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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 11/99

10 Sa 130/98
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Januar 2000
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 19. Januar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dérner, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Steckhan, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann
und Coulin fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Minchen vom 7. September 1998 - 10 Sa 130/98 -
wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhéltnis nach
dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz (AUG) zustandegekommen ist.

Der Klager wurde im September 1988 bei der - zwischenzeitlich mehrfach
umfirmierten - M GmbH (Bewachungsunternehmen) als Inspektor eingestellt. Das Be-
wachungsunternehmen besitzt keine Erlaubnis zur Verleihung von Arbeitnehmern.

Am 23. August 1988 schloB das Bewachungsunternehmen mit den Stadiwer-
ken Minchen einen Konsortialvertrag zur Grindung einer GmbH fir die Bewachung
der Stadtischen U-Bahn-Anlagen. Durch notariellen Vertrag vom selben Tag wurde die
Beklagte errichtet, wobei den Stadtwerken 51 % und dem Bewachungsunternehmen
49 % der Gesellschaftsanteile Ubertragen wurden. Gesellschaftszweck ist nach § 4 des
Gesellschaftsvertrags die Bewachung der Stadtischen U-Bahn-Anlagen im Auftrage
und nach Weisung der Stadtwerke entsprechend deren U-Bahn-Bewachungsordnung
(UBO). Nach § 7 des Gesellschaftsvertrags (ibernimmt das Bewachungsunternehmen
die Durchfuhrung der Bewachungsleistungen nach MaBgabe der UBO mit eigenem
Personal. Demgegentiiber verpflichteten sich die Stadtwerke in § 6 des Gesellschafts-
vertrags, Art, Umfang sowie Dauer der Uberwachungsleistungen in einer UBO sowie
verbindlichen Vorgaben uUber die Anzahl und Bewertung der Stellen fir das Bewa-
chungspersonal festzulegen. Weitere Aufgaben der Gesellschaft konnten nach § 5
Abs. 4 des Gesellschaftsvertrags durch BeschluB der Gesellschafterversammiung ei-
nem oder beiden Geselischaftern zugewiesen werden. Einzelheiten dariber waren in
einem Geschaftsbesorgungsvertrag zu regeln. Daraufhin Gbertrug die Beklagte durch
Geschaftsbesorgungsvertrag vom 10. Oktober 1988 dem Bewachungsunternehmen
die Personalverwaltung einschlieBlich der Personalsteuerung, die Personalwerbung,
die Durchfiihrung des laufenden Geschaftsbetriebs und die Beschaffung sowie Be-
standsverwaltung fir Dienstkleidung, Kfz und sonstige Ausristungsgegenstéande. Fer-
ner sind in dem Geschéftsbesorgungsvertrag die gemeinsame Durchfihrung von Aus-
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und FortbildungsmaBnahmen fir die in der U-Bahn-Bewachung eingesetzten Arbeit-
nehmer durch die Gesellschafter sowie die Verpflichtung der Stadtwerke gegeniber
dem Bewachungsunternehmen zum Kostenersatz fur die von ihm insgesamt zu erbrin-
genden Leistungen geregelt.

Die Beklagte beschiftigt kein eigenes Personal. Es existieren lediglich Dienst-
vertrage mit ihren Geschaftsfuhrern. Sie verfigt nicht Uber eigene Raumlichkeiten. Die
Biros ihrer Geschéttsfiihrer befinden sich in den Raumlichkeiten ihrer Gesellschafter.

Der Klager hat zuletzt die U-Bahn-Wache Munchen geleitet. Das Arbeitsver-
héaltnis mit dem Bewachungsunternehmen wurde durch Aufhebungsvertrag vom
11. Dezember 1996 zum 30. Juni 1997 beendet. Mit Schreiben vom 1. Juli 1997 bot
der Klager ohne Erfolg der Beklagten seine Dienste als Leiter der U-Bahn-Wache an.

Er hat die Auffassung vertreten, zwischen ihm und der Beklagten sei infolge
unerlaubter Arbeitnehmeriiberlassung durch das Bewachungsunternehmen ein Ar-
beitsverhaltnis kraft Gesetzes zustande gekommen. Die Beklagte habe zur Bewachung
der Minchner U-Bahn-Anlagen keine eigenen Arbeitnehmer eingesetzt, sondern sich
dazu der Arbeitnehmer bedient, die ihr von dem Bewachungsunternehmen zur Verfi-
gung gestelit worden seien. Zwar habe er als Leiter der U-Bahn-Wache die Dienstpla-
ne erstellt und die Arbeitnehmer des Bewachungsunternehmens angewiesen. Dabei
habe er als Bevolimachtigter der Beklagten bzw. der Stadtwerke gehandelt, weil er die
Dienstplane sowie sonstige Schreiben auf dem Geschaftspapier der Beklagten gefer-
tigt und bei sonstigen Anweisungen deren Dienstkleidung bzw. Dienstausweis getra-
gen habe. Teilweise habe der Geschéftsfihrer der Beklagten, etwa bei Sperrkontrollen,
die Arbeitnehmer direkt angewiesen. Die Unterstellung unter die Personalhoheit der
Beklagten werde deutlich an einer einheitlichen Dienstkleidung, einheitlichen Ausri-
stungsgegenstanden und daran, daB die zur Bewachung der U-Bahn-Anlagen einge-
setzten Arbeitnehmer des Bewachungsunternehmens mehrfach von der Beklagten als
ihre Mitarbeiter bezeichnet worden seien. Ferner habe die Beklagte aktiv bei der Per-
sonalauswahl fiir das U-Bahn-Bewachungspersonal mitgewirkt und die Aus- und Fort-
bildung dieser Arbeitnehmer gemeinsam mit dem Bewachungsunternehmen durchge-
fihrt. Auch die Sachmittel wie Dienstkleidung, Kfz und sonstige Ausrustungsgegen-
stdnde seien Eigentum der Beklagten. In Betracht kdme ferner auch die Begrindung
eines Arbeitsverhiltnisses wegen unerlaubter Arbeitnehmeriberiassung mit den
Stadtwerken.
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Der Klager hat den Stadtwerken erstinstanzlich den Streit verkiindet und be-
antragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis
besteht.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision des Kla-
gers, mit der er sein bisheriges Klageziel verfolgt. Die Beklagte beantragt die Zurlck-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat zwar
zu Unrecht die Klage schon deswegen flr unbegriindet gehalten, weil bereits der zwi-
schen dem Klager und dem Bewachungsunternehmen geschlossene Aufhebungsver-
trag auch ein mit dem Beklagten nach dem AUG zustande gekommenes Arbeitsver-
héltnis beendet hatte. Das flhrt jedoch nicht zur Aufhebung des Berufungsurteils. Das
Landesarbeitsgericht hat in seiner Hilfsbegrindung zutreffend erkannt, daB der Klager
die anspruchsbegriindenden Tatsachen fur das Vorliegen unerlaubter Arbeitneh-
meriberlassung nicht schliissig vorgetragen hat.

L Der zwischen dem Klager und dem Bewachungsunternehmen geschlossene
Aufhebungsvertrag hétte ein mit dem Beklagten nach dem AUG zustande gekomme-

nes Arbeitsverhiltnis nicht beenden kdnnen.

1. Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG bedarf ein Verleiher, der Arbeitnehmer Dritten
gewerbsmagig zur Arbeitsleistung GberlaBt, einer Erlaubnis. Bei Fehlen dieser Erlaub-
nis ist der Vertrag zwischen dem Verleiher und seinem Arbeitnehmer unwirksam (§ 9
Nr. 1 AUG). Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt in diesem Fall ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer als zustande gekommen.

2. Diese Rechtsfolge tritt auch in Féllen einer als unerlaubten Arbeitsvermittiung
anzusehenden Uberlassung nach § 1 Abs. 2 AUG ein. Das folgt nach der stindigen
Rechtsprechung des Senats (BAG 3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - AP AUG § 1
Nr. 24 = EzA AUG § 1 Nr. 9 zu Il 2 a der Griinde mwN) aus dem vorliegend noch an-
wendbaren § 13 AUG, der durch Art. 63 Nr. 9 AFRG vom 24. Marz 1997 (BGBI. |
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S 594, 714) mit Wirkung zum 1. April 1997 aufgehoben worden ist. Damit erhalt der
Arbeitnehmer alle arbeitsvertraglichen Anspriiche gegentiber dem Entleiher, ohne daB
seine Rechtsstellung gegeniiber dem urspringlichen Vertragsarbeitgeber (Verleiher)
beeintrachtigt wird. Deshalb besteht bei einer als uneriaubten Arbeitsvermittiung anzu-
sehenden Uberlassung im Sinne des § 1 Abs. 2 AUG sowohl ein Arbeitsverhaltnis zum
Verleiher als auch ein Kraft gesetzlicher Fiktion nach § 13 AUG entstandenes Arbeits-
verhaltnis zum Entleiher.

3. Nach der Rechtsprechung des Senats steht ein nach § 10 Abs. 1 Satz 1 bzw.
nach § 13 AUG zwischen dem Arbeitnehmer und dem Entleiher entstandenes Arbeits-
verhaltnis einem vertraglich begriindeten Arbeitsverhéltnis gleich (BAG 30. Januar
1991 - 7 AZR 497/89 - BAGE 67, 125 zu IV 4 der Grinde; 15. April 1999 - 7 AZR
437/97 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Es kann daher auch durch Aufiésungsver-
trag beendet werden. Dazu bedarf es entsprechender Willenserklarungen des Arbeit-
nehmers bzw. des Entleihers, an denen es vorliegend fehlit. Der ohne Beteiligung der
Beklagten zwischen dem Klager und dem Bewachungsunternehmen geschlossene
Aufhebungsvertrag konnte nur im Verhéltnis dieser Vertragsparteien und nicht gegen-
Uber der Beklagten wirken.

Ik Der Klager hat die Voraussetzungen fir das Vorliegen von Arbeitneh-
meriiberlassung im Sinne des § 1 Abs. 1 AUG oder der als unerlaubten Arbeitsver-
mittlung geltenden Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 Abs. 2 AUG nicht vorgetragen.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die Arbeit-
nehmeriiberlassung im Sinne des AUG durch eine vertragliche Beziehung zwischen
dem Verleiher und dem Entleiher und dem Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung
zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer gekennzeichnet. Danach setzt das
Vorliegen von Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG den AbschiuB eines Arbeit-
nehmeriberlassungsvertrags voraus, der auch konkludent erfolgen kann. Notwendiger
Inhalt dieses Vertrags ist die Verpflichtung des Verleihers, dem Entleiher zur Férderung
von dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfiigung zu stellen (BAG
3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - AP AUG § 1 Nr. 24 = EzZAAUG § 1 Nr. 9 zu | 1 der
Grinde mwN). Diese anspruchsbegriindende Voraussetzung hat derjenige darzulegen
und ggf. unter Beweis zu stellen, der sich auf die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
kraft Gesetzes beruft (BAG 30. Januar 1991 -7 AZR 497/89 - BAGE 67, 125;
3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - aa0). Das ist vorliegend der Klager.
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2. Der Klager hat seiner Darlegungspflicht nicht genugt. Aufgrund seines Vor-
bringens |4Bt sich der Tatbestand einer Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG nicht
feststellen.

a) Der Vortrag des Klagers IaBt nicht erkennen, daB sich das Bewachungsunter-
nehmen als Vertragsarbeitgeber des Klagers gegeniiber der Beklagten verpflichtet hat,
der Beklagten gegen Entgelt die Arbeitsleistung des Klagers zu verschaffen. Die von
dem Klager vorgelegten Vertrage belegen das Gegenteil. Nach dem Gesellschaftsver-
trag vom 23. August 1988 war das Bewachungsunternehmen gegenuber der Beklagten
zur Erbringung von Bewachungsleistungen durch eigenes Personal verpflichtet. Da-
nach bezog sich die Verpflichtung des Bewachungsunternehmens gerade nicht darauf,
der Beklagten Personal zur Verfligung zu stellen, das sie ihrerseits fir die Erledigung
der Bewachungsaufgaben einsetzen konnte.

b) Nach dem Vorbringen des Kidgers 1aBt sich auch nicht feststellen, daB er sei-
ne Arbeitsleistung fir die Beklagte und nicht fir das Bewachungsunternehmen als sei-
nen Vertragsarbeitgeber erbracht hat. Nach den mit zuldssigen Verfahrensrugen nicht
angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hatte der Klager im Auftrag
des Bewachungsunternehmens die Dienstplane fiir die Bewachung der Mitarbeiter der
U-Bahn erstellt und dafir auch das Personal des Bewachungsunternehmens einge-
setzt. Seine eigene Arbeit hat er in Abstimmung mit seinem Stellvertreter abgestimmt,
der ebenfalls in einem Arbeitsverhaltnis zum Bewachungsunternehmen steht.

c) Das gesamte Vorbringen des Klagers IaBt auch nicht erkennen, inwieweit die
Beklagte Uber seine Arbeitsleistung verfigt haben soll. Die gelegentlichen Anweisun-
gen zum Einsatz einzelner Arbeitnehmer des Bewachungsunternehmens aus Anla
von Sperrkontrolien betreffen die Austibung von Kontrollbefugnissen hinsichtlich der
vom Bewachungsunternehmen geschuldeten Leistung. Sie sind kein Indiz fiir einen
umfassenden und letztlich auf einem Arbeitnehmeruberiassungsvertrag beruhender
Weisungsbefugnis der Beklagten. Nichts anderes gilt fir den Vortrag des Kldgers zum
einheitlichen Erscheinungsbild des von ihm eingesetzten Personals des Bewachungs-
unternehmens. Das einheitliche Erscheinungsbild entspricht einer vertraglichen Ver-
pflichtung des Bewachungsunternehmens, wie sich aus der Nr. 2.10 der UBO ergibt.
Auch die weiteren vom Klager benannten Iindizien wie die Beteiligung an der Aus- und
Fortbildung oder Einstellung der neuen Bewachungsunternehmen fir die Bewachung
der Minchner U-Bahn-Anlagen eingesetzten Arbeitnehmer oder die von der Beklagten
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gewahlte Bezeichnung dieser Mitarbeiter 148t nicht auf das Vorliegen einer auf Arbeit-
nehmeriberlassung gerichteten Vereinbarung schlieBen. Ohne eine solche Vereinba-
rung kann der Tatbestand einer Arbeitnehmeriberlassung aber nicht erfilit sein (vgl.
BAG 26. April 1995 - 7 AZR 850/94 - BAGE 80, 46 zu Il 2 der Griinde). Es bedarf da-
her keiner Entscheidung zu den sonstigen Voraussetzungen einer Arbeithehmeruber-
lassung. Demnach kann offenbleiben, ob die Beklagte auch tatsachlich ber eine ei-
genstandige betriebliche Organisation verfigt, in die der Klager eingegliedert gewesen

sein konnte.

Dorner Steckhan Schmidt

Coulin Gerschermann
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