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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Anhérung
vom 16. Juni 1998 durch den Prasidenten Professor Dr. Disterich, die Richter

Dr. Rost und Dr. Wilmann sowie die ehrenarmtlichen Richter R&sch und Kehrmann

ool e
DESCRIDEEeNn.

Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschiufl
des Landesarbeitsgerichts Kbin vom 3. September 1897
- 9 TaBV 51/96 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Anhorung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiasen.

Von Rechts wegen |

Grinde:

A, Die Beteiligten streiten Giber das Vorliegen einer mitbestimmungspflichtigen

Einstellung.

Die Arbeitgeberin, die mehrere hundert Arbeitnehmer beschéftigt, betreibt

ein Unternehmen der Datenverarbeitung. Sie gehort dem Konzernverbund der Versi-

cherungsgruppe D an, der seinerseits zum Konzern der De
gehdrt. Zu der Konzemgruppe D gehort auch die B
GmbH.

Die Arbeitgeberin beschéaftigte bis zum 31. Marz 1996 den Arbeitnehmer
Fernande M . Dieser war tétig im sogenannten Bereich AVE (Allgemeine Ver-
waitung und Einkauf). Hierzu gehérten im wesentlichen die Arbeitsgebiete techni-
sone Hausverwaltung (einschlieBlich Reparaturen), Serviceleistungen (Geréte, Mo6-
bai, op.), Entsorgung (Papier, M), Postverteilung (intern), Materialbeschaffung,

sporte, Umzige. M war eingesetzt im Bereich Materialverwaltung. Er war
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zusténdig fir die Beschaffung von Bliromaterial und hatte technische Gerate zu be-

treuen, z. B. Drucker zu warten.

Am 1. April 1996 traf die Arbeitgeberin mit der B GmbH folgende

mit Vertrag (iber Ausgleichszahlungen” (iberschriebene Vereinbarung:

,Praambel

B wird zum 1. April 1996 voraussichtlich im
Rahmen eines Betriebsiibergangs gemaf § 613 a BGB zuséatz-
lich zu den bisher von ihr wahrgenommenen Aufgaben von
dem Vertragspartner die Funktion AVE lbernehmen. Im Rah-
men dieses Betriebsiiherganges gehen die Beschaftigungsver-
haltnisse folgender Mitarbeiter auf die B Gber
(Namensliste siehe Anlage). Die Mitarbeiter werden derzeit
nach den gelienden Tarifvertrdgen flir das Versicherungsge-
werbe bezahlt; in dem abgeschlossenen Interessenausgleich
fur Bo kann die Fortgeltung der Tarifvertrdge der priva-
ten Versicherungswirtschaft fur diesen Personenkreis festge-
schrieben werden.

Die Parteien sind sich einig, daft B ab 01.04.1996
sechs Mitarbeiter - Kapazitaten zur Sicherstellung des Aufga-
benbereichs zur Verfiigung stellen wird. Alle kiinftig einzustel-
fenden Mitarbeiter werden aller Voraussicht nach ebenfalls
Vertrége nach dem Tarif des privaten Versicherungsgewerbes
erhalten, es sei denn, die Leistungen oder Teile davon werden
im Rahmen eines Dienstleistungs-/ oder Werkvertrages durch
Dritte erbracht. Vor diesemn Hintergrund schliefen die Parteien
folgenden Vertrag:

§1
B ermittelt regelmafiig, mindestens jedoch ein-
mal jahrlich zum Bilanzstichtag, die Marktpreise der von ihr fur
die Bo erbrachten Leistungen. Die Differenz zwischen
diesen Marktpreisen und den bei der B tatséch-
lich anfallenden Vollkosten verursacht durch die ibernomme-
nen Mitarbeiter wird seitens der Vertragspartner jeweils flir die
abgegebenen Mitarbeiter zum Jahresende als Ausgleichsan-
spruch der B vergltet.
Grundlagen der Berechnung sind die nach der jeweiligen tarifli-
chen Arbeitszeitregelung anfallenden monatlichen Soll - Ar-
beitsstunden inklusive Urlaub und Krankheit. Soweit die in
Rechnung gesteliten Marktpreise die Vollkosten (ibersteigen,
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mindern die Ubersteigenden Preise den Ausgleichsanspruch.
Diese Regelung gilt auf Dauer bis zum Ausscheiden des letzten
seitens der B Uibernommenen Mitarbeiters.

Bo verpflichtet sich, die bis oder bei deris Ausscheiden
des letzten Ubernommenen Mitarbeiters eventueli anfalienden
Abfindungen oder Vorruhestandsaufwendungen inklusive der
damit verbundenen Rentenriickstellungen zu ibernehmen.

§2
B ist berechtigt, 75 % der voraussichtlichen
Ausgleichszahlungen jeweils bis zum 20. eines Monats und
weitere 20 % bis zum Monatsende in Rechnung zu stellen; die
Betrage sind sofort nach Rechnungstellung zahlbar und fallig.
Zum 31. Dezember eines jeden Jahres ist eine endgltige Ab-
rechnung vorzunehmen.”

in einer Anlage zu dieser Vereinbarung sind die Namen von finf Arbeitneh-
mern aufgelistet, darunter der Arbeitnehmér M sowie die in den Paralleiverfah-

ren betroffenen Arbelinehmer Reiner S (1 ABR 62/97) und Eckardt Sc

L €1/97). M kindigte das Beschéftigungsverhéltnis mit der Arbeitgeberin

zum 31, Mérz 1996 und schlof® zum 1. April 1996 einen Arbeitsvertrag mit der B
GCmbH. Er nimmt die ihm bis zum 31. Méarz 1996 zugewiesenen Aufgabenbe-

reiche auch weiterhin wahr. In einer Mitteilung der B GmbH an die Mitar-

giter der Arbeligeberin werden die Aufgaben M wie folgt umschrieben:

erwaliung und Service Halle A-F und

1. OG Kasinobau

Kopierauftrage ans Labor

Materialverwaltung Halle A-F und 1. OG Kasinobau®

Neben den ehemaligen Mitarbeitern der Arbeitgeberin sind in deren Betrieb
aven 42 Mitarbeiterder P GmbH eingesetzt, die im Aufirag der B
GmbH Reinigungs- und Uberwachungsarbeiten durchfiihrt. Die Leitung dieser Berei-
che sowie des Arbeitsbereichs AVE obliegt dem Zeugen L , einem Mitarbeiter
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der P GmbH. L hat in den Betriebsraumen der Arbeitgeberin ein eigenes
Biro. Zwischen den Beteiligten ist streitig, inwieweit L auch gegeniiber den
bisher bei der Arbeitgeberin beschéftigten Arbeitnehmern - darunter dem Arbeitneh-

merM - Weisungen erteilt.

Der Antragsteller hat die Auffassung vertreten, M sei nach wie vor in den
Betrieb der Arbeitgeberin eingegliedert und erhalte seine arbeitsbezogenen Weisun-
gen von deren Mitarbeitern. An seiner Tétigkeit habe sich nichts ge&ndert. Die Ar-
beitsablaufe seien derart, da® sie gar nicht aus der Arbeitsorganisation des Betrie-
bes herausgenommen werden kdnnten. Der Zeuge L erteile keine eigenstandi-
gen fachlichen Weisungen. Er erhalte die den streitigen Arbeitsbereich betreffenden
Anweisungen seinerseits von den Angestellten der Arbeitgeberin oder von der Ge-
schiftsflhrung der Arbeitgeberin direkt. Es habe nur der Form nach ein Arbeitge-
perwechsel auf die B GmbH stattgefunden. Tats#chlich liege eine ver-

deckte Arbeitnehmerlberlassung vor.

Die Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers M stelle trotz unveranderter
Tatigkeit eine mitbestimmungspflichtige Einstellung dar. Durch den Wechsel der Ar-
beitgeberstellung sei eine neue Situation entstanden, die eine erneute Beteiligung
des Betriebsrats erfordere. Die Beschéftigung als Leiharbeitnehmer beruhe auf einer
anderen Grundlage und sei von der urspriinglichen Zustimmung zur Einstellung M

nicht gedeckt. Die Situation sei nicht anders als bei der unbefristeten Fortset-
zung eines zunéchst befristeten Arbeitsverhiitnisses oder bei der Weiterbeschafti-
gung trotz Beendigung des Arbeitsverhaltnisses; in beiden Fallen werde eine erneute

mitbestimmungspflichtige Einstellung angenommen.
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Der Antragsteller hat beantragt,

der Arbeitgeberin aufzugeben, die Einstellung des Angestellten
Fernando M mit der Aufgabe der Materialverwaltung bei
der Arbeitgeberin aufzuheben.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,
den Antrag zurlickzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, eine mitbestimmungspflichtige Einstellung
liege nichtvor. M sei - wie auch die anderen betroffenen Arbeitnehmer - zum
1, April 1986 nich formell aus dem Arbeitsverhélinis ausgeschieden, sondern
seither auch tats&chlich nicht mehr in ihren Betrieb eingegliederi. Er unterliege allein
der Wcaiau”“zgoh@h&;it der B GmbH, die diese durch den Zeugen L
ausliben lasse, Die B GmoH organisiere auch den Bereich AVE, der ins-

isgegliedert worden sei. Sie bediene sich dabei der P GmbH als

Subunternehmerin, Der Zeuge L erhalte von ihr keine auf den Arbeitnehmer

Vi  bzw. die anderen Arbeitnehmer bezogenen arbeitsvertraglichen Weisungen.

Sein Ansprechpartner bel der Arbeitgeberin sei der Angestellte E bzw. jetzt
der Angestellis Br . Sie bildeten die Schnittstelle fiir die Klarung von Fragen,
die bei Durchfihrung der Gbernommenen Dienst- bzw. Werkleistungen entstehen.
Uie Personalhoheit gegeniiber den von der B GmbH eingesetzten Arbeit-

nehmern lisge jedoch allein bei dieser bzw. dem von inr beauftragten Mitarbeiter der

P GmbH, dem Zsugen L

Dem entspreche auch der zwischen ihr und der B GmbH abge-

scrilossene Vertrag vom 1. April 1996. Dieser sei als Werkvertrag einzustufen. Die

B GmbH habe eine Erfolgshaftung fiir die ihr ibertragenen Bereiche
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Ubernommen. Sie organisiere diese in eigener Verantwortung. Es liege also kein Fall

von Arbeitnehmeriiberlassung vor.

Eine Beteiligung des Betriebsrats unter dem Gesichtspunkt der Einstellung
wiirde aber selbst dann ausscheiden, wenn man von einer Eingliederung M
ausgehen mifRte. In diesem Fall bediirfte es keiner ermeuten Beteiligung. Die ur-
spriingliche Zustimmung zur Beschéftigung M wirke dann nach wie vor, weil

sich sein Arbeitsplatz nicht geandert habe.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag abgewiesen, das Landesarbeitsgericht hat
ihm auf die Beschwerde des Betriebsrats stattgegeben. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt die Arbeitgeberin die Wiederherstellung des erstinstanz-

lichen Beschlusses.

B. Der Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin war stattzugeben. Das Landesar-
baitsgericht ist zwar zu Recht davon ausgegangen, dafl eine mitbestimmungspflich-
tige Einste Yung in Betracht kommt, wenn der Arbeitnehmer M trotz Wechsels der
Arbeitgeberstellung weiterhin auf seinem bisherigen Arbeitsplatz in den Betrieb ein-
gegliedert ist. Aber die Begrindung, mit der das Landesarbeitsgericht eine fortbeste-
hende Eingliederung bejaht hat, halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Hierzu

bedarf es weiterer Tatsachenfeststellungen.

Die von der Rechtsbeschwerde gegen den BeschluR des Landesarbeitsge-
richts erhobenen formalen Einwendungen kdnnen allerdings die Authebung nicht

rechtfertigen.

1. Die Arbeitgeberin rigt ohne Erfolg die Vorverlegung des Verkiindungster-
mins vom 23. September auf den 3. September 1997. Das Landesarbeitsgericht hat

ausweislich eines Vermerks der Kammervorsitzenden den Verkiindungstermin ,aus
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Die Arbeitgeberin riigt ohne Erfolg die Vorverlegung des Verkiindungster-
mine vom 23. September auf den 3. September 1997. Das Landesarbeitsgericht hat
ausweisiich eines Vermerks der Kammervorsitzenden den Verkiindungstermin ,aus
Griinden der Geschafislage” vorverlegt. Gemal § 227 ZPO kénner Termine aus
erheblichen Grinden verlegt werden. Die Entscheidung trifft der Vorsitzende. Der
Zasohluld ist gemal § 227 Abs. 2 Satz 3 ZPO unanfechtbar. Soweit durch die Verle-
cung nicht sonstige Verfahrensgrundsétze verletzt werden, ist die Riige, die Voraus-
setzungen einer Verlegung hétten nicht vorgelegen, im Rechtsmittelverfahren unbe-

zichilich.

2. Ohne Erfolg bleibt auch die weitere Riige, die Entscheidung des Landesar-
ceitsgerichts habe entgegen § 60 Abs. 4 Satz 2 ArbGG bei Verkiindung am

3. September 1997 noch nicht vollsténdig abgefalit vorgelegen. Es kann dahinge-

4

tellt bieiben, ob dies zutrifft. § 60 Abs. 4 Satz 2 ArbGG ist eine Ordnungsvorschrift.
ihre Vedetzung ergibt keinen absoluten Revisionsgrund (so schon BAG Urteil vom
21. August 1967 - 3 AZR 383/66 - AP Nr. 122 zu § 242 BGB Ruhegehalt; GK-
ArbGG/DEmer, Stand Dezember 1997, § 60 Rz 33; ebenso zu § 310 ZPO Zol-

ler/Volikemmer, ZPO, 20. Auflage, § 310 Rz 5, m. w. N.).

3. Soweit die Rechtsbeschwerde ,einige sonstige Ungereimtheiten” riigt, ist
nicht zu erkennen, welche Anfechtungsgriinde hieraus erwachsen sollen. Der
Schriisatz der Arbeitgeberin vom 3. Dezember 1996 befindet sich bei den Akten.
Soweil die Arbeitgeberin der Auffassung ist, da ihr darin enthaltener Vortrag nicht
acer nicht richtig verstanden worden sei, wire das im Wege einer Verfahrensriige im
eiizeinen vorzutragen. Das ist nicht geschehen.
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troffenen Feststellungen tragen diese Annahme nicht, wie die Rechtsbeschwerde im

Ergebnis zu Recht riigt.

1. Das Landesarbeitsgericht ist allerdings zutreffend von der sténdigen Senats-
rechtsprechung zum Begriff der Einstellung ausgegangen. Danach liegt eine mitbe-
stimmungspflichtige Einstellung dann vor, wenn Personen in den Betrieb eingeglie-
dert werden, um zusammen mit den dort schon beschéftigten Arbeitnehmern dessen
arbeitstechnischen Zweck durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirklichen. Auf
das Rechtsverhaltnis, in dem diese Personen zum Arbeitgeber als Betriebsinhaber
stehen, kommt es nicht entscheidend an. Maftgebend ist vielmehr die Eingliederung,
die Frage also, ob die zu verrichtende Téatigkeit inrer Art nach eine weisungsgebun-
aene Tatigkeit ist, die der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betrie-
bes zu dienen bestimmt ist und daher vom Arbeitgeber organisiert werden muf (vgl.
Senatsbeschlufd vom 30. August 1994 - 1 ABR 3/94 - AP Nr. 6 zu § 99 BetrVG 1972

Einstellung, ynter B I 1 der Grinde, m. w. N.).

Das Landesarbeitsgericht hat weiter zu Recht erwogen, daf} bei einer ent-
sprechenden Eingliederung M eine Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen kann.
Die Kriterien fUr die Abgrenzung der Arbeitnehmeriberlassung von einer Tatigkeit
auf dienst- oder werkvertraglicher Grundlage entsprechen im wesentlichen den vor-
stehend aufgeflihrten Merkmalen einer nach § 99 BetrVG beteiligungspfiichtigen
Einstellung (Senatsbeschluf? vom 1. Dezember 1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99
BetrVG 1972 Nr. 110, unter B Il 3 der Griinde). Bei der Arbeitnehmeriiberlassung
werden dem Entleiher die Arbeitskréfte zur Verfligung gestellt. Der Entleiher setzt sie
nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer

gin. Die Arbeitskréfte sind in den Betrieb eingegliedert und fiihren ihre Arbeiten allein
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werden dem Entleiher die Arbeitskrafte zur Verfiigung gestellt. Der Entleiher setzt sie
nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer
ein. Die Arbeitskrafte sind in den Betrieb eingegliedert und fiihren ihre Arbeiten allein
nach den Weisungen des Entleihers aus (Senatsbeschlufl vom 1. Dezember 1992,
aa0; Senatsbeschlufd vom 5. Mai 1992 - 1 ABR 78/91 - BAGE 70, 201 = AP Nr. 97
zu § 99 BetrVG 1972; BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - BAGE 67,
124 = AP Nr. 8 zu § 10 AUG). Aufgrund der Eingliederung des Leiharbeitnehmers in
den Betriebsablauf und der entsprechenden Weisungsbefugnis des Arbeitgebers
stelit die Beschéaftigung von Leiharbeitnehmern eine Einsteliung im Sinne des § 95

BetrVG dar, was in § 14 Abs. 3 AUG nunmehr ausdriicklich gesetzlich geregelt ist.

Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend angenommen, daf} der Be-
iebsrat erneut unter dem Gesichtspunkt der Einstellung zu beteiligen ist, wenn ein
oisher betrisbsangshdriger Arbeitnehmer den Arbeitgeber wechselt und jetzt als
~eiharbeitnehmer” im Betrieb beschéaftigt wird. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeit-
nehrmer zuvor mit Zustimmung des Betriebsrats eingegliedert war und nunmehr fak-

tisch unverénderte Tatigkeiten wahrnimmt.

Eine Einstellung im Sinn des § 99 BetrVG liegt nicht nur bei der erstmaligen
=ingliederung vor. Sinn und Zweck des Mithestimmungsrechts verlangen eine er-
naute Betelligung des Betriebsrats jedenfalls dann, wenn sich die vertragliche
Grundiage der Beschaftigung grundlegend andert und dadurch Zustimmungsverwei-
gerungsgriinde in Betracht kommen, die bei der ,Ersteinstellung® nicht voraussehbar
waren, bei der urspriinglichen Zustimmungsentscheidung des Betriebsrats also noch
sicht berticksichtigt werden konnten. DemgemaR hat der Senat etwa bei unbefrisie-
ter Fortsetzung eines bisher befristeten Arbeitsverhéltnisses oder bei Fortfihrung
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vern 28. Oktober 1986 - 1 ABR 16/85 - BAGE 53, 237 = AP Nr. 32 zu § 118 BetrVG
1972; s. zuletzt den zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehenen Senats-

beschluft vom 28. April 1998 - 1 ABR 63/97 -).

Entsprechende Voraussetzungen sind hier gegeben. Die Beschéftigung ei-
nes Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer kann Zustimmungsverweigerungsgriinde
ausltsen, die bei dessen Beschéftigung im Rahmen eines vorangehenden Arbeits-
verhéltnisses noch keine Rolle spielten, bei der urspriinglichen Einstellung also nicht
heriicksichtigt werden konnten. Das gilt schon hinsichtlich der Zustimmungsverwei-
gerung wegen Verstoles gegen ein Gesetz oder eine sonstige Regelung geméaf
§ 89 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. So kénnte der Betriebsrat etwa einwenden, die vorgese-
hene Arbeitnehmeriberiassung verstolte gegen Bestimmungen des Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetzes, weil sie die gesetzlich zulassigen Hochstgrenzen uber-
schreite (Senatsbeschlul vom 28. September 1988 - 1 ABR 85/87 - BAGE 59, 380 =
AP Nr. 60 zv};}i§ 99 BetrVG 1972; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 19. Aufi.,

§ 99 Rz 49; Kittner in Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 6. Auflage, § 99 Rz 175;
MinchArbR/Marschall, § 168 Rz 118; Schiren, AUG, § 14 Rz 163). Dem steht hier
nicht entgegen, dafk die Arbeitgeberin und die B GmbH konzernverbun-
den sind. Der Betriebsrat mufl im Rahmen der Einstellung auch priifen kénnen, ob
die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG eingehalten sind, nach denen nur

eine voriibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern im Konzern von den Bestim-

mungen des AUG ausgenommen ist. Denkbar sind ferner Verstéfe gegen eine tarif-
liche Regelung oder gegen eine Betriebsvereinbarung, die die Beschaftigung von
Leiharbeitnehmern an bestimmte Voraussetzungen knipft (MiinchArbR/Marschall,

§ 168 Rz 119; Schiiren, aaO, § 14 Rz 168, 169).
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-12 -
liche Regelung oder gegen eine Betriebsvereinbarung, die die Beschéftigung von
Leiharbeitnehmern an bestimmte Voraussetzungen kniipft (MinchArbR/Marschall,

§ 168 Rz 119; Schiiren, aaO, § 14 Rz 168, 169).

Bereits diese Maglichkeiten gebieten nach Sinn und Zweck der Mitbestim-
mung die emeute Befassung des Betriebsrats gemaR § 99 BetrVG. Der Festlegung,
welche sonstigen Zustimmungsverweigerungsgriinde noch in Betracht kommen, be-
darf es im vorliegenden Verfahren nicht (vgl. Becker/Wuifgramm, AUG, 3. Auflage,

Art. 1 § 14 Rz 99 ff.; MinchArbR/Marschall, § 14 Rz 120 ff.; Schiiren, aaO, § 14

L yony :stomury

Rz 170 f.). Dem Betriebsrat mul Gelegenheit gegeben werden, die Fortfihrung der
Beschéaftigung unter den geénderten Vertragsbedingungen zu tberpriifen, auch

wenn die tatséchlichen Umstande der Eingliederung unverandert geblieben sein

soliten,

3. Die angefochtene Entscheidung Gberzeugt aber nicht, soweit das Landesar-

beitsgericht angenommen hat, die bereits getroffenen Feststellungen rechtfertigten

OYIN “JJ e/ §§ YOBU YUBQUIIE(] S[& PUIS SUN[WIWIESS[I3)1() TP [II,

die Annahrme einer Eingliederung.

1Z)NYosa3

a) Im wesentlichen unbegriindet sind allerdings die Einwendungen der Rechts-
beschwerde gegen die Wiirdigung, schon der Text der Vereinbarung vom 1. April
1996 spreche fir eine Arbeitnehmeriiberlassung. Das Landesarbeitsgericht ist - wie
auch die Rechtsbeschwerde nicht verkennt - zu Recht davon ausgegangen, daf fir
die Beurteilung vorrangig die tatsachliche Durchfiihrung der getroffenen Vereinba-
rung und nicht der Vertragstext entscheidend ist (vgl. BAG Urteil vom 30. Januar
1991, aa0). Es hat folgerichtig auch nicht allein auf die Vereinbarung vom 1. April
1996 abgestellt, sondern den Vertragsinhalt nur in die Gesamtabwagung einbezo-
-13-
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Richtig ist, daB in der Vereinbarung keinerlei Einzelheiten dariiber enthalten
sind, worin die von der B GmbH zu Ubernehmenden Dienst- oder
Werkleistungen bestehen. Dies ist fiir einen Dienst— oder Werkvertrag untypisch. Die
Arbeitgeberin kann dem nicht entgegenhalten, der Bereich AVE habe zwischen den
Beteiligten des Vertrages festgestanden, so daf} es keiner weiteren Konkretisierung
bedurft habe. Das betrifft nur die Frage, welcher Arbeitsbereich von der Regelung
betroffen war, nicht aber, wie die Arbeit innerhalb dieses Bereichs ausgefiihrt werden
sollie. Das Landesarbeitsgericht vermiflt zu Recht ein Leistungsverzeichnis. Die dem
Vertragstext insoweit beigemessene Indizwirkung ist also nachvollziehbar. Das gilt in
gleicher Weise fiir den Hinweis des Landesarbeitsgerichts darauf, daf} die Vereinba-
rung keine Regelung Uber Gewahrleistungspflichten oder sonstige Haftungsfragen

enthall. Auch das ist fir einen Dienst-/Werkvertrag untypisch und kann nicht allein

damit erklart werden, daB sich die diesbeziiglichen Rechte aus dem Gesetz erge-

hern,

Gewissen Bedenken begegnet allerdings die Uberlegung, fir eine Arbeit-
nehmeriberlassung spreche, dall die Gegenleistung der Arbeitgeberin sich schlicht
rtiach den von der B GmbH aufzuwendenden Personalkosten bestimme.
Eine an der Vergltung der eingesetzten Mitarbeiter orientierte Gegenleistung laft
noch nicht zwingend auf das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung schlieRen
{vgl. Senatsbeschiufl vom 1. Dezember 1992, aaO, unter B lll 1 ¢ der Griinde,

m. w. N.). Immerhin fallt auf, da die Vereinbarung vom 1. April 1996 Gberschrieben
ist mit ,Vertrag tiber Ausgleichszahlungen®. Das kénnte immerhin als Anzeichen da-

fir gewertet werden, dafy im Vordergrund eben doch die Bezahlung der von der

B GmbH Ubernommenen Mitarbeiter stand, nicht aber die Vergiitung fur
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eine Dienst- oder Werkleistung. Insgesamt ist daher die Wiirdigung des Landesar-
beitsgerichts nachzuvollzichen, der Vertragswortlaut spreche eher fiir Arbeitneh-

merlberlassung, wenn man nur ihn betrachte.

b) Das Landesarbeitsgericht hat aber - zu Recht - nicht entscheidend auf die
getroffene Vereinbarung abgestellt, sondern deren tatséchliche Durchfithrung als
mafigebend angesehen. Es hat angenommen, nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme stehe fest, daft der Mitarbeiter M nach wie vor im Betrieb der Arbeitgebe-
rin eingegliedert sei und seine wesentlichen arbeitsbezogenen Weisungen von der
Arbeitgeberin bzw. deren Mitarbeitern erhalte. Diese Wirdigung Uberzeugt auf der

Grundlage der vom Landesarbeitsgericht bisher getroffenen Feststellungen nicht.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat wesentliche Bedeutung dem Umstand beige-
messen, dal die Mitarbeiter der Arbeitgeberin sich grundsatzlich unmittelbar an M
wenden, wenn sie einen ,Arbeitswunsch® haben. M komme diesem Wunsch
nach, ¢ine daB ein Mitarbeiter der B GmbH oder der P GmbH mit
der Frage befaf’t werde und ohne dal? Materialien oder &hnliches von diesen Firmen
beschafft wirden. Da die von M und den anderen betroffenen Arbeitnehmern zu
verrichtenden Arbeitsleistungen durch die ,Wiinsche* der Mitarbeiter der Arbeitgebe-
rin konkretisiert wiirden, ohne daf eine von der B GmbH beauftragte
Ferson eingeschaltet werden miifite, ergebe sich eine arbeitnehmertypische Einglie-

derung.

Dabei trennt das Landesarbeitsgericht nicht deutlich genug zwischen Anwei-
sungen, die auch vom Besteller im Rahmen eines Werkvertrages bzw. vom Dienst-
berechtigten im Rahmen eines Dienstvertrages gegeniiber dem Unternehmer bzw.

dessen Erfillungsgehilfen gegeben werden kénnen, und solchen Weisungen, die nur
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sufgrund der Arbeitgeberstellung méglich sind. Besteht kein Streit (ber Inhalt und
Umfang der vereinbarten Dienst- oder Werkleistung und beschrénken sich die vom
Landesarbeitsgericht so genannten ,Arbeitswiinsche* der Mitarbeiter der Arbeitgebe-
rin darauf, die vereinbarten Dienst- oder Werkleistungen abzufordern, ist darin allein
noch keine Arbeitgeberweisung zu sehen. Diese setzt vielmehr voraus, daft der Ar-
beitgeber bzw. die ihn vertretenden Arbeitnehmer die Personalhoheit haben und
damit im Konfliktfall die Entscheidung tber die Erledigung der Arbeiten insbesondere
nach Zeit und Ort bestimmen kénnen (vgl. Senatsbeschlufd vom 1. Dezember 1992,

aa0, unter B Il 2 der Griinde).

bb) Das Landesarbeitsgericht schlieRt nicht aus, daf eine Eingliederung zu ver-
neinen sei, wenn die ,Arbeitswiinsche®, die die Mitarbeiter der Arbeitgeberin dufern,
vom Zeugen L gesammelt und von diesem nach eigenem unternehmerischen
Ermessen in bezug auf Berechtigung und Dringlichkeit an die betroffenen Arbeit-
nehmer - ggrunter M - weitergeleitet wiirden. Eine solche Koordinationsaufgabe
habe der Zéuge L aber nicht erftllt, weshalb von einer arbeitnehmertypischen

Eingliederung auszugehen sei.

Damit stellt das Landesarbeitsgericht zu hohe Anforderungen an eine Aus-
gliederung. Einer sténdigen Biindelung und Verteilung von Arbeitsaufgaben bedarf
2s nicht zwingend, wenn der Inhalt der Dienst- oder Werkleistung klar und die Orga-
risation eindeutig geregelt sind. Dabei ist zu beriicksichtigen, dafy nach der standi-
gen Senatsrechtsprechung grundsétzlich auch einfache und inhaltlich begrenzte Ta-
tigkeiten zum Gegenstand eines entsprechenden Dienst- oder Werkvertrages ge-
macht werden kénnen (BAG Urteil vom 14. August 1985 - 56 AZR 225/84 - NZA 1987,
128 zum Uberprifen und Bereinigen von Adressenmaterialien; Senatsbeschluft vom
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5. Mai 1992 - 1 ABR 78/91 - BAGE 70, 201 = AP Nr. 97 zu § 99 BetrVG1972 zur
Pfortnertatigkeit; Senatsbeschluf vom 1. Dezember 1992, aaO, zur Ubernahme von
Spillarbeiten). Gerade in solchen Féllen ist bei entsprechender Organisation eine
sténdige Koordination méglicherweise {iberfliissig, da Konfliktfalle kaum auftreten
kénnen. Ein ,Arbeitswunsch”, der unmittelbar an den vom Dienst- oder Werkunter-
nehmer eingesetzten Mitarbeiter gerichtet wird, kann dann nicht ohne weiteres als

Arbeitgeberweisung gewertet werden.

Dem Landesarbeitsgericht ist einzurdumen, daR das Fehlen einer Blindelung
solcher ,Arbeitswiinsche” durch eine koordinierende Stelle und die regelmafRig un-
mittelbare Abforderung der Leistung von dem Mitarbeiter selbst u.U. auf typische
Arbeitgeberweisungen schliellen lassen kénnen. Dies hangt jedoch von der Art der
Tatigkeit und der Organisation des Bereiches ab, dem sie zuzuordnen sind. Hierzu
hat das Landesarbeitsgericht aber keine naheren Feststellungen getroffen. Die Auf-
gaben des Arbeitnehmers M werden im wesentlichen pauschal mit Materialver-
waltung und Betreuung von Geraten umschrieben. Es fehlt an konkreten Feststel-
lungen, um welche Tatigkeiten es im einzelnen geht und wie diese organisiert sind.
So ist z. B. nicht festgestellt und nicht nachzuvollziehen, um welches Biiromaterial es
sich handelt und wie dessen Anforderung faktisch durchgefiihrt wird, ob M etwa
seinerseits Aufirage sammeln und nach eigenem zeitlichen Ermessen erledigen
kann oder ob er unmittelbar reagieren muf3, wenn eine Anforderung kommt. Es feh-
len Feststellungen zur Organisation des gesamten Bereichs - ob etwa ein Materialla-
ger vorliegt und wer fir die Bereitstellung des Materials verantwortlich ist. Entspre-

chendes gilt fur die Wartung der Geréate oder die Altpapierentsorgung, die jedenfalls

nach dem Schreiben der B GmbH gleichfalls zu den Aufgaben M
. -17 -
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gehdrt. Auch hierzu sind im angefochtenen Beschlufb keinerlei Feststellungen ge-

troffen worden.

cc) Ferner fehlen Feststellungen zu der mit Vorstehendem verbundenen Frage,
ob die Organisation des AVE-Bereichs gegentiber dem sonstigen Betrieb in einer
Weise abgegrenzt ist, dafd die in ihm anfallenden Arbeiten Gegenstand einer selb-
standigen Dienst- oder Werkleistung sein kénnen. Dagegen spricht nicht zwingenc,
daf} die Tatigkeit M im wesentlichen unverandert geblieben ist. Die Organisati-
on kann sich schon bisher als selbsténdige Einheit - vergleichbar einem Betriebsteil -
dargestellt haben und dann auf die B GmbH bertragen worden sein.
Immerhin ist die gesamte AVE ausgegliedert worden. In diesem Zusammenhang ist
zuch unklar, ob die B GmbH (ber die Vergabe von Auftragen an Sub-
unternehmen und - wie vorliegend - die Zurverfigungstellung von Arbeitnehmern
hinaus unternehmerische Tétigkeiten entfaltet (vgl. Senatsbeschiul® vom 1. Dezem-
ber 1892 - 1 ABR 30/92 - aa0, unter B [V der Griinde). Nicht hinreichend geklart ist
weiter, ob ;iie B GmbH der P GmbH als Subunternehmerin neben
der Reinigung und neben dem Objektschutz auch die Durchfiihrung des Bereichs
AVE insgesamt Gibertragen hat oder ob sie insoweit nur einen Mitarbeiter zur

{zumindest formellen) Leitung der von ihr lbernommenen Arbeitnehmer - darunter

M - ,2ausgeliechen® hat.

dd) Den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist auch nicht zwingend zu
entnehmen, wer denn letztlich im Konfliktfall die entscheidende Arbeitgeberweisung
gibt. Es hat zwar angenommen, der Zeuge L Uibe nicht einmal die Funktion ei-
nes Vorgesetzten aus. Er warte auch in Konfliktfallen ab, bis das Problem tber die

~Schnittstelle” wieder an ihn herangetragen werde. Die Schnittstelle entscheide, ob

-18 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

DI JJ B8 §§ YorU JueqUa)e( S[E puls SUN[UWWesS[19)1() Jop 9[Id [, YONY :SIOMUTF]

Znyosagd


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

-18 -

die angesprochene Frage Gegenstand einer Absprache werde oder nicht. Diese
Ausfihrungen lassen aber schon offen, um welche Konfliktfalle es geht - etwa gene-
rell um den Umfang der Leistungen oder um einzelfallbezogene Streitigkeiten tiber
den zeitlichen Vorrang angeforderter Leistungen bei Uberschneidungen. Es fehit da-
neben an einer Feststellung, wer letztlich die Wéisung an die Arbeitnehmer erteilt,
wenn nach Einschaltung der Schnittstelle eine Klarung des Konfliktes erfolgt ist. Der
Zeuge L hat bei seiner Vernehmung nicht bekundet, daf} er in Konfliktfallen ge-
nerell abwartet, bis das Problem tiber die Schnittstelle an ihn herangetragen werde.
Er hat als konkretes Beispiel bezogen auf den gleichfalls bei der B

GmbH beschéftigten Arbeitnehmer S geschildert, da ein Mitarbeiter der Ar-
beitgeberin, der Papier benétige, sich zunéchst an den dafiir zustandigen Herrn

S wende; dieser werde in der Regel der Anforderung nachkommen; falls er
dies nicht oder nicht sofort tue, werde sich der Mitarbeiter an ihn - L - wenden.
Far den Fall, daB er S recht gebe, werde sich der Mitarbeiter dann an Herrmn

Br von der Arbeitgeberin wenden; dann werde das im Zweifel ein Gesprach
zwischen Herrn Br und ihm ergeben. Dieser Aussage lait sich nicht entneh-
men, dal L nicht auch eigene Anweisungen an S geben kénnte und ge-
ben wirde, wenn er dessen Verhalten nicht billigte. Insofern ist die Feststellung des
.andesarbeitsgerichts, L tbe keine Vorgesetztenfunktion aus, jedenfalls im
Hinblick auf die Frage, ob er auch unmittelbare Arbeitsanweisungen gibt bzw. geben

kann, durch die Aussage nicht gedeckt.

il Der angefochtene BeschluB ist daher aufzuheben. Die Sache ist an das
Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Die bisher getroffenen Feststellungen las-
sen eine abschlielende Beurteilung der Frage, ob eine arbeitnehmertypische Ein-
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gliederung M vorliegt, nicht zu. Das zeigen die Ausflhrungen unter Il 3 b der
Grinde. Hiervon ausgehend wird das Landesarbeitsgericht weitere Feststellungen
dartiber zu treffen haben, was konkreter Inhalt der Tatigkeit M ist, wie diese
T&tigkeit im Hinblick auf eine abgegrenzte Organisation frither organisiert war und
wie sie jetzt organisiert ist, wie und von wem die letzte Entscheidung in Konfliktfallen
getroffen wird, gegebenenfalls auch, welche Unternehmensstruktur die B

GrbH Oberhaupt hat und wie das Verhaltnis zwischen ihr und der P GmbH im
Hinblick auf die hier streitigen Tatigkeiten gestaltet ist. Den Beteiligten ist Gelegen-
neit zu geben, ergénzend zu allen diesen Fragen Stellung zu nehmen. Bei der dann
vorzunehmenden Gesamtwirdigung kann durchaus als ein Indiz fir die fortbeste-

rende Eingliederung angenommen werden, daf die Tatigkeiten M tatséchlich

unverdndert geblieben sind.
Dieterich Wimann Rost

Résch Kehrmann
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