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Aktenzeichen: 5 AZR 143/92
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 09. Dezember 1992
- 5 AZR 143/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Januar 1990
Lineburg - 2 Ca 1248/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Januar 1992
Niedersachsen - 7 Sa 340/90 -
Flr die Amtliche Sammlung: Nein
Flr die Fachpresse : Nein
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitsverhdltnis neben Beamtenverhdltnis beil Beamteniber-
lassung

Gesetz:
BGB §§ 145 ff., § 611; AUG § 10 Abs. 1, § 13

Leitsétze:
Keine
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hat der Fiunfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 9. Dezember 1992 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Koffka und Schiitters flr
Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegenvdas Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
22, Januar 1992 - 7 Sa 340/90 - wird zurickge-

wiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Vvon Rechts wegenl!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, ob der Kl&ger im Rahmen eines
Arbeitsverhdltnisses flr die Beklagten t&tig geworden ist oder ob
lediglich ein Beamtenverhdltnis zu dem Landkreis S

besteht.

Die Beklagten betreiben als Gesellschafter einer Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts das Kommunale Modellrechenzentrum
L (KMRZ) . Nach § 10 des Gesellschaftsvertrages i.d.F. vom
20, Juli 1989 sind die Gesellschafter verpflichtet, "der Gesell-

schaft bei der Beschaffung geeigneten Personals (z.B. durch Ab-
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stellung von Personal) behilflich zu sein". Fir den Fall des Aus-

scheidens von Gesellschaftern sieht § 16 u.a. vor, daR die Ge-

sellschaft im Rahmen der Auseinandersetzung verlangen kann,

der kindigende Gesellschafter sein anteiliges Personal (§ 17

"daR

Abs. 2) mit sémtlichen Félgelasten spatestens zum Ablauf der Kin-

digungsfrist zu Ubernehmen hat". § 17 Abs. 2 des Gesellschafts-

vertrages besagt:

"Alle bei der Gesellschaft errichteten und be-
setzten Planstellen flr Beamte, Angestellte und
Arbeiter werden im Verhdltnis des Mittels der von
allen Gesellschaftern in den letzten zwei Wirt-
schaftsjahren vor dem Auseinandersetzungstermin
geleisteten Benutzungsentgelte (§ 14 Abs. 2) und
Aufwandsumlagen (§ 14 Abs. 3) nach dem Héchst-
zahlverfahren unter die Gesellschafter verteilt
(Sollquote). Unabhéngig von der Besetzung durch
Teilzeitbeschéftigte werden jeweils ganze Stellen
aufgeteilt. Ein etwaiger Rest (nur anteilig be-
setzte Planstelle) wird dem Gesellschafter mit
der niedrigsten zur Verteillung anstehenden
Ho6chstzahl zugeschlagen.

Jeder Dienstherr Ubernimmt seine von ihm zyr Ge-
sellschaft abgestellten Beamten. Die Aufteilung
der Angestellten auf die Gesellschafter erfolgt
dann nach den Héchstzahlen in der Reihenfolge der
Vergltungsgruppen, beginnend mit der hdchsten
vorhandenen Verglitungsgruppe. Bel mehreren Be-
schaftigten in einer Besoldungs-/Vergitungsgruppe
geht das hdéhere Lebensalter vor. Die Ricknahme
von Beamten ist dabei vorab anzurechnen."

Im September 1979 schrieb das KMRZ L die Stelle

eines

ste;lvertretenden Geschaftsfihrers mit einer Eingruppierung nach

BAT II/I b bzw. A 13/A 14 BBesG aus. Auf diese Stelle bewarb sich

der Kléger, der zu diesem Zeitpunkt als Verbandsoberamt§rat im

Beamtenverhdltnis zum Zweckverband Interkommunale Datenverarbei-

tung U

W

stand.
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Mit Schreiben vom 2. November 1979 teilte der Geschéaftsfih-
rer des KMRZ dem Klager mit, daf sich der Verwaltungsrat fur
seine Einstellung entschieden habe. Uber die weitere Vorgehens-
weise zur Ubernahme des Kl&gers wurde ein Telefongespréch ange-
kindigt. In diesem Telefongespré&ch winschte der Klager die Uber-

nahme in ein Beamtenverhéltnis.

Die Gesellschafter des KMRZ versténdigten sich dann darauf,
daf der Landkreis S den Kléger in ein Beamten-
verhaltnis Ubernehmen solle. Die Bereitstellung der Planstelle
teilte der Landkreis S dem Klager mit Schrei-
ben vom 17. Dezember 1979 mit. Er wies dabei darauf hin, daB die
Beamten zur Dienstleistung beim KMRZ jeweils unter Fortzahlung
ihrer Dienstbezlge beurlaubt wirden, und daf fiur deg Fall, daf
das KMRZ aufgeldst werden sollte, der Landkreis S

mit dem KMRZ Uber die weitere Verwendung des Klagers eine
besondere Vereinbarung treffen werde. Er bat den Klager, fir die-
sen Fall sein "Einversténdnis flir eine Versetzung zu einem ande-

ren Dienstherrn zu erkléren".

Der Klager wurde mit Verfigung vom 14. Januar 1980 durch den
Zweckverband Interkommunale Datenverarbeitung U mit Wirkung vom
1. Marz 1980 zum Landkreis S versetzt. Dieser
teilte dem Kléger mit Schreiben vom 14. Februar 1980 mit, da® er
"ab 01.03.1§80 beim Landkreis S unter Fortzah-

lung Ihrer Dienstbezlige zur Dienstleistung beim Kommunalen Mo-

dellrechenzentrum in L beurlaubt" werde.
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Der Landkreis S traf unter dem 2. Juni

1980 mit dem KMRZ eine Vereinbarung folgenden Inhalts:

W

ll§ 1

Der Landkreis S beurlaubt
unter Fortzahlung der Dienstbezige mit Wirkung
vom 01.03.1980 seinen Beamten

Kreisoberamtsrat S

fir eine unbefristete Dienstleistung zum Kommuna-
len Modellrechenzentrum L

§ 2

(1) Der Beamte steht von dem genannten Zeit-
punkt ab unter der ausschlieflichen Leitung
des Geschéftsfihrers des Kommunalen Modell-
rechenzentrums. Der Geschaftsfihrer nimmt
die Aufgabe des Vorgesetzten und die sich
aus der Organisationsgewalt sowie dem Di-
rektionsrecht des unmittelbaren Dienstvor-
gesetzten ergebenden Rechte und Pflichten
wahr; insoweit kann er im Aufgabenbereich
des Kommunalen Modellrechenzentrums den Be-
amten auch zur Ubernahme einer Nebentdtig-
keit verpflichten oder ihm die Ubernahme
genehmigen.

(2) Als sténdiger Vertreter des Geschéfts-
fihrers steht der Beamte dariber hinaus
unter der Leitung des Verwaltungsrates des
Kommunalen Modellrechenzentrums, der durch
seinen Vorsitzenden vertreten wird. Der
Verwaltungsrat tbt ggf. auch die Rechte
nach Abs. 1 Satz 2 aus.

(3) Im Ubrigen bleiben die Rechte des QOber-
kreisdirektors als Dienstvorgesetzter i.S.
des Beamtenrechts unberithrt.

§ 3

(1) Bel Eintritt des Vorsorgungsfalles gewahrt

der Landkreis S die Ver-
sorgung einschl. der Unfallflrsorge.

(2) Die T&tigkeit im Kommunalen Modellrechen-
zentrum gilt dabei als "Dienst" i.S. von
§ 31 BeamtVaG.
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§ 4

Die Aufwendungen des Landkreises S

fir den beurlaubten Beamten (z.B. Dienst-
bezlge, Beihilfen, Versorgungslasten, sonstige
Zulagen und Zuwendungen) werden dem Landkreis
S am Ende eines jeden Haus-
haltsjahres auf Anforderung erstattet.

Vierteljéhrlich ist dem Landkreis S
auf dessen Anforderung ein angemessener
Abschlag zu zahlen.

§ 5

Flir die Gewahrung von Reisekosten und anderen
dhnlichen sachlichen Aufwendungen ist das Kommu-
nale Modellrechenzentrum unmittelbar zusténdig.

§ 6

IMUIL]

(1) Das Kommunale Modellrechenzentrum hat flir
beamtenrechtliche Mafnahmen des Dienstvor-
gesetzten gem. § 2 Abs. 3, des hdheren
Dienstvorgesetzten und der obersten Dienst-
behérde ein Injititativrecht (z.B. bei Be-
férderungen und disziplinarischen Mafnah-
men) und ist vor der Entscheidung Utber
beamtenrechtliche Mafinahmen zu héren.

=
5
@
3

=9
@
@

(2) Anregungen und Stellungnahmen des Kommuna-
len Modellrechenzentrums L wird der
Landkreis seinen Organen vorlegen."

3 §§ (oru Yuequaje(J s[e puis }il[lul

In der Folgezeit war der Klager ausschliefflich als stellver-

tretender Geschaftsfihrer des KMRZ tatig.

Ende 1988 kiundigten die Gesellschafter des KMRZ die Gesell-
schaft zum 31. Dezember 1990. Das KMRZ kundigte daraufhin mit
Schreiben vom 11. Januar 1989 die mit dem Landkreis S

getroffene Vereinbarung Uber die Beurlaubung des Kla-
gers ebenfalls zum 31. Dezember 1990. Einige der Gesellschafter
einigten sich in der Folgezeit Uber die Fortflihrung der Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts, wahrend acht Gesellschafter, darunter

der Landkreis S , 2um 31. Dezember 1990 aus-
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schieden. Der Landkreis S schlof mit dem KMRZ
am 28. Juli 1989 einen Ausgleichsvertrag, der bezﬁglich des Kla-
gers folgende Regelung enthdélt:
"2.7 Der Landkreis S Uber~
nimmt mit Wirkung vom 01.01.1991 seine zur
Gesellschaft abgestellten Beamten, Kreis-
amtmann Sch , und fir den Fall, dafl
sich kein neuer Dienstherr unter den Ge-
sellschaftern findet, nach gesondert abzu-
schliefBender Vereinbarung Kreisverwaltungs-

oberrat S » Jeweils mit allen Folge-
lasten."

Nachdem ein neuer Dienstherr fir den Klager nicht gefunden
wurde, vereinbarten der Landkreis S und das
KMRZ im April 1990 die Aufhebung der Beurlaubungsvereinbarung vom
Juni 1980 mit Wirkung zum 31. Dezember 1990.

Mit Schreiben vom 11. April 1990 widerrief der Landkreis
S gegenlber dem Kldger die Beurlaubung vom
14. Februar 1980. Die Rechtmafigkeit dieses Widerrufs ist rechts-
‘kr&ftig durch das Bundesverwaltungsgericht mit Beschluf vom
2. Oktober 1992 - BVerwG 2 B 153.92 - festgestellt worden. Seit
Januar 1991 wurde der Kléger von dem KMRZ nicht mehr eingesetzt;

er arbeitet auch nicht flr den Landkreis S

Der Klager hat die Auffassung vertreten, neben dem Beamten-
verhaltnis zu dem Landkreis S bestehe seit dem
1. Marz 1980 ein Arbeitsverhédltnis zu den Beklagten als Gesell~
schaftern des KMRZ. Da eine Gesellschaft bﬁrgerlichen Rechts
keine Dienstherrenféhigkeit besitze, sei die unmitteibare Begrin-

dung eines Beamtenverhdltnisses oder eine Versetzung oder Abord-
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nung nicht méglich gewesen. Zum Zwecke der Dienstleistung sei er
deshalb im Rahmen seines Beamtenverhaltnisses beurlaubt worden
und gegeniber dem Landkreis S nicht zur
Dienstleistung verpflichtet gewesen. Eine Dienstleistungspflicht
gegenliber dem KMRZ sei durch ein Arbeitsverhéltns begrindet wor-

den.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, daR zwischen den Parteien ein Ar-
beitsverhdltnis besteht und daf dieses nicht zum
31. Dezember 1990 beendet worden ist.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt und die Auffas-
sung vertreten, das Beamtenverhdltnis des Kl&gers zu dem Land-
kreis § ruhe nicht. Alle Rechtsbeziehungen 2zu
den Beklagten seien sekunddr und abgeleitet aus der Vereinbarung,
die sein Dienstherr mit den Beklagten getroffen habe. In § 3
Abs. 2 der Vereinbarung vom Juni 1980 sei klargestellt, dafR die
Tatigkeit des Kl&gers bei dem KMRZ Dienst bei dem Dienstherrn-
Gesellschafter sei. Die beamtenrechtliche Beurlaubung sei unter
gleichtzeitiger Anweisung erfolgt, seinen Dienst bei den Beklag-
ten zu tun. Die Beurlaubung sei nur technisches Mittel, um den
konkreten Vorgang in beamtenrechtlichen Formen ausdricken zu kén-

nen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-—
beitsgericht die Berufung des Klégers zuriuckgewiesen. Dagegen
richtet sich die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision,

mit der der Klager sein Klageziel weiter verfolgt.
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Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist nicht begrindet. Das Berufungsgericht geht
Zu Recht davon aus, daf zwischen den Parteien kein Arbeitsver-

haltnis besteht.

I. Die gemdB § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG, § 256 Abs. 1 ZPO zuléds-

sige Feststellungsklage ist'nicht begrindet.

Entgegen der Auffassung der Revision liegt bei der Subsumti-
on der besonderen tatsdchlichen Feststellungen unter die Rechts-
vorschriften der §§ 145 ff., § 611 Abs. 1 BGB durch das Landesar-
beitsgericht kein Verstofl gegen § 286 ZPO vor. Die Vorsghrift des
§ 286 ZPO dient nur der gerichtlichen Tatsachenfeststellung,
nicht der Rechtsfindung (stédndige Rechtsprechung, vgl. BAG Urteil
vom 22, November 1977 - 4 AZR 395/76 - AP Nr. 2 zu §§ 22, 23 BAT
1975, zu V der Grinde; BAG Urteil vom 28. Mai 1980 - 4 AZR
461/78 - AP Nr. 33 zu §§ 22, 23 BAT 1975; BAG Urteil vom 12. Au-
gust 1981 - 4 AZR 15/79 - AP Nr. 47 zu §§ 22, 23 BAT 1975; BAG
Urteil vom 28. April 1982 - 4 AZR 728/79 - AP Nr. 60 zu §§ 22, 23
BAT 1975). Die Tatsachen der Vertragsgestaltung sind jedoch im
Gegensatz zur rechtlichen Wertung zwischen den Parteien unstrei-

tig.
II. Ein Verstof gegen die Rechtsnormen der §§ 145 ff., § 611

Abs. 1 BGB durch das Landesarbeitsgericht ist ebenfalls nicht zu

ersehen. Zutreffend hat das Berufungsgericht erkannpg.das bei der
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vorliegenden besonderen Fallkonstellation der "Beamtentberlas-
sung" ein Arbeitsvertrag zwischen den Parteien weder ausdriicklich

noch konkludent geschlossen worden ist,

1. Die Rechtsprechung hat sich in der Vergangenheit verschie-
dentlich mit der Oberlassung von Beamten an Gesellschaften des
'>Privatrechts be:aﬁt und sich dabei stets mit den Begonderheiten

‘des Einzelfalles auseinandergesetzt,

a) Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Urteil vom 7. Juni 1984
(- 2 C 84/81 - NVwZ 1985, 197) die Uberlassung von Dienstleistun-
gen beamteter Busfahrer der Deutschen Bundesbahn an Gesellschaf-
ten des privaten Rechts ebenso wie der Senat in der Entscheidung
vom 17. Januar 1979 (BAGE 31, 218 = AP Nr. 2 zu § 613 BGB) den
Einsatz von Omnibusfahrern der Deutschen Bundesbahn auf Linien
einer regionalen Verkehrsgesellschaft (GmbH) u.a. deshalb fir zu-
lassig erklart, weil die Weisungsrechte der Deutschen Bundesbahn
bestehen blieben und sowohl die Beamten als auch die Arbeitnehmer
ihre Dienst- bzw. Arbeitsleistungen fir ihren Dienstherrn bzw.
alten Arbeitgeber erbrachten, nicht jedoch fiir die private omni-

busgesellschaft.

b) Der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts hatte hingegen
die Zuléassigkeit einer aufldsenden Bedingung in einem Arbeitsver-
trag zu beurteilen, den ein beurlaubter Beamter der Deutschen
Bundespost mit einer Selbsthilfeeinrichtung der Posgtbediensteten
(Versicherungsverein) unstreitig zusédtzlich abgeschlossen hatte

(vgl. BAG Urteil vom 4. Dezember 1991 -~ 7 AZR 344/90 - EzA § 620
" BGB Bedingung Nr. 10 = DB 1992, 948).
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c) - Der vorliegende Fall ist mit den angesprochenen nicht zu
vergleichen, da weder unstreitig ein Arbeitsvertrag- zwischen den
Parteien vorliegt noch das Weisungsrecht ausschlieflich bei dem
Landkreis S als dem Dienstherrn des Klagers
verblieben ist. Gem&B® § 2 Abs. 1 und Abs. 2 der Vereinbarung vom
2. Juni 1980 zwischen dem KMRZ und dem Landkreis S

unterstand der Klé&ger der Leitung des Geschéftsflihrers und
der Leitung des Verwaltungsrates des KMRZ, gemdf § 2 Abs. 3 der
Vereinbarung blieben die Rechte des Oberkreisdirektors als
Dienstvorgesetzter i1.S. des Beamtenrechts unberthrt, das Direkti-
onsrecht war daher aufgespalten. Das Léndesarbeitsgericht hat ge-
prift, ob aufgrund der Eingliederung des Klagers in die Organisa-
tionsstruktur der Beklagten und der angesprochenen Einrdumung des
Direktionsrechts durch den Gesché&ftsflhrer ihm gegeniliber ein Ar-
beitsvertrag zustande gekommen sei und dies im Ergebnis zu Recht

verneint.

2. Zwischen den Parteien ist weder ausdriicklich noch konkludent
ein zusitzlicher Arbeitsvertrag neben dem Beamtenverhdltnis ge-

schlossen worden.

Der Arbeitsvertrag wird nach Mafligabe der §§ 145 f£f. BGB
durch Angebot und Annahme geschlossen. Die (bereinstimmenden wil-
lenserklérungen kénnen mindlich oder schriftlich, ausdricklich.
oder konkludent durch schlissiges Verhalten abgegeben werden. In
jedem Fall missen sich die Parteien aber ilber den wesentlichen

Inhalt eines Arbeitsvertrages, d.h. gemdR § 611 Abs. 1 BGB tlber
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die zu leistende Arbeit und die Vergltungspflicht geeinigt haben
(vgl. dazu nur Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 7. Aufl.,
§ 32T 2, 8. 145).

Nach dem eigenen Vortrag des Klagers ist durch das Schreiben
des Geschaftsflhrers des KMRZ vom 2. November 1979, wonach sich
der Verwaltungsrat fir die Einstellung des Klégers entschieden
habe, noch kein Arbeitsvertrag zwischen den im KMRZ zusammenge-
schlossenen Gesellschaftern und dem Kl&ger zustande gekommen, da
man sich unstreitig erst danach dariber einig wurde, daB der Kla-

ger sein Beamtenverhaltnis welter bestehen lassen wollte.

Der dafliir darlegungs- und beweisbelastete Kl&ger hat auch
nicht vorgetragen, daf bei den Verhandlungen fir die Ubernahme
des Kladgers in ein Beamtenverhdltnis zum Landkreis S

und der anschliefenden Beurlaubung unter Fortzahlung
der Bezlige ein zusdtzliches Arbeitsverh&ltnis neben dem Beamten-
 verhaltnis zu den Beklagten abgeschlossen werden sollte. Er ist
stets von einem Beschaftigungsverhéltnis ausgegangen, welches mit
dem KMRZ abgeschlossen worden sel, meint aber rechtsirrig, da®
bei der Bewerbung eines Beamten auf einen Arbeitgplatz einer Ge-
sellschaft des Privatrechts nicht nur der Beamtenstatus erhalten
bleiben misse, sondern daf bei der Beibehaltung des Beamtenstatus
zwingend ein zusatzliches Arbeitsverhdltnis geschlogsen worden
sein misse, da die Gesellschaft des Privatrechts nicht Dienstherr

sein kénne,
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3. Ferner ist ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien auch
nicht durch die Eingliederung des Kl&gers in die Arbeits- und Be-
triebsorganisation der Beklagten zustande gekommen. Selbst die
frihere Eingliederungstheorie (vgl. zum Theorienstreit zwischen
Eingliederungs- und nunmehr herrschender Vertragstheorie nur
Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, 7. Aufl., § 21 II, S. 115 ff.),
wonach die tatsachliche Eingliederung des Arbeitnehmers in den
Betrieb und die Arbeitsorganisation auch ohne Vorliegen eines
Arbeitsvertrages flUr die Begrindung des Arbeitsverhdltnisses
ausreichend sein sollte, hat spater zugegeben, daf das vdllige
Fehlen eines Vertrages nicht denkbar ist (vgl. Nikisch, Arbeits-
recht, 3. Aufl., § 14 I 2, S. 92). Auch die Vertreter der Ein-
gliederungstheorie unterschieden jedoch zwischen Arbeits— und
Beamtenverhdltnis. Wenn ein Beamtenverhdltnis begrindet wurde,
schlof dies ein Arbeitsverhdltnis regelmafig aus (vgl. Nikisch,
aa0, § 14 III, S. 101). Die denkbare Ausnahme eines daneben
bestehenden Arbeitsverhaltnisses ist vom Klager nicht dargelegt

worden.

4. Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend erkannt, daR
ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht durch eine Fik-
tion gem&® § 10 Abs. 1, § 13 AUG zustande gekommen ist. Selbst
wenn man eine Vergleichbarkeit der vorliegenden Konstruktion der
"Beamtenilberlassung" mit der Arbeitnehmeriiberlassung anndhme,
fédnden die Normen des AUG weder ausdriicklich noch analog Anwen-
dung, da der Klager als Beamter nicht unter den Anwendungsbereich
des AUG fallt (vgl. nur Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Einl.

Rz 35; Sandmann/Marschall, AUG, Stand November 1991, Art. 1 § 1
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Rz 9) bzw. mangels Vergleichbarkeit von Beamten und Arbeitnehmern

das AUG nicht entsprechend angewendet werden kann.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog
Dr. Koffka Schitters
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