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Fiir das Nachschlagewerk! Nein
Fiir die Fachpresse! Nein
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) Art. 1 §§ 1, 9,
10 und Art. 6 § 3

Leitsdatze:

Keine

Aktenzeichen: 2 AZR 12/76
Urteil des BAG vom 24. Marz 1977 LAG Hamburg
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4 Ba 102/75 Hamburg

Urteilstenor zugestellt
am 24, Miarz 1977

gez. Bittner,
Regierungshauptsekretéar
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

In Sachen

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB8 § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 24. Februar 1977 durch den
Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper
und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Hammel und
Baerbaum fir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom

22. Oktober 1975 - 4 Sa 102/75 - wird
zurickgewiesen.

Der Klédger trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts Wegen !
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Tatbestand:

Die Beklagte hat seit 1965 bis Anfang Dezember 1972 von
ihr eingestellte Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung der Firma
B & V iiberlassen. Der Klédger war aufgrund eines mit der
Beklagten abgeschlossenen Vertrages ab 23. September 1968 bei
der Firma B & V  tdtig. Wegen einer léngeren Arbeitsun-
féhigkeit hat die Beklagte ihn zum 17. Mirz 1972 entlassen.
Er wurde am 22. Juni 1972 wieder von der Beklagten eingestellt
und bei der Firma B & V eingesetzt. Die Parteien haben
das Arbeitsverhdltnis einverstdndlich am 12. Oktober 1972 be-
endet. Am 23%. Oktober 1972 haben die Parteien vereinbart, daB
der Klager erneut fiir die Beklagte seine Arbeit bei der Firma
B & V  aufnehmen sollte. Die Beklagte hat weder vor die-
sem Zeitpunkt noch spater eine Erlaubnis zur Arbeitnehmer-
iiberlassung beantragt. Mit Schreiben vom 28. November 1972
hat die Firma B & V der Beklagten mitgeteilt, sie be-
daure, mit ihr Werkvertrédge nicht abschlieB8en zu k&nnen. Sie
gehe deshalb davon aus, daBl die Beklagte ihre Arbeitskréfte
am 8. Dezember 1972 abziehen werde. Unter Berufung auf diese
Entscheidung der Firma B & V hat die Beklagte dem Kla-
ger zum 8. Dezember 1972 gekiindigt.

Der Kladger hat Klage auf Feststellung erhoben, dafl das
Arbeitsverhdltnis durch diese Kiindigung nicht aufgeldst worden
sei und weiter beantragt, das Arbeitsverhdltnis aufzuldsen
und die Beklagte zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu
verurteilen.

Die Beklagte hat ihren Antrag auf Abweisung der Klage
damit begriindet, der Kléger konne sich nicht auf das Kiindi-
gungsschutzgesetz berufen, weil er wegen mehrerer Unterbre-
chungen seines Arbeitsverhdltnisses die erforderliche Warte-
zeit von sechs Monaten noch nicht erfiillt habe. Er habe zudem
eine Ausgleichsquittung unterschrieben, in der er bestatigt
habe, sa@amtliche Anspriiche auch aus der Beendigung des Arbeits-~
verhdltnisses seien ausgeglichen und gegen die Kiindigung wiirden
keine Einwendungen erhoben. Die Kiindigung sei im iibrigen auch
betriebsbedingt, weil sie die unternehmerische Entscheidung
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getroffen habe, nur noch aufgrund von Werkvertrégen Arbeit-

nehmer bei der Firma B &V einzusetzen, woran sie durch

deren Mitteilung vom 28. November 1972 gehindert worden sei.

Sie habe dem Klédger auch vergeblich angeboten, entweder in

ihrer Niederlassung in B im Schiffbau oder in H -~
im Heizungsbau weiter tadtig zu sein.

Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage des Klédgers
stattgegeben und das Arbeitsverhédltnis gegen Zahlung einer
Abfindung in Hohe von 8.800,-- DM zum 9. Dezember 1972 aufge-
16st. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsge-
richt die Klage abgewiesen. Dagegen hat der Kléger Revision
eingelegt und der Senat hat durch Urteil vom 16. Mai 1975 -

2 AZR 147/74-(zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und im
Nachschlagewerk des Gerichts bestimmt) an das Landesarbelits-
gericht zuriickverwiesen, weil der Kl&éger im Berufungsverfah-
ren nicht nach Vorschrift der Gesetze vertreten war.

Das Landesarbeitsgericht hat nach erneuter Verhandlung
wiederum auf die Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Kléger sein Klagebegehren wei-
ter, wdhrend die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:
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Die Revision ist unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage deswegen abge-
wiesen, weil das Kiindigungsschutzgesetz nicht auf das am

25. Oktober 1972 neu begriindete Arbeitsverhédltnis zwischen
den Parteien anzuwenden sei. Der Kléger habe die Wartezeit des
§ 1 KSchG nicht erfiillt, weil sein Arbeitsverhdltnis mit der
Beklagten zwischen dem 12. und dem 23. Oktober 1972 unterbro-
chen gewesen sei. Auch nach dem Vortrag des Kligers sei nicht
davon auszugehen, daB am 23. Oktober 1972 die Anrechnung sei-
ner bisherigen Betriebszugehdrigkeit auf die Wartezeit des

§ 1 KSchG vereinbart worden sei. Er habe auch nicht schliissig
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vorgetragen, daB das Arbeitsverhdltnis zumindest bis zum 10.
Januar 1973 befristet worden sei.

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die vom Kléger gegen
diese Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts erhobenen Riigen
durchgreifen. Die Klage ist schon deswegen unbegriindet, weil
der zwischen den Parteien am 23. Oktober 1972 abgeschlossene
Vertrag iiber die weitere Beschaftigung des Kléadgers bei der
Firma B & V nach dem eigenen Vortrag des Klégers in
Verbindung mit dem unstreitigen Sachverhalt nach Art. 1 § 9
Z2iff. 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes vom 7. August
1972 (BGBl. I S. 1393) - AUG - unwirksam ist.

a) Nach dieser Vorschrift sind nicht nur Vereinbarungen
zwischen Verleihern und Entleihern, sondern auch Vertrége
zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, die

eine Uberlassung der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers an
einen anderen Arbeitgeber vorsehen, wenn der Arbeitgeber nicht
die nach Art. 1 § 1 AUG erforderliche Erlaubnis besitzt. Einer
solchen Erlaubnis bedurfte auch der aufgrund des Vertrages vom
23. Oktober 1972 erfolgte Einsatz des Klégers bei der Firma

B &V .

Der Kldger hat sich selbst darauf berufen, die Firma
B & V habe die Beklagte aufgefordert, die ihr iiberlasse-~
nen Arbeitnehmer abzuziehen, weil sich die Beklagte geweigert
habe, einen nicht vom AUG erfaBten Vertrag abzuschlieBen. Es
ist deshalb davon auszugehen, daB die Beschaftigung des Kla-
gers ab 23. Oktober 1972 nicht aufgrund eines Werk-, sondern
aufgrund eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages zwischen
der Beklagten und der Firma B & V erfolgt ist (vgl. zur
Abgrenzung des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages von anderen
Vertragsgestaltungen Becker, AUG, Art. 1 § 12 Rdnr. 29 - 38).
Das ist auch nach dem Vortrag der Beklagten anzunehmen, die
ihre Kiindigung damit begriindet hat, sie habe es vorgezogen,
die Verleihung von Arbeitnehmern kiinftig v6llig aufzugeben
und nur noch im Rahmen von Werkvertrdgen fiir die Firma B
& V  Auftrége zu erledigen. Der zwischen den Parteien am
2%. Oktober 1972 abgeschlossene Vertrag war nach dem insoweit
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iibereinstimmenden Vorbringen der Parteien darauf gerichtet,
den Kldger als Leiharbeitnehmer gewerbsméBig zur Arbeits-
leistung an einen anderen Arbeitgeber zu iiberlassen. Dieser
Sachverhalt erfiillt die Voraussetzungen des Art. 1 § 1 AUG,
dessen Tatbestand dann gegeben ist, wenn ein Arbeitnehmer sei-
ne Arbeitsleistung in einem fremden Betrieb erbringt, und er
dabei hinsichtlich der Arbeitsausfiihrung den Weisungen des
fremden Betriebsinhabers oder seiner Vertreter unterliegt
(vgl. den zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und im Nach-
schlagewerk des Gerichts bestimmten Beschluf des Senates vom
10. Februar 1977 - 2 ABR 80/76 - [zu II 1 b der Griinde]).

Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, daB die
Arbeitnehmeriiberlassung durch die Beklagte nicht gewerbs-
méfig erfolgt ist, sondern die Beklagte nur gelegentlich ein-
zelne ihrer Arbeitnehmer an die Firma B &V "ausgelie-
hen"hat (vgl. zum Begriff der GewerbsmiBigkeit den vorgenann-
ten Beschluf des Senates - aa0). Der Kldger ist nicht allein,
sondern zusammen mit sechs weiteren von der Beklagten einge-
stellten Arbeitnehmern an die Firma B & V  "yerliehen"
worden. Die Beschaftigung bei der Entleiherfirma sollte zudem
nach der Darstellung des Kldgers auch nicht nur kurzfristig
sein, sondern zumindest bis zum 10. Januar 1973 andauern und
voraussichtlich noch iiber diesen Zeitpunkt hinaus verléngert
werden.
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b) Der vom Kliger mit der Beklagten am 23. Oktober 1972
abgeschlossene Vertrag wadre demgemd&B nach Art. 1 § 9 Ziff. 1
AUG nur dann wirksam gewesen, wenn die Beklagte seinerzeit
schon die nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG erforderliche Erlaubnis
zur Arbeitnehmeriiberlassung gehabt hdtte, oder wenn sie die
Erlaubnis zumindest innerhalb von zwei Monaten nach dem 12.
Oktober 1972, an dem das AUG in Kraft getreten ist, beantragt
hitte (vgl. die Ubergangsregelung des Art. 6 § 3 AUG). Beide
Voraussetzungen sind unstreitig nicht erfiillt. Die Beklagte
hat zwar am 18. Oktober 1972, als die Firma B &V an
sie wegen der Uberlassung von Arbeitnehmern herantrat, noch
erwogen, die erforderliche Erlaubnis zu beantragen, dann aber
doch davon abgesehen.
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c) Wegen der fehlenden und auch nicht nachtrédglich einge-
holten Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung ist zwischen den
Parteien nach dem 23. Oktober 1972 kein wirksamer Arbeitsver-
trag zustande gekommen (vgl. Becker, aaO, Art. 1 § 1 Anm. 4).
Arbeitgeber ist vielmehr nach der Fiktion des Art. 1 § 10 Abs.
1 AUG die Firma geworden, bel der der Klidger tatséchlich be-
schédftigt wurde. Die von der Beklagten ausgesprochene Kiindi-
gung ist rechtlich bedeutungslos und kann vom Kldger nicht mit
einer gegen die Beklagte gerichteten Kiindigungsschutzklage an-
gegriffen werden.

Einen Ausgleich fiir diese dem Klager nachteiligen Rechts-
folgen gewshrt Art. 1 § 10 Abs. 2 AUG dem Kliger gegeniiber
der Beklagten nur durch einen Anspruch auf Ersatz des Scha-
dens, den er dadurch erlitten haben kdnnte, daB er auf die
Gliltigkeit des Vertrages mit der Beklagten vertraut hat. Es
ist unerheblich, ob der Kl&ger nach dieser Vorschrift von der
Beklagten einen Vertrauensschaden ersetzt verlangen kann, weil
ein solcher Amnspruch nicht Gegenstand des vorliegenden Rechts-
streites ist. Wegen der unterschiedlichen tatbestandlichen
Voraussetzungen kann auch der Antrag des Klagers, das Arbeits-
verhdltnis gegen Zahlung einer Abfindung aufzuldsen, nicht
unter dem Gesichtspunkt des Art. 1 § 10 Abs. 2 AUG gepriift
werden.

gez.: Hillebrecht Roeper Dr. Jobs

Hammel Baerbaum
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