Hinweis: Auch Teile der Urteilssammlung sind als Datenbank nach §$ 87a ff. UrhG geschiitzt.
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 30. Oktober 1991 durch den Vorsitzenden Richter

Dr. Seidensticker, die Richter Schliemann und Kremhelmer
sowie die ehrenamtlichen Richter Breier und Straub beschlos-
sen:

1. Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin
wird der Beschluf des Landesarbeitsgerichts
Hamm vom 28. November 1990 - 3 TaBV 76/%0 -
aufgehoben.

2. Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird
der Beschlup des Arbeitsgerichts Paderborn vom
29, Marz 1990 - 1 BV 1/90 - abgeéndert.

3. Die am 20. Dezember 1989 in der Bezirksge-
schaftsstelle W der Antrag-
stellerin durchgeflhrte Betriebsratswahl wird
£Or unwirksam erklért.

V on Rechts wegen !l

Gr iUnde

A, Die Beteiligten streiten Uber die Wirksamkelt einer Be-

triebsratswahl.

Die Arbeitgeberin ist eine Bildungseinrichtung Zuxr
Forderung der beruflichen Bildung vornehmlich von Arbeitnehmern.
Sie betreibt in P lie Bezirksgeschéftsstelle W

, die fast ausschlieflich Lehrgdnge als Auftragsmafnahmen
der Bundesanstalt flr Arbeit durchflhrt. In dieser Bezirksge-
schaftsstelle wurde am 20. Dezember 1989 nach dem Rucktritt des
bisherigen Betriebsrats der aus sieben Mitgliedern bestehende

Betriebsrat neu gewdhlt. Der Wahlvorstand hatte nicht nur die
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Uber 150 auf Dauer besché&ftigten Arbeiter und Angestellten zur
Wahl zugelassen. Es wahlten auch die 23 Lehrer und Ausbilder mit,
die im Zeitpunkt der Wahl befristet auf Honorarbasis mit zwei bis
sechs Unterrichtsstunden pro Woche besché&ftigt wurden. Ihnen
waren Lehrauftrdge mit folgendem Formular erteilt worden:

"Sehr geehrte Dame, sehr geehrter Herr,

liebe Kollegin, lieber Kollege,

wir bedanken uns fUr Ihre Zusage, in der Bil-
dungsmafnahme

(Bezeichnung der BildungsmaPnahme)

(Ort der MaPnahme)

das/die Fach/Facher far
die Zeit vom bis ent-
sprechend der getroffenen oder zu treffenden
zeitlichen Vereinbarung 1lt. Stundenplan wahrzu-
nehmen, hdchstens jedoch Uustdn./
Astdn. insgesamt.

Das Honorar betrégt DM fir jede tatséch-
lich erteilte Unterrichts- bzw. Ausbildungsstunde
( Minuten); damit sind sé&mtliche An-
sprlUche an das Db abgegolten, insbesondere fur
die Teilnahme an Konferenzen, flr die Erteilung
von Zensuren (Noten) bzw. sonstigen Testaten Uber
den Ausbildungsstand und/oder —-erfolg sowie fUr
die Korrektur usw. von Klausuren, Tests bzw. son-
stigen Teilnehmerarbeiten. Erkrankungen oder an-
dere Hinderungsgrunde, den Lehrauftrag zu erfil-
len, begrinden keinen Anspruch auf Honorar oder
Ersatzleistungen. Ein Urlaubsanspruch besteht
nicht.

Das b ist berechtigt, wegen mangelnder Beteili-
gung oder plétzlicher Erkrankung von Dozenten
sowie sonstiger Stdrungen im Geschéftsbetrieb,
die vom b nicht zu vertreten sind, die o. g.
BildungsmaPnahme abzusagen oder abzubrechen. In
diesem Falle besteht kein Anspruch auf anderwei-
tigen Einsatz. Ein Honoraransgspruch steht dann nur
flr bereits erteilte Unterrichts— bzw. Ausbil-
dungsstunden zu.

.
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Flir etwalige Versicherungen haben Sie selbst auf-
zukommen. Im Rahmen der gesetzlichen Unfallversi~
cherung konnen Sile sich freiwlllig b@i dar Ver-
waltungsbe: uﬁggeaaﬁwcmscﬁ&fz (VBG), Uberseering
8, 2000 Hamburg 60, nach § 545 RVO i. V. m. § 39
der Satzung der VBG versichern. Auskinfte erhal-
ten Sie dort auf Anfrage.

rag kann von J@de artel spéte~
~iﬁﬂ$ Monats 3 *glm@ des Ka-
ekindigt werden,

e

Ihre Honorarabrechnungen senden Sie uns bitte je-
wells zum Monatzende nmit den 2 senhelitslisten
usw. zu. Dle Zahlung erfolgt mittels EDV aufl das
von Innen angegebene Bankkonto.

Im Ubrigen verwelsen wilir auf die b ~Richtlinien
{(Gegch&ftsanweisungen, Merkblétter, Hinwslise, Ar-
peitshilfen o.a.) fir die orxdnungsgeméfe Durch-

fhhrung des 8§ wulw bew. Lehrgangsbetriebes.

. 4

Abreden Uher sonstige Brstatbungen:

Mit freundlichen Gripen”

Bel der Betriebsratswahl vom 20. Dezember 12892 wurden 128
guiltige Wahlzettel abgegeben. Die gewdhlten sieben Betriebsrats-
mitglieder erhilelten zwischen 42 und 8% Stimmen, die nicht ge-

wanlten Wahlbewerber bis zu 37 Stimmen.

Die Arbeitgeberin hat die Auffassung vertreten, dile Be-

auf Honorapr-

triebsratswahl sel anfechtbar,
basis Beschaftigten nicht wahlberechtiglt gewesen seien. Die fir
ein Arbeltsverh&itnis halbe
bei ihnen gefehlt. Deshalb selen sie ni

Ereie Mitarb

Die Arbeitgeberin hat

antragt,

die am 20. Dezember 1982 in ihy

@ gt e pm TR ¥
ach aetelle W

o
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triebsratswahl fir unwirksam zu erklédren.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er
h4lt alle vom Wahlvorstand zur Wahl zugelassenen Beschdftigten

fir Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Abs. 1 BetrVaG.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben den Antrag der
Arbeitgeberin abgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt die Arbeitgeberin ihren Wahlanfechtungsantrag weiter,
wadhrend der Betriebsrat Zurlckweisung der Rechtsbeschwerde be-

antragt.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begrindet. Dem Wahlanfechtungsan-

trag ist entgegen der Ansicht der Vorinstanzen stattzugeben.

Die Voraussetzungen flir eine Wahlanfechtung nach § 19 Abs. 1
BetrVG sind erfullt. Bei der Betriebsratswahl vom 20. Dezember
1989 ist gegen wesentliche Vorschriften Uber das Wahlrecht ver-
stoBen worden. Dieser VerstoP hat auch das Wahlergebnis beein-

flussen konnen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Wahlanfechtungsvorausset-
zungen mit der BegrlUndung verneint, auch die 23 auf Honorarbasis
befristet besché&ftigten Lehrkradfte seien Arbeitnehmer im Sinne
der §§ 7, 5 Abs. 1 BetrVG und daher wahlberechtigt gewesen. Sie
seien in gleicher Weise persdnlich abhdngig wie die festange-
stellten Lehrkrédfte der Bezirksgeschaftsstelle. Die Art und Weise
der Unterrichtserteilung durch die fest angestellten und durch

die auf Honorarbasis tatigen Lehrkrafte unterscheide sich nicht.

—_ 6 —
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Die von der Arbeitgeberin angeflhrten Argumente f£ir ein freles
Mitarbelterverhdlinlis ergdben sich nur aus der falschen Statusbe-
urteilung der Arbeltgeberin. Sie gehe selbst von keiner unter-
schiedlichen Beschiéftigungsweise aus, sondern bezeichne die auf
Honorarbasis Beschéftigten lediglich deshalb als freie Mitarbei-
ter, um die ausg den Arbeltnehmerschutzbestimoungen erwachsendan
hoéheren Kosten zu vermeiden. Dies folge aus dem Hinwels der Ar-
beitgeberin, daP ihr die Kosten der Lehrey vom Arbelisami erstat-—
tet wirden und sie von der Auftragsvergabe des Arbelisamts abhan-—

gig sed.

IT. ©Obwohl das Landesarbeitsgericht die vom Bundesarbelcsgericht
flr die Stetusbesurtelilung entwickelten allgemeinen Grundséize
richtig wiedergegeben hat und cbwohl dey Arbeitnehmerbegriff ein

unbestimmter Rechitsbegriff ist, desser Anwendung durch die Tatsa-

chengerichte im Rechtsbeschwerdeverfahren nur beschrankt dber-
prufbar ist, hat die Rechtsbeschwerdefinrerin die Subsumtion des
Landesarbeitsgerichts zu Rechit angegriffen., Das Landesarbelilsge-

richt hat entscheldende rechtliche Gesichispunktse und wesentliche

Unsténde auber acht gelassen.

1. zutreffend fihrt das Landesarbeitsgericht aus, dap es nicht
darauf ankommt, wie die Partelen das Vertragsverhdlinis bezeich-
nen (BAGE 19, 324, 329 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhénglgkeit, zu 1
der Grinde: selther sté&ndige Rechisprechung, u.a. Urteil vom

27. MArz 1991 -~ 5 AZR 194/90 - zur Verdifentlichung in der Fach-
presse vorgesehen, zu I 2 der Grinde, und Urteil vom 26. Juni
1891 —~ 5 AZR 453/%0 ~ unverdffentlicht, zu IT der Crinde). Der

Status desg Beschiftigten richtet sich nicht nach den Winschen und
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Vorstellungen der Vertragspartner, sondern danach, wie die Ver-
tragsbeziehung nach ihrem Geschéftsinhalt objektiv einzuordnen
ist; denn durch Parteivereinbarung kann die Bewertung einer
Rechtsbeziehung als Arbeitsverhdltnis nicht abbedungen und der
Geltungsbereich des Arbeitnehmerschutzrechts nicht eingeschrankt
werden. Der wirkliche Geschaftsinhalt ist den ausdrucklich ge-
troffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfihrung des
Vertrages zu entnehmen. Wenn der Vertrag abweichend von den aus-
dricklichen Vereinbarungen vollzogen wird, ist die tatséchliche
Durchfihrung mapgebend (stédndige Rechtsprechung; vgl. u.a. Urteil
vom 23. April 1980 - 5 AZR 426/79 - AP Nr. 34 zu § 611 BGB Abhan-
gigkeit, zu I 3 der Grinde, BAGE 41, 247, 258 = AP Nr. 42 zu

§ 611 BGB Abh&éngigkeit, zu B II 3 der Gruinde und Urteil vom

27. Ma&rz 1991 - 5 AZR 194/90 - zur Verdffentlichung in der Fach-
presse vorgesehen, zu I 2 der Grinde). Die praktische Handhabung
14Bt Ruckschllisse darauf zu, von welchen Rechten und Pflichten
die Parteien ausgegangen sind. Zudem kdnnen Vertrége in der Regel

auch stillschweigend geandert werden.

2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht darauf abgestellt, in
welchem MaPe die zur Dienstleistung Verpflichteten nach dem In-
halt ihrer Vertrdge und der tatsdchlichen Gestaltung ihrer Ver-
tragsbeziehungen persdénlich abhéngig waren. Eine wirtschaftliche
Abhangigkeit ist weder erforderlich noch ausreichend (vgl.

BAGE 19, 324, 329 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhadngigkeit, zu 1 der
Grinde; BAGE 25, 505, 511 = AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhangigkeit,
zu II 3 b der Grinde, und Urteil vom 14. Dezember 1983 - 7 AZR
290/82 - EzBAT Nr. 8 zu § 1 BAT Arbeitnehmerbegriff, zu 6 der

Grunde). Die persénliche Abhéngigkeit ergibt sich aus der Ein-

-— 8 -
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gliederung in eine fremdbestimmte Arbeitsorganisation und dem Um-
fang der Weisungsgebundenheit. § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB, der zwar
nicht unmittelbar anwendbar ist, aber eine allgemeine gesetzge-
berische Wertung zum Ausdruck bringt, enthdlt ein typisches Ab-
grenzungsmerkmal (vgl. BAGE 30, 163, 169 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB
Abhéngigkeit, zu B II 2 a der Grunde; BAGE 36, 77, 84 = AP Nr. 38
Zzu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu II 3 b der GruUnde; BAGE 41, 247,
253 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu B II 1 der Grunde;
BAG Urteil vom 9. Mai 1984 - 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 611
BGB Abhangigkeit, zu 2 der Grlinde, und BAG Urteil vom 26. Juni
1991 - 5 AZR 453/90 -, unverdéffentlicht, zu I der Gruinde). Nach
dieser Bestimmung ist selbstdndig, wer im wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselb-
standig und damit Arbeitnehmer ist der Mitarbeiter, dem dies

nicht méglich ist.

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers kann Inhalt, Durchfih-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Die Frage, in
welchem Mafe der Mitarbeiter aufgrund derartiger Weisungsrechte

persdénlich abhédngig ist, 1laPt sich nicht abstrakt fir alle Be-

schaftigungen beantworten, sondern hangt vor allem auch von der
Eigenart der jeweiligen Ta&tigkeit ab (vgl. u.a. BAGE 30, 163, 169
= AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhé&ngigkeit, zu B II 2 der Gruinde;

BAGE 41, 247, 254 f£. = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu

B II 2 der Grinde, und BAG Urteil vom 27. Marz 1991 - 5 AZR
194/90 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen, zu

IIT der Grunde).
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3. Eine umfassende Wirdigung des jeweiligen Vertragsverhaltnis-

ses setzt zundchst voraus, aussagekréftige Umstande von unwesent-
lichen AuPerlichkeiten zu unterscheiden. Der Aussagewert der we-
sentlichen Abgrenzungsmerkmale hdngt von der Eigenart des Tatig-
keitsbereichs, hier der Unterrichtstdtigkeit ab. Auferdem ist zu
bericksichtigen, dap dem Vorliegen und dem Nichtvorliegen eines

Merkmales nicht das gleiche‘Gewicht zukommen mupf.

a) Im Urteil vom 8. Juni 1967 - 5 AZR 461/66 - (BAGE 19, 324,
330 = AP Nr. 6 zu § 611 EGB Abhéngigkeit, zu 1 der Grinde) hat
das Bundesarbeitsgericht ohne Gewichtung zahlreiche Gesichtspunk-
te genannt, die bei der Abgrenzung des Arbeitsverhdltnisses vom
freien Mitarbeiterverhdltnis eine Rolle spielen sollen., Unter an-
derem sind auch die Form der Vergltung (Einzelhonorar oder Mo-
natsentgelt), Abflihrung von Steuern und Sozialversicherungsabga-
ben, Gewdhrung von Urlaub und Flthrung von Personalunterlagen auf-
geflihrt worden. Spé&ter hat das Bundesarbeitsgericht diese formel-
len Merkmale als nicht oder nur sehr eingeschrankt tragfahig an-
gesehen (vgl. Urteil vom 28. Juni 1973 - 5 AZR 19/73 - AP Nr. 10

zu § 611 BGB Abhangigkeit; Urteil vcm 3. Oktober 1975 - 5 AZR

427/74 - AP Nr. 16 zu § 611 BGB Abhaéngigkeit, zu II 2 c¢ der Grin-
de; Urteil vom 9. Marz 1977 - 5'AZR 110/76 - AP Nr. 21 zu § 611

BGB Abhangigkeit, zu 3 a der Grunde).

aa) Die Arbeitgeberin kann sich auch im vorliegenden Verfahren
nicht darauf berufen, daP sie in den Lehrauftradgen flr eine frei-
berufliche Lehr- bzw. Ausbildungstatigkeit die einem Arbeitnehmer
zustehenden Ansprliche auf Krankenverglitung und Urlaub ausge-

schlossen habe und ausdrlicklich auf die Nichtabfihrung von Steu-
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_.10._

ern und Sozialversicherungsabgaben hingewiesen habe. Ebensowenig
kommt es darauf an, dap sie flr die 23 Honorarkrafte keine Perso-
nalakten flihrte. Damit hat sie nur die Folgerungen aus ihrer
Rechtsauffassung zum Status der Honorarkrafte gezogen. Diese ver-
traglichen Regelungen zeigen nur, dap die Arbeitgeberin kein Ar-
beitsverhdltnis begrinden wollte. Die rechtliche Qualifizierung

des Rechtsverhdltnisses hdngt aber nicht vom Parteiwillen ab.

bb) Die Art der Vergltung spielt schon deshalb keine nennenswer-
te Rolle, weil sich die persénliche Abhé&ngigkeit danach bestimmt,
inwieweit die Ausflhrung der versprochenen Dienste weisungsgebun-
den und damit fremdbestimmt erfolgt. Entscheidend sind die Um-
stédnde der Dienstleistung, nicht aber die Modalitaten der Ent-
geltzahlung (vgl. BAG Urteil vom 14. Dezember 1983 - 7 AZR

290/82 — EzBAT Nr. 8 zu § 1 BAT Arbeitnehmerbegriff, zu 5 der
Grunde) . Auch Arbeitnehmer kénnen eine am Umfang der Arbeitslei-

stung orientierte Vergltung ("Sticklohn") erhalten.

b) Zu Recht hat es das Landesarbeitsgericht als unerheblich an-
gesehen, daP die Honorarkraifte nebenberuflich tatig waren und
zeitlich nur gering beansprucht wurden (zwischen zwei bis hdéch-
stens sechs Unterrichtsstunden woéchentlich). Auch bei der Ausfih-
rung von Tatigkeiten in geringem zeitlichen Umfang kann ein hohes
Map an Weisungsgebundenheit bestehen. § 1 Abs. 3 Nr. 2 Lohnfort-
zahlungsgesetz setzt Arbeitsverhdltnisse mit geringer Arbeitszeit
voraus. Selbst wenn eine hauptberufliche Vollzeitbeschaftigung
auf eine flr Arbeitsverhdltnisse typische persdnliche Abhangig-
keit hindeuten sollte (vgl. BAG Urteil vom 17. Mai 1978 - 5 AZR

580/77 - AP Nr. 28 zu § 611 BGB AbhAngigkeit, zu 2 b der Grunde),
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bedeutet dies nicht, daP eine Nebenbeschaftigung mit geringer Ar-

beitszeit gegen ein Arbeitsverhdltnis spricht (vgl. BAG Urteil

vom 28. Juni 1973 - 5 AZR 19/73 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB Abhéan-

gigkeit; Urteil vom 8. Oktober 1975 - 5 AZR 430/74 - AP Nr. 18 zu

§ 611 BGB Abhdangigkeit, zu II 5 der Grunde).

Auch das Wahlrecht der Honorarkrafte bei Betriebsratswahlen
hédngt nach 8§ 7, 5 Abs. 1 BetrVG nur von der nach den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Kriterien zu beurteilenden Arbeitnehmereigen-
schaft (vgl. BAGE 26, 107, 115 = AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1972, 2zu
ITI 5 der Grinde) und nicht von der Arbeitszeitdauer ab. Auch ge-
. ringfigig beschaftigte Arbeitnehmer sind wahlberechtigt. §§ 7, 5
Abs. 1 BetrVG verlangen im Gegensatz zu -anderen Vorschriften, wie
etwa § 1 Abs. 3 Nr. 2 des Lohnfortzahlungsgesetzes oder der durch
das Beschéaftigungsfédrderungsgesetz eingefigte § 23 Abs. 1 Satz 3

KSchG, keine bestimmte wdchentliche oder monatliche Arbeitszeit.

c) Die rechtliche Einordnung eines Mitarbeiterverhdltnisses
hangt auch nicht davon ab, ob es projektbezogen oder auf Dauer

angelegt ist. Die Annahme eines Dauerrechtsverhdltnisses allein

hat keinen arbeitsrechtlichen Aussagewert (BAGE 30, 163, 168 = AP
Nr. 26 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu B I 2 b der Grinde und Ur-
teil vom 27. Marz 1991 - 5 AZR 194/90 - zur Verdffentlichung in
der Fachpresse vorgesehen, zu III 7 der Grlinde, unter Hinweis auf
die unverd6ffentlichten Urteile vom 24. Oktober 1984 - 5 AZR
346/83 - zu B II 1 der Grinde, und vom 11. Dezember 1985 - 5 AZR
435/84 - zu B II 5 der Grunde). Sowohl bei einer dauerhaften als

auch bei einer befristeten Vertragsbeziehung sind beide Rechts-
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formen (Arbeitsverh&ltnis oder freies Mitarbeiterverh&ltnis)

denkbar.

4, Entscheidend ist, ob und wie intensiv die Honorarkrafte in
den Lehrkdrper und den Lehrbetrieb der Arbeitéeberin integriert
waren und in welchem Umfang sie den Inhalt ihéer Tatigkeit, die-
Art und Weise der Durchfﬁhrung, ihre Arbeitszeit und die sonsti-
gen Umstande ihrer Dienstleistung mitgestalten konnten. Das Ge-
wicht der einzelnen Kriterien wird von den Besonderheiten der Un-

terrichtstédtigkeit beeinfluft.

a) Den Gegenstand der Unterrichtstédtigkeit haben die Arbeitge-
berin und die Honorarkrdfte vertraglich festgelegt. Nicht nur die
zu unterrichtenden Facher, sondern auch die BildungsmaBnahme wur-
den im Lehrauftrag konkret angegeben. Eine Verédnderung der Unter-
richtstédtigkeit bedurfte einer Vertragsdnderung. Ein Weisungs-

recht der Arbeitgeberin bestand insoweit nicht.

b) Die Dienstleistungspflicht der Honorarkrafte beschrankte
sich allerdings nicht auf die ndher beschriebenen Unterrichtsta-
tigkeiten, sondern umfafte auch die damit verbundenen im Lehr-
auftrag aufgeflihrten Nebenarbeiten einschlieflich PriUfungstatig-
keit. Darlber hinaus konnte die Arbeitgeberin aber nicht Utber die

Arbeitskraft der auf Honorarbasis Besch&ftigten verfigen.

aa) Das Bundesarbeitsgericht hat in mehreren Entscheidungen ein
wichtiges Indiz fir ein Arbeitsverhdltnis darin gesehen, daPp der
Schultrager auferhalb der Unterrichtszeit Uber die Arbeitskraft

des Dienstverpflichteten verfligen konnte, entweder weil die Lehr-
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kraft an Fortbildungsveranstaltungen und Dienstbesprechungen
teilnehmen mufte oder weil sie verpflichtet war, zusatzliche Auf-
gaben zu Ubernehmen, etwa bei Betriebspraktika und Vergabe von
Lehrmitteln mitzuwirken sowie Pausenaufsicht zu fdhren (vgl. u.a.
BAGE 37, 58, 61 = AP Nr. 22 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten, 2u
ITI 2 a der Grinde; BAGE 39, 329, 333 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB
Lehrer, Dozenten, zu II 1 der Grunde; BAG Urteil vom 27. Marz
1991 - 5 AZR 273/90 -, unverdffentlicht, zu ITI 4 b der Grunde).
Je mehr der Dienstgeber den Inhalt der Arbeitsleistung veréndern
und dem Dienstverpflichteten neue Aufgaben Ubertragen kann, desto
mehr spricht dies fUr ein Arbeitsverhdltnis. Das Ausmapf dieses
Weisungsrechts, vor allem auch die zeitliche Bedeutung der zu-
sdtzlichen Aufgaben kdénnen aber nicht unbericksichtigt bleiben
(so auch u.a. BAGE 39, 329, 333 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer,

Dozenten, zu II 1 der Grinde).

bb) Wenn der Dienstverpflichtete zur Ausfihrung bestimmter Ta-
tigkeiten nicht verpflichtet ist, liegt darin zwar eine Ein-
schrankung des Weisuhgsrechts. Dies schliePt jedoch nicht aus,

dap der Dienstverpflichtete auf_einém begrenzten Tatigkeitsfeld

fremdbestimmt tétig wird. Dagegen spricht es flr ein freies Mit-
arbeiterverh&ltnis, wenn die zu leistenden Dienste nicht rahmen-
méBig umschrieben werden, sondern - wie im vorliegenden Fall -
vertraglich festgelegt werden. Der Dienstverpflichtete stellt
dann nicht lediglich seine Arbeitskraft zur Verflgung, sondern

schuldet eine bestimmte Dienstleistung.

c) Eine persdnliche Abhéngigkeit 1l&Pt sich im vorliegenden Fall

nicht aus der Art und Weise der Unterrichtserteilung ableiten.
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aa) Die Honorarkrdfte hatten zwar die Rahmenlehrplane zu beach-
ten. Die darin enthaltenen Vorgaben prézisierten aber nur die
vertraglich geschuldete Dienstleistung. Darauf beschrénkte sich
die Arbeitgeberin. Sie erteilte den auf Honorarbasis beschéaftig-
ten Lehrkréften keine methodischen und didaktischen Anweisungen
zur Gestaltung des Unterrichts. Nur dadurch und nicht durch die
Festlegung des zu behandelnden Stoffes kann eine persdnliche Ab-
h&ngigkeit entstehen (vgl. BAGE 37, 58, 61 f. = AP Nr. 22 zu

§ 611 BGB Lehrer, Dozenten, zu II 2 b der Grunde; BAGE 39, 329,
335 = AP Nr. 32 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten, zu II 3 der Grin-
de; Urteil vom 14. Dezember 1983 - 7 AZR 290/82 - EzBAT Nr. 8 zu

§ 1 BAT Arbeitnehmerbegriff, zu 4 b der Grinde).

bb) Die Art und Weise der Unterrichtserteilung durch die fest
angestellten Lehrkrafte und die auf Honorarbasis beschéaftigten
Lehrkréfte wies zwar keine Unterschiede auf. Dies spricht jedoch
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht fir ein

Arbeitsverhdltnis, sondern ist wertneutral.

Die fachliche Weisungsgebundenheit ist f£Ur Dienste hdbherer

Art nicht immer typisch (stdndige Rechtsprechung seit BAGE 41,
247, 253 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu B II 1 der
Grunde, 2zuletzt Urteil vom 26. Juni 1991 - 5 AZR 453/90 -, un-
verdffentlicht, zu I der Grinde). Die Art der Tatigkeit kann es
mit sich bringen, dap dem Dienstverpflichteten ein hohes Maf an
Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und fachlicher Selbsténdig-
keit verbleibt. Die Unterrichtstdtigkeit z&hlt hierzu, so dap die

Art und Weise der Unterrichtserteilung als Abgrenzungsmerkmal un-
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geeignet sein kann. Das Landesarbeitsgericht Ubersieht, dap es
Tatigkeiten gibt, die sowohl im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses
als auch im Rahmen eines freien Mitarbeiterverhdltnisses erbracht
werden koénnen (vgl. BAG Urteil vom 27. M&rz 1991 - 5 AZR 194/90 -
zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen, zu B III der
Grinde, unter Hinweis auf die unveréffentlichtcn Urteile vom
14. Juni 1989 - 5 AZR 346/88 - zu II 2 der Grinde, und vom

11. Dezember 1985 - 5 AZR. 435/84 - zu B II 4 der Grinde).

d) Flir die Einordnung einer Lehrtatigkeit ist es von besonderer

Bedeutung, inwieweit die Lehrkraft ihre Arbeitszeit mitgestalten

kann. Wenn der Arbeitgeber innerhalb eines bestimmten zeitlichen

(1 13p AP Y2

Rahmens Uber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers verfigen kann,
» ist dies ein mapgeblicher Hinweis auf ein Arbeitsverhaltnis (BAG
Urteil vom 27. M&rz 1991 - 5 AZR 194/90 - aalO). Allein die ver-
tragliche Festlegung der Arbeitszeitdauer spricht allerdings
weder flUr noch gegen ein Arbeitsverhdltnis. Vielmehr kommt es
darauf an, wer Uber die Verteilung der Arbeitszeit auf die ein-
zelnen Tage sowie Uber Beginn und Ende der Arbeitszeit entschei-

det. Im vorliegenden Fall steht der Arbeitgeberin insoweit aber

kein Weisungsrecht.zu. Vielmehr wurden diese Fragen vertraglich
geregelt. Auch der Stundenplan war Gegenstand einer Vereinbarung.
Die Lehrauftrage verwiesen ausdricklich auf die "getroffene oder
zu treffende zeitliche Vereinbarung 1lt. Stundenplan". Die Wilnsche
und Vorstellungen der auf Honorarbasis beschaftigten Lehrkrafte
wurden bei der Aufstellung des Stundenplanes auch berlcksichtigt.
Der Betriebsrat halt dies fir unbeachtlich mit der Begrindung,
davon seil nicht das Tatigkeitsbild der Mitarbeiter, sondern le-

diglich deren Verhandlungsposition bei Abschlup des Dienstvertra-

- 16 —-—
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ect))ste;]lo%se t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile


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

- 16 -
ges betroffen. Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden.
Auch eine vertragliche Festlegung der Arbeitszeit in allen Ein-
zelheiten flUhrt zwar zu einer Bindung der Dienstverpflichteten.
Diese Bindung konnten jedoch die Dienstverpflichteten nach ihren
Bedlrfnissen und Vorstellungen mitgestalten, weil ihr Vertrags-
partner ihren Wiinschen Rechnung trug. Die vertragliche Festlegung
der Arbeitszeit bewahrte die auf Honorarbasisfbeschéftigten Lehr-
krafte zudem vor einer einseitigen Anderung dﬁrch die Arbeitgebe-

rin.

e) Auch der Ort der Tatigkeit, der sich nach der Bildungsmap-
nahme richtete und unterschiedlich war, wurde im Lehrauftrag ver-
bindlich festgelegt. Die Arbeitgeberin konnte den vereinbarten
Leistungsort nicht mehr einseitig &ndern. Dies spricht eher fir
ein freies Mitarbeiterverhdltnis als flr ein Arbeitsverhdltnis.
Im Ubrigen ist es im paddagogischen Bereich typisch, daPp auch
freie Mitarbeiter ihre Tatigkeit nur in den zur Verfigung ge-
stellten Raumen verrichten kénnen und damit an einen bestimmten
Ort gebunden sind. Diese Bindung besagt nach stdndiger Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts nichts Uber eine persdnliche

Abhé&ngigkeit (vgl. BAG Urteil vom 26. Januar 1977 - 5 AZR

796/75 - AP Nr. 13 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten, z2u I 2 d der
Grunde; BAGE 37, 58, 62 = AP Nr. 22 zu § 611 BGB Lehrer, Dozen-
ten, zu II 2 c der Grunde; BAGE 39, 329, 335 = AP Nr. 32 zu § 611
BGB Lehrer, Dozenten, zu II 4 der Grlnde; Urteil vom 9. Mai 1984
~ 5 AZR 195/82 - AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu 3 ¢ der
Grinde; Urteil vom 14. Dezember 1983 - 7 AZR 290/82 - EzBAT Nr. 8

zu § 1 BAT Arbeitnehmerbegriff, zu 4 c der Grinde).
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5. Eine Gesamtbetrachtung aller maPfgeblichen Abgrenzungsmerkma-

le fihrt dazu, dap die auf Honorarbasis beschaftigten 23 Lehrer
und Ausbilder nicht als persdénlich abhdngige Arbeitnehmer, son-

dern als freie Mitarbeiter anzusehen sind.

a) Nicht nur der Inhalt, sondern vor allem auch die Arbeitszeit
wurden vertraglich festgelegt und dem Direktionsrecht der Arbeit-
geberin entzogen. Jedenfalls die vertragliche Vereinbarung der
Arbeitszeit 1lapt sich auch nicht als vorweggenomene einseitige
Bestimmung der Arbeitsbedingungen ansehen, weil den Winschen der

Honorarkradfte Rechnung getragen wurde.

Die inhaltliche und zeitliche Festlegung der Dienstleistung
durch vertragliche Vereinbarung schrankte einerseits die Dispo-
sitionsmdglichkeiten der Arbeitgeberin ein und verschaffte an-
dererseits den Honorarkraften eine sichere Entscheidungsgrundla-
ge, die ihnen die anderweitige Disrosition uUber ihre Arbeitskraft

erleichterte.

b) Da die Lehrkr&fte keine Teamarbeit leisten muPten und die
ihnen zur Verfligung gestellten Betriebsmittel von untergeordneter
Bedeutung waren, konnten zeitlich und inhaltlich fest umrissene
Aufgabengebiete aus dem sonstigen Lehrbetrieb herausgeldst und
einer selbsténdigen Erledigung zugeflhrt werden. Es gibt keinen
brauchbaren Anhaltspunkt daflr, dap die auf Honorarbasis Beschaf-

tigten dennoch persdnlich abhd&ngig waren.

c) Das Landesarbeitsgericht ist zu der Ansicht gelangt, die Ar-

beitgeberin gehe selbst von keiner unterschiedlichen Beschéfti~
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gungsweise aus, sondern habe die Honorarkrafte lediglich aus Ko-
stengrinden als freie Mitarbeiter bezeichnet. Dies folgert das
Landesarbeitsgericht aus dem Hinweis der Arbeitgeberin auf die
Finanzierung ihrer Bildungseinrichtung durch die Bundesanstalt
fir Arbeit und auf ihre Abh&ngigkeit von der Auftragsvergabe der
Arbeits&mter. Diese Schluffolgerung ist denkgesetzlich nicht
zwingend und 1l&4Bt wesentliche Teile des Sachvortrags der Arbeit-
geberin, der durch Bezugnahme Gegenstand der tatsachlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ist, auPer acht. Die Ar-
beitgeberin hat mit dem Hinweis auf die Besonderheiten ihrer Bil-
dungseinrichtung und die Art der Finanzierung ihres Lehrbetriebs
noch nicht zum Ausdruck gebracht, daPp sie selbst keinen entschei-
denden Unterschied zwischen den Honorarkrd&ften und den fest ange-
stellten Lehrkraften sehe, sondern die Honorarkrdfte lediglich
zur Kostenersparnis als freie Mitarbeiter bezeichnet habe. Zum
einen kann der Arbeitgeber seine finanzielle Situation zum AnlaP
nehmen, eine rechtlich nicht zu beanstandende kostenglnstigere
Vertragsgestaltung zu wédhlen. Zum anderen hat das Bundesarbeits-
gericht in frlUheren Entscheidungen auf die sachliche Berechtigung
eines freien Mitarbeiterverh&ltnisses abgestellt und in diesem
Zusammenhang auf die Abh&ngigkeiten und finanziellen Méglichkei-
ten der Volkshochschulen hingewiesen (vgl. Urteil vom 26. Januar
1977 - 5 AZR 796/75 - AP Nr. 13 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten, zu
I 3 der Grinde, und BAGE 37, 58, 63 = AP Nr. 22 zu § 611 BGB Leh-
rer, Dozenten, zu II 3 der Grinde), so daP die Ausfihrungen der
Arbeitgeberin nahegelegen haben. Im Ubrigen hat die Arbeitgeberin
vorgetragen, worin gsich ihrer Ansicht nach die Arbeitsbedingungen

der Honorarkrdfte von denen der festangestellten Arbeitnehmer
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unterscheiden und weshalb die Honorarkr&fte tatsdchlich nicht

persdnlich abhdngig seien.

IIT. Da die 23 auf Honorarbasis beschaftigten Lehrkrafte keine
Arbeitnehmer i. S. der §§ 7, 5 Abs. 1 BetrVG waren, wurde bei der
Betriebsratswahl vom 20. Dezember 1989 gegen wesentliche Vor-
schriften Uber das Wahlverfahren verstofen. Nach der vorliegenden
Stimmenverteilung hé&tte das Wahlergebnis ohne diesen Verstof an-

ders ausfallen kdénnen.

Dr. Seidensticker Schliemann Kremhelmer

Breier Straub
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