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Entscheidungen

000

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 22/08 vom 13.3.2008

BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 13.3.2008, 2 AZR 1037/06
Betriebsbedingte Kiindigung - Arbeitnehmerbegriff
Tenor

Die Revision des Kladgers gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Miinchen von
20. Oktober 2006 - 11 Sa 979/05 - wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer auf betriebliche Griinde gestiitzten ordentlichen
Kiindigung.

2 Der 1950 geborene Klidger war bei der Beklagten seit 1997 zunéchst als “Subunternehmer”, seit 1. Januar
2001 als Arbeitnehmer in der Funktion eines so genannten “Moskito-Anschligers” titig. Die Aufgabe
eines “Moskito-Anschligers” besteht im Anbringen von Werbeplakaten an Schaltschrianken. Die Plakate
werden dabei in Wechselrahmen eingespannt.

3 Im Juni 2004 schloss die Beklagte mit dem bei ihr bestehenden Betriebsrat einen Interessenausgleich.
Darin ist die Einstellung sdmtlicher gewerblicher Tétigkeiten, insbesondere der Plakatierung, vorgesehen.
In § 2 des Interessenausgleichs heif3t es ua.:

§2
Durchfiihrung
1.  Gewerbliche Mitarbeiter/Plakatierung
a) Die Einstellung der Bereiche Plakatierung und Service erfolgt zum 31. August 2004, fiir
die Plakatlogistik und -distribution zum 31. Dezember 2004. Die bestehenden
Arbeitsverhéltnisse der in dem Bereich téitigen gewerblichen Mitarbeiter werden aus
betriebsbedingten Griinden unter Einhaltung der jeweils giiltigen Kiindigungsfrist
gekiindigt. ...

b) Den gewerblichen Mitarbeitern im Bereich der Plakatierung wird angeboten, zukiinftig fiir
den Konzern als selbstindige Unternehmer die Plakatierungstétigkeit auszuiiben.”

4 Nach Anhorung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte dem Klédger mit Schreiben vom 29. Juli 2004
ordentlich zum 31. August 2004.

Der Klager hat Kiindigungsschutzklage erhoben. Er hat im Wesentlichen die Auffassung vertreten, die
Vergabe der Plakatierungsarbeiten an Subunternehmer habe nicht zum Wegfall seines Arbeitsplatzes
gefiihrt. Die so genannten Subunternehmer seien nach wie vor als Arbeitnehmer einzustufen, da sie
weisungsgebunden titig seien und keinerlei eigene unternehmerische Freiheit hitten. Die Plakatierung
erfolge unverdndert nach den vorgegebenen Listen, die von den Anschldgern ohne Spielraum abzuarbeiten
seien. In Wahrheit handele es sich um eine unzulissige Austauschkiindigung. Der Kldger hat - soweit fiir
das Revisionsverfahren von Interesse - zuletzt beantragt:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom
29. Juli 2004 nicht aufgelost wird.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Der Arbeitsplatz des Kldgers sei entfallen. Bei der Vergabe
der Plakatierungsarbeiten an Subunternehmer handele es sich um eine nur auf Willkiir zu iiberpriifende
unternehmerische Entscheidung. Die kiinftig als Subunternehmer tétigen Anschlédger seien nicht in
arbeitnehmertypischer Weise abhédngig. Die Bindung an Routen und Termine ergebe sich aus der Natur
der Sache.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Klédgers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Kldger seinen Kiindigungsschutzantrag weiter. Die Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat die Klageabweisung im Wesentlichen damit begriindet, die
Entscheidung der Beklagten, “Moskito-Anschldger” kiinftig nur noch in freier Mitarbeit zu beschéftigen,
sei weder willkiirlich noch offensichtlich unsachlich. Die Beschiftigungsverhéltnisse der
Subunternehmer seien nicht als Arbeitsverhéltnisse, sondern als freie Mitarbeiterverhéltnisse zu
bewerten. Die Subunternehmer unterlédgen keinen arbeitnehmertypischen Weisungen.

B. Dem stimmt der Senat zu.

L. Die streitgegenstdndliche Kiindigung ist aus dringenden betrieblichen Erfordernissen sozial
gerechtfertigt, § 1 Abs. 2 KSchG.

1. Eine Kiindigung ist aus dringenden betrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber zu
einer organisatorischen Maflnahme entschlie3t, bei deren Umsetzung das Bediirfnis fiir die
Weiterbeschéftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt (vgl. Senat 29. Mdrz 1990 - 2 AZR
369/89 - BAGE 65, 61, zu B II 1 der Griinde; neuerlich Senat 1. Februar 2007 - 2 AZR 710/05 - AP BGB
§ 162 Nr. 6 = EzA KSchG § I Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 153, zu B I I a der Griinde). Vom Gericht
nachzupriifen ist, ob eine solche unternehmerische Entscheidung tatsidchlich vorliegt und durch ihre
Umsetzung das Beschéftigungsbediirfnis fiir einzelne Arbeitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die
Unternehmerentscheidung selbst nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckméBigkeit zu
iiberpriifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unverniinftig oder willkiirlich ist (Senat 7. Dezember
1978 - 2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157, zu Il 1 b der Griinde; 9. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 - BAGE 83,

127, zu B I 2 a der Griinde).

2. Die danach maligeblichen Voraussetzungen liegen vor.

a) Durch die im Interessenausgleich vom 29. Juni 2004 umschriebenen Mafinahmen sind zum 31. August
2004 samtliche gewerblichen Arbeitsplitze im Bereich Plakatieren entfallen. Davon ist auch der
Arbeitsplatz des Klégers erfasst. Kiinftig sollen die Plakatierungsarbeiten ausschlieBlich von selbstdndig
unternehmerisch titigen Personen durchgefiihrt werden. Die entsprechenden Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts sind von der Revision nicht mit durchgreifenden Verfahrensriigen (§ 551 Abs. 3
Nr. 2b ZPO) angegriffen worden und damit fiir den Senat bindend (§ 559 Abs. 2 ZPO).

b) Der Wegfall des Bediirfnisses an der Weiterbeschiftigung des Klédgers als Arbeitnehmer kann nicht
deshalb in Zweifel gezogen werden, weil durch die von der Beklagten nach dem Interessenausgleich
angebotenen “Subunternehmervertrage” lediglich “verschleierte” Arbeitsverhiltnisse entstiinden und das
vorgegebene unternehmerische Konzept aus Rechtsgriinden in Wahrheit nicht durchgefiihrt werde, wie
die Revision dies geltend macht. Die von der Beklagten angestrebte Umgestaltung der Vertragsbeziehung
wiirde vielmehr das Rechtsverhéltnis des Kldgers von einem Arbeitsverhiltnis in ein freies
Mitarbeiterverhiltnis {iberfithren. Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Das Berufungsgericht hat den von der Beklagten vorgelegten Subunternehmervertrag zu Recht
dahingehend ausgelegt, dass “Moskito-Anschldger” als freie Mitarbeiter/Subunternehmer und nicht als
Arbeitnehmer tétig werden sollen.

(1) Das Landesarbeitsgericht ist bei seiner Auslegung von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Abgrenzung eines Arbeitsverhéltnisses von dem Rechtsverhéltnis eines freien Mitarbeiters
ausgegangen. Beide Vertragsverhéltnisse unterscheiden sich durch den Grad der personlichen
Abhéngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet, wobei eine wirtschaftliche
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Abhingigkeit weder erforderlich noch ausreichend ist. Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines
privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist (BAG 16. Februar 2000 - 5 AZB 71/99 - BAGE 93,
310, zu 11 2 b aa der Griinde; 26. September 2002 - 5 AZB 19/01 - BAGE 103, 20, zu B Il 1 der Griinde).

(a) Die vertraglich geschuldete Leistung ist im Rahmen einer von Dritten bestimmten
Arbeitsorganisation zu erbringen. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich
insbesondere darin, dass der Beschéftigte einem Weisungsrecht seines Vertragspartners (Arbeitgebers)
unterliegt. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen.
Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann (BAG 22. April 1998 - 5 AZR 342/97 - BAGE 88, 263, zu I I der Griinde
mwN; 19. Januar 2000 - 5 AZR 644/98 - BAGE 93, 218, zu B Ill 1 a der Griinde). Selbstandig ist
dagegen, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann, § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB.

(b) Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschiftsinhalt. Widersprechen sich
Vereinbarung und tatsdchliche Durchfiihrung, ist das Letztere mal3gebend. Dabei kommt es auf eine
Gesamtwiirdigung der Umstinde des Einzelfalls an (BAG 6. Mai 1998 - 5 AZR 347/97 - BAGE 88, 327,
zu I 1 der Griinde; 20. September 2000 - 5 AZR 271/99 - BAGE 95, 324, zu I 1 der Griinde; 9. Mdrz 2005
-5 AZR 493/04 - AP BGB § 611 Lehrer, Dozenten Nr. 167 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff
Nr. 3, zu Il I a der Griinde).

(2) Die vertraglich vorgesehene Art der Tatigkeit - Plakatanschlag - spricht nicht schon fiir sich fiir das
Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses. Nach dem Vertragsgegenstand soll der Betreffende mit der
laufenden Bearbeitung der in den Tourenlisten aufgefiihrten Schaltschrankrahmen in Miinchen befasst
werden und insbesondere Plakate anbringen, Wechsel unbrauchbarer Motivtriager durchfiihren und
Fremdkorper auf den Schaltschrinken beseitigen. Diese Téatigkeit, die aullerhalb einer vorgepragten,
rdumlich festgelegten betrieblichen Organisation erfolgt, erfordert nicht von vornherein eine Einbindung
in ein konkretes, mit anderen Personen abzustimmendes Ordnungsgefiige und lésst sich in der auch
raumlich weitldufigen Art sowohl - wie bisher - im Arbeitsverhéltnis, als auch in freier Mitarbeit
praktizieren (vgl. zu Plakatklebearbeiten: BAG 25. Juni 1996 - 1 ABR 6/96 -).

(3) Mit den Regelungen des von der Beklagten vorgelegten Vertragsmusters ist kein Arbeitsverhéltnis,
sondern dasjenige eines Unternehmers beschrieben.

(a) Nach Nr. 2 des Vertrags verpflichtet sich der Auftragnehmer zur piinktlichen Anbringung der Plakate
nach Vorgabe der Auftraggeberin so, wie es die so genannten Tourenlisten (Tourenpléne) vorsehen. Der
Revision ist zuzugeben, dass der Tourenplan den Tag der Plakatierung und die jeweiligen Orte vorgibt.
Indes bringt jede vertragliche Bindung - auch die des freien Unternehmers - eine gewisse Einschrankung
der Freiheit mit sich. Diese mit jeglicher Vertragsbindung einhergehende Freiheitseinbufle fiihrt aber
nicht stets dazu, dass ein Arbeitsverhéltnis entstiinde. Das ist erst dann der Fall, wenn die Begrenzung der
personlichen Freiheit, insbesondere in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht, eine Dichte erreicht, die sich
nicht allein aus der Natur der zu leistenden Tétigkeit, sondern gerade aus der vertraglich dem Arbeitgeber
zugestandenen Verfiigungsmacht iiber die Arbeitsleistung ergibt. Der hier in Rede stehende vertragliche
Rahmen fiir den “Moskito-Anschlédger” folgt jedoch zwingend aus dem Umstand, dass die mit Plakaten
zu bestiickenden Schaltschrénke fest installiert sind und damit ein bestimmter Ablauf der Tatigkeit von
vornherein zumindest naheliegt. Innerhalb dieser Grenzen ist der Auftragnehmer aber im Wesentlichen
frei seine Tétigkeit zu gestalten. Weder dem Vertrag noch dem Tourenplan ist eine genaue zeitliche
Vorgabe zu entnehmen, bis zu welchen Zeitpunkt der Auftrag ausgefiihrt sein muss. Es wird nur der
Wochentag vorgegeben und damit ein 24 Stunden umfassender Zeitkorridor. Eine engere Vorgabe lésst
sich auch nicht aus dem - von der Beklagten ausdriicklich bestrittenen - Vortrag des Kligers entnehmen,
die Plakatierung solle “moglichst frithzeitig” am jeweiligen Tag erfolgen. Darin liegt keine zeitliche
Weisung.

(b) Auch aus der so genannten “Frachtfiihrer’-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom

19. November 1997 (- 5 AZR 653/96 - BAGE 87, 129) ergibt sich, entgegen der Auffassung der Revision,
nichts anderes. Im dort entschiedenen Fall war der Frachtfiihrer verpflichtet, sich spatestens um 6.00 Uhr
am Depot der Auftraggeberin einzufinden, um die zuzustellenden Waren zu ibernehmen. Bis spétestens
8.00 Uhr musste das Depot wieder verlassen werden. Die zugewiesenen Frachtauftrdge waren in engen,
vom Auftraggeber vorgegebenen Zeitfenstern (bis 9.00 Uhr, bis 10.00 Uhr, bis 12.00 Uhr) abzuwickeln
und ab 11.00 Uhr musste sich der Frachtfiihrer stiindlich mit der Disposition in Verbindung setzen. Bei
derart strengen zeitlichen Vorgaben war die Zeitsouveranitét der Mitarbeiter der Sache nach aufgehoben.
Solche eingehenden Vorgaben des Auftraggebers fehlen hier. Es wird lediglich der Zeitpunkt der
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Auftragsausfiihrung auf einen bestimmten Wochentag eingeschriankt. Darin liegt eine bei vielen “freien”
Vertragsverhiltnissen anzutreffende Verabredung iiber den zeitlichen Rahmen (vgl. BAG 25. Juni 1996 -
1 ABR 6/96 -).

(c) Soweit die Revision in diesem Zusammenhang auf die so genannte “Zeitungszusteller’-Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts (16. Juli 1997 - 5 AZR 312/96 - BAGE 86, 170) hinweist, fiihrt auch dies nicht
zur Annahme eines Arbeitsverhiltnisses. Anders als bei den Zeitungszustellern, die ihre Arbeitsleistung
werktiglich innerhalb eines engen, nur wenige Stunden in der Frithe umfassenden Zeitfensters verrichten
miissen, steht es dem “Moskito-Anschldger” frei, seine Arbeitszeit innerhalb von 24 Stunden an einem
vorgegebenen Wochentag zu erbringen. Damit ist - bei nur sporadischen Kontrollen - keine den
Zeitungszustellern dhnliche Einbindung in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers verbunden.

(d) AuBerdem ist der Auftragnehmer nach Nr. 1 Satz 2 des Vertrags ausdriicklich berechtigt, sich der
Hilfe Dritter zu bedienen. Damit regeln die Parteien - in bewusster Abweichung von § 613 BGB - die
Maoglichkeit fiir den Auftragnehmer, die Dienstleistung nicht in Person zu erbringen, sondern Dritte
einzusetzen. Typisch fiir ein Arbeitsverhéltnis ist aber die personliche Verpflichtung zur Dienstleistung,
die grundsitzlich einer Ubertragung der Dienstverpflichtung an einen Dritten entgegensteht (ErfK/Preis
8. Aufl. § 613 BGB Rn. 2 f.).

(e) Gegen ein Arbeitsverhiltnis spricht auch die Regelung in Nr. 1 Satz 3 des Vertrags, durch die dem
Auftragnehmer auch ausdriicklich die Berechtigung zugestanden wird, fiir andere Unternehmen ggf. der
gleichen Branche tétig zu werden. Eine solche Regelung, die letztlich ausdriicklich eine
Konkurrenztitigkeit zuldsst, ist fiir ein Arbeitsverhéltnis untypisch (vgl. § 60 HGB).

(f) Die in Nr. 3 Absatz 2 des Vertrags vorgesehenen Berichtspflichten sprechen nicht fiir ein
Arbeitsverhéltnis. Diese Berichtspflichten beziehen sich nicht auf die Art und Weise der Durchfiihrung
des Auftrags und damit die Gestaltung der Tatigkeit des freien Mitarbeiters bzw. Subunternehmers,
sondern betreffen den Zustand der vom Auftraggeber bewirtschafteten Aushangstellen. Ein Einfluss des
Auftraggebers auf die Ausfiihrung des Auftrags im Sinne der Ausiibung des Direktionsrechts kann daraus
nicht abgeleitet werden.

bb) Die Umstellung des Konzepts, das zum Wegfall der Beschéftigungsmoglichkeit des Kligers gefiihrt
hat, ist als freie Unternehmerentscheidung entgegen der Auffassung der Revision nicht offensichtlich
unsachlich oder willkiirlich. Das hat das Landesarbeitsgericht ebenfalls zutreffend erkannt.

(1) Eine beschlossene und tatsidchlich durchgefiihrte Unternehmerentscheidung hat die Vermutung fiir
sich, dass sie aus sachlichen Griinden erfolgt ist (vgl. Senat 30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55,
262, zu 11l 2 ¢ der Griinde; 24. Oktober 1979 - 2 AZR 940/77 - BAGE 32, 150, zu I 2 a der Griinde).
Rechtsmissbrauch ist die Ausnahme (vgl. Senat 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - EzA KSchG § 2

Nr. 45, zu Il 2 der Griinde). Im Kiindigungsschutzprozess hat der Arbeitnehmer die Umstidnde
darzulegen und im Streitfall zu beweisen, aus denen sich ergeben soll, dass die getroffene
innerbetriebliche StrukturmaBnahme offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich ist (Senat

21. September 2006 - 2 AZR 607/05 - Rn. 31, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 130 = EzA KSchG § 2 Nr. 62
mwN; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61, zu Il I ¢ der Griinde). Diese Auffassung erfahrt in
der Literatur weitgehend Zustimmung (vgl. mit Unterschieden im Einzelnen: APS/Kiel 3. Aufl. § 1
KSchG Rn. 463 ff.; ErfK/Oetker 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 263; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl.
§ 1 Rn. 705 ff-; HWK/Quecke 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 267; KR-Griebeling 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 521 ff.;
Stahlhacke/Preis/Vossen-Preis Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis 9. Aufl.

Rn. 1035).

(2) Die Revision ist der Auffassung, die Entscheidung sei deshalb offensichtlich unsachlich und
willkiirlich, weil sie einzig dazu diene dem Klédger den Status eines kiindigungsgeschiitzen
Arbeitnehmers zu entzichen. Indes hat die Beklagte ihre Unternehmerentscheidung im Zusammenhang
mit einer tiefgreifenden Neuordnung beschlossen. Dass auch kiinftig die Plakate an den Schaltschranken
anzubringen sind, steht hierbei auler Zweifel. Es ist aber von der Unternehmerfreiheit gedeckt, wenn die
Beklagte sich entschlie3t, diese Bestiickung nicht mehr selbst unter Einsatz eigener Arbeitnehmer
vorzunehmen, sondern durch Dritte vornehmen zu lassen. Das Gesetz zwingt den Marktteilnehmer nicht,
den Bedarf an Leistungen ausschlieBlich durch Arbeitsvertrdge zu decken. Er kann vielmehr auf jeden
rechtlich zuldssigen Vertragstyp zuriickgreifen, muss aber dann auch die jeweiligen - auch nachteiligen -
rechtlichen Folgen in Kauf nehmen. So verzichtet er, wenn er keine Arbeitsvertriage schlie3t, auf das
Direktionsrecht. Die Beklagte begibt sich in Umsetzung ihrer unternehmerischen Entscheidung ihres
gerade durch das personliche Weisungsrecht geprigten Einflusses auf ihre vormaligen Arbeitnehmer.
Von einem schlichten Abstreifen des Bestandsschutzes unter Beibehaltung des Weisungsrechts kann im
Streitfall keine Rede sein.
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31 1L Die Kiindigung ist nicht aus anderen Griinden unwirksam. Dass die Beklagte ihre im
Interessenausgleich festgelegten Verpflichtungen nicht eingehalten hat, ist weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich.

32 111 Die Kosten der erfolglosen Revision fallen dem Kléger nach § 97 Abs. 1 ZPO zur Last.

Rost Eylert Schmitz-Scholemann
K. Roeckl Jan Eulen
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