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Entscheidungsstichwort:

Langfristige nichtgewerbsmifige Arbeitnehmeriiberlassung

Gesetz: AUG Art. 1 § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6, § 13, §& 10 Abs. 1,
§ 1 Abs. 3 Nr. 2; AFG § 4, § 13 Abs. 1

Leitsédtze:

1. Die in Art 1 § 1 Abs 2 AllG enthaltene Vermutung, nach

der bei einem Verstof gepen die nach Art 1 § 3 Abs 1 Nr 6
AUG maBgebliche Uberlassungsfrist von drei bzw ab 1. Mai
1985 von sechs Monaten zu vermuten ist, daB der iliberlassende
Arbeitgeber Arbeitsvermittlung betreibt, kann bei einer

nichtgewerbsmidfigen Arbeitnehmeriiberlassung widerlegt wer-
den.

2. Als widerlegt ist die gesetzliche Vermutung des Art 1

§ 1 Abs 2 AUG dann anzusehen, wenn nach der gesamten Ge-
staltung und Durchfilhrung der vertraglichen Bezichungen
mittels einer wertenden Gesamtbetrachtung davon auszugehen
ist, daR der Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses auch noch
nach Ablauf der nach Art 1 § 3 Abs 1 Nr 6 A{G maRgeblichen
Uberlassungsfrist im Verhiltnis zum iiberlassenden Arbeitge-
ber liegt.

3. Nimmt der nichtgewerbsmiBig liberlassene Arbeitnehmer
beim Entleiher Uber einen léngeren Zeitraum hinweg Dauer-
aufgaben wahr, so ist dies ein wichtipes Indiz fiir eine
Schwerpunktverlagerung des Arbeitsverhfltnisses zum FEnt-
leiher.

4. Der Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses verbleibt da-
gegen in der Regel bei dem iiberlassenden Arbeitgeber, wenn
der Arbeitnehmer beim Fntleiher Aufpgaben wahrnimmt, die im
Falle einer Direktanstellung des Arbheitnehmers eine Re-
fristung des Arbeitsverh#dltnisses sachlich rechtfertigen
kdnnten.
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Hinweise des Senats:

Mehrfache nichtgewerbsmi&Rige {iberlassung eines Arbeitnehmers
an das Bundesministerium fiir Forschung und Technologie durch
eine von der 6ffentlichen Hand (Bundesrepublik Deutschland,
Land Hessen und Land Nordrhein-Westfalen) gegriindete GmbH
iiber einen Zeitraum von 6 1/2 Jahren; Frage, unter welchen
Voraussetzungen eine langfristige nichtgewerbsmiRige Ar-
beitnehmeriiberlassung als unerlaubte private Arbeitsvermitt-
lung anzusehen ist.

JLaW - Gesetze und Urte”e ANDROID APP ON Ava||ab|e on the
Kostenlos (mobile App) } Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS



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

7 AZR 198/89

+ Sa 1279/80 Koin Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

21. Mirz 1990

Range, Urteil
Reg.=-0Obersekretirin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pp.
JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Egste;é)%se (mobile App) > Google play D App Store
er 200 Gesetze JLaw — fiir Android Jaw-firioS _ , _

Uber 100.000 Urteile


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

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 21. Midrz 1990 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Prof. Dr.
Becker und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter
Breier und Straub fiir Recnt erkannt:
1. Auf die Revision des Klidgers wird das
Urtell des Landesarbeitsgerichts Kdln
vom 14, Februar 1989 - U4 Sa 1279/88 -
aufgenoben. -
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch lber die
Kosten der Revision, an das Landesar-

beitsgericht zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand

Der im Jahre 1937 geborene Klidger ist seit dem 1. Oktober
1973 aufgrund des Arbeitsvertrages vom 20. Juli 1973 bei der Ge-
sellschaft fiir Mathematik und Datenverarbeitung mbH (im folgen-
den: GMD) mit dem Sitz in Bonn beschnidftigt. Gesellschafter dieser
GmbH sind die beklagte Bundesrepublik Deutschland, das Land Hes-
sen und das Land Nerdrhein-Westfalen. Die Aufgaben dieser Gesell-
schaft sind in § 2 des Gesellschaftsvertrages wie folgt umschrie-

ben:

"~ Forschung und Entwicklung sowie Aus- und

Fortbildung auf dem Gebiet der Informations-
tecnnik, insbesondere der Informatik, sowie
auf dem Gebiet der Fachinformation und den
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Bereichen der Mathematik, die fiir den Fort-
schritt der Informationstechnik von beson-
derer Bedeutung sind;

- Zusammenarbeit mit der Wirtschaft, Wissen-
schaft und o6ffentlicnen Verwaltung, insbhe-
sondere der Gesellschafter, bei der Anwendung,
Férderung und Fortentwicklung der Informa-
tionstechnik;

- Bereitstellung subsidifrer Rechen- und Xommu-

nikationskapazititen fiir Zwecke der Gesell-
scnafter.”

Der Arbeitsvertrag des Kligers enthilt in § 2 die folgende

"Das Arbeitsvernidltnis bestimmt sich nach dem
Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) vom

23. Februar 1961 und den diesen erginzenden
oder #ndernden Tarifvertrigen nach Mafigabe
der von der Gesellschafterversammlung der GMD
getroffenen Regelungen zum BAT."

In Zusatz-Dienstvertrigen aus den Jahren 1975 und 1978
wird "der Tarifvertrag filir die Angestellten der Gesellschaft fir
Matnematik und Datenverarbeitung mbH (MTV Ang-GMD) vom 2. Oktober
1974 fir maBgebend" erklirt. Der KliZger erhilt seit dem 1. April

1978 eine Verglitung nach Verglitungsgruope I a BAT.

Vom 16. Juni 1932 bis zum 31. Dezember 1988 stellte die GMD
den Klidger mit seiner Zustimmung dem Bundesministerium fiir For-
scnung und Technologie (im folgenden: BMFT) als sog. Personalaus-
hilfe zur Arbeitsleistung zur Verfiigung. Die Arbeitsvergiitung

ahlte die GMD, die inrerseits die fiir den Kliger anfallenden

Personalkosten von der Beklagten erstattet bekam.
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Der BMFT beschiftigt in der Regel ca. 20 Mitarbeiter des
héheren Dienstes, die insbesondere von Forschungseinrichtungen
fir eine bestimmte Zeit zur Dienstleistung beim BMFT abgestellt
werden. Die haushaltsrechtliche Grundlage flir diese Beschdfti-
gungspraxis findet sich im Bundeshaushaltsplan (Einzelplan 30,
Kapitel 3001, Titel 427 01). Ausgaben aus diesem Haushaltstitel
dirfen geleistet werden fir "Vergilitungen und L&6hne fiir Aushilfs-
krifte, deren Arbeitsvertrige auf lingstens 18 Monate befristet
sind". Ausgaben dilirfen auch geleistet werden fir "Verglitungen fir
his zu 22 Personalaushilfen, die von Forschungseinrichtungen,
forschungsfdrdernden Einrichtungen, Unternehmen der Wirtschaft
und anderen Einrichtungen zum BMFT auf Zeit - auch lber 18 Monate
ninaus - abgestellt werden"., Durch die voriibergehende Beschifti-
gung von Personal der Forschungseinrichtungen soll nach dem Bun-
deshaushaltsplan das gegenselitige Verstdndnis verbessert und die
Gewinnung qualifizierter Mitarbeiter erleichtert werden. Der
Bundeshaushaltsplan enthdlt andererseits eine Anzahl von Leer-
stellen (1988: 39) im Hinblick auf die Beurlaubung von Beamten
des hdheren Dienstes wegen einer Tdtigkeit auferhalb der Bundes-
verwaltung. Eine dieser Leerstellen betrifft einen Beamten, der

bei der GMD tidtig ist.

Der Status der zur befristeten Mitarbeit im BMFT abgestell-
ten Mitarbeiter ist in einem Merkblatt vom 1. Juli 1980 n3her um-
rissen. Der Kldger hat dieses Informationsblatt vor seiner Ab-
stellung zum BMFT erhalten. Personalaushilfen bleiben danach An-
gestellte der Einricatung, von der sie zum BMFT abgeordnet wer-

den; es besteht kein Arbeitsvertragsverniltnis zur Beklagten. Der
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Arbeitgeber bleibt zur Verglitungszahlung verpflichtet, allerdings
zuzliglich der Ministerialzulage. Aus der Eingliederung in die
Organisation des BMFT ergibt sich, daR insbesondere das Direk-
tionsrecht beim BMFT-Vorgesetzten liegt. Alle den Angestellten-
vertrag gestaltenden Akte (Fin- und H8hergruppierung, finderungs-

kiindigung etec.) liegen beim Arbeitgeber.

Mit Schreiben vom 27. Februar 19382 bewarb sich der Kliger
als Personalaushilfe beim BMFT. Die Beklagte wies den Personalrat

darauf hin, daB eine {Ubernahme auf Dauer nicht vorgesehen sei.

ja
s
a
>
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a
=

Der Personalrat des BMFT stimmte der Abstellung des Klégers von
der GMD fir die Dauer eines Jahres zu, bat jedoch, den Kliger

darauf aufmerksam zu machen, daB eine f{ibernahme in das BMFT nicht

vorgesehen sei. Von dissem Beschluf wurde der Klidger fernmiindlich

informiert. Unter dem 23. Mirz 1982 bat das BMFT die GMD, den

Kldger zunidchst flir ein Jahr zum Ministerium abzustellen, er-
klirte aber gleichzeitig, eine Ubernanme des Klidgers in das Mi-

nisterium sei nicht beabsichtigt. Mit Schreiben vom 15. Juni 1982

S DyIN ‘P eLY §§ YoeU JueqUalR( S[E

bat die GMD den Kliger, ab 16. Juni 1982 fiir zundchst ein Jahr im
BMFT t&tig zu sein, wihrend dieser Zeit bleibe er Mitarbeiter der
GMD und nach seiner Abstellung werde er einen addquaten Arbeits-

platz im Vorstandsbereich erhalten.

Mit Schreiben vom 28. Juni 1983 teilte die Beklagte der GMD
mit, an der Mitarbeit des Kligers bestehe weiterhin dringender
Bedarf, und bat darum, die Abstellung zum BMFT unter den bisheri-
gen Bedingungen bis zum 15. Juni 1984 zu verlingern. Daraufhin
verlingerte die GMD die Abstellung des Kldgers mit dessen Zustim-
mung bis zum 15. Juni 1984,
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Aufgrund eines weiteren Antrags des BMFT verlingerte die GMD

die Abstellung des Kligers mit dessen Zustimmung bis zum 15. Juni

1985.

Durch Aktenvermerk vom 13. Mirz 1985 stellte der Vorgesetzte
des Kligers fest, fiir einige vom Kliger betreute Groflprojekte,
darunter das Projekt eines superschnellen Rechners fiir die L&sung
numerischer Probleme (SUPRENUM), dessen Laufzeit zun8chst bis
Ende 1988 vorgesehen sei, sei es dringend geboten, die Abordnung
des Kligers bis Ende 1988 zu verlingern; ferner werde um Prifung
gebeten, ob der Klidger lbernommen werden k&nne. Daraufhin bat die
Beklagte die GMD erneut um Verlingerung der Abordnung des Klidgers
bis zum 31. Dezember 1988, machte jedoch gleichzeitig deutlich,
daR eine vorzeitige Beendigung im Einverstdndnis mit dem Kléger
méglicn sei, falls sich in der Zwischenzeit in der GMD eine ange-
messene Aufgabe flir den Kldger biete. Daraufhin wurde die Abstel-
lung des Kl&dgers mit dessen Zustimmung bis zum 31. Dezember 1988

verlidngert.

Mit Schreiben vom 15. Juli 1985 bat der Kliger um Ubernahme
in das BMFT. Sein Vorgesetzter beflirwortete diesen Antrag und bat
das zustdndige Referat, seine ablehnende Entscneidung zu {iberden-
ken, den Kldger aus Griinden der Altersstuktur im BMFT nicht zu
Ubernehmen. Auf ein weiteres Schreiben des Kligers vom 27. Novem-
ber 1986 hin lennte die Beklagte die Ubernahme ins BMFT ab. Mit
Schreiben vom 7. Januar 1988 teilte die Beklagte der GMD mit,
eine weitere Verlingerung der Abstellung des Klégers iiber den
21. Dezember 1988 hinaus sei nicht mdglich. Eine entsprechende

Mitteilung erhielt der Kliger ebenfalls unter dem 7. Januar 1988.
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Mit der am 7. September 1988 heim Arbeitsgericnt elnge-

gangenen Klage verlangt der Kliger von der Beklagten die unbe-

fristete Weiterbescnifrigung liber den 31. Dezember 1988 hinaus.

Er hat die Ansient vertreten, seine Festanstellung entspre-
che dem inm mitgeteilten, mit der Abordnung von Personalaushilfen
verbundenen Zweak, cualifizierte Mitarbsiter des Ministeriums in
Dauerstellung zu gewinnen., In der Vergansgenhelt selen aucn menre-

re an das Ministerium abgestellte Mitarbeiter des nBneren Dien-

stes in ein festes Arbeitsverhidltnis {ibernommen worden, Seine

[&)

Festanstellung sei allein an seinem Alter geschelitert. Die AD-
stellung an das BMFT fiir die Dauer von mehr als sechs Jahren seil
nicht mehr durcn den Begriff der Abordnung im Sinne von § 12 BAT
gedeckt. Er dirfe auch ninsicntlich seines Klageanspruchs nicat
scanlecnter gestellt werden, als dies bei Anwendung der Sonderre-
gelungen 2v zum BAT zuldssig wire, denn er habe im BMFT stets
Daueraufgaben erledigt. SchlieRlich habe inn das Ministerium aucn
unter Verletzung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes von der GMD

entliehen. Wenn er zur GMD zurlickkenre, habe er Schwilerigkeiten

zu erwarten, denn er habe im Ministerium die GMD als Zuwendungs-

5

empfédnge zu betreuen genabt, was naturgemidB nicht chne Kon-

'3

flikte habe bleiben kinnen. Bei der Vergabe von Mitteln nabe er

des &fteren gegen seinen Arbeitgeber entscheiden missen.

BMFT Daueraufgaben erls-

U_,

Da die sog. Perscnalaushilfen im
digten, gehe €s bei der Abordnung allsin um die Arbeitsleistung
der Betroffenen und niecnt um die Verstirkung von Xontakten zwi-

schen Forscnung und Forschungsverwaitung. Zine ununterbrochene
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Tdtigkeit im BMFT von 6 1/2 Jahren sei eher geeignet, den Arbeit-
nehmer von der entsendenden Institution zu entfremden, als ver-
stdrkte Kontakte zwischen beiden Institutionen herbeizufiihren.
Auch in den Schreiben seines Vorgesetzten sei stets nur von sei-
ner Arbeitsleistung, nicht von Kontakten zur GMD die Rede. Der
Hinweis bei der Einstellung, eine Ubernahme sei nicht beabsich-

tigt, werde vom Ministerium in derartigen F&dllen iiblicherweise

gegeben.

Seine Abordnung zum Ministerium stelle eine erlaubnispflich-
tige Arbeitnehmeriiberlassung dar. Wenn juristischen Personen des
offentlichen Rechts von privater Seite Arbeitskrdfte gewerbsmidRig
zur Verfligung gestellt wilirden, so sei dies stets Arbeitnehmer-
Uberlassung. Zu berilicksichtigen sei insbesondere, daR die Beklag-
te Mitgesellschafterin der GMD sei. Mit der Abstellung der Perso-
nalaushilfen verfolge die GMD den Zweck, bei ihrer Mitgesell-
schafterin, der Beklagten, kurzfristig einen Spitzenbedarf an
Arbeitskrédften zu decken. Dies gescnenhe deshalb, weil das BMFT
mit dem ihr zugebilligten Soll an festen Planstellen nicht aus-

komme.

Der Kl&ger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn Ulber den
31. Dezember 1988 hinaus als Angestellten
der Verglitungsgruppe I a BAT auf Dauer zu
beschiftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
behauptet, eine Ubernahme des Klidgers sei zu keiner Zeit beab-
sichtigt gewesen, es stehe auch eine Planstelle seiner Vergili-
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tungsgruppe zur Verfligung. Dem Kldger sei menrfach ausfiihr-

lich erliutert worden, warum er nicnt fibernommen werden kdnne.
ScnlieRlich sei sogar eine Entscheidung des Staatssekretirs ner-
beigefiinrt worden. Die Korrespondenz des Kligers mit der GMD
zeige, daR der Kldger selbst davon ausgehe, bei der GMD in einen

Arbeitsverhiltnis zu stehen.

Eine Anwendung des Arbeitnenmeriiberlassungsgesetzes scheite-

[
e
P

re scnon an der fenlenden Absicht der Gewinnerzielung, die si

bei der GMD aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe. Der Einsatz von

Personalausnilfen diene auch nicht dem Ausgleich von Spitzenbe-

darf, sondern der Verbesserung des Kontakts zwischen Forschung

5S[19)I[) 9P 19 [, YONY :SIOMUTH

und Forschungsverwaltung vor allem mit dem Ziel, der Forschungs-
verwaltung ein schnelles Reagieren auf neue technologiscne Ent-

wicklungen zu ermdglichen. Es sei zu keiner Zeit beabsichtizt ge-
wesen, fir den Arbeitsbhereichy; den der Kldger im BMFT bearbeitet

habe, einen Mitarbeiter einzustellen.

‘Das Arbeitsgericnt hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kl&gers zurﬁékgewiesen und die
Revision zugelassen. Gegen dieses Urteil hat der Kliger Revision
eingelegt, mit der er sein Xlagebegehren weiterverfolgt. Dartber
ninaus natte der Kiidger in der Revisionsbegriindung begehrt fest-
zustellen, daf zwischen den Parteien seit dem 16. Juni 1982 ein
unbefristetes Arbeitsverhfltnis besteht. Diesen Feststellungsan-
trag nahm der Kldger in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat

zurick. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:

- e . - . S S G . . G i S W M G e W G G e S e S Sar S e o

Die Revision ist begriindet.

Sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht,
denn es bedarf noch tatsichlicher Feststellungen dariiber, ob der
Klidger voriibergehende oder Daueraufgaben wdhrend seiner letzten
"Abstellung" in der Zeit vom 16. Juni 1985 bis zum 31. Dezember

1988 im BMFT wahrgenommen hat.

I. Als Grundlage filir einen Beschidftigungsanspruch des Klidgers

liber den 31. Dezember 1988 hinaus kommt im Streitfall nur ein

s unyu

kraft Gesetzes, nédmlich aufgrund des Art. 1 § 13 in Verbindung
mit § 1 Abs. 2 und § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG zustandegekommenes Ar-
beitsverhdltnis in Betracht. Das Landesarbeitsgericht hat ver-
kannt, daR unter bestimmten Voraussetzungen auch eine lang-

fristige nichtgewerbsm#fRige Arbeitnehmeriiberlassung als uner-

laubte Arbeitsvermittlung anzusehen ist, die geeignet ist, ohne

VertragsabschluB kraft Gesetzes ein Arbeitsverhiltnis zwischen

den Parteien zu begriinden.

1. Das Berufungsgericht hat das Zustandekommen eines Arbeits-
verhdltnisses zwischen den Parteien kraft gesetzlicher Fiktion
aus den folgenden Griinden verneint: Bei der Abordnung des Klidgers
von der GMD zur Beklagten handele es sich um ein sog. echtes
Leiharbeitsverhidltnis, das von dem Geltungsbereich des Arbeitneh-
meriberlassungsgesetzes nicht erfaBft werde. Die GMD habe nicht
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gewerbsmifig im Sinne des Art. 1 § 1 Abs. 1 AlG gehandelt. Ab-
ordnungen an das BMFT kimen nur gelegentlien vor. Nach dem Bun-
deshaushaltsplan sei ein Austausch auch in umgekehrter Richtung
vorgesenen. Im iibrigen fehle es an dem Erfordernis der Gewinn-
erzielungsabsicht, denn der GMD wiirden von der Beklagten nur die
ihr entstandenen Unkosten, d.h. die Bezlige des Kligers, erstat-

tet.

Dem Kldger stiinde selbst dann kein unbefristeter Beschidfti-
gungsanspruch gegen die Beklagte iiber den 31. Dezember 1988 zu,
wenn man die Vorsecnrift des Art. 1 § 10 AlG auf echte Leihar-
beitsverhdltnisse analog anwenden wiirde. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 2 AUG gelte auch das zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem
Entleiher fingierte Arbeitsverhdltnis als befristet, wenn die
Tdtigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher nur befristet
vorgesehen gewesen sei und ein die Befristung des ArbeitsverhZlt-
nisses sachlich rechtfertigender Grund vorliege. Da die Tdtigkeit
des Klidgers im BMFT von vornherein nur befristet vorgesehen gewe-
sen sei, seien die Grundsitze der Rechtsprechung zu § 620 BGB
entsprechend anzuwenden. Danach wire die Befristung als sachlichn
gerecntfertigt anzusehen. Da die Befristungskontrolle an den Be-
standsschutz ankniipfe, sei es im vorliegenden Fall von entschei-
dender Bedeutung, daf der Kliger nicht, wie normalerweise beim
befristeten Arbeitsverhdltnis, nacn dem Ende des befristeten Ver-
trages seinen Arbeitsplatz verliere, sondern daB nier nach dem
Ende der befristeten Beschdftigung beim BMFT das Arbeitsverndlt-
nis mit der GMD fortgefinrt werde. Fiir die im Streitfall gewdnlte

Vertragsgestaltung liege jedenfalls ein sachlicher Grund vor.
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Der Bundeshaushalt und die Satzung der GMD ermdglichten aus-
driicklich derartige Abordnungen im Sinne der vertieften Zusammen-
arbeit zwischen den Forschungseinrichtungen und der &ffentlichen
Hand. Derartige Abordnungen kdnnten ihrer Natur nach nur voriber-
gehend sein, denn, wie der Klédger selbst vorgetragen habe, es
hitten sich nach einer gewissen Zeit die Verbindungen zu der GMD
geldst, und die Bindung zum BMFT sei stdrker geworden. DaB der
Kldger im BMFT zu den dort anfallenden Arbeiten herangezogen wor-
den sei, entspreche dem Zweck seiner Abordnung; ihn im BMFT fir
{iberfliissige Tdtigkeiten einzusetzen, wire sinnlos gewesen. Auch
die Dauer der Abordnung sei mit Riicksicht auf die nach dem Akten-
vermerk des Vorgesetzten des Kldgers auf Ende 1988 befristeten
Grofiprojekte noch als sachlich gerechtfertigt anzusehen, wenn
auch nicht zu verkennen sei, daR die Beklagte damit die sonst
ibliche Fiinf-Jahresfrist (vgl. Sonderregelungen 2y zum BAT) liber-
schritten habe. Da der Klidger aber widhrend der gesamten Zeit un-
ter dem Schutz seines fortbestehenden Arbeitsverh&dltnisses zur
GMD gestanden habe, sei die Besch#iftigungsdauer im BMFT mit 6 1/2
Jahren auch von der zeitlichen Dauer her noch als angemessen an-

zusehen.

2. Diese Ausfiihrungen halten insoweit einer revisionsgerichtli-
chen Priifung stand, als das Landesarbeitsgericht das Vorliegen
einer unerlaubten gewerbsmifigen Arbeitnehmeriiberlassung und da-
mit das Zustandekommen eines Arbeitsverhdltnisses zwischen den

Parteien nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG verneint hat.
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a)l Gem#R Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ist kein Arbeitsverh&lt-
nis zwischen den Parteien begriindet worden. Nach dieser Vor-
schrift gilt ein Arbeitsverhdltnis zwischen Entleiher und Leih-
arbeitnehmer als zustandegekommen, wenn der Arbeitsvertrag zwi-
scnen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach Art. 1 § 9
Nr. 1 AUG unwirksam ist, weil der Arbeitgeber als Verleiher einem
Dritten (dem Entleiher) Arbeitnehmer gewerbsmifig zur Arbeits-~
leistung iiberlassen hat, ohne die nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG er-

forderliche Erlaubnis zu besitzen.

Im vorliegenden Fall fehlt es an der GewerbsmiRigkeit der

Arbeitnehmeriiberlassung.

aa) Die GMD hat den Klidger im Sinne des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG
der Beklagten seit dem 16. Juni 1982 zur Arbeitsleistung liberlas-
sen. Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung im Sinne dieser Vor-
schrift liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in
einem Drittbetrieb erbringt und hierbei hinsichtlich der Arbeits-
ausfihrung den Weisungen des Fremdbetriebsinhabers oder seiner
Reprédsentanten unterliegt (BAGE 29, 7, 10 = AP Nr. 9 zu § 10R%
BetrVG 1972, zu II 1 b der Griinde = EzAUG Nr. 32; BAGE 43, 102,
105 = AP Nr. 5 zu § 10 AlG, zu I 1 a der Grinde = EzAlG Nr. 130).
Diese Grundsitze gelten auch fiir den Fall der Uberlassung eines
bei einem Privatunternehmen angestellten Arbeitnehmers an einen
8ffentlichen Arbeitgeber (BAG Urteil vom 26. Juli 1984 - 2 AZR

471/83 - EzAUG Nr. 170).
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Der Klidger erbrachte nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts widhrend der gesamten Dauer seiner "Abstellung" sei-
ne Arbeitsleistungen ausschlieflich im BMFT. Dabei unterstand er
dem Weisungsrecnt der Vorgesetzten im BMFT. Als sog. "Personal-
aushilfe" war er in die behdrdliche Organisation des BMFT (z. B.
nhinsichtlich der Lage der Arbeitszeit sowie hinsichtlich der
Hausordnungen) eingegliedert (vgl. hierzu das Merkblatt lber den
"Status der zur befristeten Mitarbeit im BMFT abgeordheten oder
freigestellten Mitarbeiter" vom 1. Juli 1980 bzw. das vom 1. Juli

1984, unter 2 a).

bb) Entgegen der Ansicht der Revision bedurfte die GMD fiir diese

Arbeitnehmeriiberlassung keiner Erlaubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1

s unyu

AlG.

Die Erlaubnis ist erforderlich, wenn Arbeitgeber Dritten
(Entleihern) gewerbsmifig Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung liber-
lassen wollen. Unter gewerbsmidfig im Sinne des Art. 1 § 1 Abs. 1

AUG ist jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse

Dauer angelegte und auf die Erzielung unmittelbarer oder mittel-
barer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstidndige Tdtigkeit
zu verstenen (BAGE 29, 7, 10 = AP, aaO, zu II 1 b der Griinde =
EzAUG Nr. 32; BAGE 43, 102, 106, 107 = AP, aa0O, zu I 3 a der
Griinde = EzAUG Nr. 130). Dabei kommt es nicht darauf an, daB der
Betrieb iliberwiegend auf dem Gebiet der Arbeitnehmeriiberlassung
tédtig ist; es genligt, daB die Arbeitnehmeriiberlassung als solche
im Einzelfall der Hauptzweck des Geschifts ist (BAGE 43, 102,

107 = AP, aaO0 = EzAUG Nr. 120). Der in Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG ver-
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wendete Begriff entspricnt somit im wesentlichen dem gewerbe-~
rechtlichen Begriff der GewerbsmidRigkeit (BVerwG Urteil vom

13. April 1962 - VII C 34.61 - BVerwGE 14, 125, 126; Becker/
Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 1 Rz 27; Marschall, RdA 1983,
18, 22).

Die gewerbsmdfige Arbeitnehmeriiberlassung soll damit abge-
grenét werden gegeniiber dem nur gelegentlichen Verlein von Ar-
beitnehmern. Desnalb kommt es nicht darauf an, ob ein Unternen-
mer neben der Arbeitnehmeriiberlassung noch andere gewerbliche
Zwecke verfolgt und in welchem Verh#dltnis zahlenmiRig die librigen
Arbeitnehmer des Betriebes zu den Leiharbeitnehmern stehen. Die
Beschrinkung der Vorschrift des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG auf Unter-
nehmen, deren Hauptzweck oder {iberwiegender Zweck auf Arbeitneh-
meriiberlassung gerichtet ist, widre mit dem Schutzzweck des Ge-
setzes nicht zu vereinbaren. Die Vorsechrift soll unseridse Ver-
leihunternehmer ausschlieRen, einen sozial- und arbeitsrechtli-
chen Mindestschutz der Arbeitnehmer sicherstellen und zugleich

verhindern, daf Dauerarbeitsplitze von Leiharbeitnenmern einge-

nommen werden. Dieser Schutzzweck wiirde in Frage gestellt, wenn
nur Betriebe erfaft wilirden, deren iiberwiegender Zweck auf Arbeit-
nehmeriiberlassung gerichtet wire (BAGE 31, 135, 144 = AP Nr. 2 zu
§ 1 AUG, zu II 2 a der Griinde; BAGE 43, 102, 107 = AP, aaO;
Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1 Rz 25 bis 26 a). An das Merkmal
der Dauer sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Insbheson-
dere ist dabei der soziale Schutzzweck des Gesetzes zu beriick-
sichtigen. Entscheidend ist nicnt die Dauer an sich, d. h. der

Ablauf einer bestimmten Zeit. Es kommt vielmehr darauf an, ob die
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Tdtigkeit "auf Dauer" gerichtet ist (BayObLG BeschluR vom

31. M3rz 1978 - 4 St 187/77 - EzAUG Nr. 42; Becker/Wulfgramm,
aa0, Art. 1 § 1 Rz 28 a). Von einer gewissen Dauer ist die Ar-
beitnehmeriiberlassung jedenfalls dann, wenn ein Betrieb einen
Arbeitnehmer wiederholt iiber einen Zeitraum iliberldft, der {liber
der sechsmonatigen Einsatzfrist des Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AflG
liegt (BAG Urteil vom 26. Juli 1984 - 2 AZR 471/83 - EzAUG

Nr. 170, zu II 2 a der Griinde).

Das entscheidende Kriterium fiir die GewerbsmiRigkeit ist die

Gewinnerzielungsabsicht, wobei es nicht darauf ankommt, ob tat-

sdchlich ein Gewinn erzielt wird. Es reicht aus, daR mit der Ar-

beitnehmeriiberlassung lediglich ein mittelbarer Gewinn angestrebt

s unyu

wird (BAG Urteil vom 26. Juli 1984, aa0, zu II 2 a der Griinde;

Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1 Rz 29, m.w.N.).

ce) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend angenommen,
daR die Uberlassung des Kldgers durch die GMD an das BMFT nicht

gewerbsmdBig erfolgt ist. Es kann offenbleiben, ob die von der

GMD vorgenommene Arbeitnehmeriiberlassung auf Dauer, d. h. auf
Wiederholung, angelegt gewesen ist. Nach den tatsichlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts sind Abordnungen von Mitar-
beitern an das BMFT nur gelegentlich vorgekommen. Zu der Anzahl
der Arbeitnehmer, dem AnlaB der Abordnungen sowie zu den Abord-
nungszeitrdumen hat das Landesarbeitsgericht keine tatsichlichen
Feststellungen getroffen. Gleichwohl kann der Senat liber das
Merkmal der Gewerbsmifigkeit abschlieBend entscheiden, denn es

fehlt im Streitfall an der Gewinnerzielungsabsicht.
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Das Berufungsgericht hat in tatsiichlicher Hinsicht festge-
stellt, daR die Beklagte der GMD die durch die Abordnung des
Kldgers an das BMFT angefallenen Personalkosten erstattet hat.
Gegen diese Tatsachenfeststellung hat die Revision keine Ver-
fahrensriige erhoben, so daR der Senat hieran gebunden ist (§ 561
Abs. 1 ZP0O). Die Erstrebung eines unmittelbaren wirtschaftlichen

Vorteils aus der Uberlassung des Kligers scheidet damit aus.

Entgegen der Ansicht der Revision kann auch nicht angenommen
werden, die GMD nabe mit der {Jberlassung des Kligers an das BMFT
die Erzielung mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile erstrebt. Flr
eine derartige Annahme bietet der vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellte Sachverhalt keine hinreichenden Anhaltspunkte. Irgend-
welche konkreten Vermdgensvorteile, die ursiichlich auf die ilber-
lassung des Kldgers zuriickgefiihrt werden kdnnten, sind vom Lan-
desarbeitsgericht nicht festgestellt worden. Inshesondere fehlen
Anhaltspunkte dafiir, die GMD habe mit der Uberlassung des Kligers
an das BMFT die Absicht verfolgt, unberechtigte Subventionen dem
Grunde oder der Hdhe nach zu erhalten. Als darlegungsbelastete
Partei hidtte zudem der XKliger im einzelnen vortragen miissen, wel-
che mittelbaren wirtschaftlichen Vorteile die GMD mit der fber-
lassung des Klidgers an das BMFT erstrebt und gegebenenfalls er-
halten hat. Soweit die Revision in diesem Zusammenhang rigt, das
Landesarbeitsgericht hdtte durcn eine entsprechende Auflage die
Beklagte veranlassen kdnnen, die HBne der Drittmittel darzulegen,
die wihrend der Zeit der Abordnung des Kligers seitens der Re-
klagten der GMD zugewandt worden seien, ist diese Riige unbegrin-

det. Da es bereits an einer schliissigen Darlegung der in Betracht
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kommenden mittelbaren wirtschaftlichen Vorteile seitens des inso-
weit darlegungspflichtigen Klidgers fehlt, scheidet ein Verstof
des Landesarbeitsgerichts gegen die Aufklidrungspflicht des § 139
ZPO aus. Diese Vorschrift hat nidmlich nicht die Bedeutung, daf
die Parteien von ihrer Pflicht, ihre Behauptungen zu substanti-
ieren und unter Beweis zu stellen, entlastet werden sollen (BAG
Urteil vom 7. September 1983 - 7 AZR 101/82 -, zu II 1 der Griin-
de, insoweit nicht verdffentlicht in AP Nr. 3 zu § 23 KSchG

1969).

Das Landesarbeitsgericnt hat somit im Ergebnis zu Recht man-
gels einer Gewinnerzielungsabsicht auf Seiten der GMD das Vorlie-
gen einer gewerbsmdRigen Arbeitnehmeriiberlassung i. S. des Art. 1
§ 1 Abs. 1 AUG verneint. Zur {Uberlassung des Kligers an das BMFT
bendtigte die GMD daher keine Erlaubnis. Eine unerlaubte gewerbs-
miRige Arbeitnehmeriiberlassung, die gemdB Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG mit Beginn der Abordnung (16. Juni 1982) zur Begriin-
dung eines Arbeitsverhiltnisses zwischen den Parteien gefilihrt

hitte, scheidet daher im Streitfall aus.

3. Nicht gepriift hat das Landesarbeitsgericht die Frage, ob die
nichtgewerbsmiRige Uberlassung des Kligers seitens der GMD an die
Beklagte als unerlaubte Arbeitsvermittlung i. S. des Art. 1 § 1

Abs. 2 AUG anzusehen ist mit der Folge, daB zwischen den Parteien
kraft Gesetzes, nimlich aufgrund des Art. 1 § 13 AUG ein Arbeits-

verhdltnis begriindet worden ist.

a) GemdR Art. 1 § 13 AUG k®dnnen, wenn ein Arbeitsverhdltnis auf

einer entgegen § 4 des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) ausgelibten
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Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber dieses Arbeitsverhidltnisses
ent durch Vereinbarung ausgeschlossen werden. Diese Vorschrift
regelt ihrem Wortlaut nach nur den Arbeitsentgeltschutz bei un-
erlaubter Arbeitsvermittlung. Sie setzt voraus, dal aufgrund der
- wenn auch unerlaubten - Arbeitsvermittlung zwischen dem vermit-
telten Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber, dem er vermittelt worden
ist, ein Arbeitsvertrag zustande gekommen ist, aus dem dann un-
mittelbar arbeitsrechtliche Anspriiche des Arbeitnehmers gegen
diesen Arbeitgeber erwachsen. Das entspricht dem Wesen der Ar-
beitsvermittlung als einer Tidtipgkeit, die nach der Legaldelini-
tion des § 13 Abs. 1 AFG darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende
mit Arbeitgebern zur Begriindung von Arbeitsverhfltinissen zusam-

menzufiihren.

Der Regelungsgehalt des Art. 1 § 13 AlG erschdpft sich je-
doch nicht in der Sicherung der Arbeitnehmeranspriiche aus solchen
vertraglich begriindeten Arbeitsverhiltnissen. Die Vorsecnrift ist
im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz angesiedelt und unter Berlick-
sichtigung dieses Zusammenhangs auszulegen. Im Unterschied zur
Arbeitsvermittlung im soeben bezeichneten Sinne geht es bei der
Arbeitnenmeriiberlassung nicht um die Zusammenfiihrung von Arbeit-
suchenden und Arbeitgebern zur vertraglichen Begriindung von Ar-
beitsverhdltnissen zwiscnen ihnen, sondern darum, daf® ein Arbeit-
geber (Verleiher) seinen Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) aufgrund
des zwischen ihnen bereits bestehenden Arbeitsvertrages einem
Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung UberldBt, ohne dafl zwi-
schien dem Entleiher und dem Leiharheitnehmer vertraglich ein Ar-

beitsverndltinis begriindet werden soll (vgi. die Begriffsbestinm-
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mung in Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG). Wollte die Vorschrift des
Art. 1 § 13 AUG - wie es ihr Wortlaut nahelegt - nur arbeits-
rechtliche Arbeitnehmeranspriiche aus durch unerlaubte Arbeitsver-
mittlung zustandegekommenen Arbeitsverh&dltnissen sichern, so
liefe sie fiir den Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung weitgehend
leer, weil der entliehene Arbeitnehmer eben nicht in ein Arbeits-
verhdltnis zu dem Entleiher tritt, bei dem er seine Dienste lei-
stet, sondern Arbeitnehmer des Verleihers bleibt und insbesondere
Arbeitsentgeltanspriiche von vornherein nur diesem gegeniiber be-

stenen.

Der Sinn der Regelung des Art. 1 § 13 AUG fiir den Bereich

der Arbeitnehmeriiberlassung erschlieBt sich erst, wenn man sie im

s unyu

Zusammenhang mit Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG betrachtet. Nach dieser
Bestimmung wird vermutet, daR derjenige, der Arbeitnehmer Dritten
zur Arbeitsleistung iliberldft, Arbeitsvermittlung betreibt, wenn
der Uberlassende nicht die iiblichen Arbeitgeberpflichten oder das
Arbeitgeberrisiko tbernimmt (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 AUG) oder

wenn die Dauer der Uberlassung im Einzelfall drei Monate bzw. ab

dem 1. Mai 1985 secns Monate ilibersteigt (§ 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG).
Diese gesetzliche Vermutung bedeutet, daB unter den genannten
Voraussetzungen die Uberlassung des Arbeitnehmers an einen Drit-
ten als Zusammenfiihrung des Arbeitneanmers mit dem Dritten zur
Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses (Arbeitsvermittlung im
Sinne der Legaldefinition in § 13 Abs. 1 AFG) angesehen wird. Flr
den Bereich der gewerbsmifRigen Arbeitnehmeriiberlassung hat der
Senat in dem Urteil vom 23. November 1988 - 7 AZR 34/88 - BAGE

60, 205 = AP Nr. 14 zu § 1 AUG = EzAUG Nr. 306) entschieden, die
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gesetzliche Vermutung kdénne nach ihrem Sinn und Zweck nicht durch
den Nachweis widerlegt werden, daB der {Iberlassende den Arbeit-
nehmer dem Dritten nicht zur Begrindung eines Arbeitsverhdltnis-
ses, sondern nur zur Arbeitsleistung Uberlassen habe. Denn gerade
solche Arbeitnehmeriiberlassungen aufgrund von Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrigen habe der Gesetzgeber mit der Regelung des

Art. 1 § 1 Abs. 2 A{UG beim Vorliegen der dort normierten weiteren
Voraussetzungen unterbinden wollen, indem er sie als unerlaubte

Arbeitsvermittlung werte.

Der Senat hat damit im Urteil vom 23. November 1988 (aa0)
entschieden, daB ein VerstoR gegen die nach Art. 1 § 3 Abs. 1
Nr. 6 AUG maBgebliche liberlassungsfrist von drei bzw. sechs Mona-
ten bei einem gewerbsmidRigen Handeln des Verleihers zur Folge
hat, daR unwiderlegbar das Vorliegen von unerlaubter Arbeitsver-

mittlung vermutet wird.

b) In den Fdllen einer nichtgewerbsmidfBigen Arbeitnehmeriiberlas-
sung hilt der Senat die gesetzliche Vermutung des Art. 1 § 1

Abs. 2 AfiG filir widerlegbar, d.h. allein der VerstoB gegen die
nach Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG maBgebliche Uberlassungsfrist
fihrt noch nicht zwingend zur Annahme einer unerlaubten Arbeits-
vermittlung. Widerlegt ist die gesetzliche Vermutung des Art. 1

§ 1 Abs. 2 AYG dann, wenn nach der gesamten Gestaltung und Durch-
fihrung der vertraglichen Beziehungen mittels einer wertenden Ge-
samtbetrachtung davon auszugehen ist, daR der Schwerpunkt des Ar-
beitsverhiltnisses auch noch nach Ablauf der nach Art. 1 § 3

Abs. 1 Nr. 6 AUG maBgeblichen Uberlassungsfrist von drei bzw.
sechs Monaten im Verh#ltnis zum {iberlassenden Arbeitgeber liegt.
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aa) Aus der Entstehungsgeschichte (vgl. zu BT-Drucks. VI/3505,
S. 2) des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG geht hervor, daB der Gesetzgeber
im Hinblick auf bestimmte Erscheinungsformen der nichtgewerbs-
méBigen Arbeitnehmeriiberlassung (z. B. bei Schwestern-Gestel-
lungsvertrigen oder bei den Selbsthilfeorganisationen in der
Landwirtschaft) von einer Widerlegbarkeit der Vermutung ausge-
gangen ist (vgl. Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1 Rz 51 c¢; Sand-

mann/Marschall, A{UG, Stand: Dezember 1988, Art. 1 § 1 Anm. 63).

bb) Filir eine widerlegbare Ausgestaltung des in Art. 1 § 1 Abs. 2
AUG enthaltenen Vermutungstatbestandes in den :Fdllen der nichtge-
werbsmédfRigen Arbeitnehmeriiberlassung spricht auch die Systematik
des Gesetzes. In Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG hat der Gesetzgeber
mit Wirkung vom 1. Mai 1985 erstmals den Tatbestand der sog. Kon-
zernleihe gesetzlich geregelt. Danach findet das Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetz keine Anwendung auf die Arbeitnehmeriiberlas-
sung zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG, wenn der
Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem Arbeit-
geber leistet. Damit hat der Gesetzgeber eine in der Praxis weit
verbreitete Erscheinungsform der in der Regel nicht gewerbsmifig
betriebenen Arbeitnehmeriiberlassung unter bestimmten Voraus-
setzungen von der Anwendung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
ausgenommen (vgl. Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1 Rz 113). Die
inhaltliche Ausgestaltung dieser Vorschrift bedeutet insofern
eine wichtige legislative Grundentscheidung, als dort zum Aus-
druck gebracht worden ist, daB die fiir die gewerbsmiBige Arbeit-
nehmeriiberlassung zwingend geltende Uberlassungsfrist des Art. 1

§ 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG nicht zur Anwendung gelangt. Dies ergibﬁ
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sich aus der mit dem Merkmal "voriibergehend" flexibel geregelten
Zeitkomponente. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in
dem Urteil vom 5. Mai 1988 - 2 AZR 795/87 - (AP Nr. 8 zu § 1

ATIG = EzAUG Nr. 270) unter Beachtung des Sinns und Zwecks der
Regelung, die konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung wegen der
insoweit in der Regel nicnt bestehenden Gefihrdung der arheits-
und sozialrechtlichnen Schutzbelangs des Leinarbeitnehmers zu er-
leichtern (vgl. BT-Drucks. X/3206, S. 33), den Begriff "vor-
Ubergehend" weit ausgelegt (ebenso Becker/Wulfgramm, zald, Art. 1
§ 1 Rz 120). Im zugrundelierenden Streitfall war der betreffende
Arbeitnehmer zunichst auf sieben Monate befristet und nacn Frist-
ablauf nur flir eine begrenzte Zeit, nidmlich bis zur Einzstellung
eines Nachfolgers an esin anderes Konzernunternehmen iiberlassen
worden. Der Zweite Senat des BRundesarbeitsgericnts (aal) hat
hierin noch eine voriihergehende Arbeitnehmeriiberlassung i. S. des
Art. 1 § 1 Ahs. 3 Nr. 2 AUG ge

ahen.

10}

cc) Die vom Gesetzgeber fiir die Konzernleine durcn das Merkmal
"voriibergenend” aufgestellten zeitlichen Grenzen sind auch bei
der Auslegung der gesetzlichen Vermutung des Art. 1 % 1 Abs. 2
AllG zu beaciiten. Dies ergibt sich aus einer Vergleichbarkeit der
Interessenlage bei dhnlichen - vom Gesetzgeber nient ausdriicklich
geregelten - Erscheinungsformen der nichtgewerbsmiéfligen Arbeit-

nehmeriiberlassung.

-y
-

Ein derartiger vergleichbarer Fall liegt hier vor. Die Re-

klagte ist als Mitgesellschafterin an dem Stammkapital der GMD
neben den Lindern Hessen und Nordrhein-Westfalen beteiligt. Der
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Kldger hat seine Arbeitsleistung zunichst in der Zeit vom 1. Ok-
tober 1973 bis zum 15. Juni 1982 bei der GMD erbracht. In der
Zeit vom 16. Juni 1982 bis zum 31. Dezember 1988 war der Klédger
von der GMD an das BMFT zur Arbeitsleistung "abgestellt”. Diese
Fallkonstellation entspricht somit in ihren Grundstrukturen dem
gesetzlich geregelten Tatbestand der Konzernleihe. Es ist daher
geboten, die in Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG enthaltene legislati-
ve Grundentscheidung auch in den Fidllen der hier vorliegenden Art
zu beachten. Vermittlungsrecntlich unbedenklich sind daher im Be-
reich der nichtgewerbsmifigen Arbeitnehmeriiberlassung "vortber-
gehende" Abordnungen. Diese Beurteilung steht im Ubrigen auch im
Einklang mit tarifrechtlichen (vgl. § 12 BAT) sowie mit gesetz-
lichen Regelungen der Abordnung (z. B. im Beamten- oder Personal-
vertretungsrecht des Bundes und der Linder), in denen zumeist
ausdriicklich der voriibergehende Charakter der Abordnung zum Aus-
druck gebracht wird (vgl. z. B. § 27 BBG; § 33 Abs. 1 LBG Schles-
wig-Holstein i.d.F. vom 10. Mai 1979; § 31 Abs. 1 Niedersidchsi-
sches Beamtengesetz i.d.F. vom 11. Dezember 1985). Auch in der
Literatur ist allgemein anerkannt, daf das Merkmal "voriber-
gehend" zu den wesentlichen Elementen einer Abordnung gehort
(vgl. Uttlinger/Breier/Kiefer/Hoffmann, BAT, Stand: 1. Mirz 1984,
§ 12 Erl. 2; Clemens/Scheuring/Steingen/Gdérner/Opalke, BAT,
Stand: August 1984, § 12 Rz 5; Heldman, Interessenkonflikte bei
Personaleinsatzentscheidungen im Beamtenrecht und Arbeitsrecht,

Diss. Speyer, 1982, S. 275 ff.; Leisner, ZBR 1989, 193, 196 ff.).

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine nichtgewerbs-
midBige Arbeitnehmeriiberlassung noch als "voriibergehend" anzusehen

ist, kann nicht generell beantwortet werden. MaRgeblich sind da-
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bei jeweils die Umstdnde des Einzelfalls (z. B. Dauer des Ar-
beitsvernhdltnisses mit dem iiberlassenden Arbeitgeber, Grund und
Dauer der einzelnen Arbeitnehmeriiberlassungen, Hiufigkeit und
Dauer der Unterbrechungen der Arbeitnehmeriiberlassung, einzelver-
tragliche Zusicherung einer Bestandsgarantie durch den Vertrags-
arbeitgeber, Art der vom Arbeitnehmer beim Entleiher ausgelibten
Arbeiten). Dabei ist die Zielsetzung des Gesetzgebers zu beriick-
sichtigen, langfristige Arbeitnehmeriiberlassungen mdglichst zu
unterbinden (vgl. BT-Drucks. VI/2303, S. 12). Im Bereich der
nichtgewerbsmdBigen Arbeitnehmeriiberlassung verfligt der Ulberlas-
sende Arbeitgeber - im Unterschied zu dem gewerbsmdRig tdtigen

Verleiher - zwar in der Regel flir den betreffenden Arbeitnehmer

iber geeignete Arbeitsmdglichkeiten in seinem Betrieb. Gleichwohl

s unyu

besteht die Gefahr, daB sich eine langfristige nichtgewerbsmidRige
Uberlassung wegen der damit verbundenen sektoralen Aufspaltung
der Arbeitgeberfunktionen zum Nachteil des Arbeitnehmers aus-
wirkt. Eine langfristige {Jberlassung kann bei dem Arbeitnehmer

u. U. zu Nachteilen bei Befdrderungen, Gew&hrung von betriebli-

chen Sozialleistungen, Arbeitszeitverkiirzungen sowie bei der Hohe

der Vergitung fiihren. Mit zunehmender Dauer der berlassung
wdchst filir den Arbeitnehmer das Bestandsschutzrisiko, da in der
Regel sein seitheriger Arbeitsplatz entweder anderweitig besetzt
oder wegen zwischenzeitlicher Umorganisationen nicht mehr vor-
handen ist. Er liuft daher Gefahr, daB der {liberlassende Arbeitge-
ber sein Arbeitsverhiltnis nach dem Ende der Abordnung aus be-
triebsbedingten Griinden ordentlich kiindigt oder eine Anderungs-
kiindigung erklidrt mit dem Ziel, den zuriickgekehrten Arbeitnehmer

anderweitig zu schlechteren Arbeitsbedingungen weiterzubeschdfti-
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gen. Bei einer langfristigen Arbeitnehmeriiberlassung findet in
der Regel eine Verlagerung des Schwerpunkts des Arbeitsverhdlt-
nisses statt, die sich insbesondere darin ZuRert, daf der Ulber-
lassene Arbeitnehmer einerseits dem Betrieb des Verleihers ent-
fremdet, andererseits immer fester in die Betriebs- und Arbeits-
organisation des Entleihers eingegliedert wird. Um der Gefahr
solcher nachteiliger Auswirkungen auf die arbeitsrechtlichen
Schutzbelange eines Leiharbeitnehmers zu begegnen, ist es gebo-
ten, die langfristige nichtgewerbsmédRBige Arbeitnehmeriiberlassung
dann als unerlaubte Arbeitsvermittlung zu werten, wenn nach der
gesamten Gestaltung und Durchfiihrung der Vertragsbeziehungen der
Schwerpunkt des Arbeitsverhdltnisses auf den Entleiher libergeht.
Ein wichtiges Indiz hierfiir ist die Art der vom {iberlassenen Ar-
beitnehmer beim Entleiher wahrzunehmenden Aufgaben. Handelt es
sich dabei um solche, die bei einer Direktanstellung des Arbeit-
nehmers dazu geeignet wiren, eine Befristung des Arbeitsverh&dlt-
nisses auf die Dauer der jeweiligen Uberlassung sachlich zu
rechtfertigen, so spricht dies gegen eine Wertung dieses Tatbe-
standes i. S. einer unzuldssigen privaten Arbeitsvermittlung.
Nimmt der iiberlassene Arbeitnehmer beim Entleiher dagegen Dauer-
aufgaben wahr, die bei einer direkten Anstellung des Arbeitneh-
mers eine Befristung des Arbeitsverhdltnisses sachlich nicht
rechtfertigen k&nnten, so spricht dies fiir eine Schwerpunktver-
lagerung des Arbeitsverhidltnisses vom {iberlassenden Arbeitgeber
zum Entleiher. In den F&dllen der zuletzt genannten Art liegen
beim Entleiher Dauerarbeitsplitze vor, die nach den vom Gesetz-
geber mit der Schaffung der in Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG ent-

haltenen UUberlassungsfrist verfolgten Zielsetzungen nur voriiber-
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gehend, dagegen nicht auf Dauer von denselben Leiharbeitnehmern
besetzt werden sollen (vgl. BT-Drucks. VI/2303, S. 12). Bei einer
langfristigen nichtgewerbsmidfigen !fherlassung eines Arbeitnehmers
zur Wahrnehmung von Daueraufgaben des Entleihers handelt es sich
funktional um eine unzulissige private Arbeitsvermittlung, und
zwar in der rechtstechnischen Einkleidung eines fiir die Arbeit-

nehmeriiberlassung charakteristischen Vertragskomplexes.

c) Bei Anwendung dieser Grundsdtze kann der Senat im Streitfall
mangels ausreichender Tatsachenfeststellungen iiber die vom Kliger
wihirend seiner letzten "Abstellung" (16. Juni 1985 bis zum

31. Dezember 1988) wahrgenommenen Aufgaben nicht abschlieRend
dariiber entscheiden, ob die gesetzliche Vermutung des Art. 1 § 1
Abs. 2 AUG widerlegt ist oder nicht. Da die Art der vom Klidger
geschuldeten und ausgelibten Tdtigkeit ein wichtiges Indiz bei der
in den F&llen der vorliegenden Art gebotenen wertenden Gesamtbe-
trachtung aller maBgeblichen Umstidnde ist, bedarf es einer Zu-

riickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

II. Sollte sich im erneuten Berufungsverfahren herausstellen,
daB der Kl&ger widhrend seiner letzten "Abstellung" (16. Juni 1985
bis 31. Dezember 1988) im BMFT Daueraufgaben wahrgenommen hat, so
liegt hierin ein wichtiges Indiz fiir eine Schwerpunktverlagerung
im Verh&ltnis zur Beklagten. Bei einer derartigen Fallkonstella-
tion wird das Landesarbeitsgericht mittels einer wertenden Ge-
samtbetracntung zu priifen haben, ob die gesetzliche Vermutung des
Art. 1 § 1 Abs. 2 AlG widerlegt ist. Kommt es dabei zum Ergebnis,

daf die gesetzliche Vermutung der unerlaubten privaten Arbeits-

JLaw — Gesetze und Urteile B wossewron Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir iOS- 28

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

- 28 -

vermittlung nicht widerlegt ist, so folgt hieraus, daR sich der
Kliger jedenfalls ab dem 16. Juni 1985 nach Art. 1 § 13 AUG in
einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis zur Beklagten befindet. Dem
unbefristeten Weiterbeschiftigungsantrag des Kligers wire dann

stattzugeben.

Die gesetzliche Vermutung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG kann
jedoch als widerlegt angesehen werden, wenn die vom Kl&ger wih-
rend seiner letzten "Abstellung" (16. Juni 1985 bis 31. Dezember
1988) geschuldeten und wahrgenommenen Aufgaben im Falle einer
Direktanstellung den AbschluR eines befristeten Arbeitsvertrages

sachlich gerechtfertigt hidtten.

ITI. Bei der erneuten Berufungsentscheidung wird das Landesar-

beitsgericht auch iiber die Kosten zu entscheiden haben, die durch

die in der Revisionsinstanz erhobene und wieder zurilickgenommene

Feststellungsklage verursacht worden sind.

Dr. Seidensticker Richter Prof. Dr. Becker Schliemann
ist verstorben.

Dr. Seidensticker

Breier Straub
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