtet, an ba:stimmten Tagen zu kleben.
Thre Vertretung im Verhinderungsfall héd :ten sie selbst zu organi-
sieren. Eine Vertretung durch angestellte Arbeitnehmer finde nur
in ganz seltenen Ausnahmefdllen statt. Es handele sich bei den
den Auftragnehmern iibertragenen Aufgaben um absonderbare und auch
tatsdchlich abgesonderte Arbeitsbereiche, die nur einen Teil des

von ihr verfolgten arbeitstechnischen Zwecks ausmachten.

Das Arbeitsgericht hat die Antrdge des Betriebsrats abgewie-
sen, das Landesarbeitgericht hat ihnen in der zweitinstanzlich
gestellten Form stattgegeben. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde begehrt die Arbeitgeberin weiterhin die Abweisung der

Antrdge.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begriindet. Die
Vergabe von Klebearbeiten an die benannten Auftragnehmer stellt
keine mitbestimmungspflichtige Einstellung dar. Der Betriebsrat
kann daher nicht verlangen, dafl} die Vertrdge mit den genannten
Auftragnehmern geldst werden (I). Damit ist zugleich der Fest-

stellungsantrag unbegriindet (II).

I. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitgerichts hat die Ar-

beitgeberin mit der Beschadftigung der Auftragnehmer P /
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M , B und H nicht das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats verletzt.
1. Nach stédndiger 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 beschdftigten Arbeitnehmern den arbeitstechni-
schen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene Tatigkeit zu
verwirklichen. Auf das Rechtsverhdltnis, in dem diese Personen
zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber stehen, kommt es nicht ent-
scheidend an. MaBgebend 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 muf3. Eine Eingliederung in den Betrieb und
dessen Organisation ist allerdings nicht schon dann anzunehmen,
wenn Personen im Betrieb des Auftraggebers tdtig werden und ihre
Dienstleistung oder das von ihnen zu erstellende Werk nach Art,
Umfang, Gite, Zeit und Ort in den betrieblichen Arbeitsprozef}
eingeplant oder detailliert beschrieben ist. Entscheidend hin-
zukommen muf3, daBl die beschédftigten Personen selbst in die Ar-
beitsorganisation eingegliedert sind, so daB der Arbeitgeber die
fiir ein Arbeitsverhdltnis typischen Entscheidungen iiber ihren
Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort zu treffen hat und damit
wenigstens einen Teil der Arbeitgeberstellung auch fiir sie liber-
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).
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Diese Grundsatze 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 (aal) klargestellt hat, unterscheidet
sich der freie Mitarbeiter vom Arbeitnehmer gerade dadurch, daB
die durch Weisungsgebundenheit und Eingliederung bestimmte per-
sonliche Abhdngigkeit fehlt. Im Regelfall ist daher die Beschaf-
tigung eines freien Mitarbeiters nicht als Einstellung zu werten.

Dies kommt nur bei atypischen Fallgestaltungen in Betracht.

2. Das Landesarbeitsgericht ist von diesen Grundsdtzen ausge-
gangen. Es hat angenommen, unabhdngig vom Status der Auftragneh-
mer liege jedenfalls ein atypischer Sachverhalt vor, weil sich
die Tatigkeit nicht nennenswert von der weisungsabhangigen Tatig-
keit der vergleichbaren Arbeitnehmer des Betriebes unterscheide.
Insoweit gehe es um einen Ausnahmefall im Sinne der Entscheidung

des Senates vom 30. August 1994 (aa0).

Dem ist nicht zu folgen. Voraussetzung einer Einstellung im
Sinne des § 99 BetrVG ist die mindestens teilweise arbeitnehmer-
typische Einbindung des freien Mitarbeiters in die betriebliche
Organisation. Erst diese beriihrt die kollektiven Interessen der
Belegschaft in gleicher Weise wie die Beschdftigung eines Arbeit-
nehmers. Die Begriindung des Landesarbeitsgerichts trdgt die An-

nahme einer solchen Einbindung nicht.
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a) Auch das Landesarbeitsgericht verkennt nicht, daB das Kleben

der Plakate an sich ein absonderbarer Teil des von der Arbeitge-
berin verfolgten Betriebszwecks ist, na@ml..ch die unterhaltenen
Werbefldchen zu vermieten und die Werbung durchzufiihren. Diese
Aufgabe ist daher grundsatzlich einer Frendvergabe zugéanglich.
Eine Absonderung der vergebenen Plakatieruvngsarbeiten ist auch
tatsdchlich erfolgt, indem den Auftragnehm:rn ein genau bestimm-
ter Klebebezirk zugewiesen wurde. In diesen Bereich fiihren die
Auftragnehmer die Arbeiten eigenverantwort.ich durch. Die Zu-
weisung eines anderen Bereichs ist nicht m8glich. Es erfolgt auch
nicht etwa eine stdndig neue Einteilung im Sinne eines Touren-

plans oder Dienstplans.

Das Landesarbeitsgericht halt dem enfgegen, dafl} die Arbeit-
geberin nicht die gesamten Klebearbeiten an eine oder mehrere
Fremdfirmen vergeben habe. Das ist jedoch nicht entscheidend. Der
Umstand allein, daf3 nur ein Teil der Klebehrbeiten an dritte Per-
sonen vergeben wurde, spricht noch nicht flir die Annahme einer
ganz oder teilweisen arbeitnehmertypischen “Einbindung der Auf-
tragnehmer in die betriebliche Organisatioh. Der Arbeitgeber ist
grundsadatzlich 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 flir 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
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Frage der Einstellung bleibt auch in diesem Fall, ob die Arbeiten
betriebsorganisatorisch zu trennen sind und diese Trennung tat-
sdchlich durchgefiihrt wird oder ob auch die freien Mitarbeiter
organisatorisch so in den Betrieb eingebunden sind, daf ihr Ein-
satz letztlich doch von Arbeitgeberweisungen abhdngt. Nur dann
ist die Annahme gerechtfertigt, daB sie zusammen mit den Arbeit-
nehmern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes verfolgen.
Erst diese betriebsorganisatorisch notwendige Zusammenarbeit be-
riithrt die Interessen der Belegschaft, die das Mitbestimmungsrecht

des Betriebsrats bei Einstellungen schiitzen soll.

b) Eine fiir diese Annahme ausreichende Verzahnung der Betriebs-
organisation ist nicht gegeben. Die Auftragnehmer werden nicht
wie die angestellten Arbeitnehmer t&dtig und unterliegen keiner

vergleichbaren Personalhoheit der Arbeitgeberin.

aa) 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
Regel auch erforderlich ist. Diese Festlegung sichert dem Arbeit-
geber noch keine arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis im Sinne der
Personalhoheit (vgl. etwa SenatsbeschluB 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, ablauf-
und verfahrensorientiert. Es beinhaltet das Recht, den Arbeits-
einsatz nach Art, Zeit und Ort zu steuern. Einer solchen Bindung

unterliegen die Auftragnehmer nicht. Ihre Dienstleistung ist ver-
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traglich fixiert. Sie bedarf keiner Konkretisierung durch Arbeit-
geberweisungen und ist einer solchen auch nicht zugdnglich. So-
weit die Auftragnehmer Ortlich gebunden sind, beruht das allein
auf der Art der Dienstleistung - die Plakate kénnen nur an die
vorhandenen Anschlagflachen geklebt werden. Das ist keine arbeit-

nehmertypische Bindung.

bb) Die Auftragnehmer unterliegen auch hinsichtlich ihrer Ar-
beitszeit keiner Arbeitgeberweisung. Soweit sie an den Dekaden-
rhythmus gebunden sind, folgt diese Bindung wiederum ausschlief3-
lich aus der Art der Dienstleistung. Die Arbeitgeberin kann den
Auftragnehmern keine verbindlichen Vorgaben machen, wann sie etwa
- bezogen auf die Tageszeit - mit dem Kleben der Plakate zu be-
ginnen haben und wie lange sie jeweils arbeiten miissen. Im Rahmen
der durch den Dekadenrhythmus gesetzten Zwange haben die 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 vortrdgt - auch den festangestellten Klebern faktisch
freisteht, ob sie die Tour vormittags oder nachmittags kleben,
belegt das allenfalls eine untypische Lockerung der Arbeitnehmer-

stellung, die durch Arbeitgeberweisung beendet werden kénnte.

cc) Gegen die Annahme einer freien Dienstleistung spricht auch
nicht, daB es sich bei den iibernommenen Klebearbeiten um einfache
Tatigkeiten handelt, die keiner besonderen Ausfiihrungsweisungen

bedirfen. Auch gegenstandlich eng beschrdnkte Aufgaben k&nnen zum
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Inhalt eines Dienst- oder Werkvertrages gemacht werden (Senatsbe-
schlufl vom 1. Dezember 1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG 1972

Nr. 110).

dd) Eine betriebliche Eingliederung ergibt sich auch nicht aus
dem Umstand, daB die Auftragnehmer die Plakate im Betrieb abholen
und die Betriebsanlagen zur Wasserung benutzen. 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-
genstand der Dienstleistung zur Verfiigung stellen mufl. Die Nut-
zung der betrieblichen Anlagen zum Wdssern der Plakate wird nicht
in einem Umfang und in einer Form praktiziert, dafB deshalb von
einer arbeitnehmertypischen Zusammenarbeit der Auftragnehmer mit
den Arbeitnehmern gesprochen werden kdnnte. Dies gilt umso mehr,
als es allenfalls zu zeitlichen {lberschneidungen kommen kann, das
Wdssern der Plakate selbst hingegen keiner arbeitstechnischen Zu-
sammenarbeit bedarf. Es ist auch nicht uniiblich, daB Betriebsan-
lagen von Dritten benutzt werden (Handwerkern, Monteuren, Liefe-
ranten), ohne daB3 daraus bereits auf eine Eingliederung geschlos-

sen werden kdnnte.

ee) Eine Eingliederung der Auftragnehmer ist entgegen der Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts auch nicht deshalb anzunehmen,
weil bei Ausfall eines Auftragnehmers gelegentlich Arbeitnehmer
eingesetzt werden. Dem kdnnte ein stdrkeres Gewicht beigemessen
werden, wenn die Arbeitnehmer regelmédBfig als Vertretung einge-

plant wiirden (vgl. dazu Senatsbeschluf vom 15. Mai 1990 - 1 ABR
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31/89 -, n.v.). Dies ist aber nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht der Fall. Grundsatzlich haben die Auftrag-
nehmer selbst fiir Ersatz zu sorgen (vgl. auch Nr. 4 der Muster-
vereinbarung). Anders wird auch nicht verfahren. Ein Einsatz von
eigenen Arbeitnehmern ist - wie das Landesarbeitsgericht fest-

stellt - verhadaltnismafBig selten notwendig.

Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts wiirde bedeuten, daB
bei einer Beschaftigung von freien Mitarbeitern oder Subunterneh-
mern in der Regel das Kriterium der Eingliederung erfiilllt ware.
Da die zu erbringende Dienst- oder Werkleistung im Betrieb bend-
tigt wird (sonst wiirde sie nicht vergeben), kann es bei Ausfall
des freien Mitarbeiters oder Drittunternehmers immer erforderlich
werden, die Leistung notfalls durch eigene Arbeitnehmer zu er-
bringen. Eine Eingliederung in die Betriebsorganisation ist aber
erst dann in Betracht zu ziehen, wenn die Vertretung in der Weise
organisiert ist, dall bei Ausfall nicht der Auftragnehmer fiir Er-
satz zu sorgen hat, sondern der Arbeitgeber die Vertretung eige-
nen Arbeitnehmern ilibertrdagt (so der dem Senatsbeschlufl vom
15. Mai 1990, aaO, zugrunde liegende Sachverhalt). Dies ist hier
gerade nicht der Fall. Die Auftragnehmer haben nicht nur bei Aus-
fallen selbst Ersatz zu stellen, sondern kénnen sich generell der
Hilfe Dritter bedienen. Dem steht auch nicht entgegen, dafB der
Arbeitgeberin die mitwirkenden Personen zu benennen sind. Ein
entsprechendes Interesse des Bestellers ist auch bei einer freien
Dienst- oder Werkleistung anzuerkennnen, weil er wissen muf}, wem
er die zur Dienstleistung erforderlichen Betriebsmittel zur Ver-

figung stellen kann.
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c) Es ist nicht das Ziel des Mitbestimmungsrechts nach § 99
BetrVG, eine "Flucht in den Dienst- oder Werkvertrag" zu verhin-
dern. Dieses Mitbestimmungsrecht hat nicht die Organisation des
Betriebes zum Gegenstand. Es 1adft dem Betriebsrat nur die Alter-
native, der vom Arbeitgeber beabsichtigten Maflnahme zuzustimmen
oder sie abzulehnen, erdffnet ihm also keine M&glichkeit, das Ne-
beneinander von Belegschaftsteilen mitzugestalten. Soweit das Be-
triebsverfassungsgesetz Beteiligungsrechte vorsieht, die dem Be-
triebsrat die Beeinflussung der wirtschaftlichen Entscheidungen
des Arbeitgebers iiber die Fremdvergabe von Tatigkeiten ermdgli-
chen, sind diese in anderen Normen enthalten, wie z.B. in den

§§ 111 ff. BetrVG (vgl. zuletzt Senatsbeschlufl 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 Beschlul3 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
den Auftragnehmern um Arbeitnehmer handelt, offen gelassen und
nur auf eine atypische Fallgestaltung abgestellt, welche die An-
nahme einer Eingliederung rechtfertigen soll. Dem ist jedoch
- wie dargelegt - nicht zu folgen. Dies spricht zugleich gegen
die Annahme, bei den Auftragnehmern handele es sich um Arbeitneh-

mer. Wie bereits im Senatsbeschluff 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
maf3geblichen Kriterien der Weisungsgebundenheit und durch persdn-
liche Abhdngigkeit bedingten Einbindung im wesentlichen mit den

Kriterien fiir die Annahme eines Arbeitsverhdltnisses libereinstim-

mend.

Ein Arbeitsverhdltnis unterscheidet sich nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von dem Rechtsverhaltnis
eines freien Mitarbeiters durch den Grad der persdnlichen Abhan-
gigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befin-
det. Eine wirtschaftliche Abhdangigkeit ist weder erforderlich
noch ausreichend. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der
seine Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Ar-
beitsorganisation erbringt und mehr oder weniger strikten Weisun-
gen unterliegt. Insoweit enthdlt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein typi-
sches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung ist selbstandig,
wer im wesentlich frei seine Tatigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann. Unselbstdndig und deshalb persdnlich
abhangig ist dagegen der Mitarbeiter, dem dies nicht méglich ist.
Diese Regelung enthdlt liber ihren unmittelbaren Anwendungsbereich
hinaus eine allgemeine gesetzliche Wertung, die bei der Abgren-
zung 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 Abhdngigkeit, mit ausfiihrlichen weiteren

Nachweisen).
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Eine solche persdnliche Abhangigkeit der Auftragnehmer liegt
hier nicht vor. Sie unterliegen keinem persdnlichen Weisungs-
recht. Sie kénnen im Rahmen der durch die Art der iibernommenen
Dienstleistung gegebenen Bindungen (insbesondere den Zehn-Tage-
Rhythmus) die Arbeitszeit frei gestalten. Ihnen steht das Recht
zu, sich der Mithilfe dritter Personen zu bedienen. Sie kdnnen
nicht zu anderen als den vertraglich festgelegten Dienstleistun-
gen herangezogen werden und sind andererseits nicht gehindert,
weitere Dienstleistungen gegeniiber dritten Dienstgebern zu liber-
nehmen. Sie unterliegen daher nicht der Personalhoheit eines Ar-
beitgebers im Sinne eines Weisungsrechts, das die Annahme einer

persdnlichen Abhdngigkeit rechtfertigte. Die Auftragnehmer mogen

als arbeitnehmerdahnliche Personen anzusehen sein, weil sie wirt-
schaftlich abhdngig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial
schutzbedirftig sind (vgl. dazu etwa die Definition des § 12 a
Tarifvertragsgesetz). Das Kriterium der wirtschaftlichen Abhén-
gigkeit ist aber nach stdndiger Rechtsprechung nicht mafBgeblich
fiir die Beurteilung der Frage der persdnlichen Abhdngigkeit im
Sinne einer Unterstellung unter ein umfassendes Arbeitgeberwei-

sungsrecht.

ITI. Damit ist zugleich auch der Antrag des Betriebsrats unbe-
griindet festzustellen, daB bei der Arbeitgeberin die Beschafti-
gung von Plakatklebern als Auftragnehmer dem Beteiligungsrecht

des Betriebsrats nach § 99 BetrVG unterliegt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag zutreffend als zu-

lassig angesehen. Der Betriebsrat hat ein rechtliches Interesse
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daran, dafBl das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts gem. § 99
BetrVG allgemein festgestellt wird. Zwischen den Betriebspartnern
ist iiber den Einzelfall hinaus streitig, ob der Einsatz von Auf-
tragnehmern nach Maflgabe des Mustervertrages mitbestimmungs-
pflichtig ist. Nach standiger Senatsrechtsprechung kann der Be-
triebsrat einen allgemeinen Antrag auf Feststellung seines Mitbe-
stimmungsrechts stellen, wenn er eine Klarung fiir kiinftig zu er-
wartende, vergleichbare Fdlle begehrt (vgl. zuletzt etwa Senats-
beschluf3 vom 30. August 1994 - 1 ABR 3/94 - AP Nr. 6 zu § 99
BetrVG 1972 Einstellung). Dies gilt auch dann, wenn zugleich hin-
sichtlich bestimmter Personen ein Leistungsantrag im Sinne des

§ 101 BetrVG auf Aufhebung einer bestimmten MaBnahme gestellt
wird. Ein solcher Antrag kann nur Rechtswirkungen fir die einzel-

ne MafBnahme erzeugen.

2. Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die Beschaftigung von
Auftragnehmern nach MaBgabe des Mustervertrages fiihrt nicht zu
einer Einstellung gem. § 99 BetrVG, da es an der arbeitnehmerty-
pischen Eingliederung der Auftragnehmer in den Betrieb fehlt. In-

soweit wird auf die Ausfiihrungen zu B I der Griinde verwiesen.

Dieterich WiBmann Rost

Elias Minzer
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