Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 5 AZR 8/78
LAG Hamm Urteil des BAG vom 4. Juli 1979

Flir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: da
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
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Gesetz: BGB § 611 Rotes Kreuz, § 613 a Abs. 1; AUG Art. 1
§ 1 Abs. 1, § 9 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1; KSchG
§ 1 Abs. 2, § &4 Satz 1; ZPO § 265 Abs. 2 Shtz 3,
§ 325 Abs. 1

Leitsidtze:.

1. Die typischen Vereinbarungen der sog. Gast-
schwestern mit einer DRK-Schwesternschaft
e.V., durch die sich die Schwestern verpflichten,
in einem von der Schwesternschaft besetzten
Krankenhaus gegen Entgelt zu arbeiten, sind
Arbeitsvertrage. Sie begriinden Arbeitsverhalt-
nisse zur DRK-Schwesternschaft.
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2. Durch diese Arbeitsvertrége entstehen,auch
in Verbindung mit den fir die DRK-Schwestern-
schaft typischen Gestellungsvertrig en, keine
Arbeitsverhdltnisse zum jeweiligen Kranken-
haustrager.

3, Dieses Vertragssystem ist rechtlich nicht zu
miBbilligen. Der Gestellungsvertrag der DRK-
Schwesternschaften ist kein Arbeitnehmeriiber-
l%ssungsvertrag im Sinne von Art. 1 § 1 Abs. 1
AUG.
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5 AZR 8/78
8 Sa 668/77 Hamm

Verkiindet am
4, Juli 1979

gez.Schartel,
Angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

In Sachen

pp-.

www.prinz.law

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 4. Juli 1979 durch die

Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Rich-
ter Dr. Heither und Dr. Fenge sowie die ehrenamtlichen
Richter Krebs und Nitsche fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Klagerinnen gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
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Hamm vom 20. Oktober 1977 - 8 Sa
668/77 - wird zurlickgewiesen.

2. Die Kldgerinnen haben die Kosten

der Revision zu tragen.

Von Rechts wegenl!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Klége-
rinnen, die als sog. Gastschwestern des DRK in
der Unfallklinik "Bergmannsheil" in Gelsenkirchen-
Buer als Krankenpflegehelferinnen tdtig waren, in
einem Arbeitsverhdltnis zum Beklagten, dem Trager
der Klinik, standen und ob vom Beklagten - vor-
sorglich - ausgesprochene Kiindigungen unwirksam

sind.

Der Beklagte war vom 1. Januar 1975 bis 31.
Dezember 1976 Triger der Unfallklinik "Bergmanns-
heil" in Gelsenkirchen-Buer. Er trat in Rechte
und Pflichten des zwischen dem friiheren Tréger,
der Bergbauberufsgenossenschaft Bezirk Bochum
und der "DRK-Schwesternschaft 'Bergmannsheil' in
Bochum e.V." abgeschlossenen Gestellungsvertrag
vom 21./3%1. Mai 1957 ein. Dieser Vertrag hat fol-
genden hier interessierenden Wortlaut:

ll§ /‘

1. Die Schwesternschaft stellt fir
die Berufsgenossenschaftlichen
Krankenanstalten "Bergmannsheil"
in Bochum - im folgenden kurz
"Krankenanstalten" genannt - die
fir den Krankenpflegedienst er-
forderlichen Schwestern, Schwe-
sternhelferinnen und Lernschwe-
stern zur Verfiigung.
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Die jeweils erforderliche Min-
destzahl von Schwestern wird er-
rechnet nach den von der Deut-
schen Krankenhausgesellschaft
herausgegebenen Richtzahlen.

e 000

Die Krankenanstalten verzichten
darauf, auBer den von der Schwe-
sternschaft angestellten Schwe-
stern weiteres mit der Kranken-
pflege beschéftigtes weibliches
Personal einzustellen. Hierbei
ist Voraussetzung, daB die gemal
Abs. 1 erforderliche Zahl von
Schwestern, Schwesternhelferin-
nen und Lernschwestern in vollem
Umfange gestellt wird.

§ 2

1.

JLaw — Gesetze und Urteile

Fiir die Durchfiihrung der Kranken-
pflege sind die Anordnungen der
leitenden Arzte mafBgebend.

Die Schwestern werden von einer
Oberschwester beaufsichtigt, die
fiir die Durchfiihrung einer be-
rufstechnisch und berufsethisch
einwandfreien Arbeit verantwort-
lich ist.

Die Schwestern treten in kein
Dienst- oder Arbeitsvertragsver-
hdltnis zu den Krankenanstalten,
sondern unterstehen in ihren per-
sonlichen Angelegenheiten aus-
schlieBlich der Schwesternschaft,
die auch die H6he ihrer baren Be-
zlige regelt und zu der allein sie
rechtliche Beziehungen unterhal-
ten.

LI A ]

Die Hausordnung und Dienstvor-
schriften werden im Einverneh-
men mit den leitenden Arzten und
der Oberin der Schwesternschaft
erlassen.
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§ 3

1. Die Arbeitszeit der Schwester
richtet sich nach der Verord-
nung iiber die Arbeitszeit in
Krankenpflegeanstalten vom 13.
2.1924 (RGB1. I S. 66) mit der
MaBgabe, daB an die Stelle der
daselbst festgelegten wochent-
lichen Arbeitszeit von bis zu

60 Stunden eine Arbeitszeit von

108 Stunden innerhalb von 2 Wo-
chen tritt.

2. Die leitenden Arzte bestimmen
im Einvernehmen mit der Ober-
schwester grundsdtzlich die
Verteilung der Arbeitszeit und
Pausen sowie die wochentlichen
Freizeiten.

§ 4

1. Jeder Wechsel in der Person
der Schwester erfolgt unter
Beriicksichtigung der Interes-
sen der Krankenanstalten.

2. Die Krankenanstalten konnen die

Abldsung einer Schwester ver-
langen, wenn diese den an sie
zu stellenden Anforderungen
nicht geniligt. Die Schwestern-
schaft wird diesem Begehren
stattgeben.

3, Die Schwesternschaft kann ei-
ne Schwester zurlickrufen, wenn
diese sich den Verpflichtungen
gegeniiber der Schwesternschaft
entzieht und deren Ansehen
durch ihr Verhalten schadigt.

4. Die Schwesternschaft kann ei-
ne Schwester auswechseln, wenn
das im Interesse der Ausbil-
dung der Schwester liegt oder
andere zwingende Griinde nach-
weislich dafiir gegeben sind.
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§ 5
Die Krankenanstalten zahlen an die
Schwesternschaft ein Gestellungs-
geld. '
- e & o e "
Die am 16. Mai 1940 geborene Klagerin K
H und die am 15. April 1945 geborene Klage-

rin S B waren seit 1. April 1973

bzw. seit 1. April 1974 aufgrund einer Vereinbarung
mit der "DRK-Schwesternschaft 'Bergmannsheil' in Bo-
chum e.V." in der Krankenanstalt "Bergmannsheil" in
Gelsenkirchen als Pflegehelferinnen tiétig. In diesen

Vereinbarungen heifit es u.a.:

"Die Einstellung erfolgt ab ..... in
den von der DRK-Schwesternschaft
"Bergmannsheil" besetzten Berufsge-
nossenschaftlichen Krankenanstalten
"Bergmannsheil" in Gelsenkirchen-
Buer.

Die Besoldung erfolgt nach den DRK-
Arbeitsbedingungen, in Anlehnung an
den BAT, Kr.Gr. ... Altersstufe ...
Familienstand ...

Die Probezeit belduft sich auf 3 Mo-
nate und kann wihrend dieser Zeit

mit einer Frist von 1 Monat zum letz-
ten eines Monats beiderseits gelost
werden. Wird eine Kiindigung nicht
ausgesprochen, so lduft das Beschaf-
tigungsverhdltnis automatisch weiter.
Die Kindigungsfrist ist dann nach den
gesetzlichen Bestimmungen einzuhal-
ten.

Urlaubsanspruch fiir jeden Beschafti-
gungsmonat 1/12 des Jahresurlaubs.

Beide Kldgerinnen sind nicht Mitglied der "DRK-

Schwesternschaft".
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Wegen eines zum 1. Januar 1977 geplanten Tra-

gerwechsels -~ die Unfallklinik "Bergmannsheil" soll-

te auf die Bundesknappschaft libergehen - kiindigte
der Beklagte mit Schreiben vom 24, Juni 1976 den
mit der Schwesternschaft abgeschlossenen Gestel-
lungsvertrag zum 31. Dezember 1976. Die DRK~Schwe~
sternschaft ihrerseits sprach den Pflegekraften,
die nicht Mitglied waren, darunter den Klédgerin-
nen, mit Schreiben vom 28. Juni 1976 zum %1. De-
zember 1976 eine Kiindigung aus. Die gegen die DRK-
Schwesternschaft gerichtete Kiindigungsschutzklage
der Kldgerin S B wurde abgewiesen.
Das Urteil ist insoweit rechtskraftig geworden.
Das Arbeitsgericht stand auf dem Standpunkt, daf
kein Arbeitsverhdltnis zur DRK-Schwesternschaft
bestand sondern nur zum Beklagten (Urteil des
ATbG Gelsenkirchen vom 20. Oktober 1976 - & Ca
1871/76) .

Der Beklagte nahm die arbeitsgerichtliche
Entscheidung vom 20. Oktober 1976 zum Anlaf3, vor-
sorglich die Arbeitsverh#éltnisse der Kldgerinnen
durch Schreiben vom 8. Dezember 1976 zum 31. De-
zember 1976 zu kiindigen. Gleichzeitig wurden den
Kldgerinnen im Einvernehmen mit der Bergbaube-
rufsgenossenschaft vergleichbare Arbeitspléatze
in den Krankenanstalten "Bergmannsheil Bochum"
oder in den Knappschaftskrankenhdusern Bottrop,
Bochum-Langendreher und Dortmund angeboten. Die-
se Angebote haben die Kl&gerinnen nicht angenom-
men. Sie haben sich mit ihren am 2%. bzw. 28. De-

zember 1976 beim Arbeitsgericht Gelsenkirchen ein~

gegangenen Klagen gegen die Kiindigungen gewehrt.
Sie sind der Auffassung, daB sie zwar von der
DRK-Schwesternschaft eingestellt worden seien,
dennoch aber in einem Arbeitsverhdltnis zu dem
beklagten Krankenhaustréger stiinden. Die vom Be-
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klagten vorsorglich ausgesprochenen Kindigungen hal-
ten sie fiir sozial nicht gerechtfertigt. Sie haben

beantragt,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

festzustellen, daB ihre Arbeits-
verhaltnisse zum Beklagten durch
die Kiindigungen vom 8. Dezember
1976 nicht zum 31. Dezember 1976

aufgeldst worden

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er
steht auf dem Standpunkt, daB arbeitsrechtliche Be-
ziehungen nur zwischen den Kl&gerinnen und der DRK-
Schwesternschaft bestanden hitten. Uber den 31. De-

seien.

zember 1976 hinaus kdnne er die Kl&gerinnen nicht

beschiéftigen. Er habe eine Stillegung des Kranken-

www.prinz.law

hauses und damit den Verlust von ca. 450 Arbeitsplat-
zen nur dadurch vermeiden kdnnen, daB er die Bundes-

knappschaft Bochum bewogen habe, das Krankenhaus zu
{ibernehmen. Die Bundesknappschaft habe sich jedoch

nur unter der Voraussetzung zur Ubernahme bereit

erkldrt, daB sie die im Rahmen des Gestellungsver-

trages mit der DRK-Schwesternschaft eingesetzten Ar-
beitskrafte nicht ilibernehmen miisse. Die Bundesknapp-
schaft habe in dieser Klinik in erster Linie die
Pflegekrifte beschiftigen wollen, die ihren Arbeits-

platz in der von ihr betriebenen Klinik in Gelsen-

kirchen-Uckendorf zum gleichen Zeitpunkt aufgeben

muBten. Hilfsweise macht der Beklagte geltend, die
ausgesprochenen Kiindigungen miiBten als ordentliche

Kindigungen wirksam sein.

Das Arbeitsgericht hat den Klagen stattgegeben.

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung des Be-
klagten dieses Urteil abgedndert und die Klagen ab-
gewiesen. Mit der Revision begehren die Kldgerinnen

die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils,

wihrend der Beklagte die Zurlickweisung der Revision

beantragt.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Kiindigungsschutz-
klagen zu Recht abgewiesen. Zwischen den Parteien
bestand kein Arbeitsverhaltnis.

1. Die Kl#gerinnen konnten ihre Kiindigungsschutz-
klagen gegen den Beklagten erheben und sie unbe-
schadet des Tragerwechsels am 1. Januar 1977 gegen
den Beklagten fortsetzen.

a) Der Beklagte hat die Kiindigungen ausgesprochen.
Die Kligerinnen muBten innerhalb von drei Wochen
nach Zugang der Kiindigung die Kiindigungsschutzkla-
ge gegen den Beklagten erheben (§ 4 Satz 1 KSchG).
Das haben sie getan.

b) Der Trigerwechsel zum 1. Januar 1977 hat auf
die Passivlegitimation des Beklagten keinen Ein-
fluB. Die prozessuale Lage muB insoweit ebenso be-
urteilt werden, wie wenn die Kldgerinnen Angestell-
te des Krankenhaustrigers gewesen wiren. In diesem
Fall handelte es sich um einen Betriebsiibergang

im Sinne von § 613 a BGB, der sich auf den Rechts-
streit nicht auszuwirken brauchte. Die Arbeitneh-
mer konnten im Fall eines Betriebsinhaberwechsels
einen vor dem Betriebsiibergang eingeleiteten Kiin-
digungsschutzprozeB gegen den fritheren Arbeitgeber
fortsetzen (vgl. fiir den Fall eines Antrags auf
Verurteilung zu einer unvertretbaren Handlung Ur-
teil des Senats AP Nr. 1 zu § 325 ZPO [zu 1 der
Griinde], fiir Kiindigungsschutzklagen Urteil des
Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 4.
Februar 1978 - 1 AZR 154/76 - [demndchst] AP Nr.
60 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu 1 der Griinde] -
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt). Der Arbeitnehmer hat ein be-
rechtigtes Interesse daran, daB die Frage der Wirk-
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samkeit der Kiindigung in einem Rechtsstreit mit dem
Arbeitgeber geklirt wird, der diese Kindigung aus-
gesprochen hat. Berechtigte Interessen des Erwer-
bers stehen nicht entgegen. Der Erwerber kann sich
durch entsprechende Abreden in dem dem Betriebsiiber-
gang zugrunde liegenden Vertrag sichern; er kann sich
am Rechtsstreit auch als Nebenintervenient beteili-
gen (8§ 265 Abs. 2 Satz 3 ZPO). Ob ein Parteiwechsel,
den Leipold (Anm. zum Urteil des Senats AP Nr. 1 zu
§ 325 zZPO [zu 4]) fiir erwdgenswert hdlt, zuléssig
wdre, braucht hier nicht entschieden zu werden. Die
Kldgerinnen haben einen solchen Parteiwechsel nicht

versucht.

2. Zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits ist
durch die Vereinbarung der Kligerinnen mit der DRK-
Schwesternschaft in Verbindung mit dem Gestellungs-
vertrag kein Arbeitsvertrag zustande gekommen.

a) Die Vereinbarungen der Kldgerinnen mit der DRK-
Schwesternschaft sind Arbeitsvertridge; sie haben

ein Arbeitsverhidltnis der Kldgerinnen zur DRK-Schwe-
sternschaft begriindet. Die Kl&gerinnen haben sich
der DRK-Schwesternschaft gegeniiber zur Arbeitslei-
stung verpflichtet. Dafiir sollten sie die von der
DRK-Schwesternschaft zugesagte Vergiitung erhalten.
Die DREK-Schwesternschaft hatte allein das Recht, die
ses Arbeitsverhiltnis zu kiindigen. Dabei kann offen
bleiben, ob auch Mitglieder der DRK-Schwesternschaft
Dienste aufgrund eines Arbeitsvertrages erbringen
konnen (vgl. dazu BAG 2, 289 = AP Nr. 1 zu § 5 ArbGG
195%); die Kldgerinnen waren keine Mitglieder, sie
waren nur "Gastschwestern". Daf die Kldgerinnen ih-
re Dienste nicht in einem vereinseigenen Kranken-
haus, sondern fiir einen Dritten leisten sollten,
steht der Annahme eines Arbeitsverhdltnisses nicht
entgegen. Eine solche Abrede ist auch sonst im Ar-

beitsleben nicht ungewdhnlich.
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Die Rechtskraft des Urteils, das im Kiindi-
gungsschutzprozel der Klagerin B gegen
die DREK-Schwesternschaft ein Arbeitsverhdltnis
zwischen diesen verneint hat, hindert den Senat
nicht, in dem jetzigen Verfahren dennoch von ei-
nem Arbeitsverhdltnis der Kldgerinnen zu der DRK-
Schwesternschaft auszugehen. An die im Vorprozef
getroffene rechtskraftige Feststellung sind nur
die Parteien des damaligen Rechtsstreits gebun-
den (§ %25 Abs. 1 ZPO).

b) Auch durch Abschluf und Praxis des Gestel-
lungsvertrages ist kein Arbeitsverh8ltnis zwi-
schen den Kligerinnen und dem Beklagten als Tra-
ger des Krankenhauses zustande gekommen. Ein sol-
ches Arbeitsverhdltnis haben beide Parteien nach
ihren schriftlichen Erklirungen nicht gewollt.
Die praktische Durchfiihrung der Vertrége weicht
nicht von den getroffenen Abreden ab. Ihr 148t
sich daher nicht entnehmen, daB der Beklagte in
die Arbeitgeberstellung eingeriickt wére.

Der Gestellungsvertrag entspricht im wesent-
lichen der typischen Gestaltung, die sich fir
Gestellungsvertrage der DRK~Schwesternschaft
seit langem herausgebildet hat (vgl. hierzu Ni-
kisch, Festschrift fiir Hueck, 1959, S. 1 £f.;
Savadte, AuR 1959, 5; Ulrich Teich, Die Rechts-
stellung der Krankenschwestern und Krankenpfle-
gehelferinnen in ihren Verbédnden und in der Kran-
kenanstalt, Diss. Wiirzburg 1972, S. 166 ff.;
Wolfgang Miillner, Aufgespaltene Arbeitgeber-
stellung und Betriebsverfassungsgesetz, Diss.
Wiirzburg 1978, S. 42 ff.). In diesem Gestellungs-
vertrag verpflichtet sich die DRK-Schwestern-
schaft, mit ihren Mitgliedern oder dem von ihr
zusdtzlich eingestellten Pflegepersonal Kran-
kenpflegedienste im Krankenhaus zu leisten.
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Rechte und Pflichten der einzelnen Pflegekriafte ge-
geniiber dem Triger des Krankenhauses werden durch
den Gestellungsvertrag nicht begriindet. Insbesonde-
re werden Schwestern und sonstige Pflegekrafte nicht
dadurch zu Arbeitnehmern des Tragers, daB sie bei
der "Durchfiihrung der Krankenpflege" an die "Anord-
nungen der leitenden Arzte" gebunden sind (§ 2 Nr.
1 des Gestellungsvertrags). Diese drztlichen Anord-
nungen bestimmen Inhalt und Umfang der Krankenpfle-
ge. Im Rahmen dieser Anordnungen mufl das Pflegeper-
sonal tétigtwerden. Ihm bleibt aber fiir die Ausfiih-
rung der einzelnen Pflegeleistungen ein nicht un-
bedeutender Spielraum. In diesem Bereich ist das
Pflegepersonal einer Oberschwester unterstellt, die
von der DRK-Schwesternschaft gestellt wird. Diese
Oberschwester ist auch fiir eine in berufsethischer
Hinsicht einwandfreie Arbeitsleistung der Pflege-
krafte verantwortlich (§ 2 Nr. 2 des Gestellungs-
vertrags). Entscheidend ist weiter, daB die Pfle-
gekrdfte in allen arbeitsrechtlichen Beziehungen
im iibrigen ausschlieBlich der DRK-Schwesternschaft
unterstellt sind. Von ihr erhalten sie den Lohn,
den Urlaub und fachliche Weisungen unterhalb der
drztlichen Anordnungen. Die DRK-Schwesternschaft
allein bestimmt i{iber den Einsatz der Schwester im
Krankenhaus; sie kann eine Schwester zuriickrufen
oder auswechseln (§ 4 Nr. 3 und 4 des Gestellungs-
vertrags).

DaB durch den Gestellungsvertrag keine ar-
beitsrechtlichen Beziehungen zwischen Pflegeperso-
nal und Triger des Krankenhauses begrindet werden,
ist auch die iiberwiegende Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur. Nach Ansicht des Bundessozial-
gerichts (BSGE 28, 208 [210] = AP Nr. 7 zu § 611
BGB Rotes Kreuz [Bl. 1 R und 2]) besteht zwischen
der Oberschwester und dem Trager des Krankenhauses
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kein Beschiftigungsverhidltnis; der Triger ist weder
mittelbarer noch unmittelbarer Arbeitgeber der
Oberschwester. Was fiir die Oberschwester gilt, muf
auch fiir die ihr nachgeordneten Pflegekrafte gel-
ten. Das Bundesverwaltungsgericht filihrt aus, daB
zwischen den Rot-Kreuz-Schwestern und dem Trager
von Krankenanstalten bei AbschluB der fiir die Rot-
Kreuz-Schwesternschaft typischen Gestellungsvertra-
ge keine unmittelbaren arbeitsrechtlichen Vertrags-
beziehungen entstehen (BVerwGE 24, 76 [77] = AP Nr.
1 zu § 3 PersVG Baden-Wirttemberg [zu 3 der Grin-
del). Auch in der Literatur geht die iiberwiegende
Auffassung dahin, durch die Gestellungsvertrage
werde kein Arbeitsverhdltnis zum Krankenhaustri-
ger begriindet (vgl. von Maltzahn, RdA 1955, 454
Nikisch, Festschrift fiir A. Hueck, 1959, S. 5 [12
£ff. und 16 ff.]; aus der neueren Literatur vgl.
noch die oben genannte Dissertation von Teich, S.
201 und 202, dort auch weitere Nachweise auf S.
169 FuBn. 556); anderer Ansicht nur Trieschmann
(RAA 1955, 52 ff.) und Savaéte (AuR 1959, 5 [7

und 91), die ein Arbeitsverh#dltnis zwischen dem
Krankenpflegepersonal und dem Krankenhaustrager

annehmen.

3. Die von den Beteiligten getroffenen Vereinba-
rungen sind rechtlich nicht zu miBbilligen. Der
Beklagte kann deshalb auch nicht so behandelt
werden, als ob ein Arbeitsverhidltnis zustande

gekommen ware.

a) Zunidchst greift Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1

des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) nicht
ein. Nach dieser Bestimmung gilt ein Arbeitsver-
hiltnis als zustande gekommen, wenn der (Arbeits-)
Vertrag zwischen einem Verleiher und einem Leih-
arbeitnehmer nach Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG unwirksam
ist. Das wiederum ist der Fall, wenn der Arbeit-
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geber als Verleiher einem Dritten, dem Entleiher,
ATbeitnehmer gewerbsmdBig zur Arbeitsleistung iber-
lassen hat, ohne die dazu erforderliche Erlaubnis
zu besitzen. Diese Voraussetzungen sind hier nicht
erfiillt.

Es ist schon fraglich, ob die DRK-Schwestern-
schaft als gemeinniitziger Verein gewerbsmaBig im
Sinne von Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG handelte (vernei-
nend Becker, AUG, Einl. RINr. 33). War das nicht
der Fall, war auch eine Erlaubnis nicht erforder-
lich. Entscheidend ist, daB die DRK-Schwestern-
schaft dem Beklagten die von ihr gestellten Schwe-
stern nicht zur Arbeitsleistung iliberlassen hat;
der Gestellungsvertrag ist kein Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag im Sinne von § 1 Abs. 1 AUG.

Der Senat hat Dienst- oder Werkvertrdge und
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrige im Sinne von Art.
1 8§ 1 Abs. 1 AUG wie folgt abgegrenzt: Bei Dienst-
oder Werkvertrigen organisiert der Unternehmer die
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges not-
wendigen Handlungen selbst, wobei er sich eines
Erfiillungsgehilfen bedienen kann. Er bleibt aber
fiir die Erfiillung der im Vertrag vorgesehenen
Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten
Werkes verantwortlich. Bei der Arbeitnehmeriiberlas-
sung iiberl#Bt er dem Vertragspartner geeignete Ar-
beitskriafte, die dieser nach eigenen betrieblichen
Erfordernissen in seinem Betrieb einsetzen kann
(Urteil des Senats vom 8. November 1978 - 5 AZR
261/77 - [demn#chst] AP Nr. 2 zu § 1 AUG [zu IT 1 ¢
der Grinde] - auch zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt). Nach diesen Grund-
sitzen haben Gestellungsvertridge der hier vorlie-
genden Art keine Arbeitnehmeriiberlassung zum Ge-
genstand. Die DRK-Schwesternschaft organisiert
Krankenpflegeleistungen in eigener Verantwortung.
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Sie iibernimmt die Krankenpflege als ganzes und be-
h&dlt sich die berufstechnische Ausgestaltung und
die Uberwachung berufsethischer Grundsdtze aus-
driicklich vor. Deshalb hat sie sich auch vom Tra-
ger des Krankenhauses zusichern lassen, daB die-
ser kein eigenes weibliches Krankenpflegepersonal
beschaftigt, solange ausreichendes Pflegepersonal
von der Schwesternschaft gestellt wird. Nikisch
(aa0, S. 18) hat zutreffend den Sinn dieser Rege-
lung charakterisiert: Mit der Ubernahme der Kran-
kenpflege in einem Krankenhaus hat die DRK-Schwe-
sternschaft die Verantwortung fiir deren Ausiibung
im Geiste und nach den Grundsitzen des Roten Kreu-
zes Ubernommen. Diese Verantwortung kann sie nur
tragen, "wenn das weibliche Pflegepersonal in die-
ser Anstalt einheitlich zusammengesetzt ist aus
Schwestern, die ihr entweder als Mitglieder ange-
horen oder ihr mindestens vertraglich verbunden
sind und aus diesem Grund ihren Weisungen zu fol-
gen haben". Daraus lassen sich Riickschliisse zie-
hen: Die von der DRK-Schwesternschaft gestellten
Pflegekrdfte sind keine Leiharbeitnehmer sondern
ihre Erfiillungsgehilfen (so im Ergebnis auch
Teich, aa0, S. 186 ff.).

b) Die Abreden der Beteiligten sind auch nicht
deshalb rechtlich zu miBbilligen, weil der Kiin-
digungsschutz umgangen worden wire. Zwar hat das
Bundesarbeitsgericht einen Mifbrauch der vertrag-
lichen Gestaltungsfreiheit immer dann gepruft,
wenn durch die gewdhlte Vertragsform die Anwen-
dung des Kindigungsschutzgesetzes ausgeschaltet
und damit der vom Gesetzgeber gewollte Bestands-
schutz eines Arbeitsverhidltnisses vereitelt wur-
de (vgl. Urteil des Senats vom 26. November 1975
- 5 AZR 33%7/74 - AP Nr. 19 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit [zu III 1 der Grinde] mit weiteren Nachwei-
sen - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
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des Gerichts bestimmt). Auf einen solchen MiBbrauch
der vertraglichen Gestaltungsfreiheit konnen sich die
Kldgerinnen nicht berufen. Sie standen in einem Ar-
beitsverhdltnis zur DRK-Schwesternschaft. Die Kindi-
gungsschutzbestimmungen waren anwendbar. Der Kiindi-
gungsschutz war auch nicht praktisch wertlos. Durch
die Kiindigung des Gestellungsvertrages waren die Ar-
beitsplétze nicht stirker gefdhrdet als bei der
SchlieBung des einzigen Krankenhauses, das ein Tra-
ger betreibt und in dem er Pflegekréfte als eigene
Arbeitnehmer beschiftigt. Die DRK-Schwesternschaft
hatte auBerdem noch die Mdglichkeit, die bei ihr an-
gestellten Schwestern in mehreren Krankenhausern
einzusetzen. Nicht jede Kiindigung eines Gestellungs-—
vertrages kornnte deshalb - automatisch und ohne wei-
tere Priifung - eine betriebsbedingte Kiindigung nach
§ 1 Abs. 2 KSchG rechtfertigen. Deshalb kann der
Kiindigungsschutz einer bei der DRK-Schwesternschaft
angestellten Schwester im Einzelfall wirksamer sein
als der Kiindigungsschutz des beim Triger unmittel-
bar angestellten Pflegepersonals.

4, Da somit zwischen den Parteien kein Arbeitsver-
h#ltnis bestand, waren die vorsorglich vom Beklag-
ten ausgesprochenen Kindigungen gegenstandslos. Das
filhrt zur Abweisung der Kiindigungsschutzklage, mit
der das Weiterbestehen eines Arbeitsverhdltnisses
festgestellt werden soll. Die Revision der Klage~-
rinnen war deshalb mit der Kostenfolge des § 97 Abs.

1 ZP0 zurickzuweisen.

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

Krebs Der ehrenamtliche Rich-
ter Nitsche ist durch
Urlaub gehindert zu un-
terschreiben.

gez. Dr. Hilger
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