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7 AZR 284/91
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6 Sa 1291/90 Frankfurt am Main

9 Im Namen des Volkes!

Verklndet am
13. Mai 1992

Urteil

Hbéhmann,

Reg.~-Obersekretérin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts .aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Mai 1992 durch ‘den Vorsitzen-

den Richter Dr. Seidensticker, die Richter Schliemann und
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Kremhelmer sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sponer und
Straub fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

18. Januar 1991 - 6 Sa 1291/90 - aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil

des Arbeitsgerichts Darmstadt vom 1. August 1990

- 5 Ca 29/90 - abgeéandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Kl&ger trdgt die XKosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob zwischen ihnen infolge un-
arlaubter Arbeitnehmertherlassung ein Arbeltsverhdltnis als zu-

stande gekommen gilit.

Die Beklagte ist eine privatrechtlich organisierte For-
schungseinrichtung und befafft sich mit Schwerionenforschung. Sie
hatte von der E.I.S. GmbH (im folgenden EIS) mehrere elektroni-
sche Geré&te, sogenannte Strahldiagnose-Einheiten, erworben. Diese
Gerdte hatte die Firma EIS in ihrer eigenen Elektronik-Abteilung,
die vier bis fiUnf Mitarbeiter umfafite, hergestellt. In dem Zeit-
raum von 1979 bis 1989 schlossen die Beklagte und die Firma EIS
mehrere Vertrdge Uber Service- und Wartungsarbeiten an den
Strahldiagnose—-Elektronik-Einheiten. Der erste Wartungsvertrag
vom 20. Dezember 1979 enthielt folgende Vereinbarungen:

"Durchflthrung von Service- und Wartungsarbeiten

an den Strahldiagnose Elektronik Einheiten bis zu
einem Hoéchstwert von DM
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Der vorstechende Betrag darf ohne unsere schrift-
liche Genehmigung nicht Uberschritten werden.

Die Abrechnung erfolgt monatlich aufgrund von uns
abgezeichneten Stundenzetteln nach dem tats&chli-
chen Zeitaufwand zu einem Stundensatz von DM ...

Mit dem vorstehenden Stundensatz sind alle fur
uns anfallenden Aufwendungen und evtl. Anspriliche
insbesondere sozialer und steuerlicher Art abge-
golten.

Die Versteuerung des Einkommens wird von Ihnen
Ubernommen.

Die Einzelarbeiten werden von unseren Mitarbei-
tern mindlich festgelegt.

Erforderliches Material und Werkzeug wird von uns
zur Verfldgung gestellt.

An den im Rahmen Qieses Auftrages von Ihnen 2zu
erstellenden Gerdten, Unterlagen, Muster u.a. er-
werben wir uneingeschranktes Eigentum.

Sie verpflichten sich, alle Ihnen in Verbindung
mit diesem Auftrag bekannt werdenden Unterlagen,
Zahlen und sonstige Informationen sowie Angele-
genheiten dienstlicher oder persénlicher Art ver-
traulich zu behandeln.

Diese Verpflichtung gilt auch nach Beendigung
dieses Auftrages.

Wir erwarten von Ihnen, daf® die Ihnen Ubertrage-
nen Arbeiten unverzliglich und sorgfdltig ausge-
fihrt werden.

Dieser Auftrag lauft vom 01.01.1980 bis 30.06.80

und kann mit einer PFrist von 4 Wochen zum Monats-
ende geklindigt werden.
i

Der Vertrag vom 15. Juli 1981 enthielt eine ndhere Beschrei-
bung der zu erbringenden Leistungen und u.a. Vereinbarungen, nach
denen die stindige Anwesenheit eines Mitarbeiters der Firma EIS
wéhrend der normalen Arbeiltszeit der Beklagten erforderlich war

und die Firma EIS flr die durchgeflhrten Reparaturarbeiten eine

-— “l‘l -—

JLaw,— Gesetze und Urteile o e Available on the
Kosten|os (mobile AQQ) > Google' play D App Store

Uber 200 Gesetze
N Law — fur A i JLaw — flr i
Uber 1b0,000 Urteile JLaw — flir Android aw — flir i0S

L

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

-4 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Gewdhrleistung, welche sich auf die ordnungsgemdfe Durchflihrung

der Arbeiten erstreckt, Ubernahm.

Der Vertrag vom 20. Februar 1989 enthdlt entsprechende Rege-
lungen. Gemdft Ziffer 4 dieses Vertrages Ubernahm die Firma EIS
die Gewdhrleistung flr die von ihr durchgefiihrten Wartungs- und
Reparaturarbeiten. Ziffer 5 dieses Vertrages beinhaltete unter
der Uberschrift “Unfaliverhﬁtung" folgende Regelung:

"Ihre Mitarbeiter sind verpflichtet, die gesetz-
lichen Sicherheits- und Unfallverhiitungs-vVor-
schriften sowie die bei GSI geltenden Regelungen
Zu beachten. Weisungsbefugte Ansprechpartner beil
GSI, mit dem Beginn und Ausflhrung des Auftrages
abzustimmen sind, ist Herr P . Seine
Weisungen entbinden Sie jedoch nicht von ihrer

Verantwortung (insbesondere Aufsichtspflicht)
gegenliber Ihren Mitarbeitern."”

Eine Erlaubnis zur gewerblichen Uberlassung von Arbeitneh-
mern hatte die Firma EIS nicht. Die Beklagte kiundigte den War-

tungsvertrag vom 20. Februar 12989 zum 31. Dezember 1989.

Der Klager wurde im August 1979 als vollzeitbeschéaftigter
Wartungs— und Servicetechniker von der Firma EIS gegen eine Ver-
gitung von zuletzt etwa 4.000,-- DM brutto monatlich eingestellt.
Seit dem 5. September 1979 war der Klager ausschliefilich im Hause
der Beklagten mit entsprechenden Service- und Wartungsarbeiten
begschaftigt. Nach der Kundigung des Wartungsvertrages durch die
Beklagte klndigte die Firma EIS das Arbeitsverh&ltnis des Klagers

zum 31, Dezember 1989.

-5 —
JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile ;JLaw—fur Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

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

Die Gehaltsabrechnungen, die Abflhrung der Lohnsteuer und
der Sozialversicherungsheitrége, die Auszahlung des Cehalts, die
Lohnfortzahlung im Krénkheitsfall sowie - nach Anzeige an den
Gruppenleiter der Beklagten - die Urlaubsbewilligungen flr den
Kladger nahm die PFirma EI& vor. In der Einteilung der von ihm
durchzufihrenden T&tigkeiten war der Klager frei. Die Beklagte
Uberwachte seine Arbeitszeit nicht, soweit sie die nach dem letz-
ten Service-Vertrag fir die vercinbarte Pauschalverglitung verein-
barten 125 Mann-Stunden pro Monat nicht Uberstieg. Anders als
deren hauseigene Wartungstechniker nahm der Kléger an technischen
Besprechungen bei der Beklagten nichit teil. Die Beklagte bean-
standete die erbrachten Wartungs- und Reparaturarbeiten des Kla-
gers gegeniber der Tirmz EIS nur in der Einarbeitungsphase und
infolge gehauft auftretender Mangel gegen Ende der Zusammenarbeit

mit der PFirma EIS.

Mit dsr am 6. Dezember 1989 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage begehrt der Kldger die Feststellung, daf® zwischen ihm
und der Beklagten ein Arbeitsverhdltnis besteht. Er hat die An-
sicht vertreten, er sel von der Firma EIS langfristig .an die Be-
klagte verliehen worden. Er habe bei der Beklagten ausschliefilich
an seinem Arbeitsplatz in deren Labor gearbeitet, an deren Gleit-
zeit teilgencmmen, Arbeitsmatarial und Werkzeug ausschlieflich
von der Beklagten erhalten und sei ausschlieflich von ihr einge-
setzt worden. Sé&mtliche fachlichen Weisungen im Hinblick auf die
von ihm zu erbringenden Elektronik-Arbeiten habe er von einem
Mitarbeiter der Beklagten, Herrn P , erhalten. Mit der

Firma EIS habe er wdhrend der gesamten Zeit insoweit nichts zu
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tun gehabt. Anweisungen habe er von ihr in keiner Weise erhalten.
Er sei vielmehr voll in die bei der Beklagten bestehende Be-
triebsgruppe "Beschleuniger" eingegliedert gewesen und habe un-
mittelbar am Betriebszweck des Betriebes der Beklagten mitge-
wirkt. Abgegrenzte TAtigkeiten im Rahmen eines Werkvertrages habe

er in keiner Weise erbracht.

Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, dal zwischen den Parteien seit dem
5. September 1979 ein Arbeitsverhd&ltnis besteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Kllger sei nur als Er-
fullungsgehilfe der Firma EIS im Rahmen von Wartungs— und Ser-
vice-Vertrdgen bei ihr tétig geworden. Art und Zweck der Tatig-
keit seien in den Vertriagen durch die Umschreibung des Leistungs-
inhalts hinreichend bestimmt. Die anfallenden Reparaturarbeiten
kdnnten im einzelnen nicht vorherbestimnmt werden, es kdénne daher
aus dem Fehlen einer ausdrlicklichen Vereinbarung eines geschul-
deten Vertragserfolges nicht auf das Vorliegen von Arbeitnehmer-
Uberlassung geschlosgen werden. Auch die Vereinbarung einer Stun-—
denverrechnung sei hierflr kein Indiz. Anweisungen durch die Be-
klagte seien nur im Rahmen der werkvertraglichen Anweisungsbefug-
nis des Bestellers erfolgt. Die arbeitsvertragliche Weisungsbe-
fugnis habe ausschlieflich bel der Firma EIS gelegen. Von dieser
seien auch sémtliche Personalangelegenheiten des Klagers geregelt
worden. Der Klager sei auch nicht in die Aufgabenstellung der Be-

triebsgruppe "Beschleuniger" eingebunden, sondern auf einem eige-
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nen abgegrenzten Arbeitsgebiet t&tig gewesen. Er sei von ihr nie
mit anderen als den vertraglichen Wartungsarbeiten besch&ftigt
worden. Fachliche Einﬁelweisungen sieien nicht erforderlich gewe-
'sen, da der Kléger selbst am besten gewuft habe, was im einzelnen
an den zu wartenden bzw. defekten Gerdten seiner Firma zu tun ge-
wesen sei. Seine Arbeiltszeit habe er weitgehend nach eigenen Win-
schen gestaltet, eine An- oder Abmeldung sei nicht erforderlich
gewesen. Der Klager habe nicht am Schichtbetrieb oder an der

Gleitzeit bei der Beklagten teilgenommen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wdhrend der Klager

die Zurlckweisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begrindet. Entgegen der Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts war die Klage abzuweisen. Zwischen den Parteien

des Rechtsstreits besteht kein Arbeitsverhdltnis. Der Klager ist

~der Beklagten nicht von der Firma EIS im Sinne des Arbeitnehmer-

ﬁberlassungsgesetze&:zur Arbeitsleigtung Uberlassen worden, son-
dern war fur die Firma EIS als deren Arbeitnehmer zur Erfillung
der zwischen der Firma EIS und der Beklagten abgeschlossenen
Vertrdge Uber die Erbringung von Service- und Wartungsarbeiten

tatig.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, nach der
tatsdchlichen Handhabung der vertraglichen Vereinbarungen zwi-
schen der Beklagten und der Firma EIS sel deren Rechtsbeziehung

als Arbeitnehmerlberlassung zu bewerten.

1. Zutreffend ist das Landesarbeltsgericht zunachst von den in
der Rechtsprechung des Bundazsarbeaitsgerichts entwickelten Grund-
sétzen ausgegangen, die flr die Anwendung des Art. 1 § 10 Abs. 1
AUG maigebend sind und nach denen die Abgrenzung der Arbeitneh-
merﬁberlassung gegenlber einem Einsatz von Arbeitnehmern auf

werk—- oder dienstvertraglicher Basisg vorzunehmen ist.

Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG knlpft an die Unwirksamkeitsregelung
des Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG an und bestimmt deren Rechtsfolgen. Nach
Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG sind Vertrlge zwischen Verleihern und Ent-
leihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirk-
sam, wenn der Verleiher nicht die fiir eine gewerbsmafige Arbeit-
nehmerlberlassung nach Art. 1 § 1 AUG erforderliche behdrdliche
Erlaubnis besitzt. FlUr diesen Fall der Unwirksamkeit eines Ar-
beltsvertrages zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitneh-
mer gilt nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverh&ltnis zwi-
schen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zustande gekom-
men. Der Eintritt dieser gesetzlichen Fiktion setzt mithin vor-
aus, daf® nach dem Inhalt der vertraglichan Vereinbarungen, die
die beteiligten Vertragspartnzr getrofifen haben, der Tatbestand
der gewerbsnafigen und damit erlaubnispflichtigen Arbeitnehmer-
Uberlassung vorliegt, daf’t es sich also bel dem Vertrag zwischen
dem Arbeitgeber und dem Dritten, in dessen Betrieb der Arbeitneh-

mer eingesetzt werden soll, seiner rechtlichen Qualifikation nach
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um einen Arbeitnehmerliberlassungsvertrag und nicht etwa um einen
.Werk— oder Dienstvertrag handelt, in dessen Rahmen der Arbeitneh-
mer lediglich als Erflllungsgehilfe seines Arbeitgebers in dem
Betrieb des Dritten tdtig wird. Im letzteren Falle greifen die

Vorschriften des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes nicht ein.

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrages entscheidet
der Geschéftsinhalt und nicht die von den Parteien gewlnschte
Rechtsifolge oder eine Bezeichnung, die tatsé&chlich dem Geschafts-
inhalt nicht entspricht. Die Vertragsschliefenden kdnnen das Ein-
greifen zwingender Schutzvorschriften des AUG nicht dadurch ver-
meiden, dafl sie einen vom Ceschiftsginhelt abweichenden Vertrags-—

typ wahlen.

Der Geschdftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdricklichen
Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen
Durchflhrung des Vertrages ergeben. Widergprechen sich beide, so
ist die tatsdchliche Durchflihrung des Vertrages maBgebend, weil
sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am
ehesten Schllisse darauf ziehen lasgen, von welchen Rechten und
Pflichten die Vertragsparteien asusgegangen sind, wvas sie also
wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche Wille der
Vertragsparteien bestimmt den Gaschaftsinhalt und damit den Ver-
tragstyp (BAGE 43, 102, 105 = AP Nr, 5 zu § 10 A0G, 2zu I 1 b der
Grinde; BAGE 61, 7, 22 = AP Nr. 1 zu § 9 BetrVG 1972, zu
B II 3 ¢ kb der Crinde; BAC Begchluf vom 28. November 1989
~ 1 ABR 90/88 - AP Nr., 5 zu § 14 AUG, zu B 1 c der Grinde; BAG
Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - DB 1991, 2342, zu

II 2 der Grinde).
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2, Die Abgrenzung der verschiedenen Erscheinungsformen des
drittbezogenen Personaleinsatzes richtet sich nach folgenden Kri-
terien: Bei der Arbeitnehmerliberlassung werden dem Entleiher die
Arbeitskrédfte zur Verflgung gestellt. Der Entleiher setzt sie
nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie eigene
Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskrdfte sind voll in den Betrieb des
Entleihers eingegliedert und fuhren ihre Arbeiten allein nach
dessen Welsungen aus. Die Vertragspflicht des Verleihers gegen-
Uber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewdhlt und
er ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestellt
hat. Er haftet nur fur Verschulden bei der Auswahl der verliehe-
nen Arbeitnehmer. Von der Arbeitnehmeriberlassung ist die Tatig-
keit eines Unternehmers aufgrund eines Werk—- oder Dienstvertrages
zu unterscheiden. In diesen F&llen wird der Unternehmer fur einen
anderen tatig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirt-
schaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen betrieb-
lichen Voraussetzungen und bleibt fir die Erfillung der im Ver-
trag vorgesehenen Dienste oder fir die Herstellung des geschulde-
ten Werkes gegenlber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur
Ausflihrung des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitneh-
mer unterliegen der Weisung des Unternehmers und sind dessen Er-
fillungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich aus

§ 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, wiederum dem Werkunternehmer
selbst Qder dessen Erflllungsgehilfen Anweisungen flir die Ausfuh-
rung des Werkes erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertrdge werden
vom AUG nicht erfaft (vgl. BAGE 31, 135, 141 f. = AP Nr. 2 zu § 1
AUG, 2zu II 1 ¢ der Grinde; BAGE 61, 7, 21 = AP Nr, 1 zu § 9

BetrVG 1972, zu B II 3 ¢ bb der Gruinde; BAG Beschluf vom 28. No-
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vember 1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr. 5 zu § 14 AUG, zu B 1 c der
Grinde; BAG Urteil vom 30. Januvar 1991 - 7 AZR 497/89 - DB 1591,

2342, zu III 1 der Grunde, jeweils m.w.N.).

3. Das Landesarbeitsgericht hat zun&chst die schriftlichen Ver-
einbarungen zwischen der Beklagten und der Firma EIS gewlrdigt
und dazu ausgefilhrt: Nach den vertraglichen Vereinbarungen sei
die geschuldete Leigtung ihrer Art nach als Wartung, Reparatur
oder Service von Strahldiagnose~Eléktronik-Einheiten angesprochen
und nicht auf die blose ﬁberlassun4 einer Arbeitskraft be-
schréankt. Dies deute auf industrielbliche Wartungsvertridge, also
gemischte Werk- und Dienstvertrdge hin. Zwar seien die vertrag-
lich vereinbarten Leistungen nach dem schriftlichen Vertragsbild
nicht auf entsprechende Gerdte der Firma EIS beschrénkt, tatséch-
lich sei der Klager aber nur an den Geraten der Firma EIS einge-
setzt wérden. Dies lege nahe, daf zumindest die Beklagte War-

tungsvertrage angestrebt habe.

4, Diese Wlurdigung der schriftlichen, einander abldésenden Ver-
einbarungen als gemischte Dienst- und Werkvertrége begegnet flr

sich allein keinen rechtlichen Bedenken. Nach .den vertraglichen

Vereinbarungen hat ‘sich ‘die Firma EIS gegeniber der Beklagten
verpflichtet, die in-der jeweiligen Leistungsbeschreibung naher
festgelegten Service- und Wartungsarbeiten durchzuflhren. Ver-
tragsinhalt war damit die durch Einzelanweisung bzw. -Arbeitspldne
der Beklagten nadher bestimmte Werk- und Dienstleistung, ‘die die
Firma EIS mit eigenem Personal zu erbringen hatte. ‘War danach der
Firma EIS die Wartung und die Reparatur der von ihr gelieferten

Gerdte zur eigenverantwortlichen Erledigung Ubertragen, so be-
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schrankte sich die vertragliche Hauptleistungspflicht nicht auf
die blofe Uberlassung eines Arbeitnehmers, dessen Arbeitskraft
die Beklagte bei Bedarf in Anspruch nahm, sondern umfafte die
Verpflichtung, eine bestimmte Dienstleistung zu erbringen bzw.
einen bestimmten Leistungserfolyg herbeizufithren. Dem entsprachen
auch die in den Vertrdgen von 1981 und 1989 ausdriicklich enthal-
tenen Abreden Ulber die von der Firma EIS zu tragende CGewdhrlei-

stung flr die durchgefihrten Wartungs- und Reparaturarbeiten.

Nach den vertraglichen Vereinbarungen hatte die Firma EIS
daher die in den Leistungsbeschreibungen festgelegten gegensténd-
lich beschriebenen Leistungen in eigener Verantwortung zu erbrin-
gen. Dem steht nicht entgegen, daff die Beklagte die Einzelarbei-
ten durch Weisungen bzw. Arbeitspléne festlegen sollte. Dabei
handelt es sich lediglich um die abschliefende Konkretisierung
des beil Vertragsabschluf nicht im einzelnen detailliert bestimm-

baren Leistungsgegenstandes.

5. Auch der weitere Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen
deutet nicht auf das Vorliegen eines Arbeitnehmerlberlassungs-—-

vertrages hin.

a) Aus der Tatsache, da® die Abrechnung £lr erbrachte Leistun-
gen nicht nach Festpreisen, sondsrn nach Stundenverrechnungssat-
zen vereinbart worden ist, 1l&8t sich nicht auf das Vorliegen von
Arbeitnehmeriberlassung schlieRen (vgl. RAG Urteil vom 30. Januar
1991 - 7 AZR 497/89 - DB 1991, 2342, zu III 2 b der Grunde). Denn

auch im Rahmen von Werk- oder Dienstvercrdgen ist eine Berechnung
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der zu zahlenden Vergltung nach einem solchen Berechnungsmodus
méglich und vielfach Ublich. Zwar kann diesem Umstand fur die
Abgrenzung von Werk- und Dienstvertrdagen Bedeutung zukommen; fur
die Frage, ob nach den vertraglichen Vereinbarungen eine Arbeit-
nehmeruberlassung vorliegt, ist jedoch allein mafigebend, ob die
vertraglich Ubernommene Verpflichtung lediglich die Uberlassung
eines Arbeitnehmers zum Gegenstand hat oder ob, wie vorliegend,
eine bestimmte werk- oder dienstvertragliche Leistung geschuldet
ist, in deren Rahmen der Arbeitnehmer als Erfdllungsgehilfe ein-

gesetzt wird.

b) Aus der Tatsache, daft die Firma EIS und die Beklagte Uber
mehr als zehn Jahre hinweg in derartigen vertraglichen Rechtsbe-
ziehungen standen, laft sich weder fir noch gegen das Vorliegen
von Arbeitnehmerlberlassung etwas herleiten. Stédndig wiederkeh-
rende Wértungsarbeiten an Einrichtungen und Geraten, die der Er-
fidllung des Betriebszwecks zu dienen bestimmt sind, kdénnen durch-
aus UlUber Jahre hinweg an denselben Fremdunternehmer vergeben wer-
den, ohne daff allein aus der Dauer solcher Geschaftsbeziehungen
zu schlieffen widre, es handele sich bei entsprechend langdauernden
Einsatzen derselben Arbeitnehmer im Rahmen solcher Vertrage um
Arbeitnehmertberlassung (vgl. BAG Urteil vom 30. Januar 1991

- 7 AZR 497/89 - DB 1991, 2342, zu IITI 2 b der Grinde).

ITI. Das Landesarbeitsgericht hat diese sich aus den schriftli-
chen Vereinbarungen ergebende Bewertung jedoch flr nicht aus-
schlaggebend erachtet, well die tatsdchliche Durchfihrung des
Vertragsverhdltnisses als Arbeitnehmeritberlassung zu beurteilen

sei. Wegen der vollen Eingliederung der Arbeit des Kl&gers in den
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Betriebeablauf der Beklagten sei eine Arbeitnehmerlberlassung zu
bejahen. Dieser vollen Eingliederung misse logisch zwingend eine
faktigch “"volle Ausgliederung" der Arbeltsleistung des Kl&agers

aus dem Betrieb der Firma EIS entsprechen.

Die tatsdchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
tragen die von ihm gezogene Schlufifolgerung, der Klager sei voll

in den Betrieb der Beklagten eingegliedert gewesen, nicht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, daf die vertragliche
Festlegung eines zeitlichen Rahmens fUr die Erbringung der ver-
einbarten Lelstungen im Betrieb der Beklagten als Vorgabe von &au-
eren Umstanden, wann und wo die geschuldeten Arbeiten durchzu-
fihren sind, nicht ausreicht, um eine Eingliederung der die Lei-
stung erbringenden Personen in den Betrieb der Beklagten und
deren Organisation zu begrinden. Die Vorschriften Uber den
Dienst—~ oder Werkvertrag schliefien nicht aus, daf die zu erbrin-
gende Dienst- oder Werkleistung vertraglich hinsichtlich aller
Einzelheiten beziglich Ausfihrung, Umfang, Glite, Zeit und Ort der
Erbringung so detailliert und bestimmt vereinbart werden kann,
daB dem Dienst- oder Werkunternehmer im Hinblick auf die Durch-
fihrung der Leistung kein eigener Entscheidungsspielraum mehr
verbleibt. Er ist vertraglich verpflichtet, die Leistung hin-
sichtlich aller Einzelheiten vereinbsrungsgeméﬁ zu erbringen.
Damit wird jedoch nur die vertragsgemifie Leistung als solche in
die Planung des Arbeitsablaufes des Auftraggebers einbezogen.
Eine Eingliederung derjenigen Personen, die als Dienst- oder

Werknehmer oder als deren Erflillungsgehilfen die in einem Dienst-
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oder Werkvertrag vereinbarte Leistung erbringen, setzt weiter
voraus, daff diese Personen selbst in die Arbeitsorganisation des
Auftraggebers eingegliedert werden, so dafk dieser die flUr ein Ar-
beitsverhdltnis typischen Entscheidungen Uber deren Arbeitsein-
satz auch nach Zeit und Ort zu treffen hat, er die Personalhoheit
Uber diese Personen hat (vgl. BAG Beschluf vom 5. Marz 1991

-~ 1 ABR 39/90 -, zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B II 4, 5
der Gritnde; BRAG Beschluf vom 9. Juli 1991 - 1 ABR 45/90 -, zur
Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt, zu B I 1 ¢ der Grun-
de; BAG Beschluf vom 1. Oktober 1991 - 1 ABR 77/90 -, n.v., 2zZu

B IT 2 b der Grunde; BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR
497/89 - DB 1991, 2342, zu III 3 b der Grunde; BAG Urteil vom

14, August 1985 - 5 AZR 225/84 - NZA 1987, 128, 130).

2. Cemessen an diesen Grundsédtzen lassen die tatsdchlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts den von ihm gezogenen
SchlufR, es liege eine volle Eingliederung des Klagers in den Be-

triebsablauf der Beklagten veor, nicht zu.

a) Der Vertrag aus dem Jahre 1979 enthdlt keine Regelung Uber
den zeitlichen Rahmen, innerhalb dessen die vertraglich verein-
barten Leistungen zu erbringen sind. Demgegenlber beinhaltet der

Vertrag aus dem Jahr 1981 eine Vereinbarung, wonach die standige

Anwesenheit eines Mitarbeiters der Firma EIS wahrend der normalen

Arbeitszeit im Hause der Beklagten erforderlich ist. Die blofRe
vertragliche Festlegung eines zeitlichen Rahmens flir die Durch-
fihrung der in der Leistungsheschreibung festgelegten Arbeiten

ist jedoch, wie cben dargelegt wurde, flr sich genonmen nicht

geeignet, eine BEingliederung der die Leistung ausflihrenden Person
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in den Betrieb des Auftraggebers zu begrinden, weil sie lediglich
auf den bel der Beklagten bestehenden technischen Gegebenheiten
beruht und den Besonderheiten des Auftrags Rechnung tragt. Auch
der Vertrag aus dem Jahr 1989 enthé&lt keine Uber die Vorgabe
eines zeitlichen Rahmens hinausgehende Regelung. Auch darin ist
lediglich festgelegt, daf die Wartungsleistungen in der Regel
innerhalb der normalen Geschéftszeit der Beklagten zu erbringen

sind.

b) Die Annahme einer Eingliederung des Kl&gers in die betrieb-
liche Organisation der Beklagten setzt deshalb voraus, daR Uber
die Vorgabe eines zeitlichen Rahmens hinaus nach der tatséchli-
chen Durchflhrung des Vertrages die vom Klager zu verrichtende
Tatigkelit ihrer Art nach allein von der Beklagten organisiert
worden ist und sie dementsprechend die Entscheidung Utber den
Arbeitseinsatz des Klagers auch nach Zeit und Ort zu treffen, sie
also die Personalhoheit Uber den Kl&ger hatte. Die Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts ergeben keine hinreichenden Anhalts-—
punkte daflir, daR diese Voraussetzungen erfiillt sind. Denn danach
konnte der Kldger innerhalb der vereinbarten Mindeststundenzahl
seine Arbeitszeit frei einteilen, er uynterlag nicht den hausitbli-
chen Zeitkontrollen, und er nahm nicht an den technischen Dienst-
besprechungen teil. Eine in zeitlicher Hinsicht bestehende volle
Eingliederung des Kl&gers in den Betriebsablauf der Beklagten

erglibt sich aus diesen Umsté&nden gerade nicht.

c) Dié Ansicht des Landesarbeitsgerichts, der Klager sei in den
Betriebsablauf der Beklagten voll eingegliedert gewesen, kann

auch nicht auf die von ihm zu Unrecht angenonmmenen volle Ausglie-
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derung des Klagers aus dem Betriebk der Firma EIS gestltzt werden.
zum einen fehlen fur die Annahme einer vollen Ausgliederung des
Klagers aus der Firma EIS die diese Annahme tragenden tatséch-
lichen Feststellungen. Zumr anderen flhrt die angebliche zeitliche
Ausgliederung des Klagers aus dem Betrieb der Firma EIS nicht lo-
gisch zwingend zu einer Eingliederung des Klégers in den Betrieb
der Beklagten. Hierfir ist nicht entscheidend, ob der Klager ne-
ben seiner Tatigkeit bei der Beklagten auch noch unmittelbar im
Betrieb der Firma EIS Arbeiten ausfihrte, sondern, ob es gerade
die Beklagte war, die die fir ein Arbeitsverhaltnis typischen
Entscheidungen Uber den Arbeitseinsatz des Klagers auch nach Zeit
und Ort zu treffen hatte und sie die mit dem Arbeitgeber-Wei-
sungsrecht typischerweise verbundenen Befugnisse ausubte und sie
demgemdf? auch die Durchfihrung der T&tigkeit im einzelnen nach
ihren Vorstellungen organisieren konnte. Dahingehende, 2zu einer
Eingliederung des Klagers in den Betrieb der Beklagten fluhrende

Umstande hat das Landesarbeitsgericht jedoch nicht festgestellt.

d) Dem Landesarbeitsgericht kann auch insoweit nicht gefolgt
werden, als es die volle Eingliederung des Klé&gers in die be-
triebliche Organisation der Beklagten mit deren dem Klager gegen-
Uber bestehender fachlicher Weilsungsbefugnis begrindet hat. Zu
dieser Annahme ist es gelangt, obwohl nach seiner Feststellung
hinsichtlich der Erteilung von Weisungen keine Tatsachen vorge-
tragen worden sind. Zudem hat es bei seiner Wirdigung nicht hin-
reichend zwischen der Auslbung einer werkvertraglichen Anwei-
sungsbefugnis des Werkbestellers, wie sie sich aus § 645 Abs. 1
Satz 1 BGB ergibt, und der Erteilung von Weisungen arbeitsver-

traglicher Art unterschieden. Aus der Ausibung werkvertraglicher
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Welsungsbefugnisse einschliefflich der damit zusammenhé&ngenden
Kontroll- und Uberprifungsrechte kann nicht auf das Vorliegen
eines Arbeltnehmeruberlassungsvertrages geschlossen werden. Sind
die Welsungen des Dritten gegensténdlich begrenzt, also auf die
zu erbringende Werkleistung bezogen, so deutet dies auf das Vor-
liegen eines Werkvertrags hin. Dagegen sprechen arbeitsvertrag-
liche Anweisungen fir Arbeitnehmerllberlassung. Die Grenze zur
arbeitsvertraglichen Anweisung wird insbesondere Uberschritten,
wenn der Dritte erst durch seine Anweisungen den Gegenstand der
vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leistung bestimmt. Dagegen 1laRt
sich aus Welsungen des Dritten, durch die Art, Reihenfolge und
Einzelinhalte verschiedener oder gleichartiger Werkleistungen im
Rahmen der zuvor vereinbarten Werkgegenstdnde festgelegt werden,
nicht auf Arbeitnehmerlberlassung schlieflen, soweit sie nur bezo-
gen auf das konkrete Werk erteilt werden. Entsprechendes gilt fur
Vertrdge Uber die Erbringung gegenstindlich konkretisierter
Dienstleistungen. Weist der Dritte abhcery den Arbeitneshmer derart
persdnlich an, daff damit zugleich Eingsatz und Arbeit dieses ein-
zelnen Arbeitnehmers ummittelbar fur ihn bindend organisiert wer-
den, so spricht dies fir das Vorliegen von Arbeitnehmeriberlas-
sung (vgl. BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - DB
1991, 2342, zu IV 1 der Grinde; BRecker, ZfA 1978, 131, 141;

Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 1 Rz 39).

3. Die tatsé&chlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
enthalten insgesamt keine hinreichenden Anhaltspunkte dafir, daB
der Klager bei Ausflihrung seiner Tatigkeit in den Retrieb der Be-
mlagtenuvoll eingegliedert und deren arbeitsvertraglichen Weisun-

gen unterworfen war. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts hin-
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. i
sichtlich dieser flur die Abgrenzung von Arbeitnehmeriberlassung
|

und werk- bzw. dienstvertraglichen Rechtsbeziehungen maBgebendén

Kriterien ist deshalb rechtsfehlerhaft.

III. Dementsprechend war das Berufungsurteil aufzuheben. Aufgrund
der Tatsachenfeststellungen deg Landesarbeitsgerichts war dem
Senat eine Entscheidung in der Sache selbst méglich (vgl. § 565
Abs., 3 Nr., 1 ZPO). Hiernach liegen keine Tatsachen vor, aus denen

sich schlieften liefie, dal

fezy

die Firma EIS den Klager der Beklagten
als Arbeitnehmer Uberlassen habe. Dies hat die Abweisung der
Klage zur Folge, da dem Klé&ger insovieit die Darlegungs- und Be-
weislast obliegt (vgl. BAG Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR

497/89 - DB 1991, 2342, zu IV 3 der Grunde).

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Dr. Seidensticker Kremhelmer Schliemann

Dr. &Sponer Straub
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