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Gesetz:  BGB 88 134, 139, 305, 611, 616; HGB § 6%; AFG §§ 4, 13;
6

ZPO § 25

Leitsatz:

Auch wenn der "Rahmen-Vertrag" zwischen einem Unter-

nehmer, der gewerblich Arbeifnehmerﬁberlassung'be—

treibt, und seinen Vertragspartnern ("Leiharbeit-

nehmern") als verbotene Arbeitsvermittlung nichtig

ist, konnen gleichwohl arbeitsvertragliche Rechte und

Pflichten auch zwischen

"Verleiher" und "Leiharbeit-

nehmer" entstehen (in Erginzung zu BSG AP Nr. ¢ zu

‘§ 37 AVAVG).

Aktenzeichen: 5 AZR 378/70
Urteil des BAG vom 8. Miarz 1972
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2 Sa 212/70 Diisseldorf (X&61ln) Matthias Prinz

Rechtsanwalt 3/¥w.grinz.law
Urteilstenor zugestellt m M en es
am &. Mirz 1972
gez. Veinrich,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdaR § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 27. Januar 1972 durch den
Senatspradsidenten Dr. Schrdder, die Bundesrichter

Dr. Auflfarth und Bichler sowie die Bundesarbeitsrichterin
Kempe und den Bundesarbeitsrichter Dr. Hirt fiir Recht
erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

2%, September 1970 - 2 S8a 212/70 - unter
Zuriickweisung der Revision im iibrigen aufge-
hoben, soweit es ilber den Zahlungsanspruch
(Klageantrag zu Ziffer 1) entschieden hat.,
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Insowelt wird der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!l

Tatbestand:

——

Die Beklagte schloB mit einer Reihe von weiblichen
Schreibkrédften Vertridge ab, die als "Vereinbarung uber freie
Mitarbeit" bezeichnet waren und folgenden Inhalt hatten:

1. Frau/Friulein ....
wird durch AbschluB dieser Vereinbarung freier Mitarbeiter
der V . Die V iibernimmt gegeniiber ihren Kunden
im Rahmen einzelner Geschidftsbesorgungsvertrige die
Erledigung kaufm8nnischer, birotechnischer und verwaltungs-
technischer Sonderaufgaben. Diese bestehen vornehmlich in
der Ausfilhrung von Schreibarbeiten (deutsch und Fremd-
sprachen) Ubersetzungen, Pobokoplerungen und allgemein
in Sonderarbelten fir Kunden in dringenden Bedarfsfdllen.
Die Erledigung dieser Arbeiten erfolgt vornehmlich in den
Geschédftsraumen der Kunden. Der freie Mitarbeiter wird
hierbei als Erfullungsgehilfe der V tatig.

2, Die V gibt dem freien Mitarbeiter Gelegenheit, ihr
bei der Erledigung der in Ziff. 1 genannten Aufgaben in
einer seinen Winschen und Fdhigkeiten entsprechenden
Weise zu helfen. Der freie Mitarbeiter kann die Aus-
luhrung eines Kundenauftrages, die die V vorschlagt,
im Auftrage der V Ubernehmen, ist dazu aber nicht
verpflichtet. '

Die V ist ihrerseits nicht verpflichtet, den freien
Mitarbeiter ununterbrochen oder flir eine Mindestzelt tatig
sein zu lassen.

3. Diese Vereinbarung ist ein Rahmenvertrag, der fir sich
allein keine Verpflichtungen erzeugt. Er gibt nur allge~-
meine Regeln fir den Fall, daB der freie Mitarbeiter fir
die V tatig wird.

Lin Vertragsverhdltnis zwischen der V und dem
freien Mitarbeiter besteht immer nur befristet - vorbe-
haltlich Ziffer 7 dieser Vereinbarung - flir die verein-

~— —

(87}

i

JLaW - Gesetze und Urteile INDROID APP ON Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


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

/100

11,

12,

1%.

i

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 - 3L

barte Zeit eines iibernommenen Auftrages.

Der freie Mitarbeiter ist berechtigt, den Umfang seines
Einsatzes und seine Arbeitszeit frei zu wadhlen.

Der freie Mitarbeiter erhédlt sein Honorar nach Zeit
berechnet. Berechnungsgrundlage ist grundsatzlich die
Zeit, die der freie Mitarbeiter am Einsatzort (bein
Kunden oder in den Geschaftsriumen der V ) fiir die
v tdtig war. Als Honorar ist DM c.eo.0... DPTO
Stunde (einschl. 10 % Zuschlag fir Ausfall von Urlaubs~—
und Feiertagsverglitung) vereinbart.

Steuerlich und sozialversicherungsrechtlich werden die
freien Mitarbeiter wie Arbeitnehmer behandelt.Wird eine
Gewerbeanmeldung durch den freien Mitarbeiter getatigt,
so entfdallt Steuer- und Sozialversicherungspflicht.

Die V ist jederzeit berechtigt, den freien Mit-
arbeiter von einem Einsatzort abzuberufen, in solchen
Fallen wird sich die V bemiihen, dem freien IMit-~

arbeiter eine seiner Qualifikation entsprechende Ersalz-
tatigkeit zu ermoglichen.

Der freie Mitarbeiter ist berechtigt, die Ausflihrung
einer Ubernommenen Aufgabe einzustellen.

Der freie Mitarbeiter ist durch seine Tatigkeit fir die
Vv nicht gehindert, eine andere selbstdndige oder
unselbstandige Berufstatigkeit auszuliben.

Der freie Mitarbeiter untersteht bei der Durchfiihrung
der ihm ibertragenen Aufgaben, auch wenn er sich in
den Geschaftsrdumen der Kunden befindet, keinerlei
Weisungsrecht des Kunden. Die Art und die wesentlichen
Merkmale seiner Tétigkeit bestimmt ausschlieBlichn der
freie Mitarbeiter.

Dex freie Mitarbeiter hat die Interessen der V
wahrzunehmen und seine Aufgaben gewissenhaft zu er-
fillen,

Hat der freie Mitarbeiter eine Aufgabe ibernommen, SO
hat er tdglich auf den hierfiir vorvesehenen Formularen
einen Tdtigkeitsnachweis aufzustellen und diesen vom
Kunden abzeichnen zu lassen. Der THtigkeitsnachweis

ist der V nach Beendigung der Aufgabe, mindestens

aber an jedem Wochenende, auszuha&ndigen.

Der freie Mitarbeiter verpflichtet sich zu absoluter
Geheimhaltung aller Geschaftsangelegenheiten der

v und ihrer Kunden, einschlieflich dieser Ver-
einbarung.

Die Parteien sind sich dariiber einig, daB es sich bel
dieser Verelnbarung nicht um einen Arbeitsvertrag,
sondern um einen Geschdftsbesorgungsvertrag lber eine
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selbstédndige Tatigkeit des freien Mitarbeiters handelt,
fiir den die allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen des
Blirgerlichen Rechts gelten.

1,75

14, Anderungen dieser Vereinbarung bediirfen zu ihrer Wirksam-
keit der Schriftform.

Die Kldgerin hat in den Jahren 1968 und 1969 an acht bei
ihr gegen Krankheit versicherte '"Mitarbeiterinnen" der Be-

klagten, die bei der Firma F AG arbeiteten, fir besﬁimmte,

nicht uber sechs Wochen hinausgehende Zeitrgume, Kranken-
geld gezahlt. Die Versicherten haben ihre behaupteten ar-
beitsrechtlichen Anspriche auf Fortzahlung der Arbeitsver-
gitung im Krankheitsfalle an die Klagerin abgetreten.

Mit der Klage hat die Kl&gerin diese abgetretenen An-
spriiche in Hohe von insgesanmt 3.832,70 IM nébst Zinsen gel-
tend gemacht und begehrt, festzustellen, daB die Beklagte
verpflichtet ist, den freien Mitarbeitern das durchschnitt-
liche Honorar fiir die Dauer von sechs Wochen im Krankheits-
fall zu zahlen. Sie ist der Ansicht, daB die Zedentinnen
Arbeitnehmer selen. Die Beklagte hat dem widersprochen und
Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das
Landesarbeitsgericht die Berufung der Kldgerin zurlickge-
wiesen und dazu u.a. ausgefihrt: Ein Anspruch auf Fort-
zahlung von Verglitung im Krankheitsfalle setze eine Ver-—
pflichtung zur Dienstleistung voraus. Zur Dienstleistung
selen aber die Zedentinnen nach den mit der Beklagten ge-
troffenen Vereinbarungen gerade nicht verpflichtet gewesen.
Ein Dienstverhdltnis zwischen Zedentinnen und Beklagter
habe auch nicht deshalb bestanden, weil sie "steuerlich

und sozialversicherungsrechtlich wie Arbeitnehmer" behandel?t

worden seien. Ob die Vertridge gegen das Vermittlungsver-
bot des frilheren § 37 Abs. 1 AVAVG verstoBen haben, konne
dahingestellt bleiben. Das begehrte Feststellungsurteil
wiirde keine Rechtskraft flir die Kligerin und gegen die Be-
klagte erzeugen; die Feststellungsklage sei daher unzu-
lassig.
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Mit der nach dem Streitwert zuléssigen Revision ver-
folgt die Kldgerin ihre Klageanspriiche weiter, wihrend die
Beklagte um Zurilickweisung des Rechtsmittels bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Kl&gerin fiihrt zur teilweisen Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und insoweit zur Zurlickver-
welsung des Rechtsstreits an die Berufungsinstanz.

1o Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung

tragend darauf abgestellt, eine Verpflichtung der Ze-
dentinnen zur Dienstleistung habe auf Grund des Rehnenver-
trages zwischen der Beklagten und ihren "freien Mitar-
beitern" nicht bestanden. Zu Recht riigt die Revision, das
Landesarbeitsgericht habe die Vertrige unvollstandig und un-
richtig ausgelegt und bel der Auslegung gegen die gesetz-
lichen Auslegungsregeln der 88 133, 157 BGB verstoBen; es
sel aufgrund dieser fehlerhaften Vertragsauslegung zu un-
richtigen Ergebnissen gelangt.

Es bedarf keiner abschlieBenden Beurteilung durch den
Senat, ob es sich - wie die Revision meint - bei den von
der Beklagten verwendeten Formularvertridgen um "typische
Vertrédge'" im Sinne der stdndigen Rechtsprechung des Reichs-—
gerichts (RGZ 144, 304; 155, 134), des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 5, 144; 8, 55) und des Bundesarbeitsgerichts (BAG 6,
280; 8,91; 13, 256) handelt, denn auch die flir Rechtsge-
schafte geltenden Auslegungsvorschriften sind Normen zur
unmittelbaren Bewertung von Lebenssachverhalten und ein
Versto gegen sie ist auch ohne besondere Revisionsriige zu
beachten (BAG AP Nr. 6 zu § 550 ZPO und AP Nr. 32 zu § 133
BGB).

Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung durch
Auslegung und rechtliche Wertung des zwischen der Beklagten
und ihren "freien Mitarbeitern" abgeschlossenen "Rahmenver-
trages" gefunden. Es hat aber nicht in ausreichendem Umfange
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die Frage geprift, welche Rechtsbeziehungen zwischen der
Beklagten und ihren "freien Mitarbeitern" in den Zeitrdumen
bestanden, wdhrend deren diese "flir die Beklagte" bei Kunden
der Beklagten tdtig waren. Auch diese Frage mufBlite aber im
Rahmen der Gesamtwlirdigung des Sachverhaltes gepruft werdén,
denn mit dem Rahmenvertrag war gerade in Aussicht genommen,
die "freien Mitarbeiter" bei Kunden der Beklagten zur Ar-
beit einzusetzen. Bei dieser Priifung hat das Landesarbeits-
gericht insbesondere in Verkennung von § 157 BGB, das Be-
stehen von Dienstleistungsverpflichtungen der Zedentinnen
Jedenfalls filir die Zeitrsume zu Unrecht verneint, filr die
seibst nach Ziff. 3 Abs. 2 der "Vereinbarung iiber freie
HMitarbeit" genannten Vertridge Vertragsverhdltnisse mit den
Kunden der Beklagten zﬁstandegekommen waren, die "freien
Mitarbeiter" also innerhalb der Betriebe dieser Kunden tatig
waren. Das Landesarbeitsgericht geht zwar (auf Bl. 12 seines
Urteils) auf diese Zeitspannen ein, glaubt aber das Zu-
standekommen von Arbeitsverhdltnissen auch wdhrend dieser
Zeit damit verneinen zu kOnnen, da eine solche Vertragsaus-
legung "mit den librigen Vertragsbestimmungen nicht zu ver-
einbaren" sei. Diese Ausfithrungen des Landesarbeitsgerichts
beruhen auf unrichtiger Wirdigung der getroffenen Verein-
barungen und der aus der Durchfilhrung ersichtlichen beider-
seitigen Willensrichtung; sie lassen auch die Begriindung
vermissen, weshalb die Unvereinbarkeit einzelner Vertrags-—
bestimmungen des Rahmenvertrages im Vergleich zueinander
gerade auf das Fehlen der Dienstleistungspflicht auch in
den Zeitspannen, in denen die "freien Mitarbeiter" der Be-
klagten filir deren Kunden t&dtig waren, schlieRen lassen
sollen. Insoweit Iiihrt das Landesarbeitsgericht selbst zu-
treifend aus (vgl. Bl. 16 Mitte), daB die Ziffer O des
Rahmenvertrages sicherlich nicht den tatsdchlichen Vern8lt-
nissen entspreche und daher kaum zu leugnen sei, dafB die
Arbeit der "Mitarbeiterinnen" der Beklagten in den Betrieben,
in denen sie tatig sind, iiberwiegend die Merkmale von

Diensten trage, die in persdnlicher Abhingipkelt geleistetb

~
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werden. Zum Wesen der persdnlichen Abhidngigkeit gehort
aber gerade die Dienstleistungspflicht.

Ungeachtet der sonstigen Regelungen in dem vorer-
wihnten Rahmenvertrag steht deshalb zur Uberzeugung des
Senats der in Ziffer 3 Abs. 2 der Vereinbarung zum Ausdruck
gekommene beiderseitige Vertragswille fest, "Fir die Zeit
eines Ubernommenen Auftrages" ein Vertragsverhidltnis mit
echten Dienstleistungspflichten der "freien Mitarbeiter"
zu begriinden. Dieser Wille der Beklagten und ihrer ‘
"freiep Mitarbeiter" ist der Entscheidung zugrundezulegen;
insoweit kommt es nicht einmal auf die Rechtsglltigkeit des
Rahmenvertrages im ganzen oder einzelner seiner Bestimmungen
an. Anzuknlipfen ist insoweit vielmehr allein daran, daB die
"freien Mitarbeiter" tatsdchlich durch die Arbeitsaufnahme
bei den Kunden der Beklagten in ein Vertragsverhdltnis (sei
es zur.Beklagten, sei es zu den Kunden) eingetreten sind.
DaR dieses Vertragsverhsltnis arbeitsrechtlicher Natur ist,
kann nach den von der Vorinstanz getroffenen tatsichlichen
Feststellungen, an die das Revisionsgericht gebunden ist
(§ 561 ZP0), keinen Zweifeln unterliegen; denn das Landes-
arbeitsgericht weist die Tatigkeiten der Zedentinnen (Bl.17
oben des angefochtenen Urteils) den Diensten zu, die in
persdnlicher Abhingigkeit geleistet werden. Zu Recht fiihrt
die Revision aus, daB auch dann ein Arbeitsverhidltnis vor-
liegen kann, wenn - wie hier in Ziff. 13 der Rahmenverein-
barung - ausdriickliche Abreden der Annahme eines Arbeits-
verhdltnisses zwischen der Beklagten und ihren freien Mit-
arbeitern entgegenstehen, die tatsdchliche Durchiihrung
der Vertragsbeziehungen aber arbeitsrechtlicher Art ist
(BAG 19, 325 /3297 = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit ).
Im Ubrigen lassen auch die in Ziffer 1 der Vereinbarungen
genannten Dienstleistungen (wenn sie von den "freien Mit-
arbeitern"durch Ubernahme eines Auftrages bis zu der
Beendigung des Auftrages libernommen wurden) erkennen, daB

diese in typisch weisungsgebundener Art verrichtet werden
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missen, sollen sie Uberhaupt sinnvoll erledigt werden
konnen. Darauf weist auch das Landesarbeitsgericht zu-
treffend hin (Blo 16/17 des angefochtenen Urteils). Endlich
sollten die Zedentinnen nach Ziffer 6 des Rahmenvertrages
"steuerlich und sozialversicherungsrechtlich" wie Arbeit-
nehmer behandelt werden. Der Annahme eines echten Arbeits-
verhdltnisses fiir die Zeit der Tatigkeit der freien Mitar-
beiter der Beklagten wilirde im Ubrigen auch nicht entgegen-
stehen, wenn die freien Mitarbeiter sich jederzeit durch
"einseitige Erklidrung von der ibernommenen Dienstleistungs-—
pflicht wieder 1l0sen konnten. Hierin wiirde nur die Erdffnung
der Mdglichkeit zur jederzeitigen Beendigung eines eilnge-
gangenen Arbeitsverhaltnisses liegen, nicht aber wird durch
diese MOglichkeit die Annahme eines Arbeitsverhiltnisses fur
die Zeit der TEtigkelt bei den Kunden ausgeschlossen.

2 Zweifelhaft kann indessen sein, wer Vertragspartner
(Arbeitgeber) der "freien Mitarbeiter" fiir die Dauer "eines
libernommenen Auftrages" wurde. ’ '

Auszugehen ist davon, daRl die Arbeitsleistung der Ze-
dentinnen fir und im Betriebe eines Dritten -~ hier bei der
F AG - erfolgte. Weiter ist zu berilicksichtigen, dafl die
"freien Mitarbeiter" hinsichtlich der von ihnen zu leisten-
den Arbeit zumindest auch einem Weisungsrecht der auftrag-
gebenden Kunden der Beklagten unterlagen.

Die Frage nach der Wirksamkeit der Vereinbarungen der
Beklagten mit den Zedentinnen in den zwischen diesen ge-
"schlossenen Rahmenvertridgen ist fiir die zu treffende Ent-
scheidung nicht ausschlaggebend. Das Landesarbeitsgericht
konnte bel seiner Rechtsfindung deshalb dahingestellt sein
lassen, ob diese Vertrige gegen das Vermittlungsverpot des
friheren § 37 Abs. 1 AVAVG (seit 1. Juli 1969: §§ 4, 17 Abs. 1
AFG) verstoBen hsben. Diese Frage brauchte daher auch der
erkennende Senat - der mit dem Berufungsgericht unter Be-
achtung von BVerfG 21, 261 (= AP Nr. 7 zu § 37 AVAVG) dazu
neigt, sie zu bejahen - hier nicht abschlieBend zu ent-
scheiden. Denn nach Ziffer 5 Abs. 1 der zwischen den Ze-
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dentinnen und der Beklagten geschlossenen Formularvertrige
allein keine Verpflichtungen erzeugen . Verpflichtungen
sollten aber - wie schon dargelegt - nach Ziffer 3 Abs. 2
dieser Vereinbarungen "filir die Zeit eines Ubernommenen
Auftrages" bestehen. Insbesondere hatte die Beklagte den
"freien Mitarbeitern", wenn sie eingesetzt waren, eine Ver-
glitung zu zahlen. Die mdglicherweise verbotene Arbeitsver-
mittlung liegt deshalb (nur) in dem Versprechen der Be-
klagten, eine Beschaftigungsmdglichkeit nachzuweisen, also
in dem (fiir sich insoweit selbstiéndigen) Inhalt des Rahmen-
vertrages. Die - wie dargelegt arbeitsvertraglichen - Ver-
pflichtungen sind aber erst durch die mit beiderseitig
rechtsgeschaftlichen Willen erfolgte Annahme und Aufnahme
der Tatigkeiten der Zedentinnen bei einem Dritten und damit
die Eingehung echter Arbeitsverhdltnisse entstanden, nidb
aber bereits durch die Rahmenvertrige. Selbst wenn also

die Rahmenvertrige wegen VerstoBes gegen das Vermittlungs—
monopol der Bundesanstalt fir Arbeit nichtig séin sollten .
(8 134 BGB), so kdonnte diese Nichtigkeit als Teilnichtigkelt
eben nur den Rahmenvertrag als Vermittlungsversprechen er;“
fassen, nicht dagegen die fir den Fall des Iinsatzes der
"freien Mitarbeiter" bei einem Kunden der Beklagten - zuch
selbstandig ~ Ubernommene Verpflichtung der Beklagten, das
Gehalt zu zahlen; denn die Ubernahme der Lohn- oder Ge-
haltszahlungspflicht als solche hat mit einer - zeitlich
vorausgegangenen und dann bereits abgeschlossenen - Arveits-
vermittlung unmittelbar nichts (mehr) zu tun. Aber auch
dann, wenn Rahmenvertrag und "Annshme des nachgewiesenen
Auftrages" eine Einheit bilden sollten, wiirde eine Nichtig-
keit der Vereinbarungen iber die Verpflichtung der Beklagten
zur Zahlung der Verglitung an die im Einsatz befindlichen
"freien Mitarbeiter" nicht anzunehmen sein; jedenfalls aber
miBte die Beklagte sich an die von ihr abgegebene Zusage,
die Verglitung zu zahlen, halten lassen. Dies gebietet sich
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schon aus der Uberlegung heraus, daB sonst der auch in den
Bestimmungen des AVAVG bzw. AFG’liegende’Schutzgedanke fir
den sozial schwacheren Arbeitnehmer in sein Gegenteil ver-
kehrt wirde. Erst wenn der Entwurf eines Gesetzes zur Rege-
lung der gewerbsmdBigen Arbeltnehmeriiberlassung geltendes
Recht werden sollte, wire diese Gefahr durch § 10 dieses Ge-
setzentwurfes (vgl. Bundestagsdrucksache VI/2303 vom 15.
Juni 1971) gebannt, weil danach ein Arbeitsverhdltnis
zwischen dem "Entleiher" und dem Arbeitnehmer fingiert wird,
wenn der Vertrag des letzteren mit dem "Verleiher" nichtig
sein sollte. |

Es kann dahingestellt bleiben, ob durch die Aufnahme
und Leistung der Dienste durch die "freien Mitarbeiter"
bei den Kunden der Beklagten ein Arbeitsverhsaltnis nur
zwischen den freien Mitarbeitern und den Kunden der Be-
klagbten zustandegekommen ist (bei dem also die Kunden der
Beklagten die Rechte und Pflichten eines Arbeltgebers der
"freien Mitarbeiter" hatten) oder ob dadurch ein echtes Ar—
beitsverhdltnis auch zwischen der Beklagten selbst und ihren
freien Mitarbeitern begriindet worden ist. Waren nur die
Kunden der Beklagten Arbeitgeber der freien Mitarbeiter, so
hatte die Beklagte doch fir die Dauer der Beschiaftigung der
freien Mitarbeiter bei ihren Kunden die Lohnzahlungspflicht
zunindest Qgpég ihren Kunden iibernommen, Wer auch die Be-
klagte wdhrend dieser Zeitspannen selbst Arbeitgeberin, so
trifft sie die Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers unmittel-
bar. In beiden Fillen hat sich also die Beklagte selbst zur
Lohnzahlung fiir die Dauer des ilbernommenen Auftrages ver-
pflichtet. Die Ubernahme dieser Verpflichtung eine filir einen
Dritten geleistete Tatigkeit zu vergliten, begegnet nach den
Crundsdbzen der Vertragsfreiheit (§ 305 BGB) keinen rechi-
lichen Bedenken. Wenn man -mit dem Bundessozialgericht (vgl.
AP Nr. 9 zu § 37 AVAVG), das sich in anderem Zusammenhange
mit einem fast wortgleichen Vertrage zu befassen hatte, davon
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ausgeht, dafl ein Arbeitsverhdltnis der Zedentinnen zur
Firma F AG zustandegekommen ist, so verbietet sich des-

[ hucndicngi gty ooyt gy Somg Sy BRI gl na S g et

——— o —

wihrung der vereinbarten Verglitung (8§ 611 Abs. 1 BGB)
allein oder neben ihrem Kunden libernehmen konnte und -~ wie
dargelegt - iUbernommen hat. Ob und inwiewelt daneben inso-
welt auch eine Verpflichtung des "Entleihers" entstanden
ist, konnte und brauchte in diesem Rechtsstreit nicht ge-
prift zu werden. Jedenfalls ist auch in Lehre und Schrift-
tum anerkannt, daBl die Stellung des Arbeitgebers zwischen
Verleiher und Entleiher aufgespalten sein kann (vgl. Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1. Band, 7. Aufl.,
Seite 523%; Nikisch, Arbeitsrecht, 1. Band, 3. Aufl., Seite
244 f£f; Kindereit, "Probleme der Leiharbeitsverh&ltnisse
in AuR 1971, 327 ff.).

3. Wer die Verpflichtung zur Lohn- oder Gehaltszahlung
hat (8§ 611 BGB), den trifft aber auch die Verpflichtung zur
Lohn- oder Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfalle nach § 616
BGB; § 63 HGB, § 1 Abs. 1 LohnFG.

Es bleibt also zu priifen, ob die Zedentinnen Anspriiche
auf Fortzahlung des Gehalts nach § 616 BGB; § 63 HGB hatten,
die sie an die Kligerin abtreten konnténa Fir den Einzel-
fall kann diese Priifung nur durch den Tatsachenrichter er-
folgen, weil tatsachenrichterliche Feststellungen fur die
Beantwortung dieser Frage nicht entbehrt werden k&nnen.
Generell gilt jedoch fir die vorliegenden Fille folgendes:
a) Nach Ziff. 3 Abs. 2 des Rahmenvertrages besteht ein
Vertrag und damit die Lobnzahlungspflicht auch {lir den
Krankheitsfall befristet flir die Zeit eines ilbernommenen
Auftrages. Dabei kann hier dahingestellt bleiben, ob recht-
lich zul8ssig eine beidseitige jederzeit zulidssige
Beendigung des "{ibernommenen Auftrages" (etwa nach Ziff. 7
Abs. 1 oder 2 des Rahmenvertrages) vereinbart werden konnte,
jedenfalls bleibt festzustellen, ob die Mitarbeiterin Uber-
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haupt "abberufen wurde'". Das wird regelm8BRig nicht der Fall
gewesen sein, wenn nach kurzen Unﬁerbrechuﬁgen der Arbeits-
leistungen, insbesondere durch Krankheit der "Mitarbeiterinnen",
die Tdtigkeiten beim "Kunden" der Beklagten ohne erneute
Zuveisung wieder aufgenommen wurden. Auf Seiten der "Mit-
arbeiterinnen" hat in solchen Fillen schon nach dem Ge-
schehensablauf und den tatséchlichen Umstéanden nicht die
Absicht vorgelegen ,"die Ausfihrung einer libernommenen Auf-
gabe einzustellen" (Ziff. 7 Abs. 2 des Rahmenvertrages)o

b) War die Unterbrechung des "iibernommenen Auftrages"
krankheitsbedingt, so konnte der Gehaltsfortzahlungsanspruch
der "Mitarbeiterinnen'" aus einem noch laufenden libernommenen
Auftrag und damit aus einem noch bestehenden Arbeitsverhidlt-
nis auch nicht vertraglich ausgeschlossen werden (8§ 616 4bs.2
Satz 1 BGB; § 63 Abs. 1 Satz 4 HGB). Gegenteilig lautende
oder auszulegende Vertragsabsprachen wdren schon deshalbd
nichtig (§ 134 BGB).

c) Daran konnte nichts dndern, wenn es die Zedentinnen

- wie die Beklagte vorgetragen hat -~ unterlesssen haben ‘
csollten, sich bei der Beklagten (oder der Firma F - AG)
krank. zu melden bzw. ihr Fernbleiben mit Krankheit zu ent-
schuldigen. Denn der Anspruch aus § 616 BGB; § 63 HGB ist
nicht von einer (sofortigen oder unverziiglichen) Krank-
neldung abhdngig. Ob in Fdllen unterlassener Krankmeldung
eln zeitweilses Leistungsverwéigerungsrecﬁt des Dienstbe-
rechtigten hinsichtlich der Entgeltsfortzahlung im Krank-
heitsfall besteht, bedarf hier keiner Entscheidung. Sicher
ist es aber im Rahmen der Vertragsfreiheit zulidssig, auf die
Anzeige einer Krankheit zu verzichten.

a) Es kommt deshaldb darauf an, ob die Arbeit der Ze-
dentinnen im Rshmen der "{ibernommenen Auftrige" wegen und
aus Anlafl ihrer mit Arbeitsunfghipgkeit verbundenen Er-
krankungen unterbrochen wurde. War dies der Fall, dann naben
sie guch einen Anspruch auf Fortzahlung der vereinbarten
Verglitung gegeniiber der Beklagten fiir die Dauer des liber-
nommenen Auftrages in den Grenzen und nach ndherer lMalgabe
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§ 616 Abs. 2 BGB; § 63 Abs. 1 HGB.
e) Hinsichtlich der Hohe des Anspruchs sind die Zedentinnen
so zu stellen, wie wenn sie in der Zeit einer - von ihnen
nachzuweisenden - Krankheit gearbeitet hatten. Dabei ist zu
beachten, daB es fiir Angestellte eine dem § 1 Abs. 2 Nr, 2
LohnFG ghnliche Vorschrift, die eine bestimmbte regelmalige
Mindestarbeitszeit fir die Anspruchsentstehung fordert, nicht
gibt. Lediglich dann, wenn die Angestellte (Mitarbeiterin)
keinerlei repelmiafRige Arbeitsleistung erbracht haben sollte,
wie es ihr der Rahmenvertrag ermdglicht, koénnte man davon
ausgehen, dal sie die ilibernommene Aufgabe Jeweils nach Be-
endigung einer zusammenhingenden Arbeitszeit wieder "einge-
stellt" hat (um mit den Worten von Ziffer 7 Abs. 2 des
Rahmenvertrages zu sprechen). Im iibrigen ldge dann eine
zulédssige Ausgestaltung der Arbeitspflicht vor, die dem Sach-
verhalt #dhnlich wdre, den das Bundesarbeitsgericht zu § 1
FeiertagslohnzG entschieden hat (vgl. AP Nr. 24 zu § 1
FeiertagslohnzG). Dort hat der Dritte Senat in seiner Ent-
scheidung vom 14. Juli 1967 bei entsprechendem rechtsgeschaft-
lichen Willen und ‘tatsichlichem Geschehensablauf sog. "Ein-
tagsarbeitsverhd8ltnisse" fiir zuldssig erachtet, insbesondere
auch nicht als unzuldssige Kettenarbeitsverh8ltnisse ange-
sehen., Im ubrlgen_ware die Kl&agerin ~ wie bereits erwidhnt -
beweispflichtig fir die Behauptungen, dafl die Arbeits-
leistungen der Zedentinnen nur wegen deren Erkrankungen nicht
erbracht werden konnten. Wird ihr dieser Beweis bei regel-
méBig beschidftigt gewesenen "Mitarbeiterinnen" der Beklagten
nicht schwer fallen, so erscheint in den letzterwihnten
Fdllen eine erfolgreiche Beweisfihrung kaum moglich.
4, Das Landesarbei+sgericht wird deshalb zu priifen und
und gegebenenfalls in welchem Umfange im Rahmen der von
ihnen ibernommenen Auftrige beschédftigt waren. Es wird weiter
zu priifen haben, ob die Beklagte die wihrend ihres Einsatzes
bel einem Kunden der Beklagten erkrankten "Mitarbeiterinnen"
vor Eintritt ihrer krankheitsbedingten Arbeitsverhinderungen

i
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vom Einsatzort "abberufen" hat bzw. wenn dies erfolgt sein
sollte, ob die Abberufung aus AnlafB des Krankheitsfalles
erfolgt ist (§ 616 Abs. 2 Satz 2 BGB; § 63 Abs. 1 Satz 2 HGB).
Ebenso missen sich seine Feststellungen darauf erstrecken,
ob die Zedentinnen die libernommene Aufgabe vor Eintritt der
it Arbeitsunfdhigkeit verbundenen Erkrankung eingestellt
haben oder nicht. Endlich bedarf es einer tatrichterlichen
Aufklarung und Feststellung dariiber, ob die jeweiligen Er-
krankungen (einziger) AnlafB filir die Unterbrechung der Ar-
beitsleistung waren, anders ausgedrickt, ob die einzelnen
Zedentinnen gearbeitet hiatten, waren sie nicht krank ge-
Wesen. P
5. Das Feststellungsbegehren (Klageantrag zu 2) hat das
Landesarbeitsgericht demgegeniiber mit zutreffenden Er-
wagungen fir unzuldssig angesehen. Das Berufungsgericht.
hat frei von Rechtsfehlern erkannt, daB das begehrte Fest-
stellungsurteil keine Rechtskraft filir die Kldgerin und
gegen die Beklagte in einer konkreten zwischen ihnen strei-
tigen Frage erzeugen, also auf die (unzulidssige) Beant-
wortung einer abstrakten Rechtsfrage hinauslaufen wilirde.
Abgesehen von den geltend geméchten abgetretenen Ansprichen
besteht - wie das Landesarbeitsgericht zutreffend darlegte -~
zwischen den Parteien dieses Rechtsstreites kein Rechbisver-
‘h&dltnis im Sinne des § 256 ZPO. Die dagegen von der Revision
angefihrten und nicht ndher begriindeten Becdenlten schlagen
demgegenuber nicht durch. Auch Rechtsfragen, die erst fir
die kunftige Entstehung von Rechtsverhdltnissen Bedeutung
haben (das wdre bei der Klédgerin als groBer Ersatzkasse durch-
aus denkbar) bleiben abstrakte Rechtsfragen (vgl. Thomas-

tzo, ZPO, 4, Aufl., § 256 Anm. 3 b mit weit. Repr.-Hin-
weisen).

Insoweit war deshalb die Revision der Kligerin zuriick-

zuvelisen, im Ubrigen bedarf es noch tatrichterlicher ZFest-
stellungen, weshalb die Zurlckverweisung des Rechtsstreits
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insoweit gemdB § 565 Abs. 1 ZPO geboten war. Auf die Ver-
fahrensriige der Kldgerin (iibergangener Beweisantrag)
konnte es bel dieser Sachlage nicht mehr ankommen.

gez. Dr. Schroder Dr. Auffarth Bichler

M. Kempe Dr. Hirt
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