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Verkiindet am
25. 'Juni 1986

Clobes, Im Namen des Volkes!

Reg.-Obersekretar
als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle Urteil
In Sachen
pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der .

miindlichen Verhandlung vom 25. Juni 1986 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Ascheid
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Florack und Werner fir
Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
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Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
20. Juli 1983 - 3 Sa 209/82 - wird zurlickge-
wiesen.

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Recht s wegen!

-—— e - - — . - O W -

Der Kliger verlangt von der Beklagten Arbeitsentgelt mit der

Begriindung, zwischen den Parteien habe nach Art. 1 § 10 Abs. 1,

§ 13 AUG ein Arbeitsverhdltnis bestanden.

Die Beklagte ist ein Unternehmen des Maschinenbaus und hat
hiufig Montagearbeiten im Betrieb ihrer Kunden auszufiihren. Im
April 1976 schloB die Beklagte mit der - spidter so firmierenden -
F -Industriemontagen GmbH, K , die sich auch mit
Treppenbau befafte und eine Bauschlosserei betrieb, einen Rahmen-
"Werkvertrag" unter anderem liber Montagearbeiten in ihrem Pro-

duktionsbereich. In dem Vertrag heift es auszugsweise:

"§ 3

Der Auftragnehmer trdgt fiir die von ihm ausge-
fiihrten Arbeiten bis zu ihrer Abnahme durch den
Auftraggeber die volle Verantwortung.

Flir Glite, meistermdfige und zweckentsprechende Aus-
fihrungen der Arbeiten leistet der Auftragnehmer
volle Gewdhr. Flir die Gewdhrleistungspflicht gel-
ten die Bestimmungen der §§ 633 ff. BGB sowie die
VOB und (maBgeblich) unsere eigenen Montagebedin-
gungen.
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§ 4

Der Auftragnehmer hat eine Montageversicherung ab-
zuschliefen. Fiir Schdden, die wdhrend der Montage
durch ihn verursacht werden, haftet er voll.

§ 5

Der Auftragnehmer stellt fiir seine Arbeitskrifte
das erforderliche Werkzeug. Alle vom Auftragnehmer
in das Werk oder auf AuRenbaustellen eingefiihrten
Werkzeuge sind ausreichend zu kennzeichnen. Fir
die Werkezuge wird vom Auftraggeber keine Haftung
ibernommen.

§ 6

Der Auftragnehmer sowie der bauleitende Monteur

des Auftragnehmers bzw. der mit der Ausfiihrung der
Arbeiten beauftragte Monteur sind fiir die Einhal-
tung aller gesetzlichen Unfallverhiitungs- und
Sicherheitsvorschriften verantwortlich (z.B. Tragen
von Schutzbrillen und Schutzhelmen, Verbot zum
Umgang mit offenem Feuer usw.)."

Auf dieser Grundlage wurden in der Folge Einzelauftrége,

www.prinz.law

teilweise zu einem Festpreis, teilweise "auf Nachweis" erteilt

und dabei regelmidBig Formblitter ("Werkvertrag") verwandt, die

eine Vertragsstrafe fiir verspidtete Erfiillung vorsahen und die
Klausel enthielten,

eigenen Aufsichtspersonals,

mittel durchzufiihren seien.

daB® die Arbeiten selbstdndig unter Stellung

Handwerkszeuges und iiblicher Hilfs-

Der Klidger hat 1976 mit der F GmbH einen Formularver-

trag mit der Uberschrift "Montage-Arbeitsvertrag fiir SUB-Unter-

nehmer und Freiberufliche" geschlossen. Nach dessen § 1 betraute

die F

GmbH den Kl&dger "als SUB-Unternehmer mit der Aus-

fiihrung von Montagen, Demontagen bzw. Reparaturarbeiten" bei der

Firma E

KG, ....., "oder anderen von der Firma F

Industriemontagen zugewiesenen Arbeiten bzw. Baustellen".
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In § 2 des Vertrages war’fUr den Kldger eine Stundenvergiitung
("einschlieBlich kalendertidglicher Ausl&sung") von 23,-- DM, ab
der 50. Wochenstunde von 274-- DM brutto zuziiglich MWSt ver-
einbart, wobei die Abrechnung auf Stundennachweisen der Firma
F oder der jeweiligen Kundenfirma erfolgen sollte. Weiter
verpflichtete der Klidger sich, aus den "Bruttobetrdgen seinen
gesetzlichen Verpflichtungen gegeniiber dem Finanzamt und den So-
zialtrigern nachzukommen". Der Kl&dger meldete, wie vertraglich
vorgesehen, sein "Gewerbe" an und lieB sich steuerrechtlich und

sozialversicherungsrechtlich als Selbstidndiger behandeln.

Der Kliger war bis zum 19. September 1981 auf mehreren Mon-
tage- und Reparaturpldtzen der Beklagten t&dtig. Beginn und Ende
seiner Arbeitszeit sowie deren Dauer hielt er durchgehend auf
Abrechnungshbdgen der‘Beklagten fest und lief sich diese Angaben

iberwiegend von Mitarbeitern der Beklagten abzeichnen.

Von Ende Februar bis zum 19. September 1981 war der Kl&iger
mit anderen Monteuren und einem Kolonnenfiihrer der F GmbH
auf einer GroRbaustelle der Firma Audi-NSU in Ingolstadt be-
schiftigt. Der Geschiaftsfiihrer der Firma F war teilweise
auf der Baustelle anwesend. Der Auftraggeber lieR durch die Be-
klagte und weitere GroBfirmen zwei komplette Volltauch- und Vor-
behandlungsanlagen errichten. Die Beklagte, die die Vorbehand-
lungsanlagen zu liefern hatte, zog mehrere Subunternehmer hinzu,
unter anderem die F GmbH, die aufgrund Vertrages vom
21. Mirz 1981 die gesamte Anlage zu einem Festpreis von

210.000,~-- DM montierte. Die Beklagte setzte auf der Baustelle
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einen Gesamtbauleiter und zwei Bauleiter ein, ferner Monteure zur

Montage der Spriihkrdnze fiir eine der beiden Anlagen.

Ende April 1981 forderte die AOK K die Beklagte auf,
Sozialversicherungsbeitrige in erheblicher HBhe nachzuentrichten.
Auf den Kl&dger entfielen davon bis Juni 1980 Beitrige von insge-
samt 17.698,79 DM. Ob das Verlangen der AOK sachlich gerechtfer-

tigt war, ist noch nicht abschlieBend geklért.

Der Kldger erhebt nunmehr Verglitungsanspriiche gegen die Be-
klagte fiir die Zeit seines Einsatzes bei der Firma Audi. Er hat
geltend gemacht, es liege ein Fall unerlaubter Arbeitnehmeriiber-
lassung oder Arbeitsvermittlung vor mit der Folge, daB er in
einem Arbeitsverh&dltnis zur Beklagten gestanden habe. Dazu hat er

vorgetragen:

Die Leistung der Firma F habe sich im Verh&dltnis zur
Beklagten regelmdfig darin erschdpft, auf deren Anforderung die
entsprechende Zahl von Monteuren zur Verfligung zu stellen und mit
diesen nach MaRgabe der von der Beklagten gepriiften und unter-
zeichneten "Montage-Nachweise" abzurechnen. Die Arbeit als solche
sei immer nur ein Beitrag einzelner Monteure gewesen, der erst
mit den Arbeiten anderer Monteure zusammengenommen einen be-
stimmten Arbeitserfolg im Sinne eines Ergebnisses habe herbei-
filhren kodnnen. Es sel sozusagen im "Teamwork" gearbeitet worden,
wobei die Koordination wiederum Mitarbeitern der Beklagten vor-
behalten gewesen sei. Hitte nicht die F GmbH gewissermafen

die Arbeit vermittelt und die Verglitung ausbezahlt, hétte er, der
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Kl&dger, sich durch nichts von den eigenen Monteuren der Beklagten

unterschieden.

Im Rahmen seines Einsatzes bei der Firma Audi sei die Auf-
sicht allein von Mitarbeitern der Beklagten gefilihrt worden. Diese
hdtten die Arbeitszeit bestimmt und deren Einhaltung uberwacht,
die konkreten Montageanweisungen erteilt und die Arbeit dem je-
weiligen Monteur zugewiesen. Der Vertrag zwischen der Firma
F und der Beklagten sei kein "echter" Werkvertrag. Er, der
Kldger, sei hdufig von einem Mitarbeiter der Beklagten in deren
Werk nach B®blingen gerufen und dort in die zu verrichtende Ar-
beit mit eingefithrt worden, ohne daB die Firma F davon ge-

wuB3t habe.

Der Kl&dger hat auf der Grundlage der - behaupteten - Verein-
barungen mit der Firma F folgende Anspriiche geltend ge-

macht:

1. Verglitung fiir August 1981
205,5 Normalstunden zu je 25,-- DM 5.137,50 DM brutto

25 Uberstunden zu je 29,-- DM 725,-- DM brutto
2. Vergiitung fir September 1981

144 Normalstunden zu je 25,-- DM 3.600,-- DM brutto

11 Uberstunden zu je 29,-- DM 319,-- DM brutto

9.781,50 DM brutto

Hierauf will sich der Kl&ger eine Abschlagszahlung der Firma
F von 2.000,-- DM abziiglich Fahrtkostenersatz von 160,92
DM, insgesamt also 1.839,08 DM netto anrechnen lassen. Mit seinem

erstmals in der zweiten Instanz gestellten Hilfsantrag begehrt er

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the -7-
Ezste;(l)cz)sG t (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYdsad HYIN P e/8 §§ YorU JUBqUIIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, 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

Verglitung flur 385,5 geleistete Arbeitsstunden, jedoch auf der
Basis des von der Beklagten angegebenen Stundensatzes von
13,-- DM zuziiglich 5,80 DM Ausl®sung sowie von 16,25 DM (13,-- DM

zuzliglich 25 %) zuziliglich 5,80 DM fir die Uberstunden.
Der Klidger hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
9.781,50 DM brutto abzliglich 1.839,08 DM
netto zu zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 7.364,40 DM
brutto abzliglich 2.000,-- DM netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat den
Vortrag des Kldgers zum Grund und zur H&he der einzelnen An-
spriiche bestritten und insbesondere geltend gemacht, es fehle an
den Voraussetzungen fir ein fingiertes Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien. Der Kl&dger habe bewuBt den Status eines selbstdn-
digen Gewerbetreibenden gew#hlt. Zwischen ihm und der Firma
F habe kein Arbeitsverhdltnis bestanden. Der Kl&dger sei
gegeniiber der Firma F nicht verpflichtet gewesen, Auftridge
anzunehmen; er habe die Zusammenarbeit mit ihr jederzeit beenden
kdnnen. Jedenfalls miisse die Annahme rechtswidriger Arbeitsver-
mittlung an den echten werkvertraglichen Beziehungen zwischen
ihr, der Beklagten, und der Firma F scheitern. Sie habe den
Kldger nicht als ihren Arbeitnehmer, sondern als Erfiillungsge-
hilfen der Firma F behandelt. Das Direktionsrecht des Ar-
beit gebers habe nicht bei ihr gelegen. Der Kl&dger sei nicht in
ihren Betrieb eingegliedert gewesen.
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Bei der Firma Audi habe ger Kldger in der Montagékolonne der
Firma F unter Leitung des jeweiligen Kolonnenfihrers gear-
beitet. Der Geschaftsfiihrer der F GmbH habe die Baustelle
tiberwacht. Die von ihr, der Beklagten, eingesetzten Bauleiter
hdtten die Subunternehmer koordiniert und Kontakt zur Firma Audi
und den Mitauftragnehmern gehalten. Sie hitten gegeniiber dem
Kldger und seinen Kollegen keinerlei Weisungsbefugnisse gehabt.
Vielmehr seien lediglich die jeweils fertiggestellten Teilstiicke
der Anlage kontrolliert und abgenommen worden. Die F GmbH
habe das volle Gewdhrleistungsrisiko fiir die Montagearbeit ge-
tragen. So sei von der ersten Zwischenrechnung der Firma F
ein Betrag filir Nachbesserungsarbeiten, die deren Monteure verur-
sacht hdtten, abgezogen worden. Soweit sie, die Beklagte, eigene
Monteure eingesetzt habe, sei deren Montageaufgabe eng begrenzt
gewesen. Die Sprﬁhkfénze einer der beiden Anlagen hdtten nur
deshalb auf der Baustelle montiert werden miissen, weil diese
aufgrund einer Verspidtung des Zulieferers nicht im Werk hdtten
montiert werden k&nnen. Zu einer "Vermischung" von Arbeitnehmern
der Firma F und ihren eigenen Arbeitnehmern sei es nicht

gekommen.

Im Ubrigen k&nne ein etwaiger Anspruch des Kligers nicht auf
der Grundlage seiner Werklohnvergiitung berechnet werden. Allen-
falls kdnne der Kl&dger unter dem Gesichtspunkt einer unzul#ssigen
Arbeitsvermittlung beanspruchen, wie einer ihrer vergleichbaren
Mitarbeiter gestellt zu werden. Diese hdtten 1981 einen Stunden-
verdienst von 13,-- DM erzielt und pro Arbeitstag eine Ausl®sung

von héchstens 58,-- DM pro Tag (oder 5,80 DM pro Stunde) erhal-

i
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ten. Rechne man den 16%igen Arbgitgeberanteil zu den Sozialver-
sicherungsleistungen (2,08 DM) hinzu, so ergiben sich Arbeit-
geberleistungen in HBhe von 20,88 DM pro Stunde. Hilfsweise hat
die Beklagte mit der Hilfte des auf den Kldger entfallenden So-
zialversicherungsbeitrages, mit dem sie von der AOK belastet
worden ist, d. h. in H8he eines Betrages von 8.849,39 DM aufge-

rechnet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-

beitsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen. Dagegen richtet

sich die Revision des Kl&dgers, der sein Klageziel weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

G S, G D W Gme A e G G S G D o N D SD W WIS AN RN W G A MRS N M e R e K e T e e e

Die Revision hat keinen Erfolg. Dem Kldger steht gegen die
Beklagte weder ein Anspruch auf Arbeitsentgelt noch ein Anspruch

auf Ausldsung zu.

I. Der Kldger hat die Voraussetzungen fiir das Bestehen arbeits-
vertraglicher Beziehungen zur Beklagten nicht hinreichend darge-

legt.

1. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG gilt ein Arbeitsverhidltnis
zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer als zustandegekommen,
wenn der zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ge-
schlossene Arbeitsvertrag nach Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG unwirksam

ist. Dies wiederum ist der Fall, wenn der Arbeitgeber als Ver-
leiher einem Dritten, dem Entleiher, Arbeitnehmer gewerbsmidBig

zur Arbeitsleistung Uberlassen hat, ohne die dazu erforderliche
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Erlaubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG zu haben. Nach Art. 1

§ 13 AUG kommt ein Arbeitsverhidltnis auch dann zustande, wenn ein
Arbeitnehmer aufgrund einer gegen § U4 AFG verstoBenden Arbeits-
vermittlung bei einem Dritten tadtig wird. Das Vorliegen unzu-
l4dssiger Arbeitsvermittlung wird nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG in
der bis zum 30. April 1985 geltenden Fassung vermutet, wenn Ar-
beitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung {iberlassen werden und der
Uberlassende weder die iiblichen Arbeitgeberpflichten noch das
Arbeitgeberrisiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 5) libernimmt oder wenn
die Dauer der Uberlassung im Einzelfall drei Monate (§ 3 Abs. 1
Nr. 6 in der bis zum 30. April 1985 giiltigen Fassung) lber-

steigt.

Voraussetzung flir das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages
ist in beiden Fallgéstaltungen, daR der Arbeitnehmer einem Drit-
ten zur Arbeitsleistung iiberlassen wird. Das Bestehen "echter"
(d.h. unverschleierter) werk- oder dienstvertraglicher Beziehun-
gen zwischen Unternehmer und Dritten schlieft Arbeitnehmeriiber-

lassung dagegen aus.

Bei der Arbeitnehmeriiberlassung werden dem Entleiher die Ar-
beitskrafte zur Verfligung gestellt. Der Entleiher setzt sie nach
seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie seine ei-
genen Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskrédfte sind voll in den Be-
trieb des Entleihers eingegliedert und fiihren ihre Arbeit allein
nach dessen Weisungen aus. Die Vertragspflicht des Verleihers
gegeniiber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer auswidhlt

und dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfiigung gestellt hat.
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Er haftet nur fiir Verschulden bei der Auswahl der verliehenen

Arbeitnehmer.

Von dieser Arbeitnehmeriiberlassung ist die T&dtigkeit eines
Unternehmers aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrages zu unter-
scheiden. In diesen Fdllen wird der Unternehmer fiir einen anderen
tdtig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen
Erfolges notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vor-
aussetzungen und bleibt fiir die Erfiillung der im Vertrag vorge-
sehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten Werkes
gegeniiber dem Drittunternehmer verantwortlich. Die zur Ausfiihrung
des Dienst- oder Werkvertrages eingesetzten Arbeitnehmer unter-
liegen weiterhin der Weisung des Unternehmers und sind dessen
Erfiillungsgehilfen. Solche Dienst- oder Werkvertrige werden vom
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz nicht erfaBt (vgl. BAG 29, 7, 11,
12, 13 = AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972, zu II 2 a, 3 der Griinde;
BAG 31, 135, 141 ff. = AP Nr. 2 zu § 1 AUG, zu II 1 c der Grin-
nde; BAG 43, 102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 a der
Griinde; vgl. weiter Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Einl. Rz
30, 30 a, Art. 1 § 1 Rz 35, 39, Art. 1 12; Rz 32 ff.; Sand-

mann/Marschall, AUG, Stand April 1986, Art. 1 § 1 Anm.10).

Uber die danach gebotene Zurechnung des jeweils zwischen den
beteiligten Unternehmen vereinbarten Vertrages zu einer dieser
beiden Fallgruppen entscheidet der Geschiftsinhalt. Dieser kann
sich sowohl aus den schriftlichen Vereinbarungen als auch aus der
praktischen Durchfilhrung der Vertrige ergeben. Widersprechen sich

beide, so ist die tats#chliche Durchfithrung maBgebend (BAG 43,
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102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 b der Griinde).

2. Von diesen Grundsdtzen ist das Landesarbeitsgericht ausge-
gangen. Es hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, der Vor-
trag des Kl&gers rechtfertige nicht die Annahme, die Beklagte
habe ihn als ihren Arbeitnehmer oder als Leiharbeitnehmer be-
handelt. Nach dem Vortrag der Beklagten seien die von ihr ge-
schlossenen Werkvertridge auch als solche abgewickelt worden.
Demgegeniiber habe der Kl&iger seiner Darlegungslast nicht genligt.
Er habe zwar allgemein behauptet, die Aufsicht auf den Montage-
pl&dtzen sei allein von Mitarbeitern der Beklagten durchgefiihrt
worden; diese hdtten die Arbeit zugewiesen und die konkreten
Montageanweisungen erteilt. Demgegeniiber habe die Beklagte jedoch
unter Hinweis auf den vom Kl&dger unterzeichneten Baustellenbe-
richt vom 26. August 1981 niher dargelegt, daB ihr auf dem Mon-
tageplatz gegeniiber den von der Firma F eingesetzten Per-
sonen kein Weisungsrecht zugestanden habe und ein solches auch
nicht ausgelibt worden sei. Damit habe es dem Kl&iger oblegen, sein
Vorbringen ndher zu konrektisieren. Der Umstand, daf er sich
seine Stunden auf Abrechnungszetteln der Beklagten von dieser
habe bestitigen lassen, rechtfertige keine andere Beurteilung.

Dagegen wendet sich der Kl&ger ohne Erfolg.

a) Wer als Kl&adger das Vorliegen einer Arbeitnehmerﬁberlassﬂng

behauptet, muf die daflir makgeblichen anspruchsbegriindenden Tat-
sachen darlegen und beweisen. Wie genau die jeweiligen Sachdar-
stellungen sein miissen, richtet sich nach den Umstinden des Ein-

zelfalles. Es kommt im wesentlichen auf den Umfang der der dar-
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legungspflichtigen Partei bekannten Tatsachen und die Einlassung
des Gegners an. Gleiches gilt fir die Anforderungen an die Er-
kKlirungspflicht nach § 138 Abs. 2 ZPO (abgestufte Darlegungs-
last, vgl. BAG Urteil vom 22. November 1973 - 2 AZR 543/72 - AP
Nr. 22 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung; BAG Urteil vom
3. Februar 1977 - 2 AZR 476/75 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung; BAG 29, 49, 5S4 = AP Nr. 4 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit, zu III 2 b der Grinde; BAG 40, 361, 370 =
AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG 42, 151, 159 ff. = AP
Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu III 2
der Griinde; BGH Urteil vom 16. Mai 1962 - VIII ZR 79/61 - NJW
1962, 1394; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., § 138 Rz 27,
28, § 284 Rz 41).

Fir den Streitfall folgt daraus:

b) Der Kliger hat allgemein behauptet, die Firma F habe
regelmdfig nur auf Anforderung der Beklagten die erforderliche
Anzahl von Monteuren zur Verfligung gestellt und mit diesen abge-
rechnet; nicht selten sei er ohne Kenntnis der Firma F vom
zustdndigen Sachbearbeiter der Beklagten in deren Werk nach B&b-
lingen gerufen und dort in die zu verrichtenden Arbeiten einge-

wiesen worden.

Hinsichtlich der Montagestelle bei der Firma Audi hat der

Kldger nur vorgetragen, daB ausschlieBlich Mitarbeiter der Be-

klagten die Aufsicht gefiihrt, die Arbeitszeit bestimmt und iber-

wacht, den Monteuren die Arbeit zugeteilt und die konkreten Mon-
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tageanweisungen gegeben hétgen° Demgegeniiber hat die Beklagte im
einzelnen dargeiegt, zu welchen Bedingungen die Firma F

welche werkvertraglichen Leistungen zu erbringen hatte, welche
ihre eigenen Arbeitnehmer sie mit welchen Aufgaben im einzelnen
dort einsetze und wie die Mitarbeiter der Firma F dort ta-
tig wurden. Danach montierte die Firma F gegen einen Fest-
preis von 210.000,-- DM die beiden von der Beklagten gelieferten
Anlagen. Der Kl&idger war zusammen mit anderen Mitarbeitern und
einem Kolonnenfiihrer der Firma F tdtig. Die Monteure der
Beklagten hatten die eng begrenzte Spezialaufgabe, die Spriih-

krdnze der einen der beiden Anlagen zu montieren.

Fiilr das Bestehen werkvertraglicher Beziehungen zwischen der
Firma F und der Beklagten spricht zundchst, daf der Lei-
stungsgegenstand gehau umschrieben und ein Festpreis vereinbart
war, ferner daR die Firma F nach den §§ 3 und 4 des Rah-
menwerkvertrages die Gewdhrleistungspflicht trug. Fir das Vor-
liegen von Arbeitnehmeriiberlassung spricht - entgegen der Auf-
fassung der Beklagten - dagegen der Umstand, da® der Kldger trotrz
des vereinbarten Festpreises die geleisteten Stunden auf Ab-
rechnungsbdgen der Beklagten festhielt. Bei der rechtlichen Be-
wertung ist weiter zu beriicksichtigen, daB der Werkbesteller
- wie sich auch aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt - dem Unter-
nehmer "Anweisungen" fiir die Ausfilhrung des Werks erteilen kann,
die von arbeitsvertraglichen Weisungen nicht immer leicht zu
unterscheiden sind. Dies gilt insbesondere fiir grdBere Baustellen
und Montagepl&dtze. Dort sind vielfach mehrere Unternehmen tiatig,

die ihrerseits wieder Subunternehmer einsetzen; die Aktivititen
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all dieser - oft gleichzeitig apf engem Raum t&tigen - Unter-
nehmen und ihrer Arbeitnehmer miissen durch Absprache und An-
weisungen aufeinander abgestimmt werden. Die Arbeitnehmer, ins-
besondere solche kleinerer Subunternehmer, haben zahlreiche
Kontakte zu Mitarbeitern anderer Firmen, insbesondere zu denen
des Unternehmers. Dies fiihrt nicht notwendig zu der Annahme, daf
Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt. Vielmehr ist auch hier zu
unterscheiden: Sind die vom Unternehmer ausgehenden Weisungen
werkbezogen, also gegenstidndlich begrenzt, so deutet dies auf das
Vorliegen eines Werkvertrages hin. Sind sie personenbezogen und
erstrecken sie sich auf die Art und Weise der Arbeitsleistung, so
spricht dies flir die Einordnung als Arbeitnehmeriiberlassung
(Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1 Rz 39, § 12 Rz 36 c; Mar-

schall, NZA 1984, 150, 151).

Indizien fir die Annahme eines arbeitsvertraglichen Wei-
sungsrechts und damit fir Arbeitnehmeriiberlassung sind z. B.
"Vermischung" mit Arbeitnehmern des Unternehmers und - bei Ein-
satz mehrerer Monteure - das Fehlen von Aufsichtskrédften des
"Subunternehmers". An beidem fehlt es hier. Da die Monteure der
Beklagten unstreitig nur eng begrenzte Montageauftrédge hatten,
erweist sich die allgemeine Behauptung des Kl&dgers, es habe eine
Vermischung stattgefunden, zumindest fir die Firma Audi als un-
zutreffend. Die Firma F setzte einen Kolonnenfilhrer ein;
weiter war ihr Geschédftsfilhrer zeitweilig auf der Montagestelle
anwesend. Damit lagen die ZuBeren Voraussetzungen fiir die Aus-

ibung des Weisungsrechts durch die Firma F vor.
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Angesichts dessen reichpe der allgemeingehaltene Vortrag des
Kldgers, er habe dem alleinigen Weisungsrecht der Montagemeister
der Beklagten unterlegen, nicht aus. Nach den Grundsdtzen der
abgestuften Darlegungslast hdtte der Kldger nunmehr anhand von
Beispielsfidllen darlegen miissen, welche Mitarbeiter der Beklagten
ihm wann welche konkreten Weisungen erteilten und welche Rolle
der Kolonnenfihrer der Firma F auf der Montagestelle
spielte. Der Vortrag des Kldgers ist demnach nicht ausreichend
substantiiert, so daB die Vorinstanzen die angebotenen Beweise zu

Recht nicht erhoben haben.

3. Der Kliger riigt Verletzung des § 139 ZPO. Damit dringt er

nicht durch.

ProzeBriigen milssen gemi#B § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO die Be-
zeichnung des Mangels enthalten, den die Revision geltend machen
will. Dabei sind strenge Anforderungen zu stellen. Beil Prozes-
riigen nach § 139 ZPO hat der Rechtsmittelkl&dger im einzelnen an-
zugeben, welche Fragen hidtten gestellt werden miissen und was er
darauf erwidert hitte (BAG stdndig, vgl. nur BAG 13, 340, 344 =
AP Nr. 37 zu § 233 ZPO Bl. 2; BAG Urteil vom 11. Dezember 1975
- 2 AZR 426/T74 - AP Nr. 1 zu § 15 KSchG 1969, zu II 3 a der
Griinde). Die Nichtausiibung des Fragerechts bildet aber nur dann
einen Revisionsgrund, wenn das Berufungsgericht nach dem Ver-
handlungsergebnis hitte erkennen miissen, daR die Parteien Be-
weismittel und etwaige noch notwendige n&here Behauptungen hdtten

beibringen k&nnen und wollen.
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Nach Auffassung des Klégersﬁhétte das Landesarbeitsgericht
ihn nach weiteren niheren Umstinden fragen miissen, wie danach,
von wann an er fiur die Beklagte titig geworden sei, welche ein-
zelnen Tdtigkeiten er flir sie ausgefithrt und von wem er dafilir den

Auftrag und die Anweisungen erhalten habe.

Es lag auf der Hand, daB der Vortrag des Kl&gers, der keine
konkrete Begebenheit geschildert hat, vom Landesarbeitsgericht
als unsubstantiiert wiirde angesehen werden miissen. Daher ist
zweifelhaft, ob das Landesarbeitsgericht iiberhaupt eine Frage-

pflicht traf. Dies kann jedoch aus folgenden Grinden dahinstehen:

Zu den Verhidltnissen auf dem Montageplatz der Firma Audi hat
der Kliger nur den Namen des von der Beklagten eingesetzten Mon-
.tagemeisters angegeben, dariiber hinaus aber nicht vorgetragen,
was er auf die entsprechenden gerichtlichen Fragen geantwortet

hdtte. Damit erweist sich die Riige insoweit als unzulédssig.

Wegen seiner fritheren Eins&dtze bleibt auch sein Vortrag in
der Revisionsinstanz unsubstantiiert. Er beschrinkt sich auf die
Angabe einiger Bau- und Montagestellen, ungefdhre Orts- und
Zeitangaben, von denen die Weisungen ausgegangen sein sollen, und
die allgemeine Aussage, er habe seine Arbeitsanweisungen aus-
nahmslos von der Beklagten und nicht von der Firma F er-
halten, die in der Mehrzahl der F&lle {iber den Einsatzort erst
nachtrédglich informiert worden sei. Nur hinsichtlich eines ein-
zigen Montageplatzes, dem bei der Firma I in N sy hat er dar-

Uber hinaus vorgetragen, er habe sich dieser gegeniiber als Mit-
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arbeiter der Beklagten ausgeben und einen Arbeitsanzug mit dem

E -Emblem tragen miissen.

Dies alles reicht jedoch nicht aus. Der Kldger hat damit auch
weiterhin keine einzige konkrete Begebenheit auf irgendeiner der
zahlreichen Baustellen geschildert. Er hat weder angegeben, wie-
viel Monteure und Aufsichtskr&fte der Firma F und der Be-
klagten jeweils anwesend waren, noch dargelegt, wie sich die Ar-
beiten im einzelnen gestalten, d. h. welche Personen dabei welche
konkreten Weisungen erteilten. Die Riige mangelnder Aufklirung

nach § 139 ZPO erweist sich daher insoweit als unbegriindet.

4, Nur soweit der Kliger mit dem Hilfsantrag Ausl®sung verlangt,
liegt ein echtes Eventualverhdltnis vor. Im librigen, soweit er
ndmlich einen Stundenlohn von 13,-~ DM bzw. 16,25 DM beansprucht,
ist der Streitgegenstand mit dem des Hauptantrages teilweise
identisch. Zu entscheiden ist demnach nur iiber den Anspruch auf
AuslOsung. Dieser entfdllt aus den unter 2. dargestellten

Griinden.

Vorsitzender Richter Dr. Gehring Ascheid
Dr. Thomas ist im Ur-
laub und an der Unter-
schriftsleistung ver-
hindert.
Dr. Gehring

Dr. Florack Werner
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