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1I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. Juli 1981
Frankfurt am Main - 13 Sa 487/81 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

o

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmereigenschaft einer Sicherheitshilfskraft

Gesetz: BGB § 611 Abh#ngigkeit

Leitsdtze:

Keine

Hinveise des Senats:

Streit Uber die Arbeitnehmereigenschaft eines bei einem aus-
léndischen Luftverkehrsunternehmen 2ls sog. Sicherheitshilfs-
kraft beschaftigten Studenten.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsagerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 14. Juli 1983 durch den Richter
Professor Dr. R8hsler als Vorsitzenden, die Richter Triebfirst
und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann

und Sickert filr Recht erkannt:

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AE )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landeszsarbeitsgerichts Frankfurt/Main vom

17. Juli 1981 - 13 Sa 487/81 - aufgehoben,

2, Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.
Von Rechts Wweegen !

T.a tbestand:

Der im Jahre 1955 geborene Kl&éger, Student der Rechiswis~
senschaften, war seit Mirz 1974 als sogenannte Sicherheitshilfs-
kraft bel der beklagten Fluggesellschaft tédtig. Die Beklagte un-
terhédlt einen Sicherheitsdienst, der aus ganztégig beschidftigten
Sicherheitskrdften und aus sogenannten Sicherheitshilfskréften,
zum groRen Teil Studenten, besteht. Der Klédger war auf dem Flug-
hafengelsnde in Frankfurt am Main eingesetzt. Zu seinen Aufgaben
gehOrte unter anderem die Kontrolle von Gepdckstlicken, die Be-
gleitung der Passagiere oder die Bewachung der Maschinen auf denm

Flugfeld.

Der schriftliche Vertrag, flir den ein zur Einstellung der
Sicherheitshilfskréfte bei der Beklagten libliches Formular ver-

wendelt wurde, enthdlt unter anderem folgende Bestimmungen:
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n& 2 Einsatz im Sicherheitadienst

e e e A i T kS G e W e O e e e Ve i S A e 4A8 B s

1. Der Einsatz erfolgt nach Bedarf. Er wird
zwischen den Beteiligten zu Beginn eines
jeden Monats im voraus im Rahmen eines
Einsatzplans festgelegt.

2. Sofern dieser Einsatzplan nicht eingehalten
werden kann, ist seine kurzfristige Enderung
méglich. Der Sicherheits-Hilfskraft steht es
frei, einen Einsatz flir sie schadlos abzulehnen.

3. Die Art und der Ort des Finsatzes wiré vom
Vorgesetzten im Sicherheitsdienst bestimmt.

§ 3 Verhalten wdhrend des Einsatzes
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2. Bahrend des Einsatzes sind die Anordnungen der
Vorgesetzten im Sicherheitsdienst strikt zu
befolgen.

6. Jede beabsichtigte weitere Beschiftigung ist
dem nédchsten Vorgesetzten unverziiglich anzu-
zeigen. Dies giit auch dann, wenn sie unent-
geltlieh ausgelibt wird.”

Die Entlohnung erfolgte auf Studenlohnbasis. Die Beklagte
fiihrte Sozialversicherungsbeitrége und Lohnsteuern ab. Sie ge-
wihrt flir sechs Wochen Lohnfortzahlung im Krankheitsfall sowie
j&hrlich 18 Werktage Erholungsurlaub. Der Vertrag sollte gemédpR

§ 621 B(GB spitestens am 15, eines Monats zum Monatsende kiindbar

sein.

Der Kliger war seit 1974 ohne grtfere Unterbrechungen ein-
gesetzt. Im Juni 1980 hat er 48,7 Stunden, im Juli 68 Stunden, im
August 61,75 Stunden, im September 52 Stunden und im Oktober
56,75 Stunden Dienst geleistet. Neben seinem Studium und der Ta-

tigkeit bei der Beklagten war er noch in einer Diskothek be-

schiftigt.
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Mit Schreiben vom 23. Oktober 1980, dem Kldger zugegangen am

28. Oktober 1980, kiindigte die Beklagte das Vertragsverhiltnis
zum Ende des Monats November 1980 und gab hierfiir innerbetrieb-
liche Griinde an. Mit seiner am 17. November 1980 erhobenen Klage
hat der Kléger die Sozlalwidrigkeit dieser Kiindigung geltend ge-
macht. Er hat die Auffassung vertreten, er stehe bei der Be-
klagten in einem Arbeitsverhdltnis. Er sei welsungsgebunden und
der Kontrolle der Beklagten unterworfen gewesen. Abweichend von
dem schriftlichen Vertrag habe die Beklagte seine Arbeitszeit
bestimmt. Die Sicherheitshilfskridfte selen gezwungen gewesen,
ausschlieflich in der Zeit von Mitte Januar bis Ende Februar, im
Mai oder im November Urlaub zu nehmen, und bei voller Auslastung
der Fliige an drei Tagen in der Woche Dienst zu tun, Die wiederw
holte Ablehnung eines Dienstes fihre zur Entlassung. Er genieRe

daher Kiindigungsschutz nach dem Kindigungsschutzgesetz.

Der Kl&ger hat beantragt festzustellen, daR das Arbeits-
verhdltnis zwischen den Parteien durch die Ktindigung vom 23. Ok-

tober 1980 nicht aufgel&st ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, mit dem Kldger habe kein Arbeitsverhiltnis be-
standen. Der Kléger sei nicht verpflichtet gewesen, an drei Tagen
in der Woche Dienst zu tun. Bis zum Tag vor dem Einsatz k&nne
jede Sicherheitshilfskraft ochne Angabe von Griinden erkliren, daB
sie nicht zu arbeiten wiinsche. Lediglich bei mehrfachem unent-
schuldigten Ausbleiben werde nachgefragt, ob der Mitarbeiter

{iberhaupt noch eingesetzt werden wolle, Es treffe auch nicht zu,
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daB zu gewissen Zeiten kein Urlaub gewdhrt werde. Zu den Kiindi-
gungsgriinden wolle sie aus Sicherheitsgriinden keine Angaben

machen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgerichf hat ihr stattgegeben. Mit der Revision begehrt die
Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der

Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurilickverweisung

der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, daf zwischen den Par-
teien ein Arbeitsverhdltnis bestanden habe. Der Kliger leiste
weisungsgebundene Arbeit, unterstehe den von der Beklagten ge-
steliten Vorgesetzien und kdnne weder den Arbeitsort noch die
Arbeitszeit frei bestimmen. Er sei in den Betrieb der Beklagten
eingegliedert und benutze fiir seine Tdtigkeit Arbeitsgerdte, die
ihm von der Beklagten zur Verfligung gestellt wilirden. Das - vom
Ki&ger bestrittene - vertragliche Recht, einen Einsatz schadlos
abzulehnen, schlieBe die Annahme eines Arbeitsverhfltnisses nicht
aus. Die tats8chliche Organisation des Sicherheitsdienstes fihre
zu einer zumindest faktischen Gebundenheit fiir die Sicherheits~
hilfskraft. Dariber hinaus handele es sich hierbei um ein Problem
des Arbeitsumfangs innerhalb der unstreitig bestehenden Dauer-
rechtsbeziehung, die sich nach alledem als Teilzeitarbeitsver-

verhdltnis mit der Besonderheit eines schwankenden, vom Bedarf
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der Beklagten und der der Hilfskraft zur Verfilgung stehenden Zeit
abhdngigen Arbeitsumfanges darstelle. Der Kldger sei somit Ar-
bejitnehmer im Sinne des § 1 KSchG. Da auch die ilibrigen Voraus~
setzungen fiir die Geltung des allgemeinen Kindigungsschutzes
vorlégen, und die Beklagte ausdriicklich erklirt habe, keine Kiin-
digungsgriinde vortragen zu wollen, miisse die Kindigung fiir sozial

ungerechtfertigt angesehen werden.

Diese Ausfihrungen halten der revisionsrechtlichen Nachpri-

fung nicht stand.

I7. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB
nur Arbeitnehmer den allgemeinen Klindigungsschutz des § 1 KSchG
in Anspruch nehmen kbnnen. Da das Xiindigungsschutzgesetz keine
eigenstindige Bestimmung des Arbeitnehmerbegriffs enthdlt, sind
hierfiir die allgemeinen CGrundsitze heranzuziehen (vgl. Hueck,
KSeh(G, 10. Aufl., § 1 Rz 5; KR-Becker, § 1 KSchG Rz 17; Rohlfing/

Rewolle/Bader, KSehG % 1 Anm. 8).

Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. dazu zuletzt Urteil vom 13. Januar 1983 ~ 5 AZR 149/82 -
EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 26, auch zur Veréffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, zu
B II 1 und 3 der Griinde, m. w. N.) unterscheidet sich ein Ar-
beitsverhsltnis von dem Rechtsverhdltnis eines freien Mitarbei-
ters durch den Grad der persénlichen Abhdngigkeit, in der sich
der zur Dienstleistung Verpflichtete jeweils tefindet. Arbeit-

nehmer ist danach derjenige Mitarbeiter, der seine Dienst-
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leistungen im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorga-
nisation erbringt. Insoweit enth&lt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein
typisches Abgrenzungsmerkmal. Danach ist selbsténdig, wer im we-
sentlichen frei seine TAtigkeit gestalten und seine Arbeitszeit
bestimmen kann. Diese unmittelbar nur fir die Abgrenzung selb-
stdndiger Handelsvertreter von abhéngig besch&ftigten Handlungs-
gehilfen geltende Bestimmung enthélt {iber ihren Geltungsbereich
hinaus eine allgemeine gesetzgeberische Wertung, die bei der Ab-

grenzung des Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu beachten ist.

Die Bingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt
si¢h inbesondere darin, daR ein Arbeitnehmer hinsichtlich Zeit,
Dauer und Ort der Ausfiihrung der versprochenen Dienste einem um-
fassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Eine fach-
liche Weisungsbundenheit kommt h&ufig hinzu, ist aber, insbeson-

dere flir Dienste hdherer Art, nicht immer typisch.

Filr die Frapge, in welchem MaBe der Mitarbeiter pers®nlich
abhdngig ist, mufl allerdings vor allem die Eigenart der jewei-
ligen THtigkeit berticksichtigt werden. Entscheidend ist der Ge-
schidftsinhalt, der sich sowohl aus den schriftlichen Verein-
barungen wie auch aus der praktischen Durchfiihrung der Vertrige
ergeben kann. Widersprechen sich schriftliche Vereinbarung und
tatsidchliche Durchfiihrung des Vertrages, ist letztere maBgebend,
weil sich aus der praktischen Durchfithrung Rickschllsse darauf
ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien

ausgegangen sind.
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I1T. Das Berufungsgericht hat diese Grundsédtze jedoch nicht

richtig auf den vorliegenden Fall angewendet.

1. Das Berufungsgericht ist aufgrund des unstreitigen Sach-
verhalts zutreffend davon ausgegangen, daR zwischen den Parteien
ein auf die Leistung von Diensten gerichtetes Dauerrechtsver-
hiltnis zustande gekommen ist. Dies ergibt sich insbesondere aus
der in dem schriftlichen Vertrag enthaltenen Bezughahme auf die
Vorschrift des § 621 BGB ilber die Kiindigung eines auf unbestimmte

Zelt eingegangenen Dienstvertrages.

2. Nicht 2u beanstanden ist auch die weitere Annahme des Be-
rufungsgerichts, der KlEger seil wihrend des jeweiligen FEinsatzes
in der Durchfihrung seiner sicherheitsdienstlichen T&tigkeit an
dle fachlichen Weisungen seiner Vorgesetzten gebunden gewesen und
habe seine Dienstleistung auch an dem von der Beklagten bestimm-
ten Arbeitsort, dem Flughafen Frankfurt am Main, erbringen miis-
sen. Das Berufungsgericht konnte dies ohne Rechtsfehler den ver-
traglichen Vereinbarungen {iber die Bestimmungen von Art und Ort
des Einsatzes sowie iiber die Verbindlichkeit von Anordnungen der
Vorgesetzten des Sicherheitsdienstes der Beklagten w&hrend des
Einsatzes (§ 2 Ziff. 3, § 3 Ziff. 2 des Vertrages) entnehmen. Die
Revision riigt insoweit ohne Erfolg als Verletzung des § 139 ZPO,
das Berufungsgericht h&tte die Feststellung, dem Kl&ger habe kein
eigener Gestaltungsspielraum zugestanden, nicht allein auf diese
Vertragsbestimmungen stitzen dlirfen, sondern "der Sache nachgehen
milssen"; es wire dann zu dem Ergebnis gelangt, daf der Kl&ger bei

seiner normalen Tdtigkeit, der Personen- und GepZckkontrolle,

i
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sehr viel eigene Gestaltungsmdglichkeiten gehabt und das Wei-
sungsrecht der Vorgesetzten am Einsatzort sich nur auf bestimmte
Krisensituationen beschrinkt habe. Nach § 2 Ziff. 3 des Vertrages
erstreckte sich das Weisungsrecht der Vorgesetzten auch auf Art
und Ort des Einsatzes, 80 daBk sich die von der Revision vorge-
tragenen Begrenzungen des Weisungsrechts dem Vertrag nicht ent-
nehmen lassen. Da die Beklagte zu diesem Punkt in den Tatsachen-
instanzen nichts weiteres vorgetragen hatte, bestand flir das Be-
rufungsgericht insoweit auch kein begriindeter Anlaff zu weiterer
Sachaufklédrung. Es konnte somit ohne Rechtsfehler diese von ihm
festgestellten Vertragsmodalitdten und die sich daraus ergebende
Eingliederung in den Betrieb der Beklagten wihrend des jeweiligen
"Einsatzes als Anzeichen filr eine persdnliche Abhingigkeit des

Kldgers werten.

3. Soweit das Berufungsgericht jedoch angenommen hat, der K1l&-
ger habe auch Zeit und Dauer seiner Arbeit nicht frei bestimmen

kénnen, hdlt sein Urteil den Angriffen der Revision nicht stand.

a) Nach § 2 Ziff. 2 des Vertrages stand es dem Kl&ger frei,
einen Einsatz, der in dem zu Beginn des Monats mit der Beklagten
vereinbarten Plan festgelegt war, "schadlos" flir sich abzulehnen.
Die Beklagte hat vorgetragen, daB auch bei Durchfiihrung des Ver-
trages tatsdchlich nach dieser Bestimmung verfahren worden seil;
entgegen der Behauptung des Kligers habe weder bei voller Aus-
lastung der Fliige eine Dienstpflicht an drel Tagen in der Woche
noch wdhrend bestimmter Zeiten eine Urlaubssperre bestanden. Das

Berufungsgericht hat ndhere Feststellungen hierzu aus zwel Griin-
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den fiir entbehrlich erachtet:

Es hat in tatssichlicher Hinsicht eine zumindest faktische
Gebundenheit der Sicherheitshilfskraft an den Einsatzplan an-
genommen. Dies hat es aus der organisatorischen Gestaltung des
Sicherheitsdienstes gefolgert. Dle Beklagte selbst lege mit den
Beteiligten monatliich im voraus einen Einsatzplan fest. Demnach
miisse ein entsprechender Bedarf an Sicherhejitskriften bestehen.
Die Beklagte erwarte somit auch eine entsprechende Dienstbe-
reitachaft. Wirde ein grdBerer Teil der Sicherheitskrifte von dem
vertraglichen Absagerecht Gebrauch machen, ohne daf ein hinrei-
chender Ersatz gefunden werden kénne, so sei es kaum wahrschein-
lich, daB die Beklagte dies hinnehmen kénnte, weil dann ihr
Sicherheitsdienst zusammenbrechen wiirde. Die Beklagte sehe dies
letztlich auch nicht anders, da sie nach ihrem eigenen Vortrag
bei wiederholtem unentschuldigten Fernbleiben nachfrage, ob der
Betreffende noch einen Einsatz wilinsche. Es liege auf der Hand,
daf eine Einsatzplanung auf Dauer nicht durchgefiihrt werden
kdnne, wenn die Hilfskraft sich zwar regelmidfig einteilen lasse,
ihren Dienst aber dann tatslchlich nicht leiste. Sie setze dann

ihre Vertagsbeziehungen aufs Spiel.

Unabhidngig hiervon sei aber die Frage der Ablehnung von
einzelnen Eins&dtzen auch aus Rechtsgriinden fiir die Statusbeur-
teilung des Kldgers nicht entscheidend. Sie betreffe im Grunde
nur die Frage des Arbeitsumfangs, der von dem zeitlich schwan-
kenden Bedarf der Beklagten an Sicherheitskréften abhiénge. Dies

sei typisch fiir Aushilfsarbeitsverhiltnisse, soweit der Dienst-
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berechtigte die Hilfskraft je nach Bedarf einsetze. Fraglich
kénne bei einer solchen Gestaltung nur sein, ob eine Kette von
jeweils fir die Einsatzdauer befristeten Arbeitsverhiltnissen
oder ein unbefristetes TeilzeitarbeitsverhZltnis mit zeitlich
schwankendem Arbeitseinsatz vorliege. Im Entscheidungsfall be-
stehe jedoch unstreitig ein Dauerrechtsverh#dltnis. Gegen diese

Wirdigung wendet sich die Revision mit Recht.

b) Die Beklagte hatte unter Beweisantritt vorgetragen, daB ihre
Sicherheitshilfskréfte entsprechend der vertraglichen Vereinba-
rung eine im Einsatzplan vereinbarte Dienstleistung jederzeit
ohne Rechtsnachteile fir sich ablehnen kdnnen. Im Gegensatz
hierzu hat das Berufungsgericht ohne Erhebung dieser Beweise an-
genommen, die Hilfskraft setze ihre Vertragsbeziehungen aufs
Spiel, wenn sie dieses vertragliche Ablehnungsrecht ausiibe und
nicht grundsitzlich zur Dienstleistung entsprechend dem Ein-
satzplan bereit sei. Da es nach § 286 ZPC verpflichtet ist, die
angebotenen und, wie hier zun#chst zu unterstellen ist, ent-
scheidungserheblichen Beweise auszuschépfen, war es zu einer
solchen Verfahrensweise nur berechtigt, wenn die angebotenen Be-
weise ungeeignet widren. Das Berufungsgericht hat dies, wie seinen
weiteren Ausfiihrungen zu entnehmen ist, deshalb angenommen, weil
die Beklagte nach seiner Ansicht aus einem Sachzwang heraus
grundsidtzlich auf der Einhaltung der Einsatzpline durch ihre
Hilfskrifte bestehen muB, wenn sie ihren Sicherheitsdienst auf
Dauer aufrechterhalten will. Wie die Revision jedoech zu Recht
beanstandet, kann eine solche Schluffolgerung ohne nihere Fest-

stellungen iiber die Organisation des Sicherheitsdienstes nicht
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bereits mit den vom Berufungsgericht angestellten allgemeinen
Erwdgungen gezogen werden. Allgemeine Erfahrungssitze hierzu gibt
es nicht. Das Berufungsgericht erachtet es fiir "kaum wahrschein-
l1ieh", daR die Beklagte die Wahrnehmung des vertraglichen Ableh-
nungsrechts durch einen grdferen Teil der Hilfskri#fte hinnehmen
wiirde, ohne daf ein hinreichender Ersatz gefunden werden kénnte,
18Rt jedoch ungeklErt, ob der Beklagten nicht tatsidchlich aus~
reichende Ersatzkridfte zur Verfiigung stehen. Seine Annahme, die
Beklagte sei auf die grundsidtzliche Einhaltung der Einsatzpl&ne
angewiesen, und die hieraus gezogene, im Widerspruch zu dem
Sachvertrag der Beklagten stiehende Feststellung, die Hilfskraft
setze andernfalls ihre Vertragsbeziehungen aufs Spiel, beruht
deshalb in Wahrheit auf Unterstellungen, mit denen die gegentei-
lige Behauptung der Beklagten nicht widerlegt werden kann, zumal
diese bereits in erster Instanz ausdricklich darauf hingewiesen
hatte, sie sei nicht auf die THtigkeit sdmtlicher Mitarbeiter
angewiesen, und es sei insbesondere unrichtig, da® sie nur die
Abwesenheit von drei oder vier lhrer Sicherheitskrdfte verkraften

kénne.

Richtig ist zwar der rechtliche Ausgangspunkt des Beru~-
fungsgerichts, daB ein Mitarbeiter in einer fiir ein Arbeits-
verh8ltnis typischen persdnlichen Abh#ngigkeit steht, wenn der
Dienstberechtigte aufgrund seiner eigenen organisatorischen MafB-
nahmen mit der stindigen Dienstbereitschaft des Mitarbeiters
rechnen muf, um seinen Betrieb planmiBig gestalten zu k&nnen (BAG
Urteil vom 9. Mirz 1977 - 5 AZR 110/76 -~ AP Nr. 21 zu § 611 BGB

Abhdngigkeit, zu 2 b und ¢ der Griinde). Jedoch hatte in dem jener
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Entscheidung zugrundeliegenden Fall einer fiir einen Sender t#ti-
gen Nachrichtenreporterin das Berufungsgericht festgestellt, daf
der Sender auch tats&dchlich fiber ihre Arbeitskraft in dieser
Weise verfigt hatte: So hatte die zustidndige Chefredaktion in
einem Rundschreiben die Mitarbeiter an einer bestimmten, tédglich
ausgestrahlten Nachrichtensendung gebeten, zu Beginn eines jeden
Monats in einer ausliegenden Liste die Tage einzutragen, an wel-
chen sie fiir diese Sendung zur Verfligung stiinden. In dieser Ein~
tragung werde eine Verpflichtung gesehen, die bei Nichterfiillung
zu einem Verzicht auf die regelmiifige Mitarbeit fiithren konne.
Entsprechende, auf Tatsachen beruhende Feststellungen in bezug
auf den Einsatz der Sicherheitshilfskridfte der Beklagten im vor-

liegenden Fall fehlen jedoch.

e) Auf diesem Verfahrensfehler des Berufungsgerichts beruht

auch das angefochtene Urteil.

aa) Das Berufungsgericht filhrt zwar zunichst aus (unter 2 e, bb
der Griinde), ihm erscheine der Gesichtspunkt des freien Ableh-
nungsrechts bel der Gesamtabwigung ohnehin nicht entscheidend,
weil er im Grunde nur die Frage des Arbeitsumfangs betreffe. Dies
spricht dafiir, daB das Berufungsgericht Jjene zuver erdrterte
Frage letztlich aus den anschlieRend dargelegten materiellrecht-
lichen Erwdgungen fir unerheblich gehalten hat. In seiner Zusam-
menfassung (unter 3 a der Griinde) stellt es jedoech zur Begriindung
seiner Ansicht, das vertragliche Ablehnungsrecht schlieBe die
Annahme eines Arbeitsverhdltnisses nicht aus, "zum einen" auf die

faktische Gebundenheit der Hilfskraft und die sich daraus erge-
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bende Gef&hrdung ihrer Vertragsbeziehungen bei wiederholter Ab-
lehnung eines Einsatzes, und "dariiber hinaus" darauf ab, daB es
sich hierbei in erster Linie um eine Frage des Arbeitsumfanges

handele. Danach hat es seine Entscheidung letztlich doeh kumula-

tiv auf beide Gesichtspunkte gestiltzt.

bb)} Auf diese methodische Frage kommt es jedoch nic¢ht an, weil
auch die zweite Begriindung das angefochtere Urteil nicht zu tra-~

gen vermag.

Konnte der Kldger ohne Gefdhrdung fiir seine Vertragsbezie-
hungen das AbleQnungsrecht auch tatsdchlich nach Belieben aus-
Uben, so betrifft dies nicht nur die Frage des Arbeitsunmfangs,
sondern die Bestimmung von Zeit und Dauer der zu leistenden Ar-
beit innerhalb einer bestehenden Pauerrechtsbeziehung. Das Beru-
fungsgericht berlicksichtigt in diesem Zusammenhang nicht genii-
gend, daB bereits der monatliche Einsatzplan nach § 2 Ziff. 1 des
Vertrages nicht eingeitig von der Beklagten, sondern im Einver-
nehmen mit der Sicherheitshilfskraft festgelegt wird, die somit
bereits in diesem Stadium der Planung auch ihre Wiinsche zur Gel-
tung bringen kann. Kann die Hilfskraft jedoch selbst einen unter
solechen Voraussetzungen vereinbarten Einsatz iederzeit ohne
Rechtsnachteile ablehnen, so erwartet die Beklagte auch keine
Dienstbereitschaft im Rahmen des Einsatzplans und kann deshalb
nicht wie ein Arbeitgeber unmittelbar {iber Dauer und Lage der
Arbeitszeit der Hilfskraft verfligen (vgl. dazu BAG Urteil vom
21. September 1977 - 5 AZR 373/76 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB Ab-

hidngigkeit, zu 3 b, aa der Grinde). Damit entfiele aber ein we-
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sentliches Indiz fiir die pers®nliche Abhédngigkeit und damit fiir

die Arbeitnehmereigenschaft des Klégers.

IV. Aus den vorstehend dargeiegten Griinden muR das angefochtene
Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickverwiesen werden

(5 565 Abs. 1 Satz 1 ZP0O). Das Berufungsgericht muf die von bei-
den Parteien zur praktischen Durchfiihrung des vertraglich ver-
einbarten Ablehnungsrechts des Kligers angebotenen Beweise er-
heben. Trifft der Vortrag des Kliégers zu, daR bei entsprechender
Auslastung des Flugbetriebes an drei Tagen in der Woche Dienst
geleistet werden muBte und bestand fiir bestimmte ZeitrZume Ur-
laubssperre, so bestimmte die Beklagte in wesentlichem Umfang
auch die Dauer und Lage der Arheitszeit des Kl#gers. Dies spréche
fiir seine Arbeitnehmereigenschaft, nachdem sein Arbeitsort fest~
stand und er nach dem bisherigen Sach- und Streitstand auch bei
der Ausilibung des Sicherheitsdienstes fachlich den Weisungen von
Vorgesetzten unterworfen war. Der Kléger kdnnte dann den allge-
meinen Kiindigungsschutz in Anspruch nehmen, und seine Kiindi-
gungsschutzklage wire begriindet, wenn die Beklagte weiterhin da-
rauf beharrte, keine Kiindigungsgriinde vorzutragen. XKonnte der
Kléger dagegen, wie die Beklagte behauptet, das vertragliche Ab-
lehnungsrecht auch tatsidchlich sanktionslos ausiiben, so fehlte

ein wesentliches Kriterium filir den Arbeitnehmerstatus. Das
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Dienstverhdltnis konnte in diesem Falle unter Einhaltung der

vertraglich vereinbarten Kiindigungsfrist beendet werden.

Pr. Réhsler Triebfiirst Dr. Weller

IPr. Hautmann Walter Sickert
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