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Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Schadenersatz: Unterlassene Zusatz- u. Rentenversicherung
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Gesetz: BGB § 249; Tarifvertrag iiber die Versorgung der Arbeit-
nehmer kommunaler Verwaltungen und Betriebe, VersTV-G
vom 6. Mirz 1967 § 5 Abs. 2 h, § 20; AVG § 28 Abs. 2;
AUG Art. 1 § 13 in Verb. mit § 1 Abs.
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Hinweise des Senats:

Schadenersatz wegen unterlassener Zahlung von Beitradgen zur
Zusatzversorgung und Rentenversicherung.
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7 AZR 250/79
11 Sa 408/78 Diisseldorf

"
Jerkindet M g8 Im Namen des Volkes!

Zeuner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter .
der Geschaftsstelle Urteﬂ
In Sachen
pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 3. November 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Bichler, die Richter Roeper und Dr. Becker sowie die ehren
amtlichen Richter Deckert und Stappert fiur Recht erkannt:

122833 OYIN “JJ BLY §§ YORU YURQUI)R(] S[& PUIS JUN[WUILSS[12)1() J9P

Auf die Revision und die Berufung des Klagers
werden das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 31. Oktober 1978 - 11 Sa 408/78 -
und das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wesel vom
31, Januar 1978 - 1 Ca 1461/77 - insoweit aufge-
hoben, als die Klage zu Antrag Nr. 3 abgewiesen
und iiber die Kosten des Rechtsstreits entschieden
worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
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Tatbestand:

Der Kliger begehrt von der Beklagten Schadenersatz wegen
unterbliebener Zusatzversicherung sowie wegen Nichtabfithrung
von Sozialversicherungsbeitrdgen und verlangt Einsichtnahme in

seine Personalakte.

Der am 19. April 1912 geborene Kliger war seit dem 1. April
1955 Archivar des K Heimatarchivs; ab 1. November 1956
auch Leiter des Stadtischen Museums der Stadt K . Er hatte
ferner das Burgmuseum der Stadt einzurichten und zu betreuen.
Am 30. April 1977 ist er wegen Erreichens der Altersgrenze aus-
geschieden. Grundlage fiir die Tdtigkeit des Kl&gers war zundchst
ein zwischen dem Beklagten zu 2), dem K Heimat- und
Verkehrsverein e.V., und dem Klidger am 1. Mdrz 1956 schriftlich
abgeschlossener Vertrag. In § 1 war vereinbart worden:

H§ /]
Herr Dr. G stellt seine Arbeitskraft
in den Dienst des K Heimatarchivs, des-
sen Aufbau durch Vertrag zwischen der Stadt
K und dem K Heimat- und Verkehrs-

verein e.V. vom 1. MArz 1956 geregelt ist. In
dieser Eigenschaft obliegt Herrn Dr. G

die sachgemdBe Pflege und Erginzung der ihm an-
vertrauten Archivalien. Er ist verpflichtet,
sich fiir gelegentliche archivarische Arbeiten
dem Landkreis K und der Gemeinde Ke

auf Anforderung unentgeltlich zur Verfiigung zu
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I3,

stellen.

Soweit es die iibernommene Aufgabe nicht beein-
trachtigt, bleibt es Herrn Dr. G unbe-
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nommen, freischaffend tatig zu sein."

Nach § 2 dieses Vertrages erhielt der Klager als Verglitung
ein Honorar von 6.000,-- DM brutto jdhrlich zuziiglich freier Woh-

nung.
Die Beklagte zu 1) - die Stadt K -, der Landkreis K

und die Gemeinde Ke hatten zuvor im September 1955 den Wieder-

aufbau des K Heimatarchivs vereinbart und zu diesem Zweck

sich verpflichtet, gemeinsam einen Geldbetrag von insgesamt 9.000,--
DM fir die Verglitung des Klagers und fiir eventuelle Erginzungen
des Archivs aufzuwenden. In einem zwischen den Beklagten am 1. Marz
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1956 abgeschlossenen Vertrag verpflichtete sich die Beklagte
zu 1) u.a., diesen Betrag dem Beklagten zu 2) zur Verfiigung

zu stellen. Aufgrund eines Beschlusses des Rates der Beklagte
zu 1) wurde dem Kldger mit Wirkung ab 1. November 1956 zusatz
lich die Leitung des Heimatmuseums gegen eine monatliche Auf-
wandsentschidigung von 200,-- DM iibertragen. In der Folgezeit
fiihrten der Kliger und die Beklagte zu 1) Verhandlungen mit

dem Ziel einer angemessenen Verglitung und Altersversorgung f{
den Kliger. Nachdem der Rat der Beklagten zu 1) die vom Klage
angestrebte und auch vom Landkreis K und dem Landschafte
verband befiirwortete Ubernahme in ein Angestelltenverhiltnis
abgelehnt hatte, schlossen der Beklagte zu 2) und der Klager
am 22. November 1962 einen neuen Vertrag. Nach § 1 dieses Véx
trages war der Kliger verpflichtet, seine Arbeitskraft der -

gony

Stadt K zur Verfiigung zu stellen. Er hatte zu leiten unc
verantwortlich zu betreuen: 1. das Stidtische Archiv, 2. das
Stadtische Museum "Haus Ko ", 3. das im S turm

m ['.ll ure:

einzurichtende Burgmuseum. Der Kléger hatte ferner alle Auf

gaben durchzufiihren, die im Zusammenhang mit der Heimatpfleée
und der Geschichtsforschung fir die Stadt K und den Lan
kreis K bestehen, falls er dazu vom Heimat- und Verkeh?s
verein oder der Stadt K aufgefordert werde. Ferner hat?e
er auf Aufforderung des Heimat- und Verkehrsvereins archivag
rische Arbeiten beim Landkreis K und der Gemeinde Ke 2
zu erledigen. Als Vergiitung waren Leistungen nach entsprechér
der Anwendung BAT III vereinbart. Zwischen den Beklagten wuéc

ebenfalls ein neuer Vertrag abgeschlossen.

1

Die dem Kliger von dem Beklagten zu 2) ausgezahlte Ver-
giitung hat das Personalamt der Beklagten zu 1) errechnet. Vor
der Vergiitung ist Lohnsteuer abgezogen, Beitrzge zur Renten-
versicherung und zur Zusatzversorgung sind nicht einbehalten
und abgefiihrt worden. Auf Anfrage der Beklagten im Jahre 195!
bei der ACK K und der Bundesversicherungsanstalt fir An.
gestellte ist Auskunft dahin erteilt worden, die Tatigkeit de
Kldgers sei nicht sozialversicherungspflichtig. In der Zeit
vom 1. April 1955 bis zum 3%1. Oktober 1956 betrug die monat-
liche Vergiitung des Kligers 617,19 DM, widhrend die Beitrags-
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bemessungsgrenze damals bei einem Monatseinkommen von 750,-- DM
lag. Ab 1. November 1956 iiberstieg die vom Kliger bezogene Ver-
giitung die Beitragsbemessungsgrenze. Fiir die Zeit vom 1. April
195G bis zum 31. Dezember 1962 zahlte die Beklagte zu 1) aufgrund
eines Ratsbeschlusses vom 8. November 1960 zundchst rickwirkend
und spiater fortlaufend die den Beitrigen zur Zusatzversorgungs-
kasse entsprechenden Betrige auf eine private Lebensversicherung
des Kligers ein. Ab 1. Januar 1963 wurde die private Lebensversi-
cherung mit Betrigen fortgefiihrt, die von der Vergiitung des Kla-
gers einbehalten worden waren. Ab 1. Januar 1968 wurden Angestellte
auch dann rentenversicherungspflichtig, wenn ihr Gehalt iiber der
Beitragsbemessungsgrenze lag. Nachdem der Kldger im Jahre 1973 bei
der AOK vorstellig geworden war, erhob diese bei dem Beklagten

zu 2) fiir den nicht verjahrten Zeitraum vom 1. Dezember 1970 bis
31. August 1973 nachtriglich die Pflichtversicherungsbeitrige. Fir
die Zeit vom 1. Januar 1968 bis zum 30. November 1970 zahlte die
Beklagte zu 1) die infolge der Verjahrung eingesparten Beitrage
zur gesetzlichen Rentenversicherung in Hohe von 9.150,-- DM an den
Beklagten zu 2). Dieser leitete den erhaltenen Beitrag an den Kla-
ger weiter, der ihn auf seine private Lebensversicherung einzahlte.
Im Jahre 1974 bemithte sich der Beklagte zu 2), den Klager bei der
Rheinischen Zusatzversorgungskasse nachzuversichern. Dies war auf-
grund des Lebensalters des Kldgers nicht mehr moglich.

Mit seiner Klage macht der Klidger geltend, er habe ungeachtet
der mit dem Beklagten zu 2) abgeschlossenen Vertridge in einem un-
mittelbaren Arbeitsverhdltnis zur Beklagten zu 1) gestanden, fiir
die er tatig und in deren Organisation er voll eingegliedert gewe-
sen sei. Samtliche persdnlichen und dienstlichen Vorginge seien
ausschlieflich mit der Beklagten zu 1) geregelt worden. So habe er
seinen Jahres- oder Sonderurlaub mit dem Personalamt der Beklagten
zu 1) abgestimmt, Dienstreisen bei der Beklagten zu 1) beantragt
und mit ihr abgerechnet, ferner mit ihr {iber Gehaltserhohungen ver-
handelt und von ihr finanzielle Vollmachten und ein Arbeitgeberdar-
lehen zum Umbau seines Hauses erhalten. Er sei dem Kulturdezernenten
der Beklagten zu 1) unterstellt gewesen, von dem er auch fachliche
Weisungen erhalten habe. Die weiteren Mitarbeiter des Stadtarchivs
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ebenso wie sein Nachfolger seien stddtische Bedienstete. Da
nach alledem er Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) gewesen sei,
kdnne sich diese auch nicht darauf berufen, eine Ubernahme in
ein Anstellungsverhiltnis im Jahre 1962 ausdriicklich abgelehn
zu haben. Dies stehe im Widerspruch zu dem tatsidchlichen Ver-
halten der Beklagten zu 1) (protestatio facto contraria).
AuBerdem habe er sich damals angesichts seines fortgeschrit-
tenen Alters und seiner familiiren Situation in einer von der
Beklagten zu 1) sittenwidrig ausgenutzten Notlage befunden
und sei daher gendtigt gewesen, den ihm angebotenen Vertrag
mit dem Beklagten zu 2) abzuschlieBen. Die Beklagte zu 1) als
sein tatsichlicher Arbeitgeber und der Beklagte zu 2) als sei
formaler Arbeitgeber wiren daher verpflichtet gewesen, ihn ée
der Zusatzversorgungskasse zu versichern und die Pflichtveri
sicherungsbeitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung abzuq
fiihren. Da dies von der Beklagten schuldhaft unterlassen wor—
den sei, hitten die Beklagten ihm den dadurch entstandenen
Schaden zu ersetzen. Ferner habe die Beklagte zu 1) ihm Eln
sicht in die von ihr gefiihrte Personalakte iiber ihn zu gewa
ren. Der Kliger hat beantragt, 1. festzustellen, daB die Bet
klagten verpflichtet sind, den Kldger so zu stellen, als héé—

plllb‘t\ll[ll‘ wress[193IN

ten sie den Kliger fiir die Dauer seines Arbeltsverhaltnlsses
vom 1. April 1955 bis zum 30. April 1977 bei der Rhelnlscheﬁ
Zusatzversorgungskasse flir die Gemeinden und Gemelndeverbande
in K3ln versichert, 2. festzustellen, daB die Beklagten ver—
pflichtet sind, den Kl#iger so zu stellen, als hatten sie fuﬁ
den Kliger fiir die Zeit vom 1. April 1955 bis zum 31. Oktobé
1956 und vom 1. Januar 1968 bis zum 30. November 1970 die

Pflichtversicherungsbeitrige zur gesetzlichen Altersversiche-
rung bezahlt, 3. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, dem Klage

Einsicht in die bei ihr gefiihrte Personalakte zu gewidhren.

e

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Der
Beklagte zu 2) hat vorgetragen, der Kliger habe immer eine
Vertragsgestaltung gewiinscht, die ihm neben seiner Tatigkeit
fiir die Beklagte zu 1) eine Tatigkeit als freier Wissenschaft
ler ermdgliche. Die erheblichen Einnahmen aus Nebentatigkeite
hitte der Kliger abfiihren miissen, wenn er in einem Arbeitsver:
haltnis bei der Beklagten zu 1) gestanden hitte. Als Verein
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des biirgerlichen Rechts sei es ihm auch nicht mdglich gewesen,
den Kliger zur Zusatzversorgungskasse anzumelden. Die Beklagte
zu 1) hat ebenfalls die Auffassung vertreten, ein unmittelbares
Arbeitsverhiltnis zwischen ihr und dem KlZger habe nicht bestan-
den und sei auch eindeutig nicht gewollt gewesen. Der Kliger sei
auch nicht in ihren Verwaltungsbetrieb eingegliedert gewesen und
habe praktisch keine sachlichen Weisungen erhalten. Die Neben-
titigkeiten des Kligers hitten einen GroBteil seiner Tatigkeit
ausgemacht, wie die zahlreichen Verdffentlichungen von zum Teil
erheblichem Umfang zeigten. Auch bei Annahme eines unechten Leih-
arbeitsverhiltnisses hitte sie den Kl&ger nicht bei der Zusatz-
versorgungskasse versichern miissen, da das Tarifrecht des Ent-
leihers keine Anwendung finde. Hinsichtlich der Pflichtversiche-
rungsbeitrige sei ein Schadenersatzanspruch schon deswegen nicht
gegeben, da die ab 1. Januar 1968 zu zahlenden Pflichtversiche-
rungsbeitrige an die AOK abgefiihrt bzw. an den Klager ausgezahlt

worden seien.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Klage gegeniiber
der Beklagten zu 1) abgewiesen. Die vom Kliger gegen dieses Teil-
urteil eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit seiner
Revision verfolgt der Kliger seine urspriinglichen Klageantrige
weiter. Die Beklagte bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriunde:

Die Revision ist iiberwiegend unbegriindet. Sie hat nur Er-
folg, soweit das Landesarbeitsgericht die Klage auf Einsichtnahme
in die Personalakten abgewiesen hat. Schadenersatzanspriiche des
Klsgers gegen die Beklagte zu 1) wegen unterlassener Anmeldung
des Kligers zur Zusatzversicherung und wegen Nichtabfiihrung von

Sozialversicherungsbeitrigen hat das Landesarbeitsgericht zu Recht

verneint.

I. Ein Schadenersatzanspruch des Kldgers gegen die Beklagte zu 1)

wegen unterlassener Anmeldung des Klidgers zur Zusatzversicherung
besteht nicht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte zu 1)
sei nicht verpflichtet gewesen, den Klager zur Zusatzversorgung
anzumelden, da zwischen ihr und dem Kl&ger ein Arbeitsverhaltnis
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nicht zustande gekommen sei. Aus den vom Kliger unterzeich-
neten Vertrigen vom 1. Midrz 1956 und vom 22. November 1962
ergebe sich, daB der Kliger wissentlich und willentlich nur
in ein Vertragsverhiltnis zum Beklagten zu 2) getreten sei,
dem gegeniiber er sich verpflichtet habe, seine Arbeitskraft
dem Heimatarchiv bzw. der Stadt K fir das Stadtische
Archiv, das Stadtische Museum und das einzurichtende Burg-
museum zur Verfiigung zu stellen. Im Rahmen der getroffenen
Vereinbarungen habe der Beklagte zu 2) iiber die Arbeitskraft
des Kligers verfiigen und seinerseits seine gegeniiber der Be-
klagten zu 1) eingegangenen Verpflichtungen erfiillen konnen.
Fine persdnliche Abhingigkeit des Kl&igers sei daher allenfall
zum Beklagten zu 2) begriindet worden, der auch zur Zahlung ée
vereinbarten Vergiitung verpflichtet gewesen sei. Die Beklagée
zu 1) habe sich wiederholt und fortlaufend ausdriicklich gewéi
gert, ein Arbeitsverhdltnis mit dem Kl&dger zu begrinden. Duzc
die tatsichliche Eingliederung des Kldgers in den Verwaltungs
apparat der Beklagten zu 1) sei ebenfalls ein Arbeltsverhalﬁ—

=Ry

Sur

nis zwischen den Parteien nicht entstanden, da hierfiir die
erforderlichen vertraglichen Vereinbarungen fehlten. Ebenso
wenig liege ein mittelbares Arbeitsverhdltnis vor, da der a
Mittelsmann anzusehende Beklagte zu 2) in keinem Arbeitsver
haltnis zur Beklagten zu 1) gestanden habe. Der Kldger sei
allerdings im Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung bei der
Beklagten zu 1) tatig geworden. Dadurch sei aber neben dem
zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 2) als Verleiher be-
griindeten Arbeitsverhdltnis kein weiteres Arbeitsverhdltnis
mit der Beklagten zu 1) als Entleiherin zustande gekommen.
Auch fiir ein fingiertes Arbeitsverhiltnis gem#B Art. 1 § 10
Abs. 1 AUG sei kein Raum, da der Beklagte zu 2) nicht gewerbs
miBig der Beklagten zu 1) den Kliger zur Arbeitsleistung iber
lassen habe. SchlieBlich liege auch ein Mifbrauch der ver-

2598 HyIN P BLY §§ YO 1i| mhﬁau’,(ﬂqu puis
m

traglichen Gestaltungsfreiheit nicht vor. Dafiir geniige nicht,
daB der Kliger aufgrund der gegebenen Vertragsgestaltung
nicht die tariflichen Vergiinstigungen in Anspruch nehmen
konne, die der Bundesangestelltentarifvertrag u.a. bei der

Altersversorgung biete.
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2. Die Revision riigt an sich zwar zu Recht, das Landesarbeits-
gericht habe bei der Auslegung der Willenserkldrungen der Parteien
nicht gepriift, ob zwischen ihnen stillschweigend ein Arbeitsver-
trag abgeschlossen worden, oder ob die von der beklagten Stadt
ausdriicklich erklirte Weigerung, mit dem Kldger ein Arbeitsver-
hiltnis einzugehen, als protestatio facto contraria unbeachtlich
sei. Diese unvollstindige Erforschung des wirklichen Willens der
Parteien erfordert - auch bei der Auslegung eines Individual-Ar-
beitsvertrags - keine Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das
Berufungsgericht, denn der Senat kann die vom Berufungsgericht
unterlassene Auslegung selbst vornehmen, wenn der Sachverhalt fest-
steht (vgl. BAG Urteil vom 271. November 13958 - 1 AZR 107/58 -~ AP
Nr. 11 zu § 611 BGB Gratifikation; BAG 10, 122, 127 = AP Nr. 1 zu

§ 164 HGB, zu I 2 der Griinde). Diese Voraussetzungen sind gegeben.
7wischen den Parteien ist unstreitig, daB der Kliger die von ihm

zu beanspruchende Verglitung immer von dem Beklagten zu 2) erhalten
hat und die Beklagte zu 1) mehrfach ausdriicklich abgelehnt hat,

mit dem Kliger einen Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Bei dieser Sach-
lage kann nicht davon ausgegangen werden, die Parteien hétten still-
schweigend ein Arbeitsverhiltnis begriindet. Wie auch von der Revi-
sion eingersumt wird, wire insoweit erforderlich, daB sich zwischen
dem Kliger und der beklagten Stadt alle denkbaren Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerfunktionen abgespielt hitten. Diese Voraussetzungen
liegen nicht vor, denn der Klager hat seine Vergitung nicht von

der Beklagten zu 1), sondern von dem Beklagten zu 2) aufgrund der
von ihm mit dem Kldger abgeschlossenen Vertrige erhalten. Ist eine
dem Arbeitgeber obliegende wesentliche Verpflichtung nicht von der
Beklagten zu 1) erfiillt worden, so steht ihre ausdriicklich erkl&ar-
te Weigerung, mit dem Kldger ein Arbeitsverh#ltnis eingehen zu wol-
len, auch nicht im Widerspruch zu dem objektiven Erklarungswert
ihres Verhaltens. Die von der Beklagten zu 1) erkléarte Ablehnung,
den Kliger in ein Anstellungsverhdltnis zu {ibernehmen, stellt daher
auch nicht eine unbeachtliche protestatio facto contraria dar, son-
dern deckt sich mit ihrem eigenen Verhalten gegeniiber dem Klager,
diesem fiir die von ihm geleisteten Dienste selbst keine Vergitung
zu zahlen.

3. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Begriindung eines

Arbeitsverhiltnisses zwischen dem Kldger und der Beklagten zu 1)
aufgrund der tatsichlichen Eingliederung des Kl&agers in den Ver-

JLaw — Gesetze und Urteile i Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

7593 =

Z)my



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

W

JLaw = ese z€ Ui

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-9 -

waltungsbetrieb der Beklagten zu 1) verneint. Das Landesar-
beitsgericht hat zu Recht ausgefiihrt, daB durch die tatsich-
liche Eingliederung in den Betrieb allein noch kein Arbeits-
verhiltnis zustande komme, sondern erst aufgrund vertragliche
Vereinbarungen zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
(vgl. z.B. Z3llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979, S. 1071 mit
weiteren Nachweisen). Ebenfalls rechtsfehlerfrei ist die Auf-
fassung des Landesarbeitsgerichts, ein mittelbares Arbeitsver
hialtnis habe schon deswegen nicht vorgelegen, weil der hier-
bei als Mittelsmann in Retracht kommende Beklagte zu 2) nicht
in einem Arbeitsverhiltnis zur Beklagten zu 1) gestanden habe
Das Landesarbeitsgericht brauchte daher auch nicht mehr zu =
priifen, ob ein mittelbares Arbeitsverhiltnis zwischen dem K13
ger und der Beklagten zu 1) iberhaupt zu der vom KlH#ger ange-
strebten Rechtsfolge gefiihrt hitte (vgl. hierzu BAG 4, 932
AP Nr. 2 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverh#ltnis und BAG

2%2 = AP Nr. 3 aaO).

T;Ull[lllllll’\‘ﬂl}] I9p 9™ ] Pll\'

4, Das Tandesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, der
Klager sei aufgrund einer nichtgewerbsmifligen Arbeltnehmer-
iiberlassung durch den Beklagten zu 2) bei der Beklagten zu
als Leiharbeitnehmer titig gewesen. Nach der Konzeption des
am 11. Oktober 1972 in XKraft getretenen Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes (vgl. Art. 6 § 4 AUG) werden arbeltsvertrﬁgllqb

sshyoeu yuequar spe purs
| 1 ‘\vtl“\ f

Beziehungen grundsitzlich nur zwischen dem Verleiher und deé
Leiharbeitnehmer bzw. bei nichtgewerbsmialliger ArbeLtnehmer—;
iiberlassung zwischen Uberlassendem und Arbeitnehmer begrgndét
mangels Bestehens eines Arbeitsverhdltnisses zwischen Ent-
leiher und Leiharbeitnehmer sind daher die fiir den Entleiher-
betrieb geltenden Tarifvertrige nicht auf das Leiharbeits-
verhidltnis anwendbar (vgl. Becker/Wulfgramm, Kommentar zum
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 2. Aufl. 1981, Art. 1 § 1

Rz 57; Art. 1 § 11 Rz 38 a). Eine andere Gestaltung der Recht
beziehungen im Rahmen der Vertragsfreiheit ist zwar nicht aus
geschlossen (vgl. auch BAG Urteil vom 8. Juli 1971 - 5 AZR
29/71 - AP Nr. 2 zu § 611 BGB Leiharbeitsverhdltnis, unter

1 b der Griinde). Es kidnnen auch zwischen dem Entleiher und
dem Leiharbeitnehmer arbeitsvertragliche Beziehungen begriin-
det oder nur einzelne arbeitsvertragliche Rechte und Pflich-
t elng%ﬁt werden. ist insoweit die konkrete
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Vertragsgestaltung im Einzelfall (vgl. auch Konzen, ZfA 1982,
259, 279 f.). Derartige besondere Vereinbarungen sind nicht

getroffen worden.

5. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch die Begriin-
dung eines Arbeitsverhdltnisses kraft gesetzlicher Fiktion gemal
Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG verneint, da der Beklagte zu 2) nicht in
Gewinnerzielungsabsicht den Kldger der Beklagten zu 1) iiberlas-
sen hat, so daB ein Fall unerlaubter gewerbsmaBiger Arbeitnehmer-

iiberlassung nicht vorliegt.

Das Landesarbeitsgericht hat allerdings nicht geprift, ob
ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Kldger und der Beklagten zu 1)
aufgrund unerlaubter privater Arbeitsvermittlung des Beklagten
zu 2), der den Kliger ldnger als drei Monate der Beklagten zu 1)
iiberlassen hat, gemsf Art. 1 § 13 in Verb. mit § 1 Abs. 2 AUG

zustande gekommen ist.

6. Fntscheidend kommt es auf die oben zu 2 bis 5 erdrterten
Fragen nicht an. Selbst wenn der Klidger Arbeitnehmer der Beklag-
ten zu 1) gewesen ware, so wire die Beklagte zu 1) doch nicht ver-
pflichtet gewesen, den Kliger vor Januar 1974 (Eintritt des Kli-
gers in die OTV) bei der Rheinischen Zusatzversorgungskasse fur
die Gemeinden und Gemeindeverbsnde in K&ln zu versichern, und aus
der unterlassenen Versicherung ab Januar 1974 ist dem Kliger kein

Schaden entstanden.

a) Die dem Fntleiher obliegende eigenstindige Firsorgepflicht,
die iiber die sich aus Art. 1 § 11 Abs. 6 AUG ergebenden offent-
1ich-rechtlichen Pflichten des Entleihers hinausgeht (vgl. Becker/
Wulfgramm, aa0O, Art. 1 § 1 Rz 58) und nicht erst seit dem Inkraft-
treten des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes gilt, umfaBt nicht

die Verpflichtung, die den Arbeitnehmern des Entleiherbetriebs
zustehenden tariflichen Vergiinstigungen auch den im Betrieb tati-
gen Leiharbeitnehmern zu gewzhren. Dies folgt schon aus dem Rechts-
grund der Firsorgepflicht als Korrelat zu der Ubertragung des Wei-
sungsrechts auf den Entleiher, aus dem sich vor allem bestimmte
Schutzpflichten fiir den Entleiher ergeben, nicht aber die Anwend-
barkeit der fiir den Entleiherbetrieb geltenden Tarifvertriage auf
das Leiharbeitsverhiltnis (vgl. Becker/Wulfgramm, aaO, Art. 1 § 1
Rz 57 und Art. 1 § 11 Rz 38 a).
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b) Selbst wenn man mit der Revision und entgegen den Aus-
fiilhrungen oben zu 1 bis 5 davon ausginge, der Kldger sei Ar-
beitnehmer der Beklagten zu 1) gewesen, so war die Beklagte
zu 1) dennoch nicht verpflichtet - und zwar auch nicht aus
dem Grundsatz der Gleichbehandlung -, den Kldger bei der Zu-
satzversorgungskasse zu versichern. Nach dem arbeitsrechtli-
chen Gebot der Gleichbehandlung ist es dem Arbeitgeber ver-
wehrt, in seinem Betrieb einzelne oder Gruppen von Arbeitneh-
mern ohne sachlichen Grund von allgemeinen begiinstigenden
Regelungen des Arbeitaverhdltnisses auszunehmen und schlechte
zu stellen (vgl. u.a. BAG Urteil vom 17. Mai 1978 - 5 AZR
132/77 - AP Nr. 42 zu § 242 BGB Gleichbehandlung mit weiterer
Nachweisen aus Literatur und Rechtsprechung). Selbst wenn dge
Beklagte zu 1) ihre anderen Arbeitnehmer, auch wenn sie nicéi
tarifgebunden sind, zur Zusatzversorgung anzumelden pflegt,g

@

so kann sich doch der Kldger mit den iiblichen Arbeitnehmern-
der Beklagten nicht vergleichen. Er unterscheidet sich von
ihnen u.a. dadurch, daR er sein Gehalt nicht von der Beklag
zu 1), sondern von dem Beklagten zu 2) erhalten hat, dem wi%-
derum Gelder filir die Gehaltszahlung des Klagers auch von an@e
rer Seite zugeflossen sind und, dall der Klager gegeniber de%
Beklagten zu 1), wenn iberhaupt, so doch nur sehr einge-
schriankt weisungsgebunden und persdnlich abhangig gewesen i§1
Dies folgt schon aus einem Schreiben des Kldgers vom 28. Ja%
nuar 1958 an die Beklagte zu 1), in dem er dem Stadtdirekto?
der Beklagten zu 1) mitgeteilt hat, er, der Klidger, miisse é
seine Tatigkeit fiir das erste Quartal 1959 fiir die Gesell-
schaft fiir reine Geschichtskunde reservieren und konne dahe:
nur die wichtigste an das Archiv gerichtete Korrespondenz er-
ledigen. Er ist daher weit weniger personlich abhingig gewe-
sen als die anderen Arbeitnehmer der Beklagten zu 1). Gleich-
behandlung bedeutet nicht schematische Gleichmacherei, sonde:
verlangt nur, wirklich Gleiches nicht ungleich zu behandeln
(vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
Bd. 1 § 48 a II 3). Selbst wenn der Klager Arbeitnehmer der
Beklagten zu 1) gewesen sein sollte, so doch ein ganz atypi-
scher Arbeitnehmer. Er kann daher nicht verlangen, gleichbe-
handelt zu werden mit den anderen, typischen Arbeitnehmern d
Beklagten zu 1).
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c) Selbst wenn der Kliger aufgrund der Fiktion des Art. 1 § 13
in Verb. mit § 1 Abs. 2 AUG Arbeitnehmer der Beklagten geworden
sein sollte und er sich in Verbindung mit dieser Fiktion auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz berufen kdnnte, so gilt diese Fiktion
doch frilhestens ab Inkrafttreten des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes am 11. Oktober 1972. An diesem Tage ist der Klager schon
ilter als 60 Jahre gewesen, denn er ist am 19. April 1912 geboren.
Aus diesem Grunde hitte der Kliger am 11. Oktober 1972 die Min-
destwartezeit von 60 Monaten nach § 5 Abs. 2 h des Tarifvertra-
ges iiber die Versorgung der Arbeitnehmer kommunaler Verwaltungen
und Betriebe, VersTV-G vom 6. Mirz 1967 in Verb. mit § 20 VersTV-G
nicht mehr erfiillen kdnnen. IThm waren daher Anspriiche aus der Zu-
satzversorgung, selbst wenn man von einer Versicherungspflicht ab
11. Oktober 1972 ausginge, nicht mehr entstanden.

Entsprechendes gilt fir die ab Januar 1974 - Eintritt des
Kligers in die OTV - bestehende Tarifbindung, denn der Klager war
auch zu jener Zeit dlter als 60 Jahre.

7. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Landesarbeitsge-
richt auch zutreffend einen MiBbrauch der vertraglichen Gestal-
tungsfreiheit mit der Folge einer Durchgriffshaftung zu Lasten
der Beklagten zu 1) verneint. Folgt man den Ausfiihrungen oben zu
6 a) bis ¢), so ist die Frage einer miflbrauchlichen Vertragsge-
staltung schon deswegen rechtlich unerheblich, weil auch im Falle
eines Arbeitsverhidltnisses zwischen dem Kl#dger und der Beklagten
zu 1) die Nichtanmeldung des Kligers zur Zusatzversorgung keinen
Schadenersatzanspruch des Kldgers begrinden kann.

Abgesehen davon mag noch darauf hingewiesen werden, daf auch

" die iibrigen Riigen der Revision nicht begriindet sind.

Die vom Kliger auf eine Verletzung des § 313 Abs. 3 ZPO ge-
stiitzte Verfahrensriige, das Landesarbeitsgericht habe lediglich
formelhaft die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 26. No-
vember 1975 - S AZR 3%7/74 - AP Nr. 19 zu § 611 BGB Abhingigkeit
wiedergegeben, obwohl der Sachverhalt im Streitfall wesentlich
von dieser Entscheidung abweiche, ist unbegriindet. Ein VerstofB
gegen § 313 Abs. 3 ZPO liegt nur vor, wenn das Urteil keine Ent-
scheidungsgriinde enthialt. Ist die Entscheidung nicht fallbezogen
begriindet, so kommt nur eine Verletzung des materiellen Rechts in
Betracht.
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Der Revision ist zwar zuzugeben, dafl die vom Landesar-
beitsgericht angezogene Entscheidung des Bundesarbeitsgericht
kein Leiharbeitsverhiltnis, sondern ein mittelbares Arbeits-
verhaltnis betraf. Da es sich in beiden Fallen aber um soge-
nannte gespaltene Arbeitsverhidltnisse handelt, bei denen sict
gleichermaBen die Frage einer Durchgriffshaftung stellt, er-
geben sich zumindest 8hnliche Problemldsungen. In dem vom
Finften Senat entschiedenen Fall ging es zudem wie im Streit-
fall darum, ob eine miBbrZiuchliche Vertragsgestaltung schon
dann zu bejahen ist, wenn der Arbeitnehmer tarifvertragliche
Leistungen, die den Arbeitnehmern im Betrieb des Dritten zu-
stehen, nicht in Anspruch nehmen kann. Eine Durchgriffshaftur
wegen Tarifumgehung ist vom Finften Senat mit ﬁberzeugender?
Begriindung abgelehnt worden. Soweit die Revision darauf ver?
weist, im Streitfall habe der Kldger ausschlieBlich fir dieg
Beklagte zu 1) gearbeitet und der Beklagte zu 2) habe mit Au<
nahme der Gehaltszahlung keinerlei Arbeitgeberfunktionen 1hm
gegeniiber ausgelibt, so vermdgen diese Umstédnde eine abweiche
de rechtliche Beurteilung schon im Hinblick darauf nicht zu
rechtfertigen, daB auch nach der Konzeption des Arbeitnehme:

I

iiberlassungsgesetzes von der Nichtanwendbarkeit der in dem
Entleiherbetrieb geltenden Tarifvertrdge auf das Lelharbelt

Je/8 §§ L\mll lII‘L\UQ}H S[e puis lm[llll

verhidltnis auszugehen ist (vgl. oben 6 a).

Die Revision beruft sich auch vergeblich darauf, der Ki:

J

ger habe sich bei AbschluB des Vertrags mit dem Beklagten z
2) im Jahre 1962 aufgrund seines fortgeschrittenen Lebensal=
ters und seiner familidren Situation in einer Zwangslage be-
funden, die von der Beklagten zu 1) in sittenwidriger Weise

ausgenutzt worden sei. Selbst wenn das Landesarbeitsgericht

diese Umstinde unvollstindig gewiirdigt haben sollte, wie von
der Revision geriigt wird, so wiirde eine sich aus § 138 Abs. ¢
BGB ergebende Nichtigkeit des zwischen dem Kliger und dem Be-
klagten zu 2) abgeschlossenen Vertrags noch nicht zu einem

Arbeitsverhiltnis zwischen der Beklagten zu 1) und dem Klige:
und schon gar nicht zu dem von ihm verfolgten Schadenersatz-

anspruch gegen die Beklagte zu 1) fiihren. Auch der Kliager hat

my
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nicht behauptet, die Beklagte zu 1) habe mit ihrer Weigerung,
einen Arbeitsvertrag mit ihm abzuschlieBen, ihn vorsatzlich in
sittenwidriger Weise schidigen wollen. Nur unter dieser Voraus-
setzung kdnnte die Beklagte gemdB § 826 BGB verpflichtet sein,
den Kliger so zu stellen, als ob sie mit ihm im Jahre 1962 einen
Arbeitsvertrag abgeschlossen hatte und hitte ihn dann mdglicher-
weise, aber auch noch nicht ohne weiteres zwingend, bei der Zu-

satzversicherung anmelden miissen.

II. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis auch zu Recht
einen Schadenersatzanspruch des Kligers gegen die Beklagte zu 1)
wegen Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitriagen fur die
Zeit vom 1. April 1955 bis zum 31. Oktober 1956 sowie vom 1. Ja-
nuar 1968 bis zum 30. November 1970 verneint.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, der Ent-
leiher hafte im Rahmen einer nichtgewerbsmaBigen Arbeitnehmer-
iiberlassung subsidiar fiir die Nichtabfiihrung von Sozialversiche-
rungsbeitrigen. In der Zeit vom 1. April 1955 bis zum 31. Oktober
1956, in der die vom Kliger bezogene Vergiitung unterhalb der Bei-
tragsbemessungsgrenze gelegen habe und an sich eine Versicherungs-
pflicht daher in Betracht gekommen wdre, sei der Klager nicht als
sozialversicherungspflichtiger Arbeitnehmer, sondern lediglich
als freier Mitarbeiter oder bestenfalls als arbeitnehmerzhnliche
Person titig gewesen. Der Arbeitnehmer unterscheide sich von dem
freien Mitarbeiter und der arbeitnehmerzhnlichen Person durch
seine persdnliche Abhangigkeit, flir die es wiederum auf die das
Rechtsverhiltnis prigenden charakteristischen Merkmale ankomme,
wie sie sich aus dem Inhalt des Vertrags und der praktischen
Durchfihrung und Gestaltung der Rechtsbeziehungen ergdben. Im
Streitfall lagen diese Voraussetzungen nicht vor. Zwar folge die
fehlende persdnliche Abhingigkeit noch nicht aus der iuberwiegend
fachlichen Weisungsfreiheit der archivarischen Tatigkeit des Kla-
gers, seine Tatigkeit sei aber zumindest bis 1962 durch eine vollig
selbstindige Arbeitsdurchfiihrung bestimmt gewesen. Dem Klager seil
nach § 1 Abs. 2 des Vertrages vom 1. Mdarz 1956 nicht nur die Mog-
lichkeit eingerdumt worden, freischaffend tatig zu sein, sondern
das Ergebnis seiner gesamten wissenschaftlich-publizistischen Ar-
beit von erheblichem Umfang sei allein ihm zugute gekommen. Nicht
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erheblich sei, daB der Kliger diese Arbeiten an einem ihm zu-
gewiesenen Arbeitsplatz an einem bestimmten Ort innerhalb de:
iiblichen Dienststunden der Beklagten zu 1) und dariiber hinaus
verrichtet habe. Entscheidend sei, daB der Kldger nicht an
den Arbeitsrhythmus der Verwaltung gebunden gewesen sei und
fiir ihn keine Verpflichtung zur Einhaltung von Dienstzeiten
bestanden hitte. Letzten Endes habe er schalten und walten
kOnnen, wie es ihm beliebte. Hinsichtlich der Nichtabfiithrung
der Sozialversicherungsbeitrage vom 1. Januar 1968 bis zum
30. November 1970 fehle es schon an einem Schaden fiir den Kl
ger. Wenn der Kliger nach dem Verlauf seiner Sozialversiche-
rung insgesamt 256 Monatsbeitrdge an die BfA entrichtet habe
und zur Anrechnung von Ausfall- und Ersatzzeiten unter Abzué
des Eingangs- und Ausgangsmonats von der Hdlfte der 254 maBé
gebenden Monatsbeitrige Pflichtbeitrige hitten abgefiihrt we%-
den miissen, so erreiche der Klager selbst unter Berﬁcksichti-
gung dessen, daB fiir die Zeit vom 1. Januar 1968 bis zum 50%
November 1970 weitere 23 (soll heiBfen: 35) Pflichtbeitridge
abgefiihrt worden wiren, nicht die notwendige Hilfte von 254,
also 127 Pflichtbeitrige. Da der Zeitraum vom 1. April 19553
bis zum 31. Oktober 1956 unberiicksichtigt zu bleiben habe,
weil der Kliger wihrend dieser Zeit nicht als Arbeitnehmer
titig geworden sei und insgesamt nur 77 Monatsbeitrige ent-é
richtet worden seien, ergiben sich fiir die Gesamtzeit, auch%
wenn man die Beitridge vom 1. Januar 1968 bis zum 30. April f
1977 hinzurechne, unter Abzug des Ausgangsmonats nur 111 =
Pflichtbeitrige. Der vom Klager geltend gemachte Schaden WHT¢
also auch eingetreten, wenn in der Zeit vom 1. Januar 1968
bis zum 30. November 1970 ordnungsgemdB Pflichtbeitrage abge-

fiihrt worden wiaren.

@
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2. Die Revision riigt zwar zu Recht, das Landesarbeitsgericl
habe bei seiner Wiirdigung, ob der Kliger in dem Zeitraum vom
1. April 1955 bis zum 31. Oktober 1956 als Arbeitnehmer tatig
gewesen sei, wesentliche Umstdnde nicht berilicksichtigt, die

fiir seine Arbeitnehmereigenschaft sprachen. So hat der Klage:
unbestritten vorgetragen, seine schriftstellerische Tatigkei:
gehdre zum Berufsbild eines Archivars und Museumsleiters und
die hieraus jshrlich erzielten Einkiinfte seien geringer als
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die steuerlichen Freibetrige gewesen, sein Nachfolger seil
stadtischer Angestellter und von seiner Vergiitung sei von An-
fang an Lohnsteuer einbehalten worden. Zu Recht macht die Revi-
sion auch geltend, das Landesarbeitsgericht habe die Nebentatig-
keit des Kligers iiberbetont. Da der Kliger nach § 1 des Vertra-
ges vom 1. Marz 1956 nur freischaffend habe tatig werden durfen,
soweit es die ilibernommene Titigkeit nicht beeintridchtige, konne
nicht, wie vom Landesarbeitsgericht angenommen, von einer insge-
samt freischaffenden Tatigkeit des Kldgers die Rede sein, so daf}
die allgemeine Schluffolgerung des Landesarbeitsgerichts, der
Kldger habe nach Belieben schalten und walten konnen, nicht nach-

vollziehbar sei.

3. Trotz der unvollstiandigen Wirdigung aller wesentlichen Um-
stdnde, die filir das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses des Kla-
gers sprechen konnten, ist der Rechtsstreit aufgrund dieses
Rechtsfehlers nicht an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.
Nach dem insoweit unstreitigen Sachverhalt bestehen Schadener-
satzanspriiche wegen der nichtgezahlten Sozlalversicherungsbei-
trage nicht.

a) Fir die Zeit vom 1. April 1955 bis zum 31. Oktober 1956 be-
steht kein Schadenersatzanspruch wegen Nichtabfithrung von Sozial-
versicherungsbeitrigen mangels Verschuldens der Beklagten zu 1).

Voraussetzung fiir einen Schadenersatzanspruch des Arbeitneh-
mers gegen den Arbeitgeber wegen Nichtabfilhrung von Sozialversi-
cherungsbeitridgen ist u.a., daB der Arbeitgeber seine Verpflich-
tung, Sozialversicherungsbeitridge fiir den Arbeitnehmer abzufiihren,
schuldhaft verletzt hat. Wie das Bundesarbeitsgericht bereits in
seiner Entscheidung vom 12. Juli 1963 - 1 AZR 514/61 - AP Nr. 4
zu § 823 BGB Schutzgesetz, unter II der Griinde, ausgefiihrt hat,
muBl der Arbeitgeber in Zweifelsfillen sich bei der Einzugsstelle

des Gesamtsozialversicherungsbeitrages oder bei den einzelnen Ver-

sicherungstrédgern oder bei dem Versicherungsamt erkundigen, ob
der Arbeitnehmer der Versicherungspflicht unterliegt. Unterlaflit
der Arbeitgeber dahingehende Erkundigungen, so ist ihm dies als
Verschulden anzurechnen.

Der Beklagte zu 2) hat in seinem am 21. Februar 1978 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz vorgetragen, seine
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Auffassung, der Klager sei sozialversicherungsfrei gewesen,
sei im Jahre 1955 von der Einzugsstelle - Allgemeine Orts-
krankenkasse K - bestitigt worden. Diese Auskunft sei
auch dem Kldger durch den damaligen Oberinspektor der Einzug
stelle mitgeteilt worden. Seitens der Beklagten zu 1) ist
auBerdem in ihrem Schriftsatz vom 8. Juni 1978 vorgetragen
worden, die Annahme, eine versicherungspflichtige Beschafti-
gung des Kligers habe nicht vorgelegen, sei nach einer Ruck-
frage bei der AOK K und bei der Bundesversicherungsan-
stalt fiir Angestellte in Berlin bestadtigt worden. Dieser Vor-
trag der Beklagten in den angefiihrten Schriftsitzen, auf die
im Tatbestand des Berufungsurteils gemaB § 543 Abs. 2 Satz 2
ZPO Bezug genommen worden ist, ist vom Klager nicht bestrit?

ten worden.

31 yony :st

Aufgrund ihrer eingeholten Auskiinfte bei den hierfir zu.
standigen Stellen durfte die Beklagte auch dann, wenn man zé-
gunsten des Kligers unterstellt, sie sei tatsdchlich Arbeltj
geberin des Kligers gewesen, davon ausgehen, der Klager hab;
eine sozialversicherungsfreie Tdatigkeit ausgeiibt. Die Beklagﬂ
zu 1) hat daher nicht schuldhaft gehandelt, wenn sie fir dep
Klager in dem fraglichen Zeitraum keine Soz1alver51cherungs
beitrage abgefithrt hat.

L\ Jeu I] uajl

b) Fir die Zeit vom 1. Januar 1968 bis zum 30. November 1§ﬁ
ist dem Klager durch die Nichtzahlung von Sozialversicherung:
beitrigen kein Schaden entstanden. Insoweit ist es rechtlid@
unerheblich, ob ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien%
bestanden hat und ob die Beklagte schuldhaft unterlassen hat
die Sozialversicherungsbeitrdge zu zahlen. Es fehlt bereits
am ursidchlichen Zusammenhang zwischen der Unterlassung der
Beklagten und einem moglicherweise eingetretenen Schaden.

Wie das Landesarbeitsgericht mit zutreffender Begriindung
ausgefiihrt hat, ergibt sich aus dem eigenen Vorbringen des
Kligers (Schriftsatz vom 22. Februar 1978 und dem diesem
Schriftsatz beigefiigten Bescheid der Bundesversicherungsan-
stalt fir Angestellte vom 21. Juli 1977), daB er nach dem Ve:
lauf seiner Sozialversicherung insgesamt 256 Monatsbeitrage
an die BfA entrichtet hat und daB zur Anrechnung von Ausfall:
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und Ersatzzeiten unter Abzug des Eingangs- und Ausgangsmonats

von der Halfte der 254 maBgebenden Monatsbeitrige Pflichtbei-
trige abgefiihrt worden sein miiBten. Der Kliger erreichte, auch
wenn man zu seinen Gunsten annimmt, daB fiir die Zeit vom 1. Ja-
nuar 1968 bis zum 30. November 1970 weitere 35 Pflichtbeitrige
abgefiihrt worden wiren (nicht, wie das Landesarbeitsgericht in-
folge eines Rechen- oder Schreibfehlers ausgefiihrt hat "23 Pflicht-
beitrige"), nicht die notwendige HZlfte von insgesamt 127 Pflicht-
beitrigen, denn nach dem Bescheid der BfA und dem eigenen Vorbrin-
gen des Klagers sind nur 77 Monate mit Pflichtbeitragen belegt.
Selbst wenn die Beklagte in der Zeit vom 1. Januar 1968 bis zum
30. April 1970 fiir weitere 35 Monate Sozialversicherungsbeitrige
gezahlt hiatte, so waren doch nur Beitrdge fiir 112 Monate entrich-
tet worden und nicht die fiir die Halbdeckung (§ 28 Abs. 2 AVG)
erforderliche Zahl von 127 Monatsbeitrigen. Die Zeit vom 1. April
1955 bis zum 31. Oktober 1956 (19 Beitragsmonate) hat insoweit
auler Betracht zu bleiben, denn wegen dieser 19 Beitragsmonate

ist ein Schadenersatzanspruch der Beklagten nicht entstanden, wie

oben zu % a) ausgefiihrt worden ist.

TII.1. Unzutreffend hat das Landesarbeitsgericht allerdings einen
Anspruch des Kldgers auf Einsichtnahme in die Personalakten mit
der Begriindung verneint, zwischen ihm und der Beklagten zu 1) habe
kein Arbeitsverhiltnis bestanden. Im iibrigen habe der Klager die
von der BReklagten zu 1) bestrittene Behauptung des Kligers, sie
habe iiber ihn eine Personalakte gefiihrt, nicht darlegen und unter

Beweis stellen konnen.

2. Die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht habe fehlerhaft
ein Einsichtsrecht in die Personalakten verneint, denn das Ein-
sichtsrecht bestehe nicht nur, wenn der Kliger Arbeitnehmer der
Beklagten gewesen sei, sondern auch aus allgemeiner Firsorge-
pflicht des Entleihers, wenn schon eine Personalakte angelegt
worden sei. Fir die von der Beklagten zu 1) bestrittene Behaup-
tung des Klagers, sie habe iiber ihn eine Personalakte gefihrt,
habe der Klager schriftsdtzlich Beweis angeboten.

5. Diese Riigen haben Erfolg. Unabhingig davon, ob zwischen
dem Kliger und der Beklagten zu 1) kraft des tatsd@chlichen Ver-
haltens der Beklagten zu 1) oder kraft gesetzlicher Fiktion
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gem#B Art. 1 § 1 Abs. 2 in Verb. mit § 13 AUG ein Arbeitsver-
hiltnis zustande gekommen ist, ist die Beklagte zu 1) auch
aufgrund der ihr als Entleiherin obliegenden eigenstandigen
Firsorgepflicht verpflichtet, dem Kldger FEinsicht in seine
Personalakten zu gewdhren, sofern die Beklagte zu 1) tatsich:
lich iiber ihn eine Personalakte gefiihrt hat. Zwar umfafit die
eigenstindige Firsorgepflicht des Entleihers gegeniiber dem
Leiharbeitnehmer iiblicherweise eine dahingehende Verpflichtw
nicht. Dies ist damit zu erklzren, daB der Entleiher iibliche:
weise keine Personalakten iiber den Leiharbeitnehmer fuhrt.
Wenn ein Entleiher aber nicht nur iiber seine eigenen Arbeit-
nehmer, sondern auch iiber einen in seinem Betrieb tatigen
Leiharbeitnehmer Personalakten fuhrt, ist er auch verpflichg
tet, dem Leiharbeitnehmer Einsicht in die {iber ihn gefﬁhrteé
Personalakten zu gewsdhren, denn das Recht auf Einsicht in die
Personalakten folgt aus der Firsorgepflicht (Fitting/Auffar%k
Kaiser, BetrVG, 13. Aufl., § 8% Vorbem. 1). Diese Fiirsorge :
schuldet auch der Entleiher. Das Bestehen eines Arbeitsver-
hiltnisses zwischen dem Kliger und der Beklagten zu 1) ist
daher entgegen der im Rahmen seiner Hauptbegriindung vertre-
tenen Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht materiell-
rechtliche Voraussetzung fiir den vom Kldger geltend gemachtgr
Anspruch auf Einsichtnahme in seine Personalakten. Das Ein—z
sichtsrecht gilt auch fiir Ruhestdndler, wenn die Personal- %
akten noch vorhanden sind und der Arbeitnehmer ein Interess§
hat, die Personalakten einzusehen (vgl. Fitting/Auffarth/ -
Kaiser, aa0, § 83 Rz 2 d4). Von diesem Interesse ist hier aus-
zugehen, denn die Personalakten kdnnen fiir den Klager von
Wichtigkeit wegen des noch anhidngigen Prozesses gegen den Be-
klagten zu 2) sein.

uryy

requaje(J s[e purs ;L\ll[lllllll’\‘\|13

Besteht nach alledem ein Einsichtsrecht des Kldgers in
die Personalakten, hdtte das Landesarbeitsgericht den Beweis-
angeboten des Kligers wegen des Vorhandenseins der Personal-
akten nachgehen miissen. Dies hat es unterlassen, wie der Kli-
ger zuldssig geriigt hat, denn er hat die vorinstanzlichen
Fundstellen seiner Beweisantrige ausreichend genau bezeichnet
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Das Landesarbeitsgericht wird die Beweisaufnahme insoweit

nachzuholen haben.

Bichler Roeper Dr. Becker

Deckert Stappert

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) > oogle’play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

zZnysad DYIN ‘JF LY §§ Yoreu Nuequa)e( S[e puls SUN[UItess[12}1() 19p (2], 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

	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	- 7 -

	- 7 -




