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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Mir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: AUG Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1, Art. 1 § 1 Abs. 1 und Abs.2
§ 3 Abs, 1 Nr, 3 - 6, § 9 Nr, 1, § 10 Abs, 1 S&tze 2
und 4, § 12 Abs., 1 Satz 2, § 17; AFG § 13; BGB § 278
Satz 1, § 631 Abs. 2, § 640 Abs. 1; GewO § 34 a; Ver-
ordnung fiir das Bewachungsgewerbe vom 1. Juni 1976 -
BGBl1, I, 1342 - § 2 Abs. 1

Leitsstze: 1. Dienst- oder Werkvertrdge und Arbeitnehmeriiber-
: lassungsvertrige im Sinne von § 1 Abs. 1 AUG

unterscheiden sich wie folgt: Im ersten Fall
organisiert der Unternehmer die zur Erreichung
eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen
Handlungen selbst, wobei er sich eines Erfil-
lungsgehilfen bedienen kannj; er bleibt fiir die
Erfillung der im Vertrag vorgesehenen Dienste
oder die Herstellung des geschuldeten Werks
verantwortlich., Bei der Arbeitnehmeriiberlas-
sung iiberl&Bt er dem Vertragspartner geeignete
Arbeitskrifte, die dieser nach eigenen betrieb-
lichen Erfordernissen in seinem Betrieb ein-
setzt.

2. Arbeitnehmer, die Arbeitsleistungen in einem
fremden Betrieb erbringen, sind Erfillungsge-
hilfen des Dienstverpflichteten oder Werkun-
ternehmers, wenn sie nach dessen Weisungen
handeln. Leisten sie Arbeit nur nach Weisungen
des Dritten, sind sie regelm#@Big zur Arbeits-
leistung iiberlassene Arbeitnehmer (im AnschlufB
an BAG AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972).

%, Gewerbsm#Big im Sinne von § 1 Abs. 1 AUG han-
delt derjenige Unternehmer, der Arbeitnehmer-
iiberlassung nicht nur gelegentlich, sondern auf
Dauer betreiben und damit wirtschaftliche Vor-
teile erzielen will. Es ist nicht erforderlich,
daR der Unternehmer die Arbeitnehmeriiberlassung
iiberwiegend - etwa im Vergleich zu den insge-
samt in seinem Unternehmen beschaftigten Ar-
beitnehmern - betreibt.

4, Die einem Unternehmer des Bewachungsgewerbes
erteilte Erlaubnis nach § 34 a GewO kann die
fiir eine gewerbsméBige Arbeitnehmeriiberlassung
erforderliche Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 AUG
nicht ersetzen.
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5 AZR 261/77
4 Sa 1699/76 Disseldorf

Verkindet am
8. November 1978

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.
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Im Namen des Volkes!

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 8. November 1978 durch
die Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die
Richter Dr. Heither und Dr. Fenge sowie die ehrenamtli-
chen Richter Krebs und Nitsche filir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Ur-
teil des landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 28. Januar 1977 - 4 Sa 1699/76 - aufge-

hoben,

2. Auf die Berufung des Klégers wird das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Diisseldorf vom
1%, Oktober 1976 - 9 Ca 2980/76 - abgeén-

dert:
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Es wird festgestellt, daB zwischen den
Parteien ein Arbeitsverhdltnis besteht.

3, Die Beklagte hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kliger will festgestellt wissen, daB er Ar-
beitnehmer der Beklagten ist.

Der Kliger schloB am 15. November 1974 mit der
Firma "Westdeutscher Wach- und Schutzdienst, F
K " in Essen (nachfolgend: WWSD) einen Arbeits-
vertrag. Der WWSD betreibt ein Bewachungsgewerbe, in
dem er u.a. "Werkschutz, Wach- und Pfortnerdienst,
Patrouilledienst, Kurierdienst, Geld- und Werttrans-
porte" u.s. anbietet. Hierzu besitzt er die Erlaub-
nis des Oberstadtdirektors der Stadt Essen vom 14.
Oktober 1966. Am 15./26. Mérz 1973 hatten der WWSD
und die Beklagte einen "Rahmenvertrag" iiber "die Be-
wachung von Baustellen der Deutschen Bundesbahn im
Bereich der Bundesbahndirektion Wuppertal durch Si-
cherungsposten" geschlossen, in dem u.a. folgendes
bestimmt ist:

"§ 1 Gegenstand des Vertrages

Die Firma iibernimmt die Bewachung
von Personen und Sachen auf Bau-
stellen der Bundesbahn durch Siche-
rungsposten gegen die Gefahren des
Eisenbahnbetriebes. Die Aufgaben
der Sicherungsposten ergeben sich
im einzelnen aus der Anlage 1 zu
diesem Vertrag.
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§ 2 Abstimmung des Bedarfs

Die Bundesbahn wird ihren Bedarf
an Sicherungsposten (Anzahl, Be-
darfsort und -zeit) nach Mdglich-
keit frihzeitig laufend mit der
Firma abstimmen.

§ 3 Bestellung

D)

(2)

Bei Bedarf werden die Leistun-
gen im Einzelfall mit Bestell-
schein von Amtern oder Dienst-
stellen der Bundesbahn ange-
fordert. Die auf der Riicksei-
te des Bestellscheines abge-
druckten Bedingungen iiber VOB
und VOL gelten nicht.

Der Rahmenvertrag verpflichtet

. die Bundesbahn nicht zur An-

§ 4 Eignung und Zuverl#dssigkeit der Wach-

forderung von Leistungen.

manner

(1)

(2)

Die Firma darf nur volljadhrige

geeignete Wachmédnner als Siche-

rungsposten einsetzen. Diese
miissen kérperlich und geistig

tauglich, zuverlédssig, fiir ihre

Aufgaben ausgebildet und mit
Erfolg geprift sein.

Von einer Bundesbahnstelle als
ungeeignet oder unzuverl&ssig
bezeichnete Wachmédnner diirfen
bei der Bewachung nicht einge-
setzt werden.

§ 5 Untersuchung, Ausbildung, Ausweis

‘1

(2)

JLaw — Gesetze und Urteile
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Die Ausbildungszeit gilt als
Arbeitszeit.

§ 6 Ausriistung

1

Die Ausriistung der Sicherungs-
posten ist Sache der Bundes-
bahn. - o e

§ 7 Einsatz und Weisung

‘D

(2)

Die Bundesbahn regelt den ort-
lichen Einsatz der Sicherungs-
posten nach Zahl und Standort
sowie der Sicherungszeit, Die
Sicherungsposten haben die Wei-
sungen der ihnen bei der Ar-
beitsaufnahme von der Bundes-
bahn benannten Weisungsberech-
tigten zu befolgen.

Die Bundesbahn ist berechtigt,
die sofortige, befristete oder
davernde Zuriickziehung von Si-
cherungsposten unter Riickgabe
des Ausweises und der Ausri-
stung und deren geeigneten Er-
satz zu verlangen, wenn sie
dies zur GewdZhrleistung der
Sicherheit ihres Betriebes fur
erforderlich h&élt. Die Zuriick-
ziehung teilt sie der Firma un-
ter Angabe der Griinde schrift-

lich mit; die Firma benennt als-

bald nach MaBgabe des § 4 Abs.
1 geeignete Ersatzpersonen und
setzt diese ein.

§ 8 Bewachungszeit

Die Bewachungszeit richtet sich nach
der Arbeitszeit des bauausfiihrenden
Unternehmers oder der bauausfiihren-

den Bundesbahndienststelle. ssese0

§ 9 Vergitung

Die Bewachung wird nach Einsatzstun-

den vergitet., sse00
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§ 12 Haftung und Versicherung

(1) Die Vertragsparteien haften ein-
ander nach den gesetzlichen Be-
stimmungen.

(2) PFiir fahrlissig verursachte Schi-
den aus der umnmittelbaren Bewa-
chung haftet die Firma bis zur Ho-
he der mit ihrer Haftpflichtver-
sicherung vereinbarten Deckungs-
summen,
mindestens jedoch
bei Personenschaden

bis zu 250,000 DM,
bei sonstigen Scha-
den bis zu 25.000 DM.

Diese Haftpflichtbeschrankung
gilt auch fiir etwaige Anspriiche
der Bundesbahn gegen die Siche-
rungsposten selbst.

(3) Die Firma hat bei AbschluB des
Rahmenvertrages die Deckung ih-
res Haftpflichtrisikos bei einem
im Inland zum Gesch&dftsbetrieb
zugelassenen Versicherer nachzu-
welisen.,

L R N J

§ 14 Erginzende Bestimmungen

Die gesetzlichen Bestimmungen iiber
den Werkvertrag finden ergénzende
Anwendung."

Der Dienst der Sicherungsposten ist in der in
8§ 1 erwdhnten Anlage 1) ndher geregelt. Aufgrund die-
ses "Rahmenvertrages" beschédftigte der WWSD etwa 176
Arbeitnehmer, die bei der Beklagten als Sicherungspo-
sten eingesetzt waren. Die Gesamtzahl der bei der
WWSD beschéftigten Arbeitnehmer ist nicht festgestellt,
die Beklagte hat behauptet, der WWSD habe etwa 1500
Arbeitnehmer beschaftigt.
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Der Klager wurde seit seinem Eintritt beim WWSD

auf verschiedenen Baustellen der Beklagten einge-~

setzt. Grundlage hierfiir war sein mit dem WWSD abge-
schlossener Arbeitsvertrag mit folgenden Vereinba-

rungen:

". Einstellung:

Der Vorgenannte wird von der Vertrags-
firma ab 18. November 1974 als Siche-
rungsposten - vorbehaltlich der Abnah-
meprufung durch die Ausbildungsbahn-
meisterei und der Zustimmung des Ord-
nungsamtes - eingestellt. .....

o s e 090

4, Arbeitszeit

6. Kindigung:

Eine sofortige LOsung des Vertrages -
ohne vorherige Kindigung - ist gege-
ben:

a) wenn wdhrend der Ausbildungszeit
Untauglichkeit festgestellt wird
oder die Abnahmepriifung nicht be-
standen wird,

b) das Ordnungsamt die Zustimmung
versagt,

c) wenn sonstige Griinde vorliegen,
die eine fristlose Entlassung
rechtfertigen.

Fristlose Entlassung ist u.a. zulas-
sig bei Fghrliassigkeit und groben
VerstoBen wdhrend der Arbeitszeit,
Trunkenheit, Ablehnung durch die
Dienststellen der Bundesbahn, Bumme-
leien und Arbeitsverweigerung.
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Krankmeldung:

Im Krankheitsfalle ist der Sicherungs-
posten verpflichtet, die Dienststelle
sofort und dem Arbeitgeber innerhalb
drei Tagen schriftlich Meldung zu er-
statten, Arbeitsfdhigkeit muB dem Ar-
beitgeber rechtzeitig gemeldet werden,
um iiber den weiteren Einsatz entschei-
den zu koOnnen.

Allgemeines:
a) Arbeitsplataz:

Die Sicherungsposten sind Betriebs-
angehorige des WWSD, Alle Fragen
arbeitsrechtlicher Art werden zwi-
schen den Vertragspartnern gere-
gelt. Die Aufgabe der Sicherungspo-
sten besteht darin, Personen-~ und
Sachschaden zu verhiiten. Diese ge-
wissenhafte und verantwortungsvol-
le Aufgabe verlangt eine strenge
Auslese, Einhaltung der Dienstan-
weisung, Beachtung der Unfallverhii-
tungsvorschriften, Plinktlichkeit
und Dienstbeflissenheit. Der Ar-
beitsplatz ist wechselhaft. Die Be-
stimmung des Einsatzortes und die
Dienstzeit erfolgen durch den WWSD
in Verbindung mit den Dienststellen
der Deutschen Bundesbahn.

b) Dienstausiibung: Vorgesetzte:

Nach den Bestimmungen der Deutschen
Bundesbahn ist der Sicherungsposten
wahrend der Dinestzeit dem Auf-
sichtsfiihrenden der Bundesbahn un-
terstellt. Anordnungen und Weisun-
gen des Aufsichtsfithrenden sind un-
bedingt Folge zu leisten, Siche-
rungsposten, die durch wiederholtes
Zuspatkommen die Sicherheit gefahr-

den, durch Unachtsamkeit, Fahrlassig-
keit, grobe Pflichtverletzung, Trun-

kenheit im Dienst und sonstige Ver-

stoBe den Unfallverhiitungsvorschrif-

ten zuwiderhandeln und von der Bun-

desbahn als ungeeignet abgelehnt wer-

den, missen vom WWSD sofort entlas-
sen werden.

n
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Im Juni 1975, im Januar 1976 und zuletzt mit
Schreiben vom 5. Oktober 1976 kiindigte der WWSD das
Arbeitsverhidltnis wegen fehlender Auftridge der Be-
klagten. Die zundchst ausgesprochenen Kindigungen
nahm der WWSD spater zuriick; gegen die zuletzt ge-
nannte Kiindigung erhob der Kliger Kiindigungsschutz-
klage. Noch vor Ausspruch der letzten Kindigung, ném-
lich mit der am 8. Juli 1976 beim Arbeitsgericht.
Diisseldorf eingegangenen Klage hat der Klager gel-
tend gemacht, daB er Arbeitnehmer der Beklagten
sei; ein Arbeitsverhdltnis sei zumindest nach Art. 1
§ 10 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes - AUG -
zustande gekommen. Soweit es fiir die Revisionsinstanz
noch von Bedeutung ist hat der Kl&agerbeantragt,

festzustellen, daB zwischen ihm und
der Beklagten ein Arbeitsverhdltnis
bestehe.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat sich auf den Standpunkt gestellt, der
Kliger sei Arbeitnehmer des WWSD gewesen. Das Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz sei nicht anwendbar, da sie
mit dem WWSD einen Werkvertrag abgeschlossen habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Kligers ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der Revision verfolgt er seinen Antrag weiter, wéh-
rend die Beklagte um Zuriickweisung der Revision bit-
tet.

Entscheidungsgriinde:

Zwischen den Parteien besteht ein nach Art. 1
§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG fingiertes Arbeitsverhéltnis.
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I. Durch Vertrag haben die Parteien kein Arbeits-
verhdltnis begriindet. Weder ausdriickliche Erklarun-
gen noch schliissiges Verhalten lassen den Schluf zu,
daB sie ein Arbeitsverhdltnis eingehen wollten, Die
Klage kann deshalb nur Erfolg haben, wenn trotz des
entgegenstehenden Parteiwillens ein Arbeitsverh&dlt-
nis als zustande gekommen gilt., Das ist der Fall,
wenn die Voraussetzungen des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz
1 AUG vorliegen.

II. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt ein Ar-
beitsverhdltnis zwischen Entleiher und Leiharbeit-
nehmer als zustande gekommen, wenn der (Arbeits-) Ver-
trag zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitneh-
mer nach Art, 1 § 9 Nr., 1 AUG unwirksam ist. Das wie-
derum ist der Fall, wenn der Arbeitgeber als Verlei-
her einem Dritten, dem Entleiher, Arbeitnehmer ge-
werbsmédBRig zur Arbeitsleistung tiberlassen hat, ohne
die dazu erforderliche Erlaubnis zu besitzen. Diese
Voraussetzungen sind gegeben,

1. Der WWSD hat der Beklagten den Klsger als Leihar-
beiter zur Arbeitsleistung iliberlassen; der Rahmenver-
trag hat eine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von
Art., 1 § 1 Abs. 1 AUG zum Gegenstand.

a) Das Berufungsgericht sieht den Rahmenvertrag als
Werkvertrag an. Es begriindet seine Auffassung im we-
sentlichen damit, daB der WWSD als Unternehmer der Be-
klagten fiir eine fehlerhafte Arbeitsleistung des Kla-
gers - wenn auch begrenzt - Gewdhr leisten miisse. Auch
trage der WWSD als Unternehmer bis zur Abnahme des
Werkes die Vergiitungsgefahr. Daf der Beklagten ein
weitgehendes Weisungsrecht eingerdumt worden sei, sei
allein mit dem besonderen Betriebsablauf zu erkléren.
Der WWSD konne jedenfalls die einzelnen Sicherungspo-
sten abziehen und durch andere Arbeitnehmer ersetzen.

- 10 -
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b) Diese Auffassung iliberzeugt nicht.

Gegenstand des Rahmenvertrages war weder die Her-
stellung oder Veridnderung einer Sache noch ein anderer
durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender Er-
folg (§ 631 Abs. 2 BGB). Das zeigt sich schon daran,
daB die von der Beklagten zu zahlende Verglitung nicht
am "Erfolg" orientiert war sondern einzig nach dem
Unfang der Dienstleistungen des jeweils zur Verfiigung
gestellten Sicherungsposten berechnet wurde. Es gab
auch nichts, was die Beklagte als Besteller hatte ab-
nehmen konnen (§ 640 Abs. 1 BGB). Der WWSD trug da-
nach keine "Vergiitungsgefahr". Seine Haftung war nicht
die eines Werkunternehmers; die Regeln iiber die Ge-
wahrleistung eines solchen Werkunternehmers passen
fiir den vorliegenden Fall ihsgesamt nicht.

Es hatte néhergelegen, im Rahmenvertrag zwischen
der Beklagten und dem WWSD einen Dienstvertrag zu se-
hen. "Bewachung" (vgl. § 1 des Rahmenvertrages) ist
eine typische Dienstleistung. Bewachungsvertrage
konnten daher Dienstvertrige sein wie Wartungsver-
trige oder Vertrige, die auf Buchpriifung, Unterneh-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

mensberatung u.d. gerichtet sind. Im Rahmen eines sol-

chen Dienstvertrages konnte auch ein Erfiillungsgehil-
fe (8§ 278 Satz 1 BGB) tatig werden.

c) Die Annahme eines Dienstvertrages scheitert je-
doch daran, daB der WWSD keine Dienste zusagte, fir
deren Erfiillung mittels Erfiillungsgehilfen er einzu-
stehen hitte. Vielmehr iiberlieB er die Sicherungspo-
sten der Beklagten, damit diese sich die Arbeitslei-
stung dieser Arbeitnehmer fiir ihre Betriebszwecke
nutzbar machen konnte. Das ist Arbeitnehmeriberlas-

sung.
Dienst- oder Werkvertrige einerseits und Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrige andererseits unterscheiden

- 11 -

JLaw — Gesetze und Urteile i Available on the
. Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw - fiir Android

JLaw —flr iOS

www.prinz.law

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

3893 «

Z)my



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

-1 -

sich dadurch, daB der Unternehmer im ersten Fall die
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges not-
wendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vor-
stellungen organisiert, wahrend er beil der zweiten
Vertragsgestaltung dem Dritten (= Besteller) nur die
Arbeitnehmer zur Verfiigung stellt, wobei dieser die
Arbeitskrafte nach seinen Vorstellungen und Zielen

in seinem Betrieb einsetzt und seine Betriebszwecke
mit den iiberlassenen Arbeitnehmern wie mit eigenen
Arbeitnehmern verfolgt. Bei Dienst- oder Werkvertria-
gen kann der zur Dienstleistung Verpflichtete oder
Werkunternehmer sich anderer als Erfiillungsgehilfen
bedienen., Das sind Arbeitnehmer, die Arbeitsleistun-
gen in einem fremden Betrieb erbringen, aber nur dann,
wenn sie nach Weisungen des Unternehmers - Dienst-
verpflichteten oder Werkunternehmers - handeln. Sind
sie voll in den Betrieb des Dritten eingegliedert,
leisten sie ihre Arbeit allein nach Weisungen dieses
Betriebsinhabers, sind sie zur Arbeitsleistung iiber-
lassene Arbeitnehmer im Sinne von Art. 1 § 1 Abs. 1
AUG (vgl. BAG, BeschluB vom 10. Februar 1977 - AP Nr.
9 zu § 103 BetrVG [zu II 1 b der Griindel], auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt;
Becker, AUG, Einl, RANr, 30 S. 37; Becker-Kreikebaum,
Schriften zur AR-Blattei, Bd. 1 Zeitarbeit, S. 44 f.;
Sandmann-Vielhaber, AUG, Art. 1 § 1 Anm. 10; Schubel-
Engelbrecht, AUG, Art. 1 § 1 RANr. 28 [zu bl; vgl.dazu
auch den Zweiten Bericht der Bundesregierung iiber die
Erfahrungen bei der Anwendung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes vom 21. Juli 1976 - BT-Drucks. 7/5631,
S. 7). Wiahrend bei einem Dienst- oder Werkvertrag der
Unternehmer fiir die Erfiillung der im Vertrag vorgese-
henen Dienste oder die Herstellung des geschuldeten
Werks verantwortlich bleibt, endet beim Arbeitnehmer-
iiberlassungsvertrag seine Vertragspflicht dann, wenn
er den Arbeitnehmer ausgewdhlt und dem Dritten zur Ar-
beitsleistung zur Verfiigung gestellt hat.
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Betrachtet man unter diesem Gesichtspunkt die Ver-
einbarungen zwischen der Beklagten und dem WWSD, liegt
Arbeitnehmeriiberlassung vor, Die Beklagte wollte geeig-
nete Arbeitskrédfte flir ihren Betrieb und fiir ihre Be-
triebszwecke so einsetzen, daB sie {iber die Arbeitslei-
stung dieser Sicherungsposten wie iliber die eigenen Ar-
beitnehmer verfiligen konnte. Dazu hatte sie sich das
alleinige Weisungsrecht gegeniiber den Sicherungsposten
vorbehalten (vgl. §§ 6 -~ 8 des Rahmenvertrages). Die
Arbeitsweise der Sicherungsposten wird auch dadurch ge-
kennzeichnet, da8 sie von der Beklagten im innerdienst-
lichen Betrieb ebenso behandelt werden wie die von der
Beklagten selbst eingestellten Sicherungsposten. Die
Verpflichtung des WWSD nach dem Rahmenvertrag beschrankt
sich darauf, die von der Beklagten bereits ausgebilde-
ten Sicherungsposten nach Bedarf abzustellen; damit er-
fiillt der WWSD seine Schuldnerpflicht gegeniiber der
Beklagten. Organe oder Beauftragte des WWSD kOnnen und
sollen den Sicherungsdienst nicht selbst organisieren;
der WWSD kann die Bewachung nicht als eigene Leistung
erbringen, solange sich die Beklagte das Weisungsrecht
gegeniiber den Sicherungsposten vorbehalten hat. Ob die-
ser Vorbehalt sachlich notwendig ist, hat auf die
rechtliche Beurteilung dieser Vertragsgestaltung kei-
nen Einflull.

Auch die im Vertrag geregelte Haftung § 12 des
Rahmenvertrages) spricht nicht entscheidend gegen ei-
nen Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag. An sich haftet
ein Verleiher im Sinne von Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG nur
fir eigenes Auswahlverschulden bei der Uberlassung
der Arbeitnehmer, nicht fiir (fremdes) Verschulden die-
ser Arbeitnehmer, weil diese nicht als Erfiillungsge-
hilfen eingesetzt werden (vgl. BGH AP Nr, 1 zu § 12
AUG [zu II 1 der Griinde]). Doch diirfen Vertrige nicht
allein danach beurteilt werden, wie die Haftung ge-
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regelt wird. Im vorliegenden Fall wollte der WWSD da-
mit nur eine - zu Unrecht angenommene - gesetzliche
Verpflichtung erfiillen: Wer ein Bewachungsgewerbe be-
treibt, hat fiir sich und die in seinem Gewerbebetrieb
beschaftigten Personen zur Deckung der Schiden, die den
Auftraggebern oder Dritten bei der Durchfiihrung eines
Bewachungsvertrages entstehen, eine Haftpflichtversiche-
rung abzuschlieBen (§ 2 Abs. 1 der Verordnung fiir das
Bewachungsgewerbe vom 1. Juni 1976 - BGBl. I, 1342, er-
gangen auf der Grundlage von § 34 a Abs. 2 Nr., 3 GewO).
Nach Auffaésung des WWSD war die Uberlassung von Siche-
rungsposten Teil des Bewachungsgewerbes.

AuBerdem liegt das Schwergewicht dieser Regelung
in der Einbeziehung der Arbeitnehmer in den Versiche-
rungsschutz.'So wie die Haftung des WWSD auf die ver-
einbarte Haftpflichtsumme beschrankt ist, wird auch
die Haftung der Arbeitnehmer begrenzt. Das ist bei ver-
stdndiger Beurteilung ein wesentlicher Grund fir diese
Regelung. Die als Sicherungsposten beschaftigten Ar-
beitnehmer muBten befilirchten, der Beklagten gegeniiber
unbeschriankt nach den Regeln iiber unerlaubte Handlun-
gen zu haften. Hier muBte im Hinblick auf die gefahren-
geneigte Titigkeit der Sicherungsposten eine befriedi-
gende Regelung fiir alle Beteiligten gefunden werden.
Der AbschluB einer Haftpflichtversicherung, wie sie
im eigentlichen Bewachungsgewerbe erforderlich ist,
bot sich auch fiir Vertragsgestaltungen der vorliegen-
den Art an. Allein deshalb ist das Argument des Beru-
fungsgerichts, die Haftungsregelung spreche gegen Ar-
beitnehmeriiberlassung, nicht iiberzeugend. Die ibrigen
Umstande sprechen -~ wie bereits dargelegt - eindeutig
gegen einen Dienst- oder Werkvertrag, so daf die Haf-
tungsregelung ohnehin nicht den Ausschlag fir die
rechtliche Beurteilung geben konnte.
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2. Fiir diese Arbeitnehmeriiberlassung bedurfte der
WWSD einer Erlaubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG.

a) Der Erlaubnis bedarf derjenige Arbeitgeber, der
Dritten Arbeitnehmer gewerbsméBig zur Arbeitsleistung
iiberlassen will. Gewerbsm#Big im Sinne dieser Bestim-
mung handelt der Arbeitgeber, der die Arbeitnehmer-
iiberlassung auf gewisse Dauer anlegt oder mit ihr un-
mittelbare oder mittelbare wirtschaftliche Vorteile
erzielen will. GewerbsmiBige Arbeitnehmeriiberlassung
soll damit abgegrenzt werden gegeniiber dem nur ge-
legentlichen Verleih von Arbeitnehmern (BayObIG AP
Nr. 1 zu § 1 AUG [Bl. 1 R]; vgl. auch den BeschluB
des OLG Diisseldorf iiber eine Vorlage an den BGH vom
1. Juni 1978, NJW 1978, 41944). Deshalb kommt es nicht
darauf an, ob ein Unternehmer neben der Arbeitnehmer-
iiberlassung noch andere gewerbliche Zwecke verfolgt
und in welchem Verh#ltnis zahlenm&Big die librigen Ar-
beitnehmer des Betriebes zu den Leiharbeitnehmern
stehen (Sandmann-Vielhaber, AUG, Art, 1 § 1 Anm. 8;
Schubel-Engelbrecht, AUG, Art. 1 § 1 RANr. 17 bis
19). Es ist unerheblich, ob der Hauptzweck oder der
iiberwiegende Zweck des WWSD auf Arbeitnehmeriberlas-
sung gerichtet war. Eine solche Einschrénkung der
Erlaubnispflicht (dafiir allerdings Becker, AUG, Art.
1 § 1 RANr. 27; Moritz, BB 1972, 1569 [1571 r. Sp.l)
wire mit dem Schutzzweck des Gesetzes nicht zu ver-
einbaren., Die Erlaubnispflicht soll Arbeitnehmer vor
unseridsen Verleihern schiitzen; sie soll zugleich
verhindern, daB Dauerarbeitsplétze von Zeitarbeit-
nehmern eingenommen werden., Dieser Schutzzweck wé&re
in Frage gestellt, wenn nur Betriebe erfaBt wiirden,
deren iiberwiegender Zweck auf Arbeitnehmeriiberlas-
sung gerichtet widre. Auch wenn Arbeitnehmeriberlas-
sung im einzelnen Betrieb nicht iiberwiegt, kann sie
wirtschaftlich bedeutend sein und zu einer erhebli-
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chen Storung des Arbeitsmarktes fiihren. Leiharbeitneh-
mer solcher Betriebe miissen ebenfalls sicher sein, daR
ihre Arbeitsbedingungen mit dem Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz vereinbar sind.

DaB ein Unternehmer nur dann gewerbsméRig im Sin-
ne von Art. 1 § 1 Abs. 41 AUG handelt, wenn der iiberwie-
gende Betriebszweck auf die Arbeitnehmeriiberlassung ge-
richtet ist, kann auch nicht aus der Amtlichen Begriin-
dung entnommen werden. Dort heiBt es zwar, die Gewerbs-
maBigkeit erfordere, daBl der "Hauptzweck" des Betrie-
bes oder eines Betriebsteiles darauf gerichtet sein
miisse, aus der Arbeitnehmeriiberlassung einen wirt-
schaftlichen Gewinn zu erzielen (BT-Drucks. 6/2303,

S, 10 zu Art. 1 § 1). Das ist in diesem Zusammenhang
miBverstandlich. "Hauptzweck" ist nicht ohne weiteres
gleichbedeutend mit "iiberwiegendem Betriebszweck".

Mit der Beschrinkung auf den "Hauptzweck! kann auch
gemeint sein, daB nur gelegentliche Arbeitnehmeriiber-
lassung auBer Betracht bleiben soll, Im iibrigen hat
die Bundesregierung im Dritten Bericht {iber die Erfah-
rungen bei der Anwendung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes vom 1. August 1978 (BT-Drucks. 8/2025 S. 15,
r. Sp.) ihre friihere Auffassung erlédutert., Sie will
abwarten, ob vom Gesetzgeber klargestellt werden mis-
se, "daB gewerbsméBige Arbeitnehmeriiberlassung im Sin-
ne des AUG unabhingig vom sonstigen Betriebszweck im-
mer dann vorliegt, wenn ein Arbeitnehmer des Betrie-
bes in Gewinnerzielungsabsicht an einen Entleiher
iiberlassen wird". Sie tritt damit fiir eine moglichst
weitgehende Anwendung des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes ein.

b) Die Erlaubnispflicht entf#llt nicht etwa deshalb,
weil der WWSD Arbeitsvermittlung nach § 13 des Ar-
beitsfdrderungsgesetzes betrieben hdtte (Art., 1 § 1
Abs., 1 AUG). Fir eine solche Arbeitsvermittlung gibt
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es keine Anhaltspunkte. Der WWSD hat nicht das Zustan-
dekommen eines Arbeitsvertrages zwischen den Parteien
dieses Rechtsstreits gefordert. Er wollte Einkiinfte
aus der Uberlassung von Arbeitnehmern erzielen. Im iib-
rigen kann offenbleiben, ob die Vermutung des Art. 1

§ 1 Abs, 2 AUG in den Fillen eingreifen kann, in de-
nen unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung nach Art. 1

§ 1 Abs. 1 AUG vorliegt; sofern sie eingreifen soll-
te, wdre sie widerlegt.

3, Der WWSD besaB nicht .die nach Art. 1 § 1 Abs. 1
AUG erforderliche Erlaubnis., Die dem WWSD nach § 34

a GewO erteilte Erlaubnis ist keine solche Erlaubnis
im Sinne des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes.

Der WWSD betrieb zumindest zweli Gewerbezweige,
namlich Arbeitnehmeriiberlassung einerseits und ein
Bewachungsgewerbe andererseits. Die Auslibung beider
Gewerbezweige ist jeweils von einer besonderen Er-
laubnis abhingig. Die eine Erlaubnis kann die andere
nicht ersetzen. Die Erlaubnisse sind schon von den
Voraussetzungen her verschieden; fiir ihre Erteilung
sind auch verschiedene Behorden zustdndig. So prift
die Bundesanstalt fiir Arbeit (Art. 1 § 17 AUG), ob
der Verleiher mit seinen Arbeitnehmern keine inhalt-
lich zu miBbilligenden Vertragsgestaltungen gewahlt
hat (vgl. Art., 1 § 3 Abs. 1 Nr. 3 - 6 AUG)., Die Er-
laubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG soll MiBbrauch in
diesem Teilbereich der Wirtschaft verhindern. Dazu
ist allein von der Aufgabenstellung und den Uberwa-
chungsméglichkeiten her die Bundesanstalt fur Arbeit
in der Lage. Demgegeniiber besteht fiir die Ausiibung
des Bewachungsgewerbes die Erlaubnispflicht zum
Schutze der Allgemeinheit und der Auftraggeber (§ 34
a Abs. 1 Satz 2 GewO). Hier geht es um eine gewerbe-~
polizeiliche Aufgabe. Es ist daher nicht richtig,
wenn die Bundesanstalt fiir Arbeit auf eine Erlaubnis
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nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in den Fallen
verzichten will, in denen der Gewerbebreibende die
Erlaubnis nach § 34 a GewO besitzt. Wenn diese Auffas-
sung richtig wire, wirde die Bundesanstalt weitgehend
auf die Kontrolle der Vertrige zwischen Verleihern
und Entleihern sowie zwischen Verleihern und Arbeit-
nehmern verzichten. Das wire weder mit dem Wortlaut
noch mit Sinn und Zweck des Gesetzes zu vereinbaren.

4, Damit sind alle Voraussetzungen fiir ein - fin-
giertes - Arbeitsverhdltnis erfillt. Das Zustandekom-—
men eines solchen Arbeitsverhdltnisses ist die vom Ge-
setzgeber gewollte Sanktion fiir das gesetzwidrige
Verhalten der Beteiligten. Dafiir trifft auch die Be-
klagte als Entleiher eine Verantwortung. Sie hatte
wissen miissen, daB Gegenstand des Rahmenvertrages ei-
ne Arbeitnehmeriiberlassung war. Sie hdtte deshalb vom
WWSD eine Erklirung dariiber verlangen miissen, da8 der
WWSD im Besitz der nach Art. 1 § 1 AUG erforderlichen
Erlaubnis ist (Art. 1 § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG). Bei
7weifeln an der Richtigkeit dieser Erkl&arung hétte
sie auf einem Nachweis bestehen miissen.

Die Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
wirkt sich zu Ungunsten der Beklagten auch dann aus,
wenn sich die Beklagte iiber die Erlaubnispflicht ge-
irrt haben sollte. Ein solcher Irrtum kdnnte ihr nicht
helfen., Das Zustandekommen eines fingierten Arbeits-
vertrages ist nicht vom Verschulden des Entleihers
abhingig. Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ist eine
Schutzvorschrift zugunsten der betroffenen Arbeitneh-
mer, die immer dann eingreift, wenn objektiv unerlaub-
te Arbeitnehmeriiberlassung betrieben wird. Der iiber-
lassene Arbeitnehmer braucht diesen Schutz; denn sein
Arbeitsverhdltnis mit dem Verleiher ist unwirksam
(Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG). So war es auch hier., Deshalb
gilt ein Arbeitsverh&dltnis zu dem fiir den Beginn der
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Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen.
Das war Ende 1974 der Fall, als der Kléger nach seiner
Ausbildung seine Tatigkeit der Beklagten aufnahm.

III. Inhalt und Dauer dieses Arbeitsverhdltnisses be-
stimmen sich nach den fiir den Betrieb der Beklagten
geltenden Vorschriften (Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG).
Es bestand als unbefristetes Arbeitsverhdltnis noch

im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht. Nur dann h&tte es als be-
fristetes Arbeitsverhdltnis gegolten, wenn die Tatig-
keit des Kligers bei der Beklagten befristet vorgese-
hen war, und wenn fiir die Befristung des Arbeitsver-
hiltnisses ein sachlich rechtfertigender Grund vorlag
(Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG). Zumindest an dieser
zuletzt genannten Voraussetzung fehlt es im vorliegen-
den Fall.

Bei dem Erfordernis der sachlichen Rechtferti-
gung hat der Gesetzgeber ersichtlich an die Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur Zuldssigkeit be-
fristeter Vertrige angekniipft (vgl. BAG GS 10, 65
[70 £ff.] = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag [zu C der Griindel). Danach ist die Befristung
unzul#ssig, wenn sie obJjektiv funktionswidrig verwen-
det wird. Gibt es fiir die Befristung des Arbeitsver-
trages keine verstindigen sachlichen Griinde, kann
sich der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gegeniiber nicht
auf die Befristung berufen.

Die Beklagte hat nichts vorgetragen, was fiir die
Wirksamkeit einer Befristung hdtte sprechen konnen,
Im Gegenteil: Die Leistungen, die sie vom Kléager er-
wartete, bendtigte sie auf Dauer. Die Sicherung von
Baustellen ist eine Daueraufgabe der Beklagten. Des-
halb widre der AbschluB eines befristeten Arbeitsver-
trages auch dann sachlich nicht zu rechtfertigen ge-
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wesen, wenn die Beklagte den Kldger unmittelbar ein-
gestellt hatte.

DaB es sich bei der Sicherung der Baustellen um
eine Daueraufgabe der Beklagten handelte, und daB die
Beklagte sich die Besché@ftigung des Kldgers auf Dauer
sichern wollte, ergibt sich aus dem unstreitigen Sach-
verhalt. Der Senat kann deshalb hieriliber abschlieBend
befinden. Die Beklagte legte Wert darauf, daB die von
ihr eingesetzten Sicherungsposten geniligend ausgebil-
det waren. Arbeitnehmer, die ihre Arbeitsleistung nur
aufgrund einer betrieblichen Ausbildung erbringen kdn-
nen, werden erfahrungsgemdB nicht nur befristet auf
kurze Zeit sondern wenn mdglich auf Dauer beschéftigt.
DaB die Beklagte den Kléger auf verschiedenen Baustel-
len eingesetit hat, steht der Annahme, es handele sich
um eine Daueraufgabe, nicht entgegen. Eine Befristung
wire unter diesen Umstédnden nur zu rechtfertigen, wenn
die Beklagte den Spitzenbedarf an Sicherungsposten in
einem iiberschaubaren Zeitraum h&tte abdecken wollen.
So war es hier nicht. Der WWSD stellte der Beklagten
unstreitig etwa 176 Sicherungsposten laufend zur Ver-

fugung.

IV. Da zwischen den Parteien ein Arbeitsverh&dltnis zu-
stande gekommen ist und im Zeitpunkt der letzten mind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch be-
stand, muBte dem Feststellungsantrag des Kl&gers ent-
sprochen werden,

gez.: Dr, Hilger Dr, Heither Dr. Fenge

Krebs Nitsche
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