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Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmereigenschaft einer Kundenberaterin

Gesetz:
BGB § 611 Abhdngigkeit

Leitsatz:

Beschdftigte, die Kunden ihres Dienstherrn in der Bedienung
von Gerdten gemdf den terminlichen Wiinschen und in den Raum-

lichkeiten dieser Kunden

nach inhaltlichen Vorgaben des

Dienstherrn zu unterweisen haben, sind regelmdfig Arbeitneh-
mer.
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der Geschéftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-

lung vom 6. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter Griebeling, die Richter

Dr. Reinecke und Kreft sowie die ehrenamtlichen Richter Glaubitz und Anthes fiir

Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Diisseldorf vom 5. Februar 1997 - 2 Sa
1461/96 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Kiindigung ihres Beschéfti-
gungsverhéltnisses durch die Beklagte. In diesem Zusammenhang sind die Parteien
unterschiedlicher Auffassung dariiber, ob die Klagerin als freie Mitarbeiterin oder als

Arbeitnehmerin fiir die Beklagte tatig war.

Die Beklagte vertreibt elektronische Birogerate. Die 43 Jahre alte Klagerin
wurde von ihr seit dem 1. Oktober 1989 als sog. Kundenberaterin beschéftigt.
Grundlage der Rechtsbeziehungen der Parteien ist ein von der Beklagten formulier-

ter ,Honorarvertrag” vom 16. August 1989. Er hat auszugsweise folgenden Inhalt:

.Der Berater ist selbstadndiger Gewerbetreibender, unterliegt
keinen Weisungen durch R (die Beklagte) fiir die konkrete
Erbringung seiner Leistungen und wird in den Betrieb der
nicht eingegliedert.

1.  Der Berater wird ab 1. Oktober 1989 auf Honorarbasis fiir
die R GmbH, Geschaftsstelle  , Schreib-
maschinenvorflthrungen sowie die Betreuung von Demo-
stellungen bei Interessenten durchfithren. Der Berater
wird acht Arbeitstage im Monat zur Verfiigung stehen. Die
genauen Termine werden zwischen dem Berater und den
Vertriebsleitern der jeweiligen Geschéaftsstelle jeweils 14
Tage im voraus festgelegt.

2. Der Berater erhélt fir seine Leistungen ein Pauschalhono-
rar von DM 1.500,00 und im Gbrigen pro durchgefiihrte
Vorflihrung eine variable Vergiitung, die sich aus nachfol-
gender Matrix ergibt. Dartiber hinaus erhalt der Berater fiir
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den Fall, daB Gber das vorgefiithrte Gerat durch den Ver-
kaufer ein Vertrag abgeschlossen wird, je nach Geratetyp
eine variable Vergiitung ...

3.  Der Berater wird eventuell erforderliche behérdliche Ge-
nehmigungen selbst beschaffen. Alle in der Tatigkeit des
Beraters anfallenden gesetzlichen Abgaben sind vom Be-
rater in eigener Verantwortung selbst zu entrichten.

4. Der Berater wird von ausreichend geschult und ver-
pflichtet sich, an den erforderlichen Trainingsma3nahmen
der teilzunehmen.

6. Der Berater wird seine Leistungen vorwiegend fiir Kunden
mit Sitz im Gebiet der Geschéftsstelle erbringen, ist
im Einzelfall aber auch bereit, Kunden auBerhalb dieses
Gebietes zu betreuen. Ein Gebietsschutz wird ausdriick-
lich ausgeschlossen. ist berechtigt, im gleichen Ge-
biet auch mehrere Berater einzusetzen.

Die Kl&gerin stellte der Beklagten monatlich Rechnungen. Ihr durchschnittli-
cher Verdienst sank von urspriinglich 4.500,00 DM auf rund 3.500,00 DM im Juli
1994 ab. Die vertragliche Pauschale von 1.500,00 DM erhielt die Klagerin auch bei

Urlaub und Krankheit.

Zum Vertrieb ihrer Geréte unterhielt die Beklagte ein Netz von eigenen Ver-
kaufern. Die Klagerin war als Kundenberaterin fiir etwa 30 Verkaufer zustandig. lhre
Hauptaufgabe war es, Kunden dieser Verkaufer nach einem Kauf in der Bedienung
der Geréte - insbesondere von elektronischen Schreibmaschinen - zu unterweisen.
Auflerdem hatte sie potentiellen Kéufern bei ,Demo-Terminen” die Gerate der Be-

klagten vorzufiihren.
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Die Unterweisung in der Bedienung gekaufter Gerate wurde organisatorisch
regelmaRig in der Weise vorbereitet, daR® die Verkaufer mit den Kunden deren
Schulungsbedarf besprachen und spezielle Wiinsche entgegennahmen. Solcherart
Winsche und insbesondere den von den Kunden bevorzugten Termin der Unterwei-
sung gaben sie an die Klagerin weiter. Diese hatte in der Geschaftsstelle ei-
nen Schreibtisch, auf dem in ihrer Abwesenheit ihr Terminkalender lag. War der frag-
liche Termin noch nicht belegt, trugen die Verk&ufer ihn - in aller Regel stundenge-
nau - ein und bestéatigten ihn gegeniiber ihrem Kunden. Anderenfalls nahmen sie mit
der Klagerin Kontakt auf oder hinterlieBen eine Nachricht mit der Bitte, die Termins-
kollision aufzulésen. War die Klagerin im Bliro anwesend, wurde die Prioritat der
Kunden und die Dringlichkeit der Schulung mit den betroffenen Verk&ufern und ggf.
mit den Kunden selbst meist sofort telefonisch geklart. Dementsprechend stimmte
die Kl&gerin die Schulungstermine aufeinander ab. Sagte ein Kunde einen Termin
ab, wurde dies in gleicher Weise an die Klagerin weitergegeben. Diese bemiihte sich

sodann um einen Alternativtermin.

Im Idealfall wurde der Kunde im unmittelbaren Anschluf® an die Lieferung
des Geréats noch am selben Tage in dessen Bedienung unterwiesen. Die Einweisun-
gen waren Teil der vertraglichen Leistungen der Beklagten im Verhaltnis zu ihren
Kunden. lhr Inhalt war der Klagerin und den tibrigen Kundenberaterinnen der Be-
klagten im einzelnen vorgegeben. Hatte ein Kunde weitergehende Unterrichtungs-
wlnsche, so sollten sie von der Klagerin zwar im Namen der Beklagten, aber auf
eigene und vom Kunden zu begleichende Rechnung durchgefiihrt werden. Tatsach-
lich ist es zu einer solchen zusétzlichen Schulung nicht gekommen. Andere Bedin-

gungen galten fiir sog. Gro3kunden. Diese erhielten auch weitergehende Unterwei-
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sungen kostenlos. Hatte ein Kunde einen sehr speziellen Schulungsbedarf, so be-
rieten sich die Klagerin und ihre Kolleginnen mit der daftr zustandigen ,Produkt-
managerin“ der Beklagten, um die am besten geeignete Konfiguration der Gerate

festzulegen.

Die Klagerin nahm in den ersten Jahren etwa 40 Kundentermine im Monat
wahr. Sie dauerten in der Regel eine bis anderthalb Stunden. Bei GroRkunden

konnten sie bis zu einem halben Tag in Anspruch nehmen.

Einem Kauf vorangehende ,Demo-Termine“ wurden zwischen den Verkau-
fern und den Kunden vereinbart und fanden entweder in der Geschéftsstelle der Be-
klagten oder mit einer Vorfilhrmaschine beim Kunden statt. Die Kl&gerin schulte auf
Wunsch der Betriebsleitung auch Mitarbeiter der Beklagten selbst. Sie wurde dafir

entsprechend besonderer Vereinbarungen vergitet.

Die Klégerin und ihre Kolleginnen wurden von der Beklagten ihrerseits - teili
weise mehrtégig - geschult. Sie wurden bei solchen Trainingsma3nahmen mit den
jeweils neuesten Geraten, aber auch mit neuen Beratungskonzepten vertraut ge-
macht. Die Teilnahme war nicht obligatorisch in dem Sinne, daB die betreffende
Kundenberaterin bei Nichtteilnahme eine Schulungserlaubnis der Beklagten fir das
vorgestellte Gerat nicht erhalten hatte. Die Teilnahme wurde aber erwartet. Geson-

dert vergiitet wurde die Teilnahme nicht.

Die Klagerin wurde von der Beklagten zu Prasentationen der Geréte auf

Messen und Ausstellungen herangezogen. Dafiir erhielt sie ,Tageshonorare”.

| -6-
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Fihrte der Vertrieb Veranstaltungen in der Geschéftsstelle durch, etwa einen
»1ag der offenen Tir*, so erarbeitete die Klagerin zuvor mit Vertriebsleitung und Ver-
kauf die passenden Demonstrationsbeispiele und gab sie in die betreffenden Geréte

ein.

Urlaubszeiten hatte die Klagerin der fiir die Koordination der Kundenberate-
rinnen zustandigen Produktmanagerin mitzuteilen. In aller Regel hatte sie sich zuvor
mit ihrer Kollegin aus der D Geschéftsstelle der Beklagten abgestimmt.

Beide vertraten sich gegenseitig.

L

Mit Schreiben vom 27. Juli 1994 kiindigte die Beklagte das Vertragsverhalt-
nis zum 31. Oktober 1994. Zur Begriindung wies sie auf die regionale Neuorganisa-
tion ihres Unternehmens hin. Im Laufe des Verfahrens fiihrte sie zudem die Aufgabe
der Schreibmaschinenproduktion an. Den in ihrer Geschéftsstelle gewahlten

Betriebsrat hatte sie zur Kiindigung nicht angehort.

Die Klagerin hat Ktindigungsschutzklage erhoben, die am 16. August 1994
beim Arbeitsgericht einging. Sie hat die Ansicht vertreten, sie sei Arbeitnehmerin der
Beklagten. Die Kiindigung verstoRe gegen § 102 BetrVG und sei auRerdem sozial
nicht gerechtfertigt. Die Klégerin hat ferner einen Anspruch auf Weiterbeschéaftigung
und Gehaltsanspriiche fiir die Zeit vom 1. November 1994 bis zum 29. Februar 1996
geltend gemacht. Letztere hat sie mit ihren durchschnittlichen Monatsbeziigen im
Jahr vor Kiindigungsausspruch in Hohe von jeweils 3.452,38 DM brutto in Ansatz
gebracht. Als Zwischenverdienst hat sie sich fir denselben Zeitraum 16.000,00 DM

anrechnen lassen.
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Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, dal das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten vom 27. Juli 1994
nicht aufgeldst ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie als Beraterin weiterzube-
schéftigen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie 39.238,08 DM brutto

nebst 4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Net-
tobetrag seit dem 1. Juli 1995 zu zahlen.

»4 Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Klagerin sei ihre freie Mitarbeiterin gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit ihrer vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Begehren auf Klageab-

weisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben der Klage zu Recht
stattgegeben. Die Klagerin befand sich zur Beklagten in einem Arbeitsverhiitnis. Die
Kiindigung vom 27. Juli 1994 verstofit gegen § 102 Abs. 1 BetrVG und ist im Sinne
des § 1 Abs. 2 KSchG sozial nicht gerechtfertigt. Der rechnerisch unstreitige Zah-

lungsanspruch steht der Klégerin wegen Annahméverzugs der Beklagten zu.

R Der zulassige Feststellungsantrag ist begriindet.
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Zwischen den Parteien bestand von Beginn an ein Arbeitsverhéitnis. Dieses

ist durch die ausgesprochene Kiindigung nicht aufgel®st worden.

1. Die Klagerin war nicht freie Mitarbeiterin, sondern Arbeitnehmerin der Be-

klagten. Dies hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen.

Das Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich vom Rechtsverhéltnis des freien
Mitarbeiters durch den Grad der persdnlichen Abh&ngigkeit, in der sich der zur
Dienstleistung Verpflichtete gegentiber dem Berechtigten befindet. Arbeitnehmer ist,
wer seine Dienstleistung im Rahmen einer von seinem Vertragspartner bestimmten
Arbeitsorganisation erbringt. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation
zeigt sich insbesondere daran, daf} der Beschaftigte einem umfassenden Weisungs-
recht seines Vertragspartners (Arbeitgebers) unterliegt. Das Weisungsrecht kann
Inhalt, Durchfiithrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Dabei sind maf3-
geblich die tatsachlichen Umstande, die die rechtliche Beziehung pragen und nach
denen diese in Wirklichkeit durchgefiihrt wird. Wie die Parteien selbst ihr Arbeitsver-
haltnis bezeichnet haben, ist nicht entscheidend. Der jeweilige Vertragstyp ergibt
sich vielmehr aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Dieser folgt aus den getroffenen
Vereinbarungen und der tatséchlichen Durchfiihrung des Vertrages. Widersprechen
beide einander, ist letztere malgebend. Aus der faktischen Handhabung und der
konkreten praktischen Umsetzung der Vertragsabsprachen lassen sich Riickschliis-
se darauf ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien tatséchlich aus-
gegangen sind (stdndige Rechtsprechung; BAG Urteil vom 27. Marz 1991 - 5 AZR
194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG Urteil vom 26. Juli 1995 -

5 AZR 22/94 - AP Nr. 79 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG Urteil vom 11. Méarz
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1998 - 5 AZR 522/96 - zur Veréffentlichung vorgesehen). Nach Maf3gabe dieser

Grundsatze ist die Klagerin als Arbeitnehmerin anzusehen.

a) Die Kl&gerin unterlag mit Blick auf Inhalt und Durchfiihrung ihrer vertragli-
chen Aufgaben den Weisungen der Beklagten. Nach den Feststellungen der Vorin-
stanzen hat die Beklagte der Klagerin nicht nur ihre Schulungsaufgabe als solche
vorgegeben. Dazu hatte es geniigt, wenn sie der Klagerin aufgetragen hétte, die
Kunden nach ihren - der Klagerin - eigenen Vorstellungen in die Bedienung des ge-
kauften Gerétes einzuweisen. Die Beklagte hat der Klagerin statt dessen genau vor-
geschrieben, wieviel Zeit die betreffende Schulung allenfalls in Anspruch nehmen
dirfe und welche Funktionen dabei regelmaRig erldutert werden sollten. Dieses wa-
ren allein die sog. Basisfunktionen. Die Beklagte hat dariiber hinaus, auch dies ha-
ben die Vorinstanzen festgestellt, den Ablauf der Unterweisungen genau festgelegt.
Es handelte sich um keine besonders anspruchsvolle Tatigkeit. Fur eine selbstbe-
stimmte inhaltliche Gestaltung der Aufgaben blieb der Klagerin unter diesen Um-

stidnden kein Raum.

b) Die Kl&gerin war in die betriebliche Organisation der Beklagten insbesondere
dadurch eingebunden, da sie ihre Dienste zu Zeiten zu erbringen hatte, auf deren
Lage sie selbst keinen maRgeblichen Einflufl hatte. Nicht sie selbst sprach nach ei-
genen Bedirfnissen Schulungstermine mit den Kunden ab. Vielmehr gaben die Ver-
kéufer der Beklagten die Kundenwiinsche an sie durch Eintragung in den Terminka-
lender oder miindlich lediglich weiter. Ob die Wiinsche der Kunden realisiert wurden
oder nicht, war regelméRig allein davon abhéngig, ob zeitliche Kollisionen mit Wiin-
schen anderer Kunden auftraten. Fir eine von der Klagerin selbst nach privaten

Winschen und eigenem Gutdiinken organisierte Terminplanung war kein Raum.
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Nach den von den Vorinstanzen getroffenen Feststellungen, die die Revision in die-
sem Punkt mit Verfahrensriigen nicht angegriffen hat, war es das Bestreben der Be-
klagten, ihren Kunden schnellstmdglich eine Einweisung in die Gerate zukommen zu
lassen. Ziel war ,ein perfektes Raderwerk” zwischen Kundenwunsch und Schu-
lungsangebot, der angestrebte Idealfall die am selben Tag stattfindende Ausliefe-
rung und Unterweisung. Abgesehen von Urlaubszeiten hat es dementsprechend kei-
ne Tage gegeben, die die Klagerin im Terminkalender fiir sich selbst freigehalten
hétte. Sie war wahrend der gesamten Woche dienstbereit. Schon nach Ziff. 1 des
Vertrages der Parteien hatte die Klagerin an acht Arbeitstagen im Monat zur Verfii-
gung zu stehen. Tatséchlich war sie in den ersten Jahren an jedem Arbeitstag fiir die
Beklagte tatig. Sie nahm monatlich bis zu 40 Schulungstermine und sie nahm auf
diese Weise samtliche Termine wahr, die ihr angetragen worden waren. Nach dem
Unternehmenskonzept der Beklagten lag dem nicht nur die selbstbestimmte Bereit-
schaft der Klagerin zugrunde, sondern war die Beklagte auf diese Bereitschaft zwin-
gend angewiesen. In der Geschéftsstelle gab es auler der Klagerin keine wei-
tere Kundenberaterin. Die Beklagte hat insoweit von einer faktisch uneingeschrank-
ten zeitlichen Weisungsbefugnis Gebrauch gemacht. Hatte die Klagerin sich dem

entzogen, héatte es, wie die Vorinstanzen festgestellt haben, ,Probleme" gegeben.

Auch auf die zeitliche Lage und Dauer von ,Demo-Terminen* hatte die Kla-

gerin keinen Einflull. Sie wurden von Verkaufer und Kunden vereinbart.

Von der Klagerin wurde erwartet, daRk sie - ohne Verglitung - an sog. Trai-
nings zur eigenen Schulung teilnahm. Auch auf diese Weise Ubte die Beklagte ihr
zeitliches Weisungsrecht aus. DaR eine Teilnahme auch im eigenen Informationsin-

teresse der Klagerin gelegen haben mag, steht dem nicht entgegen.
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Die Ki&gerin wurde von der Beklagten auf’erdem bei Messen und Ausstel-
lungen und an ,Tagen der offenen Tur* eingesetzt. Die Vorinstanzen haben aller-
dings keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die Klagerin zur Teilnahme ver-
pflichtet war. Schon ein ,freiwilliges Eingehen auf ,Winsche” des Vertragspartners,
die mit deutlicher Erwartungshaltung vorgebracht werden, wiirde dabei geniigen, um
dem Beschaftigten die furr die freie Mitarbeit typische Entscheidungsfreiheit hinsicht-

lich des ,,Ob“, der Zeit und des Orts der Dienstleistung zu nehmen.

Einer weiteren Aufklarung bedurfte dieser Punkt nicht. Schon aus den bishe-
rigen Feststellungen ergibt sich, daR die Klégerin in zeitlicher Hinsicht in der fir ein
Arbeitsverhaltnis kennzeichnenden Weise in die betriebliche Organisation der Be-
klagten eingegliedert war. Der Umstand, daf} sie Urlaub jederzeit dann nehmen
konnte, wenn sie fur eine Vertretung gesorgt hatte, steht dem nicht entgegen. Auch
im Arbeitsverhaltnis ist es nicht untypisch, dal} die Beschéftigten untereinander fur
eine betrieblich reibungslose Urlaubsentwicklung sorgen und der Arbeitgeber sich
mit der Kenntnisnahme und einer Kontrolle des Urlaubsumfanges begniigt. Daftr,
daB die Klagerin in einem (iber das fiir Arbeitsverhéltnisse (ibliche zeitliche MaR hin-
ausgehenden Umfang Urlaub genommen und sich darin ihre Weisungsunabhangig-

keit gezeigt hatte, ist nichts vorgetragen.

c) Die Klégerin unterlag ferner mit Blick auf den Ort ihrer Tatigkeit dem Wei-
sungsrecht der Beklagten. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, zwar habe
die Kl&gerin nicht innerhalb einer rdumlich festen Organisation arbeiten missen. Es
habe sich aber aus der Natur der Sache ergeben, daR die Schulungen entweder bei
Kunden selbst oder, so bei ,Demo-Terminen®, in den Geschéftsraumen der Beklag-

ten hatten stattfinden missen. Der Vortrag der Beklagten, die Kldgerin habe selbst
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bestimmen kdnnen, wo sie die Schulungen abhalten wolle, erweise sich als ,rein
theoretisch”. Die Revision hat in diesem Zusammenhang einen Versto des Beru-
fungsgerichts gegen § 139 ZPO wegen mangelnder Sachaufklarung geriigt. Das Be-
rufungsgericht hitte die Frage aufklaren miissen, ob die Klagerin wegen des Schu-
lungsortes angewiesen worden sei. Dann héatte es erfahren, dal sie jederzeit den Ort

fur ihre Unterweisungen frei habe wahlen kénnen.

Die Ruge ist nicht begriindet. Mit der Bedeutung des Leistungsorts hatte sich
schon das Arbeitsgericht auseinandergesetzt. Dessen Auffassung hat die Beklagte
in ihrer Berufungsbegriindung ausfiuhrlich diskutiert. Zu dieser wiederum hat die Kl&-
gerin in ihrer Erwiderung Stellung genommen. Tatsachenbehauptungen und Rechts-
ansichten beider Parteien waren dem Landesarbeitsgericht bei der miindlichen Ver-
handlung darum bekannt. Dal} es seine Entscheidung woméglich auch auf diesen
Punkt abstellen wiirde, konnte die Beklagte nicht (iberraschen. thre Riige beschrankt
sich der Sache nach darauf, das Berufungsgericht habe aus den vorgetragenen Tat-

sachen falsche Schliisse gezogen. Der Vorwurf mangeinder Aufkldrung geht fehl.

Die Revision riigt im selben Zusammenhang einen Versto gegen § 286
ZPO. Das Landesarbeitsgericht habe bloRe Vermutungen {iber eine fehlende Még-
lichkeit der freien Wahl des Leistungsorts angestellt, statt von Tatsachen auszuge-
hen. Auch diese Riige ist nicht begriindet. Ein Gericht verstéf3t gegen die Vorschrift
des § 286 ZPO, wenn es bei seiner Entscheidung darliber, ob eine bestimmte Tat-
sache als wahr zu erachten sei oder nicht, gegen die Gesetze der Logik, gegen Na-
turgesetze oder gegen allgemeine Erfahrungssatze verstéft. Wenn das Landesar-
beitsgericht angenommen hat, aus der ,Natur der Sache®, d.h. aus den naheliegen-

den Bedurfnissen der Beteiligten ergebe sich, daB die Kl&gerin in der Wahl des
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Schulungsorts nur ,theoretisch” frei war, so ist diese Wiirdigung von solcherlei Feh-
lern frei. Sie liegt im Gegenteil auf der Hand. Die Revision hat nicht einen fiir die
Klagerin konkret méglichen Weg aufgezeigt, die Einweisung in die bei den Kunden
installierten Gerate anderswo als bei diesen und die von der Beklagten angesetzten
.Demo-Termine" anderswo als in der von ihr - der Beklagten - selbst dafiir vorgese-
henen Geschaftsstelle stattfinden zu lassen. Der Hinweis auf die Méglichkeit; geeig-
nete Raume anzumieten, bleibt angesichts dessen abstrakt und im Detail unzurei-
chend. Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, der Ort der Dienstleistung habe
faktisch nicht zur Disposition der Klagerin gestanden, ist revisionsrechtlich unter die-

sen Umstanden nicht zu beanstanden.

Die Klagerin unterlag damit einem umfassenden Weisungsrecht der Beklag-
ten. Sie hatte ihre Tatigkeit in persdnlicher Abhangigkeit zu erbringen. Sie war als

Arbeitnehmerin und nicht als freie Mitarbeiterin fir die Beklagte tatig.

2, Unter dieser Voraussetzung ist die ausgesprochene Kiindigung rechtsun-
wirksam. Die Kiindigung verstofit gegen § 102 Abs. 1 BetrVG. Vor ihrem Ausspruch .
hétte die Beklagte den in ihrer Geschéaftsstelle gewahlten Betriebsrat anhéren

missen. Dies hat sie unterlassen.

Die Kiindigung verstoit auflerdem gegen § 1 Abs. 2 KSchG. Nach Mafigabe
seiner §§ 1 und 23 findet das Kiindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien Anwendung. Die Klagerin hat rechtzeitig im Sirine des § 4 KSchG Klage
erhoben. Fir die Unwirksamkeit der Kiindigung hat sie sich urspriinglich auf das
Kindigungsschutzgesetz ausdriicklich berufen. Auch wenn sie sich spater nur noch
auf § 102 BetrVG bezogen hat, rechtfertigt das nicht die Annahme, sie habe auf die
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Uberpriifung der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung verzichten wollen. Damit ist
die ausgesprochene Kiindigung nur wirksam, wenn sie durch Griinde in der Person
oder im Verhalten der Klagerin oder durch dringende betriebliche Bedurfnisse be-
griindet ist, die ihrer Weiterbeschéftigung entgegenstehen. Die Beklagte hat dazu
nichts vorgetragen. Die Kiindigung vom 27. Juli 1994 ist darum auch sozial nicht ge-

rechtfertigt.

. Mit der revisionsgerichtlichen Feststellung des Fortbestandes des Arbeits-
verhéltnisses hat sich der Klageantrag zu 2) als Antrag auf vorléufige Weiterbe-

schaftigung erledigt.

. Der Zahlungsantrag ist begriindet. Er folgt aus § 615 BGB. Ohne dal} es ei-
nes tatsachlichen oder eines wértlichen Angebots der Klagerin bedurft hitte, ist die
Beklagte mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist in Annahmeverzug geraten. Rechne-

risch-steht die Zahlungsforderung auer Streit.
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