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Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand 1

Mit ihrer Klage wendet sich die im Jahre 1955 geborene, ledige Klagerin, welche seit dem 2

Jahre 1997 im Lackierbetrieb der Beklagten als kaufmannische Angestellte und einzige
Burokraft gegen eine monatliche Bruttovergitung von 1.547,-- Euro bei einer wochentlichen
Arbeitszeit von 27,75 Stunden beschaftigt ist, gegen die Beendigung ihres
Arbeitsverhaltnisses durch ordentliche, arbeitgeberseitige Kiindigung vom 26.11.2009 mit


http://www.nrwe.de

Wirkung zum 30.04.2010 und macht ferner Anspriiche auf vorlaufige Weiterbeschéftigung
sowie Zahlung von Verzugslohn fir die Monate Mai bis einschlief3lich Juli 2010 nebst
Urlaubsgeld geltend.

Die angegriffene Kindigung hat die Beklagte, welche einen Lackierbetrieb zur Erledigung von
Lackierarbeiten fur die von den Gesellschaftern betriebenen Autohéuser fihrt und neben der
Klagerin elf Lackierer und einen Fahrer beschéftigt, mit der Begriindung ausgesprochen,
aufgrund der unternehmerischen Entscheidung, die anfallenden Biroarbeiten kiinftig von
einem externen Buroservice erledigen zu lassen, sei der Bedarf fiir die Beschaftigung der
Klagerin entfallen. Grund fur die getroffene Unternehmerentscheidung sei der Umstand, dass
auf diese Weise die Organisation von Urlaubs- und Krankheitsvertretung im Burobereich
vereinfacht werde. Die vom Biroservice B tibernommenen Einzelaufgaben seien in der
Leistungsbeschreibung vom 04.01.2010 (Bl. 147 der Akte) im Einzelnen aufgefihrt und
wurden nunmehr durch die beim Biroservice B eingestellte Burokraft A erledigt, welche an
ihrem h&uslichen Arbeitsplatz tatig sei und die ihr per Telefax Ubermittelten Arbeitsauftrage
auf der Grundlage des bestehenden Dienstleistungsvertrages abarbeite, ohne dass die
Beklagte hierauf weiteren Einfluss habe oder gar ein Direktionsrecht beanspruche. Da Frau A
bereits wahrend der langeren Erkrankung der Klagerin im Zeitraum April bis Anfang
Dezember 2009 bei der Beklagten als Krankheitsvertretung beschaftigt gewesen sei, habe es
irgendwelcher Weisungen der Beklagten ohnehin nicht bedurft. In Fallen des Urlaubs oder
der Erkrankung sei es Sache des Buroservice B, fir entsprechenden Ersatz zu sorgen.

Demgegenuiber hat die Klagerin vorgetragen, der damalige Geschéaftsfihrer S sei nach dem
Inhalt des Gesellschaftsvertrages ohne Mitwirkung der Gesellschafter zu einer derart
grundlegenden Organisationsanderung nicht berechtigt gewesen. Ohnehin handele es sich
nicht um eine dauerhafte Organisationsanderung, sondern um eine blofl3 vorgeschobene
MalRnahme, mit welcher die Klagerin wegen der in der Vergangenheit entstandenen
Meinungsverschiedenheiten aus dem Betrieb herausgedréangt werden solle. Die von der
Beklagten vorgetragene Erledigung der Birotatigkeiten im Wege eines
Dienstleistungsvertrages mit der Firma B unter Einschaltung der nunmehr dort beschéaftigten
Frau A entspreche nicht der betrieblichen Realitat. Frau A unterliege weiter, auch wenn sie
von zu Hause aus tatig sei, dem Direktionsrecht der Beklagten, ohne dass der Blroservice B
in irgendeiner Weise auf die Aufgabenerledigung Einfluss nehme oder sich gar um die
Urlaubsvertretung kiimmere. Letzteres werde anschaulich durch den Umstand bestatigt, dass
sich Herrn B bei seiner zeugenschaftlichen Vernehmung vor dem Arbeitsgericht insoweit
vollkommen uninformiert gezeigt habe.

Durch Urteil vom 28.04.2011 (BI. 153 ff. der Akte), auf welches wegen des weiteren
erstinstanzlichen Parteivorbringens und der Fassung der Antrage Bezug genommen wird, hat
das Arbeitsgericht nach uneidlicher Vernehmung der Zeugen B und A gemafR} dem
Terminsprotokoll vom 28.04.2011 (BI. 138 ff. der Akte) die Klage abgewiesen. Zur
Begrindung ist im Wesentlichen ausgefihrt worden, nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme stehe zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass der Arbeitsplatz der
Klagerin durch die Fremdvergabe der bislang von der Klagerin erledigten Blroarbeiten
entfallen sei. Sowohl der Zeuge B als auch die Zeugin A hatten tberzeugend und
glaubwurdig bestatigt, dass die vormals von der Klagerin erledigten Tatigkeiten nunmehr von
Frau A an ihrem heimischen Arbeitsplatz erledigt wirden. Entgegen der Auffassung der
Klagerin habe es fur die Wirksamkeit der getroffenen Unternehmerentscheidung keines
Gesellschafterbeschlusses bedurft, da es sich bei der Auslagerung der Buroarbeiten um eine
Aufgabe der laufenden Verwaltung gehandelt habe. Im Ubrigen fiihre selbst eine
Uberschreitung der gesellschaftsrechtlichen Kompetenzen nicht zur Unwirksamkeit der



Kindigung im Auf3enverhaltnis zur Klagerin.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrindeten Berufung verfolgt die Klagerin unter
Wiederholung und Vertiefung des erstinstanzlichen Vorbringens ihr Klagebegehren weiter
und fuhrt erganzend aus, in Wahrheit handele es sich bei dem Einsatz der Frau A nicht um
eine Aufgabenerledigung im Wege eines Dienstleistungsvertrages, vielmehr liege ein Fall der
Arbeitnehmeriiberlassung vor. Schon aus der direkten Ubermittlung der Arbeitsauftrage von
der Beklagten an Frau A und dem weiteren Umstand, dass Frau A bei Bedarf auch Anrufe
von Kunden entgegennehme und telefonische Rickfragen halte, sei ersichtlich, dass das
arbeitsvertragliche Direktionsrecht nicht beim Blroservice B, sondern bei der Beklagten liege.
Wie die Vernehmung des Zeugen B beim Arbeitsgericht ergeben habe, sei dieser in keiner
Weise in die Arbeitsausfihrung eingebunden und habe sich auch nicht um Fragen der
Urlaubsvertretung gekimmert. Fur eine Arbeitnehmeriiberlassung spreche des weiteren der
Umstand, dass Herr B zur Aufgabenerledigung keinerlei Arbeitsmittel — mit Ausnahme eines
Mobiltelefons — zur Verfigung gestellt habe, hingegen der im Eigentum der Frau A stehende
PC von der Beklagten mit der notwendigen Spezialsoftware versehen worden sei. In
Anbetracht der organisatorischen Einbindung der Frau A in die Arbeitsablaufe der Beklagten
trete der Umstand zuriick, dass Frau A ihre Arbeit von zu Hause aus erledige; maf3geblich sei
nicht die raumliche, sondern die funktionale Eingliederung. Demgegentiber fehle es im
Verhaltnis zum Biroservice B an jedweder Eingliederung und Einflussnahme. Auch der
Umstand, dass die vereinbarten Dienstleistungen nach einem festgelegten Stundensatz und
nach Arbeitsanfall abgerechnet werden, spreche deutlich fir einen Fall der
Arbeitnehmeriberlassung.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des am 28.04.2011 verkindeten Urteils des Arbeitsgerichts Bielefeld — 1
Ca 340/10 -

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis durch die
Kindigung vom 26.11.2009 nicht beendet wird, sondern fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie tber den 31.03.2010 hinaus zu unveranderten
Arbeitsbedingungen auf demselben Arbeitsplatz weiter zu beschéftigen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie zu zahlen:

a. fuir Mai 2010 1.547,00 Euro brutto abzuglich an die Agentur fir Arbeit GUbergegangenen
669,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz der EZB
seit 01.06.2010;

b. fr Juni 2010 1.547,00 Euro brutto abzuglich an die Agentur fir Arbeit Gbergegangenen
669,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz der EZB
seit 01.07.2010;

c. far Juli 2010 1.547,00 Euro brutto abzlglich an die Agentur fir Arbeit Gbergegangenen
669,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz der EZB
seit 01.08.2010;

d. die Beklagte zu verurteilen, an sie Urlaubsgeld in H6he von 225,00 Euro brutto nebst
Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der EZB seit 01.05.2010 zu
zahlen;
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Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die arbeitsgerichtliche Entscheidung unter Wiederholung und Vertiefung des
erstinstanzlichen Vorbringens als zutreffend und tritt dem Vorbringen der Klagerin zum
Vorliegen einer Arbeitnehmeriberlassung mit dem Einwand entgegen, die Beklagte habe
Frau A keinerlei arbeitgeberbezogene, sondern allein auftragsbezogene Weisungen erteilt
und ihr allein solche Auftrage zur Erledigung zugewiesen, welche dem abgeschlossenen
Dienstleistungsvertrag nebst Leistungsbeschreibung entsprachen. Weder in zeitlicher
Hinsicht noch im Hinblick auf die Reihenfolge der durchzufiihrenden Arbeiten habe die
Beklagte auf die Abwicklung des Dienstleistungsvertrages Einfluss nehmen kénnen. Ob und
in welchem Mal3e Herr B sich um die Art der Aufgabenerledigung gekimmert habe, wisse die
Beklagte nicht. In Anbetracht der Tatsache, dass Frau A in der Vergangenheit bei der
Beklagten als Vertretung fur die erkrankte Klagerin beschéftigt gewesen sei, sei sie ohnehin
mit den von ihr zu erledigenden Tatigkeiten vertraut gewesen. Allein der Umstand, dass die
Beklagte die erforderliche Spezialsoftware auf dem Computer der Frau A habe installieren
lassen, fuhre nicht zu einer Eingliederung in den Betrieb der Beklagten, sondern entspreche
allein den tatséachlichen Notwendigkeiten bei der Abarbeitung der zu erledigenden Auftrage.

Das Landesarbeitsgericht hat weiteren Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der
Zeugen A und S gemald dem Terminsprotokoll vom 02.02.2012, BI. 237 ff. der Akte.

Von der weiteren Darstellung des Tatbestandes wird gemaR § 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen.
Entscheidungsgrinde
Die Berufung der Klagerin bleibt ohne Erfolg.

l. In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil ist das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die angegriffene Kiindigung mit Ablauf des 30.04.2010 beendet worden.
Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die Kiindigung nicht sozial ungerechtfertigt im
Sinne des 8§ 1 KSchG, vielmehr kann die Beklagte die Kiindigung erfolgreich auf ein
dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des 8 1 KSchG stitzen.

1. Die Aufgabenstellung der Klagerin als einziger Burokraft ist infolge der unternehmerischen
Entscheidung der Beklagten entfallen, die im Biro anfallenden Biroarbeiten nicht mehr im
eigenen Hause mit einer eigenen Burokraft zu erledigen, sondern von einem externen
Biroservice durchfiihren zu lassen.

a) Soweit die Klagerin die von der Beklagten vorgetragene Entscheidung zu einer
dauerhaften Fremdvergabe der Burotatigkeiten bestritten und geltend gemacht hat, der
Beklagten sei es allein um eine voribergehende Malihahme gegangen, um sie — die Klagerin
— aus dem Arbeitsverhaltnis zu dréngen, ist dies in der vor dem Landesarbeitsgericht
durchgefiihrten Beweisaufnahme widerlegt worden. Wie sich aus der Aussage des friiheren
Geschaéftsflhrers S ergibt, lag der Entscheidung zur Auslagerung der Burotétigkeiten die
Uberlegung zugrunde, dass auf diese Weise organisatorische Probleme bei Urlaub und
Krankheit leichter zu bewaltigen waren. Aus Sicht des Zeugen bestand kein Grund, diese
Organisationsanderung nur fir eine voribergehende Dauer durchzufiihren, zumal hiermit
keine wesentlichen Mehrkosten verbunden waren. Selbst wenn — was der Zeuge in Abrede
gestellt hat — mit der Fremdvergabe der Burotétigkeiten zugleich der "Nebeneffekt" eintrat,
dass zugleich die Grundlage der in der Vergangenheit aufgetretenen Spannungen mit der
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Klagerin entfiel, andert dies nichts an der Zulassigkeit und Dauerhaftigkeit der
OrganisationsmafRnahme. Dagegen, dass es sich allein um eine voriibergehende Mal3hahme
handelte, welche allein dem Ziel diente, die Klagerin aus dem Arbeitsverhéltnis zu drangen,
spricht im Ubrigen die weitere tatsachliche Entwicklung. Auch nach dem Ausscheiden des
friheren Geschaftsfihrers S und nach Beendigung des Dienstleistungsvertrages mit dem
Buroservice B hat die Beklagte nicht etwa eine neue Burokraft eingestellt, vielmehr werden
die Burotatigkeiten unstreitig, soweit sie nicht vom jetzigen Geschaftsfihrer P selbst erledigt
werden, weiterhin extern erledigt, und zwar nunmehr durch die Buchhaltung der
Gesellschafterin P GmbH in L.

b) In Ubereinstimmung mit dem arbeitsgerichtlichen Urteil bedurfte es zur Umsetzung der
dargestellten Organisationsentscheidung keiner férmlichen Genehmigung durch die
Gesellschafterversammlung. Selbst wenn der damalige Geschaftsfihrer S kraft
Gesellschaftsvertrages im Verhaltnis zu den beteiligten Gesellschaftern gehalten gewesen
ware, die Auslagerung der Burotatigkeiten mit diesen abzustimmen, wirde dies nichts an der
Tatsache &ndern, dass die Organisationsentscheidung jedenfalls gebilligt und tatsachlich
vollzogen worden ist. Hatten die Gesellschafter eine angebliche Kompetenziberschreitung
des Geschéftsfiihrers beanstandet oder gar auf einer Riickgangigmachung bestanden, so
wurde sich dies daran zeigen, dass die Beklagte wieder eine eigene Birokraft beschaftigt.
Dies ist indessen unstreitig nicht der Fall. Auch wenn nicht verkannt wird, dass es nicht auf
nachtragliche Umstande, sondern auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Kiindigung ankommt,
liegt in den genannten Umstanden doch immerhin ein maRR3gebliches Indiz.

c) Infolge der Ubertragung der Birotatigkeiten auf die Firma B Biroservice ist der Bedarf fir
die Weiterbeschaftigung der Klagerin entfallen. Selbst wenn der Firma B Biroservice nicht
alle vormals von der Klagerin erledigten Arbeitsaufgaben tbertragen worden sind,
beschéftigte die Beklagte jedenfalls flr etwa verbleibende Tatigkeiten keine eigene Burokraft.
Soweit also verbliebene Aufgaben etwa vom Geschaftsfihrer selbst oder im Wege der
Umverteilung einzelner Arbeitsaufgaben von anderen Beschaftigten nebenher erledigt
werden, ist fur die Frage des Wegfalls der Beschaftigungsmdglichkeit der Klagerin ohne
Belang.

2. Entgegen der Auffassung der Klagerin war die Beklagte auch nicht verpflichtet, durch
Vereinbarung mit dem Inhaber der Firma B Buroservice fur ihre Weiterbeschéaftigung in
diesem Unternehmen Sorge zu tragen. Richtig ist zwar, dass im Zusammenhang mit der
Erteilung eines Dienstleistungsauftrages an die Firma Buroservice B dort ein entsprechender
Beschaftigungsbedarf bestand und dementsprechend Herr B anstelle der Frau A auch die
Klagerin hatte einstellen kénnen. Fur eine Verpflichtung des Arbeitgebers, im Falle einer
Auslagerung von Arbeitsaufgaben fir eine "Unterbringung"” der entbehrlich gewordenen
Beschaftigten beim Dienstleistungsunternehmen zu sorgen, bietet das
Kindigungsschutzgesetz jedoch keine Grundlage. Anders als bei einem tariflich unktindbaren
Arbeitnehmer, dem u. a. ein derartiger "Unterbringungsanspruch” zustehen kann (so fur den
Fall der tariflichen Unkindbarkeit im 6ffentlichen Dienst BAG, 06.10.2005, 2AZR 362/04, AP
Nr. 8 zu § 53 BAT; LAG Hamm, 18.11.2010, 8 Sa 483/10, LAGE 8§ 2 KSchG Nr. 67), besteht
vorliegend fir ein solches Erfordernis keine Grundlage.

3. Entgegen der Auffassung der Klagerin folgt die Sozialwidrigkeit der Kiindigung auch nicht
daraus, dass die anfallenden Birotatigkeiten in Wahrheit gar nicht aufgrund eines
Dienstleistungsvertrages, sondern im Wege der Arbeitnehmeriberlassung durch Frau A
erledigt werden.
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a) Richtig ist zwar, dass die Entscheidung des Arbeitgebers, anstelle eigener Arbeitnehmer
Leiharbeitnehmer zu beschéftigen, den Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung nicht
rechtfertigen kann, da in einem solchen Fall der Arbeitgeber nach wie vor die anfallende
Arbeit von den entliehenen Arbeithehmern nach eigenen Weisungen erledigen lassen will.
Dementsprechend stellt die Entscheidung, eigenes Personal durch Leiharbeitnehmer zu
ersetzten, keine der gerichtlichen Uberpriifung entzogene "freie Unternehmerentscheidung”
dar (KR-Griebeling, 9. Aufl., 8§ 1 KSchG Rn 598a m.w.N.; LAG Hamm, 23.03.2009, 8 Sa
313/08, AuA 2009,545). vielmehr sind die von Leiharbeithehmern eingenommenen
Arbeitsplatze als freie Arbeitsplatze im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes anzusehen.

b) Abweichend vom Standpunkt der Klagerin liegt hier jedoch ein Fall der
Arbeitnehmeriiberlassung nicht vor, vielmehr ist die mit der Erledigung der Birotatigkeiten
befasste Frau A auf der Grundlage eines Dienstleistungsvertrages mit der Firma Biroservice
B tatig.

Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeruberlassung und Dienstleistungsvertrag hat nach den
in Rechtsprechung und Schrifttum weitgehend tbereinstimmend vertretener Auffassung zum
einen anhand der Frage der Weisungsgebundenheit und zum anderen unter dem
Gesichtspunkt der Eingliederung in die Betriebsorganisation des Entleihers/Auftraggebers zu
erfolgen (ausfuhrlich Schiren/Hamann, 4. Aufl., § 1 AUG Rn 117 ff., 201; BAG, 31.03.1993,
AP Nr. 2 zu § 9 AUG; BAG 06.08.2003, 7 AZR 180/03, AP Nr. 6 zu § 9 AUG).

Bei der Arbeitnehmeriberlassung werden dem Entleiher die Arbeitskrafte zur Verfligung
gestellt. Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie
eigene Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskréfte sind voll in den Betrieb des Entleihers
eingegliedert und fuhren ihre Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus. Die Vertragspflicht
des Verleihers gegenuber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewéhlt und
ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfiigung gestellt hat. Von der
Arbeitnehmeriiberlassung ist die Tatigkeit eines Arbeithnehmers bei einem Dritten auf Grund
eines Werk- oder Dienstvertrags zu unterscheiden. In diesen Féllen wird der Unternehmer ftr
einen anderen téatig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs
notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur die
Erfullung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder fur die Herstellung des geschuldeten
Werks gegentuber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfuhrung des Dienst- oder
Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen der Weisung des Arbeitgebers und sind
dessen Erfullungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich aus § 645 BGB ergibt,
dem Werkunternehmer selbst oder dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen fur die
Ausfuhrung des Werkes erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertrage werden vom
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz nicht erfasst.

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrags entscheidet der Geschéftsinhalt und nicht die
von den Parteien gewiinschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem Geschaftsinhalt
tatsachlich nicht entspricht. Der Geschéftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdrtcklichen
Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen Ausfihrung des Vertrags
ergeben. Widersprechen sich beide, so ist die tatsachliche Durchflihrung des Vertrags
mal3gebend, weil sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am
ehesten Rickschlisse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die
Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so ermittelte
wirkliche Wille der Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und damit den Vertragstyp.
Einzelne Vorgénge der Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines vom Vertragswortlaut
abweichenden Geschéftsinhalts nur geeignet, wenn es sich dabei nicht um untypische
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Einzelfalle, sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend getibten
Vertragspraxis handelt (BAG, 06.08.2003, a.a.O.).

Nach diesen Mal3staben ist die Tatigkeit der Frau A nicht als Arbeithehmeriberlassung
anzusehen.

(1) Dies gilt zunachst fiir den Gesichtspunkt der Weisungsgebundenheit.

(a) Kennzeichnend fur die Arbeitnehmeriberlassung ist der Umstand, dass der
Leiharbeitnehmer seine Tatigkeit nach den arbeitsbezogenen Weisungen des Entleihers
ausfuhrt, welchem insoweit das fur die abhangige Beschéaftigung kennzeichnende
Direktionsrecht vom Verleiher Gibertragen worden ist. Demgegeniber unterstehen die im
Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrags vom Auftragnehmer eingesetzten Hilfspersonen
allein dessen Direktionsrecht. Wahrend im Falle der Arbeitnehmeriiberlassung der Verleiher
seinen Vertragspflichten schon damit erfullt, dass er dem Entleiher einen geeigneten
Arbeitnehmer tberlasst, schuldet der Auftragnehmer eines Werk- oder Dienstvertrages die
ordnungsgemale Auftragserledigung selbst und hat fur Fehlleistungen der eingesetzten
Hilfspersonen gem. § 278 BGB einzustehen (Hamann a.a.0. Rn 197). Zwar bedarf es
regelmafig auch bei der Durchflihrung eines Dienst- oder Werkvertrages bestimmter
Anweisungen (vgl. 8 645 BGB) oder Vorgaben in Bezug auf die Art der Erledigung der
auszufuhrenden Tatigkeiten. Diese Konkretisierung der geschuldeten Werk- oder
Dienstleistung durch den Auftraggeber steht der Ausiibung einer allgemeinen
arbeitsleistungsbezogenen Weisungsbefugnis, wie sie fur die Beschaftigung von
Leiharbeitnehmern kennzeichnend ist, jedoch nicht gleich (zutr. Hamann, Anm. zu LAG
Hamburg, 29.10.2010, 6 Sa 27/10, jurisPR-ArbR 17/2011).

So wie bei einem Werkvertrag der mit der Wohnungsrenovierung beauftragte Handwerker die
Vorgaben des Auftraggebers zu beachten hat, in welchem Raum mit der Renovierung
begonnen, welche Tapeten verklebt und in welcher Farbe die Fenster gestrichen werden,
ohne dass diese Vorgaben der Ausiuibung des arbeitsvertraglichen Weisungsrechts oder den
arbeitsbezogene Weisungen gegenuber einem Leiharbeitnehmern gleichstehen, bedarf es
auch bei einem Dienstleistungsauftrag der vorliegenden Art einer Konkretisierung im Hinblick
auf die aus dem Dienstleistungsvertrag bzw. der Leistungsbeschreibung folgenden
Einzelaufgaben. Die Vorgaben und Anweisungen an die vom Auftragnehmer eingesetzten
Hilfskrafte betreffen insbesondere den Gegenstand sowie die Art und Weise der Ausfihrung
der vereinbarten Dienstleistung, indem z. B. die Verfahrensweise bei der Ubermittlung und
Erledigung der vertragsgemal’ abzuarbeitenden Geschaftsvorfalle bestimmt, Angaben zur
Reihenfolge der Erledigung oder Vorgaben zur Verwendung bestimmter Vordrucke oder einer
bestimmten Computer-Software gemacht werden.

Im Gegensatz zur Beschaftigung einer eigenen oder im Wege der Arbeitnehmeriberlassung
entliehenen Birokraft, welcher samtliche vom Berufsbild umfassten Tatigkeiten tbertragen
werden kdnnen, richtet sich bei einem Dienstleistungsvertrag die Méglichkeit zur
Aufgabenubertragung und zur Erteilung leistungskonkretisierender Anweisungen allein nach
dem vereinbarten Leistungsgegenstand. Demensprechend verbleibt dem Auftraggeber allein
ein auf Konkretisierung der vereinbarten Dienstleistung gerichtetes Bestimmungsrecht.

(b) Vorliegend ergeben sich aus der Leistungsbeschreibung zum Dienstleistungsvertrag vom
04.01.2010 die vom Buroservice ubernommenen und von Frau A als eingesetzter Hilfsperson
zu erledigenden Tatigkeiten. So erfolgt nach der Leistungsbeschreibung die
Eingangsrechnungsprifung im Abgleich mit den Lieferscheinen, ferner hat eine
entsprechende Vorbereitung zu erfolgen zur weiteren Bearbeitung der Rechnungen durch
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das Steuerbiro. Entsprechendes gilt fur die weiter aufgefiihrten Aufgaben wie Fakturierung
der Auftrage pp. Allein der Umstand, dass die von der Firma Biroservice B eingesetzte Kraft
zur Erledigung Ubertragenen Tatigkeiten darauf angewiesen ist, dass ihr die
Eingangsrechnungen tUbermittelt und bei Unklarheiten die erforderlichen Auskiinfte erteilt
werden, steht einem weisungsabhangigen Einsatz nicht gleich.

(2) Auch soweit zur Angrenzung von Arbeitnehmeriiberlassung und Dienstleistungs- oder 39
Werkvertrage auf den Gesichtspunkt der Eingliederung in den Betrieb abgestellt wird, ergibt
sich vorliegend nichts anderes.

(a) Rein tatsachlich war Frau A weder in den betrieblichen Raumlichkeiten der Beklagten, 40
noch in den Raumen der Firma Buroservice B, sondern im eigenen Hause tétig. Hieraus folgt
zugleich, dass sie ihre Arbeit weder unter unmittelbarer Aufsicht eines Vorgesetzten erledigte

noch einer Anwesenheitskontrolle unterlag, wie dies fiir den Einsatz weisungsgebundener
Arbeitnehmern jedenfalls typisch ist. Dementsprechend fehlt es auch in zeitlicher Hinsicht an

einer Eingliederung in den Betrieb und die betrieblichen Ablaufe der Beklagten. Allein der
Umstand, dass Frau A ihre Aufgaben zeitnah zu erledigen hatte und im Falle erforderlicher
Ruckfragen ihre Aufgaben nicht ohne jeden Bezug zu den betrieblichen Offnungszeiten der
Beklagten erledigen konnte, lasst den Unterschied zur typischen Eingliederung des

Arbeitnehmers in den Betrieb nicht entfallen.

(b) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist es fir die Frage der Eingliederung in den 41
Betrieb und die Abgrenzung von Leiharbeit und dienstvertraglicher Aufgabenerledigung ohne
Belang, dass ein Teil der Arbeitsmittel — so der Computer - nicht vom Biroservice B zur
Verfiigung gestellt worden war und dass die verwendete Software von der Beklagten
beschafft und auf dem Computer der Frau A installiert worden war. Hatte Frau A keinen
Computer besessen, ware ihr dieser von ihrem Arbeitgeber — der Fa. Biroservice B — zur
Verfiigung gestellt worden, wie dies nach der Aussage des Zeugen B vor dem Arbeitsgericht
fur andere Beschéftigte des Buroservice zutrifft. Dass die spezielle Software von der
Beklagten vorgegeben (und auf ihre Kosten installiert worden) ist, erklart sich unschwer aus
dem Umstand, dass es sich hierbei nicht um eine Standard-Burosoftware handelt. Wenn die
Beklagte in ihrem Lackierbetrieb eine auf ihre speziellen betrieblichen Bedurfnisse
zugeschnittene Software fur die Auftragsbearbeitung verwendet, leuchtet es ohne weiteres
ein, dass auch die von einem Serviceunternehmen erbrachten Birodienstleistungen mit der
gleichen Software zu erbringen sind. In dieser Situation war es Zweifel einfacher und
kostenginstiger, wenn die Beklagte die Voraussetzungen daftir schuf, dass die in ihrem
Betrieb eingesetzte Software auch auf dem Computer der Frau A genutzt werden konnte, als
dass Herr B etwa eigens eine Lizenz fur die spezielle Software erwarb, flr welche er nur im
Rahmen des Dienstleistungsauftrages der Beklagten Verwendung hatte. Unter diesen
Umstanden kann aus der Besonderheit, dass nicht der Auftragnehmer, sondern der
Auftraggeber einen Teil der Arbeitsmittel stellt, kein entscheidendes Indiz fur die rechtliche
Einordnung gewonnen werden.

(c) Entsprechendes gilt fir den Umstand, dass Frau A ihre Tatigkeit ersichtlich eigenstandig 42
und ohne Aufsicht oder einzelne Weisungen ihres Vertragsarbeitgebers erledigt hat.

Abgesehen davon, dass es fur die Abgrenzung von dienstvertraglicher Tatigkeit und

Leiharbeit nicht auf den Umfang und Intensitat der Weisungen des Vertragsarbeitgebers (hier

des Herrn B), sondern auf etwaige Weisungen des Auftraggebers bzw. Entleihers (also der
Beklagten) ankommt, erklart sich das Fehlen von Weisungen des Herrn B unschwer daraus,

dass Frau A wahrend der mehrmonatigen Erkrankung der Klagerin als Krankheitsvertretung

bei der Beklagten eingestellt und so mit den betrieblichen Verhéltnissen und den anfallenden



Aufgaben vertraut war. Wenn Frau A sodann nach Ende der Krankheitsvertretung aus dem
Betrieb der Beklagten ausschied und anschlieBend auf der Grundlage einer Anstellung beim
Buroservice B im Rahmen eines Dienstleistungsauftrages nunmehr gleichartige Tatigkeiten
von zu Hause aus erledigte, verblieb fir ihren Arbeitgeber B im Wesentlichen allein die
Aufgabe, die Kontinuitat der Auftragserledigung zu gewéahrleisten. Allein die Tatsache, dass
der Vertragsarbeitgeber Buroservice B gegeniber Frau A nur eingeschrankt oder gar nicht
von seinem Direktionsrecht Gebrauch gemacht hat, rechtfertigt jedenfalls nicht den
Umkehrschluss, Frau A sei nach Art der Aufgabenerledigung und Weisungsunterstellung wie
ein betriebszugehdrigen oder entliehener Arbeitnehmer in den Betrieb der Beklagten
eingegliedert gewesen.

(3) Auch die besonderen Umstanden des Einzelfalls rechtfertigen nicht die Annahme, Frau A 43
sei in Wahrheit nur pro forma beim Biroservice B angestellt gewesen.

(a) Dass die erforderlichen Arbeitsmittel — mit Ausnahme des Telefons — nicht vom 44
Buroservice B zur Verfigung gestellt waren, erklart sich nach den vorstehenden
Ausfuhrungen aus den besonderen tatséachlichen Verhaltnissen.

(b) Auch soweit es die Frage der Urlaubsvertretung durch Frau J und die in der 45
Beweisaufnahme vor dem Arbeitsgericht zutage getretene diesbezlgliche Unkenntnis des als
Zeugen vernommenen Herrn B betrifft, rechtfertigen diese Umstande nicht die

Schlussfolgerung eines "Scheindienstvertrages” und einer verdeckten

Arbeitnehmeriberlassung. Die Klagerin will aus der Tatsache, dass der Zeuge B bei seiner
Vernehmung uber die Praxis der Urlaubsvertretung nicht informiert war, herleiten, in Wahrheit
habe die Beklagte Frau A als Arbeitnehmerin vom Buroservice B entliehen und ihren
Arbeitseinsatz gelenkt; nur so sei es zu erklaren, dass Herr B davon ausgegangen sei,

wahrend des Urlaubs der Frau A seien keine Leistungen erbracht worden.

Wie die Vernehmung der Zeugin A vor dem Landesarbeitsgericht ergeben hat, stellt sich der 46
Sachverhalt so dar, dass der Einsatz der Frau J von ihr — der Zeugin A — ausging, und zwar
deshalb, well ihr der Einsatz einer anderen (fremden) Vertretungskraft in ihren eigenen
R&aumlichkeiten nicht recht war. Moglicherweise war dem Zeugen B aus diesem Grunde
lediglich bewusst, dass er sich um die Frage der Urlaubsvertretung nicht weiter hatte
kiimmern mussen, theoretisch ware auch denkbar, dass Frau A den von ihr gewtinschten
Vertretungseinsatz der Frau J — entgegen ihrer Aussage - mit ihrem Arbeitgeber B nicht
ausdrucklich abgesprochen hatte. Wenn Herr B also irrig der Auffassung war, wahrend des
Urlaubs der Frau A sei die Beklagte auch ohne Birokraft zurechtgekommen, mag dies an
fehlenden oder unklaren Absprachen, Erinnerungsliicken oder fehlender
Erinnerungsbereitschaft liegen. Demgegeniber rechtfertigt die objektiv unrichtige Vorstellung
des Zeugen B von der fehlenden Urlaubsvertretung nicht die weitergehende
Schlussfolgerung, in Wahrheit habe der Blroservice B die vereinbarten Dienstleistungen nur
"pro forma" Ubernommen, tatséchlich sei demgegeniber Gegenstand des Vertrages allein die
Uberlassung der Frau A als Leiharbeitnehmerin zur Erledigung von Birotatigkeiten, deren
Inhalt von der Beklagten nach Bedarf durch Weisung festgelegt werde.

(c) Auch die tatsachliche Abwicklung der tbernommenen Tatigkeit bietet keine Grundlage fur 47
eine derartige Annahme. Vielmehr hat die Zeugin A glaubwirdig bestatigt, dass sie fir die
Beklagte allein solche Aufgaben erledigt hat, welche sich mit dem Inhalt des
Dienstleistungsvertrages deckten. Auch wenn im Arbeitsvertrag zwischen Frau A und dem
Buroservice B die zu erledigenden Teilaufgaben nicht benannt waren und Frau A die

zwischen der Beklagten und dem Buroservice B vereinbarte Leistungsbeschreibung vom
04.01.2010 nicht bekannt war, lassen sich die der Frau A Ubertragenen und von ihr erledigten



Tatigkeiten, welche sie bei ihrer zeugenschaftlichen Vernehmung genannt hat, unschwer dem
Dienstleistungsvertrag zuordnen. Die Erledigung von Schriftverkehr auf3erhalb des in der
Leistungsbeschreibung aufgeflhrten "geschaftlichen Schriftverkehrs" hat die Zeugin
ausdrucklich ausgeschlossen. Soweit es die Filhrung von Telefonaten betrifft, ist dies zwar in
der Leistungsbeschreibung nicht ausdriicklich erwahnt. Aus Sicht der Kammer versteht es
sich aber von selbst, dass jedenfalls solche Telefonate, welche sich auf die zu bearbeitenden
Geschaftsvorféalle beziehen, vom Dienstleistungsauftrag erfasst sind. Ob dies anders zu
beurteilen ware, wenn Frau A ganz allgemein mit der Filhrung von Telefonaten im Rahmen
einer allgemeinen Burotatigkeit befasst worden wéare, bedarf keiner Entscheidung, da hierfir
keine Anhaltspunkte vorliegen.

(d) Auch der Einwand der Klagerin, schon die Abrechnungsmodalitaten des
Dienstleistungsvertrages nach Einsatzstunden sprachen eher fir eine beabsichtigte
Arbeitnehmeruberlassung, greift im Ergebnis nicht durch. Richtig ist zwar, dass der
Dienstleistungsvertrag den Umfang der Dienstleistung nicht gegenstéandlich abschliel3end
umschreibt, wie dies bei einem Werkvertrag typisch ist und auch bei einem Dienstvertrag — so
etwa bei der Vereinbarung einer bestimmten Anzahl physiotherapeutischer Behandlungen —
in Betracht kommt. Fur die Abgrenzung zur Arbeitnehmeriberlassung kommt es hierauf
jedoch nicht entscheidend an. Vielmehr kommt auch die Erledigung fortlaufend zu
erledigender Téatigkeiten auf der Grundlage eines Dienstvertrages gegen Vergitung nach
dem zeitlichen Umfang der angefallenen Tatigkeit in Betracht (LAG Hamm, 04.12.2003, 8
(17) Sa 1006/03, EzAUG § 611 BGB Abgrenzung Nr. 8, juris Rn 30). Im Ubrigen sah der
Dienstleistungsvertrag auch nicht etwa ganz allgemein die Erledigung anfallender
Buroarbeiten gegen Zahlung einer nach Einsatzstunden bemessenen Vergitung vor — was
eine Arbeitnehmeriberlassung nahelegen kdnnte -, vielmehr waren die zu erledigenden
Aufgaben, also der Gegenstand der vom Buroservice vertraglich ordnungsgemar
geschuldeten Leistung, in der vorliegenden Leistungsbeschreibung ausdricklich bezeichnet.
Dementsprechend steht es der Kennzeichnung der vom Biroservice B ilbernommenen
Tatigkeit als Dienstvertrag weder die Vergutungsberechnung nach Stunden noch der
Umstand entgegen, dass der vertraglich vorgesehene zeitliche Rahmen von 105 Std./Monat
bei Bedarf Gberschritten werden kann. Weder folgt hieraus ein diesbeziigliches
Weisungsrecht der Beklagten gegenuber der Frau A zur Anordnung von Mehrarbeit -
vielmehr bedurfte es hierzu zum einen einer (womaoglich vorweggenommenen) Absprache
zwischen der Beklagten und der Firma Buroservice B - , zum anderen war ein
entsprechender Mehreinsatz der Frau A jenseits des vereinbarten Dienstleistungsvolumens
und Uber den arbeitsvertraglich zwischen Frau A und ihrem Vertragsarbeitgeber B
vereinbarten Umfang hinaus auch von einer diesbeztiglichen Bereitschaft zur
Uberstundenleistung abhangig. Allein der Umstand, dass Frau A gelegentlich mehr oder
weniger Stunden Biroarbeiten fur die Beklagte erledigt hat, als dies im Dienstleistungsauftrag
fur den Normalfall vorgesehen war, besagt danach nichts tber ihren Status als angebliche
Leiharbeitnehmerin.

4. Im Ergebnis steht damit zur vollen Uberzeugung des Gerichts fest, dass der friihere
Arbeitsplatz der Klagerin als Burokraft entfallen ist. Da die Klagerin als einzige Burokraft tatig
war, entfiel die Notwendigkeit einer Sozialauswahl. Damit erweist sich die Kiindigung der
Beklagten als gerechtfertigt.

II. Wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entfallt zugleich der verfolgte
Weiterbeschaftigungsantrag. Auch fir die auf Zahlung von Verzugslohn gerichteten
Zahlungsantrage fehlt damit die rechtliche Grundlage.
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[ll. Die Kosten der erfolglosen Berufung hat die Klagerin zu tragen.

IV. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision gemal § 72 ArbGG liegen nicht. 52
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