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'Ur die Amtliche Sammlung: Ja
'ir die Fachpresse: Ja
'‘ir das Bundesarchiv: Neir
ntscheidungsstichwort:

Tatbestandliche Voraussetzunger von Art 1 § g Nr 3 AlG
esetz: AUG Art. 1 § 1 Abs. 1,

§
BGB §§ 615, 295, 296, 297
Satz 3

3, § 9 Nr. 1, § 10 Ats.

) 1'
§ 17 Ats. 1, § 18 Ats. 1

eitsdtze:

1. Darlegungs- und beweispflichtig fir die tattestandsmifi-
gen Voraussetzungen des § 9 Nr 3 AUG ist der Arteitnehmer.

2. Nach § 9 Nr 3 AUG muB derselte Arteitgeter, der dem
Leiharteitnehmer gekiindigt hat, diesen innerhalt von drei
Moraten neu einstellen. § 9 Nr 3 AUG stellt auf die Iden-
titadt des Arbeitgeters at. Eine konzerndimensionale Be-
trachtung ist ausgeschlossen.

Urter dem Gesichtspunkt der "Durchgriffshaftung" muB sich
ater die kindigende Gesellschaft die Neueinstellung durch
eine andere Gesellschaft arrechner lassen, wenn die foérmli-
che Verschiedenheit der Gesellschaften der Umgehurg des § 9
Nr 3 AUG dient.

3. Eine erneute Einstellung im Sirne von § 9 Nr 3 AUG

liegt auch vor, wenn der Verleiher im Zeitpurkt der Eir-
stellung nicht mehr die rach § 1 AlG erforderliche Eriautris
zur gewerktsmifigen Arteitnehmeriiterlassurg hat.
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2 AZR 280/86

375 1155/85 Koln Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
9. April 1987

Urteil
Zeurer,
Amtsinspektor In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
PP .

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrurnd der
mindlichen Verhandlung vom 9. April 1987 durch der Richter

Triebfiirst als Vorsitzenden, die Richter Dr, Weller urd
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Tnhiep urd

Dr. Bdchle fiir Recht erkanrrt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts ¥&1n vom 17. April
1986 - 3 Sa 1155/85 - wird zuriickgewiesen,
soweit das Landesarbteitsgericht die BReklagte
verurteilt hat, an den Kliger ilber den ihm
im Urteil des Aﬂbeltsgerlch*s K6l vom
18. April 1985 - 8 Ca 10508/84 -~ zuerkannten
Betrag von 689,40 DM btrutto hinaus weitere
1,088,-- DM brutto netst Zinsen zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird das vortezeichnete Urteil des
Landesarteitsgerichts auf die Revision der Be-
klagter aufgehoben, soweit es die Beklagte
verurteilt hat, an den Kliger weitere 5.424,66 DM
brutto abtzliglich 1.03%,16 DM retto nebst Zinsen
zu zahler, und lbter den Forttestand des Arbeits-
verhdltrisses der Parteien ir der Zeit vom
20, September bis 16, Oktoter 1984 sowie Uter
die Kosten entschieden hat.

a) Soweit der Kl&ger von der Beklagter Zahlung
von 2.345,-- DM brutto nebst Zirnser fordert,
wird die Klage atgewiesen und seirne Beru-
furg gegen das vorbezeichnete Urteil des
Arreitsgerichts Ko6ln zurlickgewiesen.

) Im weiteren Umfang der Aufhebung wird der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung urd
Entscheidung, auch iiber die Koster der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen !

Die Parteier streiten iiter die Wirksamkeit der Kiirdigung der
Beklagter vom 5. September 1984 und um daraus resultierende

Zahlungsanspriiche des Klagers.

Die Beklagte tetreibt mit entsprecherder Erlautnis gewerts-
mdRige Arteitnehmeriiterlassung. Der KliAger wurde zum 12. Juli
1984 von der Beklagter als Montageschlosser mit eirem Stundenlohn
von 13,60 DM brutto eingestellt. Der Arteitsvertrag bezeichrete

ihn als "Montagezeitarbeiter", ohne daf im Arteitsvertrag eire

i
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testimmte Arteitsstelle genannt worden wire. Der Klager wurde btis
zum 31. August 1984 auf eirer Kraftwerkstaustelle der D

AG in O eirgesetzt. Vom 3. btis zum 7. Septem-
ter 1984 rnahm er finf Tage Urlaut, fiir die er 680,-- DM Urlaubs-
entgelt und 340,-- DM Urlautsgeld erhielt. Mit Schreiten vom
5. September 1984, dem Klidger zugegangen am 7. September 1084,
kiindigte die Beklagte das Arteitsverhiltris zum 7. Septemter

1984 wegenr Beerdigurg der Arteiten.

Fiir die Zeit vom 11. September ktis 15. Oktober 1984 bezog
der Kliger Arteitslosengeld. Am 16. Oktoter 1684 schlo® er eirer
Arbeitsvertrag flir "Montagezeitarbteiter" mit der Firma R
Bautrédger- und Baubtetreuungs-GmbH, der perstnlich haftender Ge-
sellschafterin der Beklagten, vertreten durch Frau Marianne
R , geb., W . Die Bliroridume der R -GmtH tefinden
sich unter derselben Arschrift wie die der Beklagten. Sie benutzt
dieselbe Datenverarteitungsarlage und derselbter Telefonrnarschluf
wie die Beklagte. Jedenfalls in Eirzelfidller benutzern beide Fir-
mer. auch das gleiche Frarkiergerit. Fir teide Firmer wird, min-
destens in Einzelfdllen, das gleiche Personal tdtig, Die im vor-
liegerden Falle verwendeten Arteitsvertragsformulare unrd Kiindi-
gurgsschreiben teider Firmen stimmen ZuBerlich Uterein. Der Kli-
ger wurde wiederum als Montageschlosser auf einer Raustelle der
D AG eirngesetzt, urnd zwar in F . Die
Firma R -GmbH, die lber eine Erlautrnis zur Sewertsmifigen
Arbteitrnehmeriiberlassung nicht verfiigt, kiindigte dieses Arbteits-
verhdltnis mit Schreiten vom 22, Novemter zum 24, wNoyemter

1984, Gegen die D AG erfocht der Klxiger ein
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rechtskriaftiges Urteil des Arbteitsgerichts 0 vom

9. April 1985 (- 2 Ca 83/85 -), ir dem festgestellt wird, da®
mit Wirkung vom 17. Oktobter 1984 ein Arteitsverhiltnis zwischen
dem Xliger und der D AG gemAR® & 10 Aks. 1 Nr. 1

AllG zustandegekommen ist.

Mit der vorliegenden Klage hat sich der Kliger gegen die
Kiindigung vom 5. September 1984 gewandt urd Arnspriiche auf Ar-
beitsverglitung flir die Zeit vom 1. September bis 16, Oktobter
1984 sowie auf Nachzahlung vor Ausldsung, Urlaubsentgelt und Ur-

laubsgeld gelternd gemacht,

Der Kldger hat vorgetragen, er sei tei der Beklagten als
Leiharbteitrnehmer teschiftigt geweser. Die TAtigkeit der Beklagten
habe sich darauf beschrinkt, der D AG rach vor-
heriger Auswahl Arteitrehmer zu derer freier Disposition zu
berlassen. Er sei - wie alle {triger Mitarteiter der Reklagten -
voll in den Arbeitsablauf der D AG eingegliedert
gewesen. Die D AG hate ohne Ausnahme die Wei-
sungstefugnis hinsichtlich Arteitszeit urd Arbeitsausfiihrung
wahrgenommern. So sei er, der Kldger, bei Arbeitsantritt am
12. Juli 1984 auf der Baustelle S dem Hauptmonteur der
D AG, dem Zeugen Hannres Fe , zugeteilt
worder. Auf dessen Arweisurg habe er unterschiedliche Arteiten zu
verrichten gehatt. Ein abgrenztares Arteitsergebnis, das der Be-
klagter als Werkunternehmer zugerechret werden kinre, hate es
nicht gegeben. Da zwischer der R -GmtH und der Beklagten

Firmeridentitit bestehe, sei die Xindigurg vom 5. September 1084

JLaw — Gesetze und Urteile N Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) » Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

ZNYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I)I) 9P 1D ], YONY STOMUTE]


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

gemdh § 9 Nr. 3 AUG unwirksam. Die Neueirstellung sei nur des-
halb durch die R -GmtH erfolgt, um sich der Unwirksamkeits-
testimmung des § 9 Nr. 3 AUG zu entziehen. Die Angestellte

Ho , die er nur als Angestellte der Beklagter gekannt hate,
habte ihn angerufer und ihm mitgeteilt: "Wir kdrnen sie

wieder einsteller. Sie k®Brnen sofort auf der Raustelle

F der D AG arfarngen.” Als ihm Frau
Ho am niAchster Tag einen Arkbeitsvertrag zur Unterzeichrung
vorgelegt habte, der als Arteitgeber die Firma R -GmbtH aus-

gewiesenr habe, hate er gefragt, wie es dazu komme. Die Zeugin
Ho hate ihm daraufhin geantwortet, dies hate betriebsinterne

Grinde, die fir ihn nicht von Interesse seien. In dieser Weise

[19}1() I9P AT, YONY :SIOMUTE]

sei die Beklagte gegeniiber einer Vielzahl von Leiharteitnehmerrn
verfahren. Zur Umgehurg des § 9 Nr. 3 AlG tei Neueirstellungen
inrerhalb einer Frist von drei Monaten nach Beerdigung des vor-
ausgegangenen Arbteitsverhdltnisses sei konsequert die Neuein-
stellung durch die jeweilige Schwesterfirma vorgerommer worden.
Der Kldger hat weiterhin die Arnsicht vertretern, die Verweisung

des Arbteitsvertrages auf § 13 Abs. 8 BMTV-IG-Metall (zweit#gige

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ Yoeu Yuequaje( s[e purs Sunpurwr

Kirdigungsfrist) sei unwirksam, da der RBundesmontagetarifvertrag
(BMTV) keinen § 13 Abs. 8 enthalte. Die Beklagte hake daher auf
Jeden Fall die Kiindigurg rur mit einer 1l4-tiAgigen Xirdigungsfrist

aussprecher dirfen.

Zur Begriindurng der Zahlurgsanspriiche hat der Kliger vorge-
tragen, seine tdgliche Arteitszeit hate sowohl tei der Beklagten
als auch tei der R -GmbH jeweils zehrn Stunder tetragen,

deshalt stiinden ihm fiir die Zeit vom 1. Septembter bis 16. Ok-
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tober 1984 fiir 32 Tage zu je zehn Stunden a 13,60 DM insgesamt
1.352,-- DM Arbteitslohn zu. An Ausldsung hate die Beklagte nicht
45,-- DM, sondern gemiB Tarifvertrag lbter die Ausl&sungssdtze und
Erschwerniszulagen zum Bundesmontage-TV 49,20 DM zu zahler. Die-
ses ergebe, bezogen auf irsgesamt 83 Tage, hiervon 51 Tage aus
der Zeit vom 12. Juli bis 2. Septemter 1984, eiren Nachzah-
lurngsanspruch von 1.878,60 DM (83 x 49,20 DM = 4,083,60 DM ab-
ziiglich btereits gezahlter 2.205,-- DM). Arn Urlautsertgelt und
Urlautsgeld stilinder unter Berlicksichtigunrg des gezahlten Betrages
von 1.020,-- DM noch 1.095,07 DM offen: Nach dem Tarifvertrag
habte er einen Anspruch auf siebten Urlautstage. Die Entgeltbe-
rechnung hate auf der Grundlage des tatsdchlichen Durchschritts-
verdienstes zu erfolgen. Das Bruttoeinkommer der Monate Juli,
August, September und Oktober einschlieRlich der gezahltern Aus-
18surg hate 12.933,50 DM betragen. Daraus ergebe sich ein An-
spruch auf Urlautsgeld und Urlaubsertgelt in Hdhe von

2.225,07 DM. Darauf habe die Beklagte 1.020,-- DM gezahlt, so

daB er noch einren Restanspruch von 1.095,07 DM habe.

Der Kldger hat irn der Zeit vom 11. September bis 16. Ok-
toter 1984 insgesamt 1.399,95 DM Arteitslosengeld erhalten

(270,60 DM wdchertlich).

Der Kliger hat bteantragt

1. festzustellen, da® das Arbeitsverhidltris der Parteiern
niecht durch die Kindigurg der Reklagter vom 5., Septem-
ter 1984 beendet worden ist,

2. die Beklagte zu verurteiler, ar den KliAger 7.325,67 DM
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trutto atziiglich 1.399,96 DM netto erhaltener Arteits-
losengeldes netst U % Zinsern seit dem 1. Fetruar 1985
zu zahler.

Die Beklagte hat teantragt, die Xlage abzuweisern,

Sie hat tehauptet, sie hate den Kliger im Rahmer von Werk-
vertriagen der D G liberlassen, so daR er richt
Leiharteitrehmer gewesen sei. Sie tesitze zwar die Erlautris zur
gewertsmiBigen Uberlassung von Arbeitrehmern. Dies tedeute jedoch
nicht, da® sie ausschlieflich Arteitrehmeriiterlassung tetreite.
Sie habe sich nur fir einer Betriebstereich, in dem der AbtschluR
vor Werkvertrdger mit Auftraggeterr nicht mdglich sei, die Er~
lautris zur Arteitnehmeriiterlassung erteiler lassern. flblicher-
weise - wie auch im vorliegenden Falle - arteite sie jedoch im
Rahmen von Werkvertridgen. Sie hate ihre Montagekolonre einge~
setzt, chre sie ir den Betrieb der D AG eirzu-
ordren. AusschlieRflich sie habte die Weisurgstefugnis gehatt und
ausgelitt. Der Kldger habte alle Arteitsarweisungen ausschlieRlich
vor ihrer Mitarbeitern erhalter. Sie hate auch das volle Vergli-
tungsrisiko fir den Fall der Schlechtleistung zu trager gehatt.
Gleiches habte fUr der zufdlliger Untergang ihrer Werkleistung
gegolten. Entsprechend der Auftragsvergate sei die Werkleistung
rach dem Erfolg verglitet worden. Sie hate auch Gewdhr flur die
MiAngelfreiheit des VWerkes zu leister gehabtt. Sie habe tei der
D AG eire Montage durchgefiihrt, die vor dieser
foérmlich abgenommen worden seil. Zwischer ihr urnd der PR ~-GmtH
Cestehe keine Firmenidentitit. Sie btetreite Rohrleiturgskbau und
Industriemontage, wdhrend die R ~-GmbH als Gesellschaftszweck

Bautrdger und Baubtetreuung im Briefkopf auffihre,
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Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dag gie Kindigung der
Beklagten vom 5. Septemter 1984 das Arteitsverh#ltnis richt zum
7. September 1984, sondern erst zum 19. Septemper 198) aufge-
16st hat. Es hat die Beklagte weiterhin verurteilt, anr den ¥Xliger
689,41 DM brutto nebst 4 % Zirsern auf der entsprecherden Netto-
tetrag seit dem 1. Februar 1985 zu zahlen und hat die Klage im
Ubrigen abgewiesen. Gegen das Urteil des Arteitsgerichts hat nur
der Kldger Berufung eingelegt. Das Lardesarteitsgericht hat auf
die Berufung des Kligers festgestellt, daB das Arbeitsverhiltnis
der Parteier durch die Kiindigung der Beklagten vom 5. Septemter
1984 rnicht teendet worder ist, sondern mit Ablauf des 16. Okto-
ter 1984 geendet hat. Weiterhir hat es die Beklagte verurteilt,
7.202,07 DM trutto abziiglich 1.399,96 DM netto Arteitslosengeld
netst 4 4 Zirsen aus dem sich ergeterden Nettobetrag seit
1. Februar 1985 zu zahlen und hat die Berufurg des Xldgers im
ibriger zuriickgewieser. Mit der Revisior verfolgt die Beklagte
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, wihrend der

Kldger teanrtragt, die Revision zurilickzuweiser.

e D e . A e e e A KR Ms Wee e KD WSS WS W D am W G T N AR GME NS G e W ok SR e e S

Die Revisior ist teilweise tegriindet.

Auf die Revision war das Urteil des Lardesarteitsgerichts
aufzuheter, soweit es festgestellt hat, da® das Arteitsverhilinis
iber den 19. Septemter 1984 hiraus tis zum 16. Oktober 1984

testander hat urd die Beklagte verurteilt hat, mehr als

Q

S

. o . roaqit
1.088,-- DM brutto nebst Zirsen Uter der btereits vom Arce@ilSE

richt zuerkannten Betrag vor 689,14 DM trutto zu zahler. Soweit
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der Kl&ger von der Beklagten einen Betrag von 2.345,-- DM trutto
nebst Zinsen verlangt, war die Berufung des Kligers gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts zuriickzuweisen. Im {ibrigen war der

Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

A.I. Streitgegenstand des Feststellungsbtegehrens ist in der
Revisionsinstanrz nur noch, ot in der Zeit vom 20. September 19814
tis zum 16. Oktober 1984 ein Arbeitsverhiltnis bestanden hat.

Das Arteitsgericht hat festgestellt, das Arteitsverhiltrnis hate
bis zum 19. September 1984 bestanden. Dageger hat die Beklagte
keine Berufung eingelegt. Das Lardesarteitsgericht hat wiederum
festgestellt, das Arbeitsverhiltnis hate mit Ablauf des 16. Ok-
toter 1984 geendet. Gegen diese Feststellurng hat der Kliger keine

Revision eingelegt.

IT. Der Senat hat aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht
entscheiden k&rnen, ob die Kiundigurg vom 5. September 1984 un-
wirksam ist und damit das Arteitsverh8ltrnis iiber den 19. Sep-
temter 1984 hiraus bis zum 16. Oktober 1984 forttestarden hat.
Als Unwirksamkeitsgrund kommt allein Art. 1 § 9 Nr. 3 AUG (im
folgenden: § 9 Nr. 3 AUG) in Betracht. Gem#® § 9 Nr. 3 AlG sind
Kiindigunger des Arbeitsverhdltnisses zwischen Verleiher urd
Leiharteitnehmer durch den Verleiher unwirksam, wenn der Verlei-
her den Leiharteitnehmer innerhaltbt von drei Monaten nach Beendi-
gung des Arbeitsverhdltrisses erreut einstellt. § 9 Nr. 3 AUG

setzt demnach zunichst ein Leiharbeitsverhidltnis voraus.

1. Das Landesarteitsgericht hat insoweit ausgefiihrt, bei dem

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZNYPsas DYIN ‘I B8 §§ YorU NuequUa)R( S[e puls SUN[UIWess[19)1() 9P (IO ], YONY SIOMUTE]


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

-10-

Arteitsvertrag habe es sich um einen Leiharbeitsvertrag gehan-
delt. Dessen tattestardliche Voraussetzungenr seier vom Kldger
vorgetragen worden. Die Beklagte sei ihnen mit der Behauptung
entgegengetreten, sie habe mit der D AG einer
Werkvertrag abgeschlossen. Da das Vorliegen eines Werkvertrages
auf der Grurdlage der urstreitigen Tatsachen als eir der Beklag-
ten ginstiger Ausnahmetatbestand anzuseher sei, habe sie jedoch
dessern tattestandliche Voraussetzungen darlegen und dafir Beweis
antreten missen. Das Bestreiten des kl&Agerischen Vortrages habe
dafir schon deshaltbt nicht ausreichen k&nnen, weil der Kliger flir
das Nichtvorliegen eines Werkvertrages nicht darlegungs- und bte-
weispflichtig gewesen sei. Die Behauptungen der Beklagten, aus
denen sie das Vorliegen eires Werkvertrages ableiten wolle,
kodnnten im Hinblick auf die ausfithrliche Schilderurg der Situa-
tion auf der Baustelle durch den Kliger nicht als ausreichend
substantiiert angesehen werden. Dariiber hinaus fehle es an einem

geeigneten Beweisantritt.
2. Diesen Ausflihrungen hat der Senat nicht folgen kd&rnen,

a) Darlegungs- und beweispflichtig flir das Vorliegen der tat-
bestandsmédBigen Voraussetzungen des § 9 Nr. 3 AUG ist im Kin-
digungsrechtsstreit der Leiharbeitrnehmer (Becker/Wulfgramm, AUG,

3. Aufl., § 9 Rz 28 b).

Da aufgrund des Arbeitsvertrages (Einstellung als Montage-
zeitarbeiter) nicht ohne weiteres auf das Vorliegen eires Leih-

arteitsverhiltnisses geschlossen werden kann, hat der Kliger Um-
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stdnde vortragen miissen, aus denen sich das Vorliegen eines Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrages zwischer der Beklagten und der

D AG ergab. Entscheidend fiir das Vorliegen eines
Arbeitnehmerlberlassungsvertrages ist die Eintindung der Ar-
teitskrdfte in den Betrieb des Entleihers. Der Erntleiher setzt
sie rach seinen Vorstellunger und Zielen irn seirem BRetrieb wie
seine eigenren Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskrifte sird voll in
der Betrieb des Entleihers eingegliedert und fithrer ihre Arbeit
allein rach den Weisungern des Entleihers aus (vgl. BAGE 43,

102 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 a der Griinde).

L) Der Kldger hat insoweit vorgetragen, er sei bei Arbeitsan-
tritt auf der Baustelle EBU Kraftwerk S der D

AG dem Hauptmonteur der D AG, Feilerabend,
zugeteilt worden. Auf dessen Arnweisung hate er unterschiedliche
Arteiten zu verrichter gehabt. Die Weisungsbefugnis hinsichtlich
der Arbeitszeit und Arbeitsausfilhrung sei ausschlieBlich von der
D AG ausgelbt worden. Die Tétigkeit der Beklagten
sei lediglich darauf bteschrinkt gewesen, der D AG
nach vorheriger Auswahl Arteitrnehmer nach derer freier Disposi-

tior zu Ubterlassen.

Diesen fiir das Vorliegen eines Leiharteitsverhiltnisses
sprechender Vortrag hat die Beklagte bestritten und dartbter hin-
aus vorgetragen, sie sei fiir die D AG ausschliefR-
lich im Rahmer eines Werkvertrages titig geworder. Sie habte eire
Montage durchgefithrt, die von dem Auftraggeber f6rmlich abgenonm-

men worden sei. Ihre Montagekolornrne sei ohne Jjegliche Einordnung
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in den Betrieb der D AG eingesetzt gewesen. Die
Weisungsbefugnis hate ausschlie®lich tei der Beklagten gelegen.
Die Beklagte habe auch das volle Verglitungsrisiko im Falle der
Schlechtleistung zu tragen gehatt. Gleiches hate fiir den zufil-
ligen Untergang ihrer Werkleistung gegolter. SchlieRlich sei die

Werkleistung auch rach dem Erfolg vergiitet worden.

Das Bestreiter der kligerischen Behauptungen hitte das Lan-
desarteitsgericht vorliegend verarlassenr miilssen, die vom KlZiger
angebotenen Zeugen zu vernehmer. Wenn das Berufungsgericht inso-
welit ausfihrt, das Bestreiten des kligerischen Vortrages koérre
schon deshaltbt nicht ausreichen, weil der Kliger fiir das Nicht-
vorliegen eines Werkvertrages richt darlegungs- und beweis-
pflichtig sei, so ltersieht es, da® infolge des (einfachen) BRe-
streitens der Beklagten dem Kldger zundchst der Beweis fir seine
Behauptungen obtliegt, er sei in der Betriet der D
AG eingegliedert gewesen und es hate daher ein Arteitnehmeriiter-

lassungsvertrag vorgelegen.

c) Soweit das Berufungsgericht fir seine Auffassung, die Be-
klagte hitte das Vorliegenr eires Werkvertrages darleger und te-
weisen missern, sich auf eine Entscheidung des OLG Miincher sowie
den Kommertar von Becker/Wulfgramm (aal) teruft, sind beide Zi-
tate fur der Streitfall nicht einschldgig. Die Entscheidung des
OLG Mincher (EzAUG Bd. IT ¥r. 123) tetraf die Klage eines Urn-
ternehmers gegen ein anderes Unterrehmen auf restliche Vergiitung
fir geleistete Monteursturnden, die eir von der Kligerin gestell-

ter Montagetrupp flr eir vonr dem Beklagten zu testellendes Pro-
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jekt erbracht hatte. Das teklagte Unternehmen hatte sich in dem
Rechtsstreit darauf berufer, zwischer ihm und der Kldgerin sei in
Wirklichkeit ein Arbeitrehmeriiberlassurgsvertrag abgeschlossen
worden. Das OLG hat der (aus dem Werkvertrag klagenden!) Kligerin
die Beweislast daflir auferlegt, daf der mit der Beklagten abge-
schlossene Vertrag als Werkvertrag anrzusehen sei. Vorliegend ob-
liegt dem Kldger jedoch als (klagendém) Leiharteitrehmer die Be-
weislast dafir, daBR eir Arbeitnehmeriiterlassunrgsvertrag bzw.

Leiharbeitsverhiltrnis vorgelegen hat.

Das vom Berufungsgericht angefiihrte Zitat tei BRecker/Wulf-
gramm (aa0, § 1 Rz 39 a) tetrifft nur einen Hinweis auf das Ur-
teil des OLG Murchen (aa0). Becker/Wulfgramm (aa0) fihrer zwar
unter Hinweis auf diese Entscheidurg aus, fir das Vorlieger eines
echter Werk- oder Dienstvertrages sei der Werkurterrehmer darle-
gungs- und beweispflichtig, es bleibt jedoch offen, ir welchem
Zusammenhang dies gelter soll. DaB auch rach Becker/Wulfgramm
richt der bteklagte Verleiher in eirer KiUndigurgsschutzklage rach

9 Nr. 3 AUG darleger und teweiser muf, daf kein Arteitrehmer-
iterlassungsvertrag, sondern ein Werkvertrag vorgelegen hat,

steller sie in Art. 1 § 9 Rz 28 t AUG klar.

Hat der Serat dem Landesarbeitsgericht insoweit hirsichtlich
der Verteilung der Darlegungs- und Beweislast nicht folgen k&n-
ren, war schon aus diesem Grunde das Urteil aufzuheter. Der
Rechtsstreit war an das Berufurgsgericht hinsichtlich des Fest-
stellungsbegehrens zur weiterer Aufklirung zuriickzuverweisen, da

der Klédger die weiterer Voraussetzungen des § 9 Nr. 3 AUG
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schllissig dargetan hat, wie sich aus den folgender Ausfiihrungen

ergitt.

ITI. § 9 Nr. 3 AUG setzt rneten der Begriindung eires Leihar-
teitsverhdltnisses die Kindigung des Arteitsverhiltnisses sowie
die erreute Einstellung innerhalb der Sperrfrist durch den
Verleiher voraus. Veorliegend streiter die Parteien
dariter, ob in der Einstellung des Kligers durch die R -GmtH
eire erneute Einstellung des Kligers durch den Verleiher im Sinne

von § 9 Nr. 3 AUG zu sehen ist.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, die
R ~GmtH und die Beklagte seien verbundene Unrnternehmen (XKon-
zern). Es hat ausgefiihrt, die R -GmtH habe unstreitig eigene

unternehmerische Aktivitidten entfaltet, die {iber die bloBe Be-

teiligungsverwaltung hirausgegangen seier, damit sei die R -

GmtH zum Unternehmer geworden und aufgrund der EinfluBmdglich-

‘JeLg §§

keiten, die sich aus ihrer Komplementdrstellurg in der Beklagten

ergiben, zum herrschenden Unterrehmer im Sirre vorn § 17 Ats. 1

AktG gewordern. Beide Unternehmen tildeten daher schon weger der
Vermutung des § 18 Ats. 1 Satz 3 AktG einen Konzern. Im Rahmen
vorr § 9 Nr. 3 AUG sei eine konzerndimersiorale Betrachturng ge-
boten, so daB die Wiedereinstellung eires Leiharbeitrehmers in
einem verbunderen Unternehmen der erneuten Einstellung durch den
urspriinglichen Verleiher gleichzustellen sei. § 9 Nr. 3 AlG
diene dem Schutz der Leiharbeitrehmer, indem er kurzzeitige Un-
terbrechungen des Arbeitsverhidltnisses wegen der damit verbun-

deren Nachteile verhindere. Er solle zudem eire Verlagerung des
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Arbeitgeberrisikos in Zeiten einer fehlenden Einsatzmdglichkeit
auf den Arbeitrehmer verhinderr. Die Aufteilurg des Arteitge-
terrisikos auf die einzelner vertundenen Urterrehmer im Konzern
kénre dem Arbeitnehmer jedenfalls darn richt ertgegengehalten
werden, wenn durch ein Arbeitrehmerschutzgesetz ausdriicklich der
Verlagerung des Arteitgeterrisikos auf Arteitrehmer

ent gegengewirkt werden solle. § 9 Nr. 3 AUG sei daher bei einer

Wiedereinstellurg durch ein Kornzernunterrahmen entsprechend

anrzuwenden. Dies wlrde erst recht gelten, wern - wie vorliegend -

wegen des gemeirsam gefilhrten Geschidftstetriebtes tatsichlich ein
einheitliches Urternehmen vorliege, das nur rechtlich in

verschiedenre Gesellschaften aufgeteilt sei.

2. Diesen Ausflihrungen des Berufungsgerichts karn nur zum Teil

gefolgt werden.

a) § 9 Nr. 3 AUG ist richt konzerndimensional auszuleger. § Q
Nr. 3 AIG geht von einem Arteitsverhdltnis zwischer Verleiher
und einem Leihartbteitnehmer sowie einer anschliefenden erneuten
Einstellung des Leiharbeitnehmers durch der Verleiher aus. Ver-
leiher im Sirre des Arteitrehmeriiberlassungsgesetzes sind rach

§ 1 Ars. 1 AUG Arbeitgeter, die Dritter Arteit-
rehmer géwerbsméﬁig zur Arbeitsleistung iiterlassen wollen. § O
Nr. 3 AUG stellt also auf die Identitidt des Arteitgebers at, der

dem Leiharteitrehmer kiindigt urd ihn wieder einstellt.

aa) Wegenr seiner fehlender Rechtspersénlichkeit kann der Kornzern

selbst nicht Triger vor Rechter und Pflichten und damit auch
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nicht Arteitgeber sein. Arbeitgebter sind vielmehr stets eire oder
mehrere Korzerngesellschafter (vgl. Schirdewahr, AR-Blattei,
Arteitgeter I Begriff B III; Martens, Das Arbeitsverhiltris im
Konzerr, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 370 f.; Karamarias, RdA
1983, 353, 354 f.). Entscheidend ist, welche Konzerngesellschaft
den Arteitsvertrag geschlossen hat. Etwas anderes gilt auch
nicht, wenn Arbeitgeber ein beherrschtes Unternehmen ist. Die
wirtschaftliche Athingigkeit der beherrschter Konzerngesellschaft
tegriindet zwar EinfluBmdglichkeiter der Konzernotergesellschaft,
sie macht diese jedoch nicht zum Arteitgeter (BAGE 27, 340 = AP
Nr. 19 zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu II 2 b der Griinde;

Karamarias, aa0O, S. 355).

Da § 9 Nr. 3 AUG seine Schutzwirkung vom Handeln des Ar-
teitgebers abhingig macht und im Konzern das eirzelre Urnternrehmen
als Arteitgeber anzusehen ist, spricht der Wortlaut dieser ge-
setzlicher Regelurg eindeutig gegenr eine korzerndimernsionale Be-
trachtung, nach der die Wiedereinstellung des Leiharteitnehmers
durch eine Kornzernschwester die Unwirksamkeit der Kiindigung be-

dingen wiirde.

bb) Eine konzerntezogene Auslegurg ist auch richt rach Sirn unrd
Zweck der Vorschrift getoten. Schutzzweck der Vorschrift ist es,
den Leiharteitnehmer vor der Umgehung des Arbeitgeterrisikos in
Zeiten einer fehlenden Einsatzmdglichkeit zu schiitzer (vgl.
Becker/Wulfgramm, aa0, § 9 Rz 25, § 3 Rz 42 f.; Sardmarn/Mar-
schall, AUG, Stand: Juli 1982, § 3 Rz 29). Insofern kdnrte eire

konzernbezogene Ausweitung des Schutzes des § 9 Nr. 3 AUG al-
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lenfalls dann geboten sein, wenn die fehlende Einsatzm&glichkeit
des Leiharteitnehmers durch das als Arteitgeter fungierende Kon-
zernunternehmen auf einer MaBnahme der Konzernspitze bteruht
(vgl. zur Ausweitung des Kiirdigungsschutzes auf der Konzern-
bereich flir diesen Fall Martens, aa0, S. 367, 376 ff. und Kon-
zen, Arbeitsrechtliche Drittbeziehunrg, ZfA 1982, 259, 305 ff.).
Das rechtfertigt es jedoch nicht, § 9 Nr. 3 AUG grundsitzlich,
d.h. ohne Ricksicht auf den Grund des Wegfalls der Eirnsatzmdg-

lichkeit, konzerntezogen auszulegen.

cec) Auch die durch das Beschidftigungsfdrderungsgesetz vom

26. April 1985 erfolgte Neuregelung der Arteitnehmeriiberlassung
zwischen Konzerrunternehmen (Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 3 AUG) ge-
bietet keine andere Auslegung des § 9 Nr. 3 A{lG. Die Vorschrift
stellt klar, daB es sich bei der konzerndimensionalen Arbeitneh-
meriiterlassung um nicht gewerbsmidBige Arbeitnehmeriiberlassung
handelt (Becker, Bl1StSozArbtR 1985, 195, 197). Aus dieser Vor-
schrift folgt jedoch nicht die Verpflichtung des verleihenden
Konzerrunternehmens, den Leiharbeitnehmer btei fehlender Einsatz-
mtglichkeit auf einen freien Arbeitsplatz bei der Konzern-

schwester einzusetzen.

dd) FEine konzerndimensionale Auslegung des § 9 Nr. 3 AUG wire
schlieflich nicht vereirbar mit der Seratsrechtsprechung zur
fehlender Konzernbezogenheit des Kindigungsschutzgesetzes. Der
Senat hat in seinen Urteilen vom 14. Oktober 1982 (BAGE 41, 72 -
AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B II 3 b der Griinde) urg

vom 22. Mai 1986 (- 2 AZR 612/85 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969
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Konzern) ausgefithrt, das Kiundigungsschutzgesetz sei nicht kon-
zerntezogen. Der Arbeitgebter sei daher vor Ausspruch einer be-
triebsbedingten Kiindigung grundsdtzlich nicht verpflichtet, eine
anderweitige Unterbringung des Arbeitnehmers in einem Konzernte-

trieb zu versuchen.

§ 9 Nr. 3 AUG soll ausschlieBen, daR der Verleiher bGei
kurzfristigen Auftragsliicken tis zu einem Zeitraum von drei Mo-
naten das Unterrehmerrisiko auf den Arbeitrehmer abwdlzt. Wirde
eine Kindigung gemidR § ¢ Nr. 3 AUG auch darnn fiir unwirksam ge-
halten, wenn die Wiedereinstellung durch eine Korzernschwester
erfolgt, wiirde insoweit der Leiharbeitrehmer in einem weiteren
Rahmen geschlitzt als andere Arbeitnehmer. Das Arbteitnehmeriiber-
lassungsgesetz will jedoch den infolge der Besonderheiten der
Arbeitnehmeriiterlassung geringeren Bestandschutz des Leihar-
teitsverhdltnisses demjenigen des normalen Arbeitsverh&ltnisses
anndhern, nicht jedoch den Bestandsschutz fiir Leiharbeitnehmer

auf den Konzern ausdehnen.

t) Die Beklagte braucht sich die Einstellung des Kligers durch
die R -GmbH auch richt im Wege einer Rechtsscheirhaftung
anrechnen zu lassen. Der Arteitsvertrag vom 16. Oktober 1984 ist
fur den Kliger deutlich erkenntar mit der R -GmtH abge-~
schlossen worden. Nach seinem eigenen Vortrag hat er sich er-
kundigt, warum der Arbeitsvertrag mit der GmtH und richt mit der
Beklagten abgeschlossen wiirde. Auch die vom Kliger behauptete
Antwort der Zeugin Ho , dieses habe tetriebtsirterne Grinde,

ist nicht geeignet, den Rechtsscheir zu erwecken, die GmbH han-
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dele im Namen der XG.

c) In Betracht kommt jedoch eine "Durchgriffshaftung" der Be-
klagten flir die Eirstellung des Kligers durch die GmtH. Auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts hat der Finfte Senat des Burdesarteits-
gerichts erdrtert, ob der Arteitnehmer im Rahmern eirer Kindi-
gungsschutzklage, mit der er sich geger eine betriebshtedingte
Xirdigung des unmittelbaren Arbeitgeters wehre, auch die Be-
rechtigurg von MaBrahmen des mitteltarer Arbeitgeters im Hirblick
auf seinen Arbteitsplatz angreifen kdnrrne (RAGE 27, 341, 3348 = AP
Nr. 19 zu § 611 BGB Abhirgigkeit, zu III 2 a der Griinde; vgl.
auch Seratsurteil vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 57/81 - richt ver-
offentlicht, zu IV der Grlinde). Auch der FErste Serat des Bundes-
arteitsgerichts hat in seirem BeschluR vom 17. Februar 1982

(-1 ABR 101/78 - AP Nr. 9 zu § 111 BetrVG 1972, zu II U der
Grinde) die Mbglichkeit einer Durchgriffshaftung fir der Fall
erwihnt, da ein Unternehmen in Jje eine rechtlich selbstindige
Besitz- und Produktionrsgesellschaft aufgespalten wird urd die
Produktionsgesellschaft die Betrietsmittel vor der Besitzgesell-
schaft pachtet und die Arteitnzhmer Uterrimmt. Der erkennende
Serat hat im Urteil vom 26. Fetruar 1987 (- 2 AZR 702/85 - nicht
verdffertlicht) ausgefthrt, die ehemaliger Kommarditister eirer
inzwischen geldschter GmtH & Co. kdnnten mdglicherweise im Wege

der Durchgriffshaftung fur die Erflllurg der Lohnarspriche ihrer

ehemaligen Arteitrehmer in Anspruch genommen werden, wenn sies den

Betriet ar btrarchenfremde Kauflzute verpachtet hittern, ohre Er-
kundigungen Uter die Bonitit der Pdchter eingeholt zu haber und

diese dann richt ir der Lage geweser sind, auch rur eirern gerin-
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gen Teil des geschuldeter Entgelts flr geleistete Arbeit zu zah-
len. Dies entspricht der Rechtsprechurg des Burndesgerichtshofs,
der bei der Behandlung vor im einzelrer unterschiedlich gelager-
ter Durchgriffsprotlemen darauf atstellt, ot die Rechtsform der
Gesellschaft otjektiv rechtsmiBtriuchlich verwendet worden ist
tzw. das Berufen auf die rechtliche Selbstindigkeit der Gesell-
schaft geger Treu und Glauben bzw. gegen die guten Sitten ver-
sts8t (vgl. BGHZ 68, 312, 315; 95, 230, 334 f.; vgl. auch BSG

NJw 1978, 2527, 2528).

Eir solcher Sachverhalt kdrnte vorliegend gegeben sein. Das
Landesarteitsgericht hat festgestellt, es liege im Streitfall
weger des gemeinsam gefihrten Geschdftsbetriebes ein einrheitli-
ches Urnternehmen vor, das rur rechtlich in verschiedene Gesell-
schaften aufgeteilt sei. Aus den Handelsregisterausziigen und den
Firmertdger der Beklagten sowie der R -GmbH ergitt sich, das
teide Gesellschaften sich mit Rohrleitungsbtau und Industriemon-
tagen befassern, also tatsdchlich dieselten arteitstechrnischen
Zwecke verfolgen. Sind dariiber hiraus, wie der Kldger vorgetragen
hat, Neueinstellungen vor Leiharteitnehmern in der Sperrfrist des
§ 9 Nr. 3 AUG konsequent jeweils von der anderen Gesellschaft
vorgerommer worder als derjeniger, die der Leiharbeitrnehmer zuvor
beschiaftigt hatte, so widerspricht die Berufung auf die fdrmliche
Verschiedenheit der teider Gesellschafter otjektiv dem Zweck der
Rechtsordrung urd verst®ds’t damit gegen Treu und Glauben (BGHZ 31,
258, 271), so daB das Handeln der GmtH der RBeklagter zuzurechren
ist. Ob diese Behauptung des Klidgers zutrifft, hat das Beru-

furgsgericht nrach Zurilickverweisung aufzuklirern.
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IV. Mit dem Landesarbeitsgericht geht der Serat davor aus, daf®
die Einstellurg des Kligers durch die R ~GmtH zum 17. Ok-
toter 1984 - wern die Beklagte sie sich zurechren lasser muf -
als erreute Eirstellung im Sirne des § 9 Nr. 3 AUG anzusehern

ist.

1. Unter dem Begriff der "erneuten Einstellung" im Sinne des
§ 9 Nr. 3 AUG ist die erreute Begriirdurg eires Arteitsverhilt-
risses 2zu versteher (Becker/Wulfgramm, aa0O, § 9 Rz 27; Sard-

marn/Marschall, aa0, § 9 Rz 25).

Dem Wortlaut der Vorschrift 148t sich nicht erntnehmer, ot

www.prinz.law

die erneute Einstellung aufgrund eires wirksamen Arbeitsvertrages

erfolgen muf oder ot auch ein faktisches Arteitsverhiltnis aus-

reicht. Insoweit muR auf Sinn urd Zweck der Vorschrift zurilck-

gegriffen werden. Wie bereits ausgefiihrt, ist Schutzzweck von §

Nr. 3 AUG zu verhindern, daB der Verleiher das Arteitgeterrisiko

auf den Leiharbeitrehmer abwdlzt, wern eine kurzfristige Auf-
tragsllcke vorliegt. Das muB auch geltern, wern der Verleiher
zwischenzeitlich seine Erlaubrnis zur Arteitnehmeriiberlassung
verlorenr hat, aber trotzdem weiterhin Arteitrehmeriiterlassung

tetreibt. Auch in diesem Falle darf das Arteitgeberrisiko, den

Arbeitrehmer kurzfristig nicht beschiftigen zu k&nner, nicht auf
den Arteitnehmer abgewdlzt werder. Wirde in einrem solcher Falle

§ 9 Nr. 3 AUG nicht angewendet werden, wiirde der urerlautt han-

delnde Verleiher tesser gestellt werden als derjernige, der mit

Erlaubnis handelt.
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2. Ertgegen der Ansicht der Revision liegt btei dieser Ausle-
gurng des § ¢ Nr. 3 AUG auch keire Kumulierurg dieser Schutz-
vorschrift urd der des § 9 Nr. 1 AUG vor. Wie das Rerufungsge-
richt zutreffend ausgefiihrt hat, erginzer sich diese teiden Vor-
schrifter. Wihrend durch die Unwirksamkeit des Vertrages gemiB
§ 9 Nr. 1 AUG eir Arteitsverhdltnis gemiB § 10 Ars. 1 AlG zwi-
schen Erntleiher und Leiharteitnehmer vom Zeitpurkt der erreuten
Eirstellung an fingiert wird, wirkt § 9 Nr. 3 AlG fiir die Ver-
gargerheit. Nach § 9 Nr. 3 AUG ist die Kiirdigurg des urspriing-
licher Leiharbeitsverhiltrisses durch den Verleiher urwirksam.
Zwar testeht damit das Arteitsverhiltris zum Verleiher fort.
Dieses endet jedoch gemdB §& 9 Nr. 1, & 10 Ats. 1 AfiG mit der
erneuten Eirstellung tzw. mit der erneuten Uberlassung des
Leiharbeitrehmers an eirer Entleiher. Insofern liegt eir - auch
inrerhalt des Klndigungsschutzprozesses zu terilicksichtigender -
Beendigungsgrund vor. Entgegen der Ansicht des Landesarbteitsge-
richts (vgl. inrsoweit auch die Anmerkung von Oellers zu der
Ertscheidung des Berufungsgerichts in EWiR 1986, sSU41 ff.) liegt
insoweit keine Kollision mit der Fiktion des § 10 Ats. 1 Satz 1

AUG vor,

V. Dementsprechend war btezliglich des Feststellungstegehrens die
Rechtssache an das Landesarteitsgericht zuriickzuverweisen. Kommt
das Berufungsgericht unter Berlicksichtigung dessen, d4a® der
Kliager darlegungs- und teweispflichtig fiir das Vorlieger der
tatbestandsmifiger Voraussetzungen des § 9 Nr. 3 AUG ist, zu dem
Ergebnis, vorliegerd habe eir Leiharteitsverhdltnis testander,

urd sind auch ir arderer FiAller Leiharbeitnehmer ir der Sperr-
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frist des § 9 Nr. 3 AUG jeweils von der anderen Gesellschaft als
derjenigen, die den Leiharteitrehmer tisher teschidftigte, reu
eingestellt worden, ist die Kundigung der Beklagter unwirksam und

das Arteitsverhdltnis hat btis zum 16. Cktober 1984 testander.

B. Hinsichtlich der zugesprocheren Zahlungsarspriche ist die

Revisior zum Teil tegrindet.

I. Der Kliger hat fir die Zeit vom 1. Septembter bis 16. Ok-
tober 1984 fir 32 Arbeitstage 4.252,-- DM Arbeitslohn geltend
gemacht. Seirer Berechrnung liegt eine tdgliche Arbteitszeit vor
unstreitig zehr Stunder zu eirem Stundernlohrn vor 12,450 DM zu-

grunde.

1. Soweit er Lohn fir die Zeit vom 3. btis 7. Septembter 1981

irn Hohe vor 680,-- DM (funf Arteitstage a 10 Stunden x 13,60 DM)
verlangt, ist sein Vortrag unschlissig, da er fiir diesen Zeitraum
Urlaubsertgelt und Urlaubtsgeld erhalter hat. Insoweit war auf die

Revision die Klage atzuweisen.

2. Der fiir die Zeit vom 8. bis 19. September 1684 geltergd
gemachte Lohrarspruch in Hthe vor 1.088,-- DM (acht Arbteitstage
a 10 Sturder x 13,60 DM) ist urter dem Gesichtspurkt des Ar-
nahmeverzugs (§ 615 BGB) tegriindet. Irnsoweit war die Revisior
zuriickzuweisen. Denn es steht rechtskriftig fest, daR das pp.
bLeitsverhiltnis zumindest bis zum 19. Septemter 1984 forthe-
stander hat. Auferdem hat sich die Beklagte entgegenr der Ayuffas-

sung des Arbeitsgerichts vom 7. tis 19, Septemter 1984 in Ap-
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rahmeverzug btefunder. Der Senat hat seine Rechtsprechurg zum
Arnahmeverzug beil unwirksamer Arteitgeterkindigurg mit Urteil vom
9. August 19084 (BAGE 46, 234 = AP Nr., 34 zu § 615 BGR) fir die

auBerorderntliche Kiindigung sowie mit Urteil vom 21. Mirz 1985

.

(- 2 AZR 201/84 - AP Nr. 35 zu § 615 BGRB) fir die ordentliche
Klinrdigurng gedndert. Wihrend nach der fritherer Rechtsprechung des
Bundesarteitsgerichts der Annahmeverzug des Arbeitgeters voraus-
setzte, daR der Arkeitnehmer seine Arteit rach riherer MaRgate
der §§ 294 ff. BGB angetoten hatte, greift der Serat nunmehr auf
der Grundgedanken des § 296 BGB zuriick. Darach tedarf es keires
Angetotes, wenn fir die vom Gliubiger zu erbringende Mitwir-
kungshandlurg eire Zeit nach dem Kalerder btestimmt ist urnd diese
Handlung richt rechtzeitig vorgenommen wird. Der Serat sieht die
rach dem Kalerder testimmte Mitwirkurgshandlurg des Arteitgeters
darin, dem Arteitnehmer einer funktionsfihigen Arteitsplatz zur
Verfligung zu stellen und ihm die Arteit zuzuweiser. Da der Ar-
Leitgeber dem Arbeitnehmer mit der fristloser Kindigung den ent-
gegenstehender Willen zu erkennen gibt, mu® der Arteitgeber ihn
wieder zur Arbeit auffordern - bei der ordentlichen Kindigung
entsprechend fiur die Zeit rach Ablauf der Kiindigungsfrist -, wenn

er trotz Kirdigung nicht ir Anrahmeverzug gerater will,

Diese Grundsitze sind auch auf die Fille zu ltertragen, in
derer die Kundigung des Arbeitgebers zwar grundsitzlich wirksanm
ist, der Arteitgeber jedoch eine zu kurze Kindigungsfrist gewihlt
hat. Auch ir diesem Falle gitt derp Arbeit geter dem Arteitnehmer
zu erkenren, daB er rach Ablauf der vor ihm genannter Kindi-

gungsfrist auf die Dienste des Arteitrehmers verzichtet. Dement-
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sprechend muBf er vor diesem Zeitpunkt an bis zum Atlauf der
rechtlich gebotenen Kiindigurngsfrist dem Arteitnehmer eiren funk-
tiorsfdhigen Arbeitsplatz einrichter und ihm Arbeit zuweisen,

will er nicht in Annahmeverzug geraten.

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts steht dem Annahme-
verzug der Beklagten auch nicht entgeger, dal der Xl#ger ir der
Zeit vom 3., September tis 7. September 1984 Urlaut hatte. Dem
Kldger war bis einschlieBlich dem 7. Septemter 1984 der ihm aus
dem Arbeitsverhiltnis zusteherde Urlaub gewihrt worden. Das Feh-
len des Kldgers wiahrend dieser Zeit spricht daher auch rnicht ge-
gen die Arbeitswilligkeit bzw. Arbeitsbereitschaft des Kldgers

ftir die Zeit at Montag, dem 10. September 1984 (& 207 BGR),.

3. Ot der fir die Zeit vom 20. September tis 16. Oktoter
1984 geltend gemachte Lohnarspruch in Hdhe vor 2.584,-- DM te-
steht (19 Arteitstage a 10 Stunden x 13,60 DM), hingt vom Fort-
testand des Arteitsverhdltrnisses bis zum 16. Oktoter 1984 at.
Inrsoweit ist die Revision tegriindet, und der Rechtsstreit war
auch fir diesen Teil der Lohnforderung anr das Landesarteitsge

o

richt zurickzuverweisen.

IT.1. Der Kliger hatte auBerdem urspriinglich einern Restanspruch
auf Ausldsung von 1.878,60 DM fiir 83 Kalerdertage ir der Zeit

vom 17. Juli bis 16. Oktober 1984 geltend gemacht. Dazu hat er
vorgetragen, statt der btis 31. August 1984 gezahlter 45,-- DM

pro Kalendertag habe er aufgrund Tarifvertrags eiren Arspruch vonr

tdglich 49,20 DM bis zum 16. Oktoter 1984, Das ergete abziiglich
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der gezahlten 2.205,-- DM einer Restanspruch von 1.878,60 DM.
Davon hat ihm das Arbeitsgericht fiir der 1. urnd 2. Septembter
1984 einen Betrag vor 90,-- DM rechtskriftig zugesprochen. Das
Berufungsgericht hat 1.665,-~ DM zugesprocher und die Berufunrg

des Kldgers in Hbhe von 123,60 DM rechtskriftig zurilickgewiesen.

Ir der Revisionsinstanrnz sind daher nur noch 1.665,~- DM in
Streit.
2. Dieser Anspruch ist selbst fiir den Fall unbegriindet, daB

das Arbeitsverhdltnis tis zum 16. Oktober 1984 bestanden haten
sollte. Deshalb war auch insoweit auf die Revision das Urteil des
Landesarbeitsgerichts aufzuheter und die Berufung des Kligers

gegen das Urteil des Arteitsgerichts zuriickzuweisen.

a) Der Senat hatte von dem arbeitsvertraglich vereirtarten
Ausldsungssatz von 45,-- DM auszugeher, da das Berufungsgericht
dem Arbeitsgericht in der Auffassung gefolgt ist, da® die kalen-
dertdgliche Ausl8sung U45,-- DM betrage und‘aus diesem Grund
rechtskraftig die geltend gemachte Ausldsungsfor-

derung in HBhe von 123,60 DM abgewiesen hat.

t) Der Klidger hat fir die Zeit vom 8. September bis 16. Ok~
toter 1984 keiren Anspruch auf kalendertigliche Ausldsung unter
dem Gesichtspurkt des Anrahmeverzugs, weil sie nicht zum Ar-
teitsentgelt gehdrt. Die Parteien habten einzelvertraglich eine
Ausldsunrg von U5,-- DM flir jeden Kalendertag vereinbart, falls
der Kl&ger 50 Stunden in der Woche arteitet. Hiertei hanrdelt es

sich nach dem eigerer Vortrag des Kligers um eine Ferrausldsurg

i
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fiir Einsdtze bis zu 150 km. Solche Ausldsunger werden als Pau-
schalerstattung der Mehraufwendunger am Mortageort gezahlt. Das
Bundesarteitsgericht hat aus diesem Grurde entschieden, daB
Ferrausldsungen rach dem Bundestarifvertrag fir die tesorderen
Arbeitsbedirgurgen der Montagearteiter in der Fisen-, Metall- und
Elektroindustrie eirschlieRlich des Fahrleiturgs-, Freileitungs-
urd Ortsretzbaus und des Kateltaus vom 9. April/18. Juli 1974
(BMTV) rnicht zum Arbeitsertgelt gehdrern (BAG Urteile vom

28. Januar 1982 - 6 AZR 911/78 - AP Nr. 11 zu § 2 LohnFG und

BAGE 43, 87 = AP Nr. 12 zu § 2 LohnFG). An dieser Beurteilung
drndert sich nichts dadurch, da® vorliegend die Ausl&sung auf
eirer einzelvertraglichen Vereintarung teruht. Auch in diesem
Falle ist davon auszugehen, daf die Ausldsung rur die Pauschal-
erstattung fir die Mehraufwendunger seir soll, die durch die

" tatsichliche Arteitleistung am Montageort arnfallen. Etwas anderes
kbnnte nur gelter, wenn sich aus der Vereintarung eir anderer
Wille der Parteien eindeutig entnehmen lieBe. Das ist vorliegerd
riecht der Fall. Da fir die Zeit vom 10. September tis 16. Ok-
tober 1984 fir der Kliger keire Mehraufwerndungen angefallen sind,

hat er fir diese Zeit auch keirer Arspruch auf Auslésurg.

ITIT. Ot dem KlAger roch restliches Urlautsentgelt und Urlauts-
geld zustehen, hdargt davor at, ob das Arteitsverhiltris iiber den
19. September 1984 hiraus btis zum 16. Oktober 1984 testander

hat.

Die Parteier hater im Arteitsvertrag mit Ausnahme der Aus-

18surg flir Arteitstedirgunger auf der Marteltarifvertrag fiir die
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Arteiter, Angestelltern und Auszubildenden in der Eisen-, Metall-,
Tlektro- und Zenrntralheizurngsindustrie Nordrhein-Westfaler vom

30. April 1980 (MTV Metall NRW) Bezug gerommszr.. Der Urlautsan-
spruch tetrigt rach § 11 Ziff. 1 MTV 30 Tage pro Urlaubsjahr,

eir Zwdlftel somit 2,5 Tage. Nach § 10 Ziff. 3 MTV hat der Ar-
teitrehmer gegen den Arteitgeter Anspriiche auf soviele Zwdlftel
des ihm zustehenden Urlauts, als er Monate bei ihm gearteitet
hat. Eir angefangerer Morat wird voll gerechnrnet, wern die Re-

schiftigung mindestens zehrn Kalendertage bestarder hat.

Die Beklagte hat fur funf Arbteitstage 68%0,-- DM (50 x

13,60 DM) Urlaubsertgelt und 340,-- DM Urlaubtsgeld gezahlt, ins-
gesamt also 1.020,-- DM. Urnter Beriicksichtigurg dieses Betrages
hat der Kl&ger weitere 1.095,07 DM verlangt, weil er die Auf-
fassung vertritt, ihm stindern 7,5 Tage Urlaut zu und auBerdem
seien Urlautsenrntgelt und Urlaubsgeld falsch terechnet. Das Ar-
teitsgericht hat ihm weitere 599,41 DM rechtskridftig zugespro-
chen, der Rest von 495,66 DM das Landesarteitsgericht, In diesem
Umfarg war das Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit‘zur erreu-
ten Verhandlung zurlickzuverweiser, weil nicht feststeht, ot das

Arteitsverhiltnis tis zum 16. Oktoter 1984 testandern hat.

Triebfiirst Dr. Weller Richter Ascheid
ist weger Urlauts
verhindert zu
unterschreiten.

Triebfiirst

Thief Dr. Bichle
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