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Aktenzeichen: 7 AZR 34/88
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 23. November 1988

- 7 AZR 34/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. September 1986
K&1n - 8 Ca 4458/86 -

ITI. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Oktober 1987
Ké1ln - 8 Sa 1236/86 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja )

Flir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Ja

e M e e e G W W G O G -~ G e - . o " "y W oa e T WS G W Gaon WA e SN Meh GO e W WSS GHD e M Gn S - A . ol —— - -

Entscheidungsstichwort:

Mehrf. Uberlassung eines Arb.-nehmers an denselb. Entleiher

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

Leitsétze:

1. Ubersteigt eine Arbeitnehmeriiberlassung im Einzelfall
die nach Art 1 § 3 Abs 1 Nr 6 AUG a F maBgebliche Hochst-
"dauer von drei Monaten, so wird nach Art '1 § 1 Abs 2 AUG
vermutet, daR der Uberlassende Arbeitsvermittlung betreibt.

2. Fir die Ermittlung der Uberlassungsdauer im Einzelfall
ist eine Unterbrechung des Einsatzes des Leiharbeitnehmers
bei demselben Entleiher unbeachtlich, wenn zwischen dem
vorangegangenen und dem nachfolgenden Einsatz des Leihar-
beitnehmers ein enger sachlicher Zusammenhang besteht.
Hierfiir kommt es auf die Umstdnde des einzelnen Falles,
insbesondere auf AnlaB und Dauer der Unterbrechung sowie
auf die Art der Weiterbesch&ftigung an. Eine Unter-
brechungsdauer von einem Monat schlieBt nicht fir sich
allein schon einen engen sachlichen Zusammenhang aus.

3. Bei einer nach Art 1 § 1 Abs 2 AUG als unerlaubte
private Arbeitsvermittlung zu wertenden Arbeitnehmeriiber-
lassung kommt nach Art t § 13 AUG zum Zeitpunkt der tat-
sdchlichen Arbeitsaufnahme kraft Gesetzes ein Arbeitsver-
hdltnis zwischen dem unerlaubt vermittelten Arbeitnehmer
und dem Beschiftigungsunternehmen zustande (Best&dtigung von
BAGE 29, 7, 13 = AP Nr 9 zu § 103 BetrVG 1972, zu II 2 b
der Griinde).

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

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

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

7 AZR 34/88

- - —— - ——

8 Sa 1236/86 Koln

Verkindet am Im Namen des Volkes!

23. November 1988

Stécker,

Amtsinspektorin ) urtg!w
als Urkundsbeamter \
der Geschidftsstelle In Sachen
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pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitégerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 23. November 1988 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Prof. Dr.

Becker und Schliemann sowie die ehrenamtliche Richterin Lappe
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und den ehrenamtlichen Richter FProf. Dr. Knapp fir Rech:o epr-
kénnt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Kéln vom 15. Oktober 1987
8 Sa 1236/86 - wird zurlickgewiesen.

Der Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegent

Tatbestand:
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hnen seit dem

b

Die Parteien streiten darum, ob zwischen

1. Februar 1983 ein unbefristetes Arbeitsverh8ltnis besteht.

Der Kldger ist ausgebildeter Dipl.-Toningenieur. Zwigchern Ilhm
und der Firma H ; D , wurde am 31. Januar 1983 ein
schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen, nach dem der Klager mit
Wirkung vom 1. Februar 1983 als Tontechniker {(Leiharbsitrehmer)

eingestellt wurde. In § 1 des Arbeitsvertrages ist darsuf hinge-

wiesen, daB der Firma H am 22. Januar 1974 vom Landesar-
beitsamt NRW D die Erlaubnis nach Art. 1 § 1 des Gesst-

zes zur Regelung der gewerbsmiEligen Arbeitnehmeriberlassung (Av-
beitnehmeriberizasunzsmresetz - AUG) vom 7. August 1972 (BGBL. I
S. 1383) erteilt worden ist.

Der Kldger arbeitet seit dem 1. Februar 1903 iy dern bexisp -
ten Rundfunk. Er wird als Tontechniker im Bereich der Feruosehnbo-

richterstattung eingesetzt. Dem Einsatz ces Kligers beln Lei o
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ten liegen Rahmenvereinbarungen zwischen dem Beklagten und der
Firma H vom 30. Oktober/3. November 1980, vom 31. August
1983 und vom 20. August/2. September 1985 zugrunde, in denen sich
die Firma H verpflichtet hat, im Rahmen ihrer personellen
und sachlichen M&6glichkeiten auf Anforderung der Zentraldispo-
sition des Beklagten Tontechniker zu lberlassen. Die Firma H -
hat nach diesen Vereinbarungen ferner dafiir einzustehen, daf
sie den einzelnen Arbeitnehmer keinesfalls lé&nger als jeweils
drei aufeinanderfolgende Monate dem Beklagten Uberl&dB8t und vor
jeder erneuten Uberlassung eine Sperrfrist von mindestens einem
Kalendermonat eingehalten wird, innerhalb der der Arbeitnehmer
auch nicht mit anderen Arbeiten aufgrund von Auftrdgen des Be-

klagten an die Firma H beschiftigt werden darf.

Der Kldger arbeitet jeweils drei Monate hintereinander bei

s unyu

dem Beklagten. Danach folgt eine einmonatige Pause. Im Jahre 1983
sind beim Kl&ger durchschnittlich 23,5 Einsatztage je Beschdfti-
gungsmonat, im Jahre 1984 24 Einsatztage je Beschidftigungsmonat
und im Jahre 1985 unter Berilicksichtigung von 17 wihrend der drei-
monatigen Einsatzzeit angefallenen Krankheitstagen durchschnitt-

lich 21,5 Beschdftigungstage je Beschdftigungsmonat angefallen.

Der Kl&ger bezieht von der Firma H zur Zeit ein monatli-
ches Bruttogehalt von 2.730,-- DM. Der Firma H stehen ins-
gesamt vier Tontechniker zur Verfligung, von denen sich mit Rlick-~
sicht auf die einmonatige Unterbrechung jeweils drei stidndig bei

dem Beklagten im Einsatz befinden.

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, daB er in einem Ar-
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beitsverhdltnis zum Beklagten stehe. Sein Einsatz bei dem Beklag-
ten stelle wegen Uberschreitung der in Art. 1 § 1 Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUGC a.F. normierten dreimonatigen
Hochstgrenze fiir die Uberlassung desselben Arbeitnehmers an den-
selben Entleiher eine unzul&dssige Arbeitsvermittlung dar, die
gemdB § 13 AUG zur Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses zwischer
ihm und dem Beklagten gefihrt habe. Er hat dazu vorgetragen, es
sei allen Beteiligten von Anfang an klar gewesen, dafl er nur flr
den Beklagten t&dtig werden solle, der mit seiner Beschidftigung
und der seiner Kollegen einen Dauerbedarf an Tontechnikern ab-
decke. Bereits beim Einstellungsgesprédch sei ihm gesagt worden,
daB die Firma H Wert auf eine lédngerfristige Zusammenar-
beit lege, da sie beim Beklagten einen ausgezeichneten Ruf ge-
niefRe, den man nicht durch nur an einem kurzfristigen Job in-
teressierte Arbeitnehmer riskieren wolle. Die Firma H habe
auch niemals den Versuch unternommen, andere Entleiher zu finden.:
So seien er und seine Kollegen auch ausschlieflich beim Beklagter
als Arbeitnehmer eingesetzt worden, der mit dem Einsatz von
Fremdkrdften einen Dauerbedarf an Arbeitskrédften decke. Wihrend
der einmonatigen Zwangspause habe er bei der Firma H Tele-;

fondienst gemacht oder seinen Urlaub von jdhrlich 30 Arbeitstager

genommen. Unter Berlicksichtigung dieser Umstinde komme es nicht
darauf an, daB die Firma H und der Beklagte sich formal ar
die Vorschrift des Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a. F. gehalten
hitten und die Uberlassung jeweils einen Monat unterbrochen wor-
den sei. Sinn, Zweck und Systematik des Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6
AlG a. F. gebbten es vielmehr, nicht ausschlieflich auf die Ein-

haltung einer Sperrfrist, sondern auch darauf abzustellen, ob
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aufgrund eines langfristigen Einsatzplanes der Beteiligten in
Wahrheit ein vom Gesetz nicht gewollter Dauerverleih vorliege.

Das sei vorliegend der Fall.
Der Kl&dger hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien seit
dem 1. Februar 1983 ein unbefristetes Arbeits-
verhidltnis besteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die
Auffassung vertreten, zwischen ihm und dem Kl&ger bestehe kein
Arbeitsverhidltnis. Die Firma H habe keine unzulédssige Ar-
beitsvermittlung betrieben. Zwischen dem Kl&dger und der Firma
H bestiinden alle Rechte und Pflichten, wie sie zum typi-
schen Inhalt eines Arbeitsverhdltnisses gehdrten. Das Arbeitge-
berrisiko liege ausschlieBlich bei der Firma H . Auch die
Uberlassungsdauer des Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a. F. sei nicht
liberschritten worden. Der Umstand, daR der Klédger nach einer
Pause von einem Monat wieder bei ihm beschidftigt worden sei,
dndere hieran nichts. Diese Praxis verstoBe nicht gegen das Ge-
setz, da hierin von aufeinanderfolgenden Monaten bzw. unmittelbar
vorangehenden Uberlassungen die Rede sei. Die Zeit der Unter-
brechung habe jeweils 33,3 % der vorangegangenen Beschdftigungs-
dauer betragen und damit die Zeiten iUberschritten, die die Durch-
fihrungsanordnung der Bundesanstalt flir Arbeit vorsehe. Mit dem
Einsatz von Fremdkrédften insgesamt habe ein bei ihm bestehender
Spitzenbedarf abgedeckt werden sollen, der mit festangestellten

Mitarbeitern im Bereich der aktuellen Berichterstattung praktisch
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nicht zu bewdltigen sei. Beim Klidger sei zu berlicksichtigen, daB
dieser vorwiegend im Programmbereich TV Aktuelles t&tig gewesen
sei, der stark von tagesaktuellen, nicht im voraus planbaren Er-
eignissen abhidngig sei. DaB gerade der Kldger so hdufig bei ihm
eingesetzt werde, sei Sache der Personaldisposition des Ver-
leihers, da die Tontechniker bei der Firma H ohne nament-
liche Nennung angefordert wlirden. Der Klidger und seine drei wei-
teren Kollegen seien auch bei anderen Entleihern eingesetzt wor-
den. Aufgrund dessen stehe fest, daB die Firma H keines-
falls von Beginn der Titigkeit des Kldgers an die Absicht gehabt

habe, diesen ausschlieflich bei ihm - dem Beklagten - einzu-

STOMUTE]

setzen. Insoweit seien auch keine Absprachen mit der Firma H -

getroffen worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
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beitsgericht hat auf die Berufung des Klégers das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgeidndert und festgestellt, daR zwischen den Par-
teien seit dem 1. Februar 1983 ein unbefristetes Arbeitsverhdlt-
nis besteht. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren weiter.

Der Kl&dger beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
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Die Revision des Beklagten ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat zu Recht festgestellt, daf zwischen den Parteien
seit dem 1. Februar 1983 ein unbefristetes Arbeitsverh&ltnis als

Tontechniker besteht.
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I. Prozessuale Bedenken hinsichtlich des in der Revisionsin-

stanz allein noch anhingigen Feststellungsantrags bestehen nicht.

1. Das flir eine Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO er-
forderliche rechtliche Interesse des Klédgers an alsbaldiger Fest-
stellung des streitigen Rechtsverhdltnisses ist vorliegend gege-
ben. Da von dem Bestand eines Arbeitsverh&dltnisses zwischen den
Parteien zahlreiche Rechte und Pflichten abhingen, bedarf es ei-
ner alsbaldigen gerichtlichen Kldrung der unter den Parteien

streitigen Frage, ob sich der Kl&ger seit dem 1. Februar 1983 in

einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis zum Beklagten befindet.

2. Die Klage ist auch hinreichend bestimmt im Sinne des § 253

Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

s unyu

Der Kldger begehrt die Feststellung eines Arbeitsverhdlt-
nisses als Tontechniker. Damit ist der Inhalt des festzustellen-
den Rechtsverhidltnisses ausreichend gekennzeichnet. Gegenstand
des Arbeitsverhdltnisses soll eine Dienstleistung als Tontechni-

ker derart sein, wie der Kldger sie bisher im Bereich der Fern-

sehberichterstattung des Beklagten ausgelibt hat. Die Vergilitung
von Tontechnikern richtet sich bei dem Beklagten nach der dort
angewandten "allgemeinen Vergiitungstabelle”. Weder vom Klidger
noch vom Beklagten ist dargelegt worden, daB im Falle des Beste-
hens eines Arbeitsverhdltnisses zwischen den Parteien Unklarhei-

ten lber die sonstigen Arbeitsbedingungen bestiinden.
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ITI. In der Sache selbst hat das Landesarbeitsgericht mit Recht
angenommen, daB zwischen den Parteien kraft Gesetzes, n&dmlich
aufgrund des Art. 1 § 13 in Verbindung mit § 1 Abs. 2 und § 3
Abs. 1 Nr. 6 AUG a. F. ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis be-

grindet worden ist.

1. GemdB Art. 1 § 13 AUG kbnnen, wenn ein Arbeitsverhiltnis auf
einer entgegen § U4 des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) ausgelibten
Arbeitsvermittlung beruht, die arbeitsrechtlichen Anspriiche des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber dieses Arbeitsverhdltnisses
nicht durch Vereinbarung ausgeschlossen werden. Diese Vorschrift
regelt ihrem Wortlaut nach nur den Arbeitsentgeltschutz bei un-

erlaubter Arbeitsvermittlung. Sie setzt voraus, daB aufgrund der

- wenn auch unerlaubten - Arbeitsvermittlung zwischen dem ver-

mittelten Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber, dem er vermittelt

s unyu

worden ist, ein Arbeitsvertrag zustande gekommen ist, aus dem
dann unmittelbar arbeitsrechtliche Anspriiche des Arbeitnehmers
gegen diesen Arbeitgeber erwachsen. Das entspricht dem Wesen der
Arbeitsvermittlung als einer Tidtigkeit, die nach der Legaldefi-
nition des § 13 Abs. 1 AFG darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende

mit Arbeitgebern zur Begrlindung von Arbeitsverhidltnissen zusam-

menzufiihren.

Der Regelungsgehalt des Art. 1 § 13 AUG erschdpft sich je-
doch nicht in der Sicherung der Arbeitnehmeranspriiche aus solchen
vertraglich begriindeten Arbeitsverhdltnissen. Die Vorschrift ist
im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz angesiedelt und unter Berlck-

sichtigung dieses Zusammenhangs auszulegen. Im Unterschied zur
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Arbeitsvermittlung im soeben bezeichneten Sinne geht es bei der
Arbeitnehmeriiberlassung nicht um die Zusammenfiihrung von Arbeit-
suchenden und Arbeitgebern zur vertraglichen Begrlindung von Ar-
beitsverhdltnissen zwischen ihnen, sondern darum, daR ein Arbeit-
geber (Verleiher) seinen Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) aufgrund
des zwischen ihnen bereits bestehenden Arbeitsvertrages einem
Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung {iberldRt, ohne daB zwi-
schen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer vertraglich ein Ar-
beitsverhdltnis begriindet werden soll (vgl. die Begriffsbestim-
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 zustande gekommenen Arbeitsverh&dltnissen sichern, so

liefe sie fiir den Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung weitgehend

leer, weil der entliehene Arbeitnehmer eben nicht in ein Arbeits-

s unyu

verhdltnis zu dem Entleiher tritt, bei dem er seine Dienste lei-
stet, sondern Arbeitnehmer des Verleihers bleibt und insbesondere
Arbeitsentgeltanspriiche von vornherein nur diesem gegenliber be-

stehen.

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

der Arbeitnehmeriiberlassung erschliéﬁt sich erst, wenn man sie im
Zusammenhang mit Art. 1 § 1 Abs. 2 AUC betrachtet. Nach dieser
Bestimmung wird vermutet, dal derjenige, der Arbeitnehmer Dritten
zur Arbeitsleistung UberlidBt, Arbeitsvermittlung betreibt, wenn
der Uberlassende nicht die iliblichen Arbeitgeberpflichten oder das
Arbeitgeberrisiko tibernimmt (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 AUG) oder

wenn die Dauer der Uberlassung im Einzelfall ~ nach der hier an-
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zuwendenden friiheren Fassung der Vorschrift - drei Monate Ulber-
steigt (§ 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG). Diese gesetzliche Vermutung bedeu-
tet, daB unter den genannten Voraussetzungen die Uberlassung des
Arbeitnehmers an einen Dritten als Zusammenfiihrung des Arbeitneh-
mers mit dem Dritten zur Begriindung eines Arbeitsverh&ltnisses
(Arbeitsvermittlung im Sinne der Legaldefinition in § 13 Abs. 1
AFG) angesehen wird. Die gesetzliche Vermutung kann nach ihrem
Sinn und Zweck nicht durch den Nachweis widerlegt werden, daR der
Uberlassende den Arbeitnehmer dem Dritten nicht zur Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses, sondern nur zur Arbeitsleistung liber-
lassen habe. Denn gerade solche Arbeitnehmeriiberlassungen auf-
grund von Arbeitnehmeriiberlassungsvertridgen wollte der Gesetzge-
ber mit der Regelung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG beim Vorliegen der
dort normierten weiteren Voraussetzungen unterbinden, indem er

sie als unerlaubte Arbeitsvermittlung wertet.

Wird aber in diesen Fdllen der Arbeitnehmeriiberlassung Ar-
beitsvermittlung gesetzlich vermutet, so ist damit die Verbindung
zu der Regelung des Art. 1 § 13 AUG hergestellt, die bei uner-
laubter Arbeitsvermittlung eingreift und die arbeitsrechtlichen
Anspriiche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber des vermittel-
ten Arbeitsverhdltnisses schiitzen will. Die Vermutung des Art. 1
§ 1 Abs. 2 AUG muB sich dann auch im Rahmen des Art. 1 § 13 AUG
auswirken mit der Folge, daB in diesen Fdllen durch die vermutete
Arbeitsvermittlung auch ein Arbeitsverh#dltnis zwischen dem Ar-
beitnehmer und dem Dritten, dem er zur Arbeitsleistung liberlassen
worden ist, als zustande gekommen gilt, aus dem nach Art. 1 § 13

AUG gesicherte arbeitsrechtliche Anspriiche des Arbeitnehmers ge-
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gen den ihn beschédftigenden Dritten erwachsen.

Dieser aus dem systematischen Zusammenhang und dem Sinn und
Zweck des Gesetzes erschlossene Regelungsgehalt des Art. 1 § 13
AUG wird durch die Gesetzesmaterialien bestidtigt. Aus der Ent-
stehungsgeschichte des Art. 1 § 13 AUG geht hervor, daR mit die-
ser Vorschrift "die Haftungsregelung des Art. 1 § 10 AUG erginzt"
werden sollte (vgl. Amtliche Begriindung des Regierungsentwurfs,
BT-Drucks. VI, 2303, S. 15). Durch Art. 1 § 13 AUG sollte er-
reicht werden, daBR "der Arbeitnehmer denjenigen, bei dem er seine
Arbeitsleistung erbringe, in allen F#llen, in denen die Uberlas-
sung gegen das Vermittlungsmonopol (der Bundesanstalt fiir Arbeit)
verstoRe, als Arbeitgeber in Anspruch nehmen kdnne". Ferner soll-
te mit dieser Vorschrift vermieden werden, daB Zweifel dariiber,
ob ein Verleihgeschift nach Art. 1 § 1 AUG oder nach § 13 AFG zu
beurteilen sei, zu Lasten des Arbeitnehmers gingen (BT-Drucks.
Vi, 2303, zu § 13, S. 15). Das gesetzgeberische Ziel, in allen
F&dllen unerlaubter Arbeitsvermittlung sicherzustellen, daR der
unerlaubt vermittelte Arbeitnehmer das die Arbeitsleistung entge-
gennehmende Unternehmen als Arbeitgeber in Anspruch nehmen kann,
wird aber nur dann erreicht, wenn man in Art. 1 § 13 AUG eine den
Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG erginzende Regelung sieht, die flir den
Bereich der unerlaubten Arbeitsvermittlung kraft Gesetzes ein Ar-

beitsverhdltnis mit dem Beschidftigungsunternehmen begrindet.

Diese Auslegung des Art. 1 § 13 AUG entspricht auch der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAGE 29,

T, 13 = AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG, zu II 2 b der Grinde; BAG Ur-
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teil vom 14. Juni 1984 - 2 AZR 215/83 -, zu B IV 2 b der Griinde =
EzAUG Bd. 2 Nr. 154; Urteil vom 25. Juni 1986 - 5 AZR 493/86 -,
zu II 1 der Griinde, unverdffentlicht; Urteil vom 5. Mai 1988

- 2 AZR 795/87 -, zu III 2 f der Griinde, EzA § 1 AUG Nr. 1; Ur-
teil vom 18. Februar 1988 -~ 2 AZR 583/87 -, zu III 2 ¢ der Grin-

de, nicht zur Ver&ffentlichung vorgesehen).

2. Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zuzustimmen, daB die
Arbeitsvermittlungsvermutung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG hier ein-
greift, weil gegen die in Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a.F. nor-

mierte dreimonatige Einsatzbegrenzung verstoBen worden ist.

Nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG a.F. wird Arbeitsvermittlung ver-

mutet, wenn im Einzelfall der Tatbestand des Art. 1 § 3 Abs. 1

Nr. 6 AUG a.F. gegeben ist, wenn also der Verleiher einem Ent-

s unyu

leiher denselben Leiharbeitnehmer im Einzelfall l&nger als drei
aufeinanderfolgende Monate liberldfRt, wobei der Zeitraum einer un-
mittelbar vorangehenden Uberlassung durch einen anderen Verleiher
an denselben Entleiher anzurechnen ist. Im vorliegenden Falle
wurde der Klédger turnusmdfig nach jeweils dreimonatigem Einsatz

bei dem Beklagten fiir jeweils einen Monat aus dessen Betrieb zu-

riickgezogen. Dieses turnusmifige Aussetzen der Arbeit bei dem
Beklagten ist jedoch nicht als rechtserhebliche Unterbrechung der
berlassung des Kldgers in dem Sinne zu werten, daB damit die je-
weils vorangegangene Uberlassung ihren AbschlufR gefunden hétte
und mit der Wiederaufnahme der Tdtigkeit des Klidgers bei dem Be-

klagten ein neuer Uberlassungsfall mit neu anlaufender Drei-Mo-

nats-Frist beginne.
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DaB kurzzeitige Unterbrechungen der Uberlassung desselben
Leiharbeitnehmers an denselben Entleiher nicht zu einem Neubeginn
des im Einzelfall zul#dssigen Uberlassungszeitraums fiihren, ergibt
sich aus Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung und ihrer Ent-

stehungsgeschichte.

Die gewerbsmidRige Arbeitnehmeriiberlassung birgt die Gefahr
arbeitsmarkt- und sozialpolitischer Nachteile in sich. Hierzu ge-
héren die Gefahr der Abwerbung von qualifizierten Dauerarbeitneh-

mern, die Verteuerung des Kostenfaktors Arbeit sowie die Gefahr,

daB Arbeitgeber auf die Beschdftigung von Leiharbeitnehmern aus-

weichen, um ihr dem gesetzlichen Kiindigungsschutz unterliegendes

Stammpersonal mdglichst gering zu halten. Den Leiharbeitnehmer

trifft hdufig ein hdheres Lohnrisiko, es fehlt weitgehend ein

s unyu

tarifvertraglicher Schutz, der Bestandsschutz seines Arbeitsver-
hdltnisses ist vielfach schwdcher, als wenn er in einem Arbeits-

verhdltnis zum Entleiher stilinde, und er nimmt an den betriebli-
chen Sozialleistungen des Entleihers nicht teil, obwohl er in und
flir dessen Betrieb seine Arbeitsleistungen erbringt (vgl. hierzu

im einzelnen: Becker/Wulfgramm, Kommentar zum AUG, 3. Aufl.,

Einl. Rz 6 - 9, S. 45, 46 und Rz 118, S. 131). Um der Gefahr
solcher nachteiliger Auswirkungen zu begegnen, hatte der Gesetz-
geber zundchst durch § 37 Abs. 3 AVAVG in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 3. April 1957 (BGBl. I, S. 321) die gewerbs-
médBige Arbeitnehmeriiberlassung der gewerbsmdBigen Arbeitsvermitt-
lung v6llig gleichgestellt und das Arbeitsvermittlungsmonopol der

Bundesanstalt fiir Arbeit auf Arbeitnehmeriiberlassungsvertridge
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ausgedehnt. Damit war jede private gewerbsmédRige Arbeitnehmer-
iberlassung unmdglich gemacht und ein objektives Hindernis fir
die Wahl derjenigen selbstdndigen beruflichen Tdtigkeit aufge-
richtet, die den AbschluR von Arbeitnehmeriiberlassungsvertrigen
zum Gegenstand hat. Diese gesetzliche Regelung hielt einer ver-
fassungsrechtlichen Priifung nicht stand. Das Bundesverfassungsge-
richt sah in ihr einen zum Schutze eines {liberragenden Gemein-
schaftsguts nicht notwendigen und deshalb unzulidssigen Eingriff
in das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Grundrecht der Berufs-
freiheit und erklidrte sie durch Urteil vom 4. April 1967 fiir
nichtig (BVerfGE 21, 261 ff.). In den Entscheidungsgriinden hatte
das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, daB Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertridge durchaus eine sinnvolle wirtschaft-

liche Funktion erfiillen kdnnen, wenn ein Betrieb etwa wegen des

zeitweiligen Ausfalls eines stdndigen Mitarbeiters oder wegen

s unyu

voriibergehender, aber dringender Arbeiten mit den eigenen Ar-
beitskrdften nicht auskommt und deshalb der Leiharbeitnehmer zur
Aushilfe eingesetzt werden soll. Es hatte ferner darauf hinge-
wiesen, daR Arbeitnehmeriiberlassungsvertrdge auch deswegen einem
besonderen wirtschaftlichen Bedilirfnis entgegenkommen, weil sie

die Arbeitskraft solcher Arbeitnehmer mobilisieren kdnnen, die

aus verschiedenen Griinden keine Dauerstellung annehmen kdnnen
oder wollen (BVerfGE 21, 261, 268 f.). Dem wollte der Gesetzgeber
bei der Schaffung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes Rechnung
tragen, indem er die Uberlassung desselben Leiharbeitnehmers an
denselben Entleiher im Einzelfall nur flir die begrenzte Dauer von
drei Monaten zulieR, eine darliber hinausgehende Uberlassung aber

untersagte. Mit dieser zeitlichen Begrenzung sollte ~ wie es in

- 15 -
JLaw — Gesetze und Urteile Je— Available on the
Egste;é)%se t (mobile AQQ) » Coogle play D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

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

15 Matthias Prinz
= - Rechtsanwalt www.prinz.law

der amtlichen Begriindung des Regierungsentwurfs heift - den
"nachteiligen arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Auswirkungen
der langfristigen Arbeitnehmeriiberlassung begegnet werden"
(BT-Drucks. VI, 2303, S. 12). Die gesetzliche Einsatzbegrenzung
soll also verhindern, daR Dauerarbeitsplidtze mit langfristig

Uberlassenen Leiharbeitnehmern besetzt werden.

Dieser Gesetzeszweck gebietet es, kurzfristige Unterbrechun-
gen des Arbeitseinsatzes unberilicksichtigt zu lassen, wenn eine
Gesamtbetrachtung ergibt, daR die wiederholte Uberlassung dessel-
ben Arbeitnehmers der Deckung eines léngerfristigen Arbeitskrif-
tebedarfs dient. Auch den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen,
daR es fiir die Frage der Zurlicklegung der dreimonatigen Uberlas-

sungsfrist "auf die tats&chliche Ausgestaltung" ankommen soll und

daB der Tatbestand des Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG auch erfiillt

s unyu

sei, "wenn die T&tigkeit beim Entleiher nur fir kurze Zeit ausge-
setzt werde, um dann erneut wieder aufgenommen zu werden" (vgl.
die amtliche Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. VI,

2303, S. 12).

Die Frage, welcher Unterbrechungszeitraum fiir die Berechnung

der Drei-Monats-Frist des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG a.F. noch uner-
heblich ist, 1Rt sich nicht allgemein, sondern nur aufgrund der
Umsté&nde des Einzelfalles beantworten. Eine Unterbrechung ist
unerheblich, wenn zwischen dem vorangegangenen Einsatz des Leih-
arbeitnehmers und seiner weiteren Uberlassung an denselben Ent-
leiher ein enger sachlicher Zusammenhang besteht. Hierbei kommt

es insbesondere auf AnlaB und Dauer der Unterbrechung sowie auf
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die Art der Weiterbeschdftigung an (ebenso fiir die dhnliche Pro-
blematik der Ermittlung der sechsmonatigen Wartezeit des § 1 Abs.
1 KSchG bei unterbrochenem Arbeitsverhdltnis: BAGE 28, 252 = AP

Nr. 2 zu § 1 KSehG 1969 Wartezeit).

Entgegen der Auffassung der Revision zwingt der Wortlaut des
Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG nicht zu der Annahme, daR jedenfalls
bei einer Unterbrechung von mindestens einem Monat eine Anrech-
nung der vorangegangenen Uberlassung ausgeschlossen sein soll.
Wenn in der genannten Vorschrift von drei "aufeinanderfolgenden"
Monaten die Rede ist, so soll damit nach dem Zweck der Regelung,
den langfristigen Einsatz desselben Leiharbeitnehmers bei dem-
selben Entleiher zu verhindern, nur die zeitliche Hdchstgrenze

bestimmt werden, bis zu der ein zusammenhdngender Einsatz des

Leiharbeitnehmers zuldssig ist. Fiir die Annahme, die Vorschrift

s unyu

wolle dariliber hinaus auch einen Teilbereich der sonst vom Gesetz
nicht ndher geregelten Frage regeln, wann wiederholte Einsdtze
desselben Leiharbeitnehmers bei demselben Entleiher derart in
einem Zusammenhang stehen, daB sie als einheitlicher {berlas-
sungsfall anzusehen sind, fehlt es an hinreichenden Anhaltspunk-

ten. Der Gesetzeswortlaut ist insoweit keineswegs eindeutig. Die

Gesetzesmaterialien geben ebenfalls keinen Hinweis auf einen sol-

chen Regelungsgehalt der Vorschrift.

Ebensowenig 14Bt sich aus der Bestimmung des Art. 1 § 3 Abs.
1 Nr. 6 Halbsatz 2 AUG, wonach der Zeitraum einer unmittelbar
vorangehenden Uberlassung des Leiharbeitnehmers durch einen ande-

ren Verleiher an denselben Entleiher auf den zulidssigen Uberlas-
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sungszeitraum anzurechnen ist, Entscheidendes filir die hier zu be-
antwortende Frage des engen sachlichen Zusammenhangs zwischen
wiederholten Einsétzen desselben Arbeitnehmers bei demselben Ent-
leiher durch denselben Verleiher gewinnen. Die Anrechnungsrege-
lung soll sogenannte Schiebungsvertrige zwischen mehreren Ver-
leihern verhindern. Dieser besondere Zweck der Regelung und ihr
Ausnahmecharakter verbieten es, das Erfordernis der unmittelbaren

Aufeinanderfolge der vorangegangenen und der weiteren Uberlassung

desselben Arbeitnehmers durch verschiedene Verleiher auf den Fall
der wiederholten Uberlassung durch denselben Verleiher zu tiber-

tragen.

Der im vorliegenden Falle jeweils eingehaltene Unterbre-

chungszeitraum von einem Monat schlieRt auch nicht allein schon

wegen seiner zeitlichen Dimension einen engen sachlichen Zusam-

s unyu

menhang zwischen den einzelnen Einsdtzen des Kl&dgers bei dem Be-
klagten aus. Im Rahmen der erweiterten Zulassung befristeter Ar-
beitsvertrdge bei Neueinstellungen hat der Gesetzgeber in § 1
Abs. 1 Satz 3 BeschFG 1985 bestimmt, daR ein enger sachlicher Zu-
sammenhang zwischen zwei Arbeitsvertrdgen mit demselben Arbeit-

geber sogar noch bei einem zeitlichen Zwischenraum von nahezu

vier Monaten anzunehmen ist. Wenn diese Regelung auch nicht fir
den Bereich des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes gilt, so zeigt
sie doch, daBR auch ein Unterbrechungszeitraum von mehr als einem
Monat nicht von vornherein schon die Annahme eines engen sachli-

chen Zusammenhangs verbietet.

Fir die Frage des engen sachlichen Zusammenhangs ist die
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zeitliche Dauer der Unterbrechung zwar ein wichtiger, aber nicht
der allein maBgebliche Faktor. Es kommt auf eine Gesamtbetrach-
tung aller wesentlichen Umstidnde unter Beachtung des Gesetzes-

zwecks an.

Die hier zwischen den einzelnen Einsidtzen des Kligers bei
dem Beklagten liegenden Unterbrechungen von jeweils einem Monat
sind zwar fir sich genommen in zeitlicher Hinsicht nicht unbe-
deutend. Diese zeitliche Dimension verliert jedoch erheblich an

Gewicht durch andere zu berilicksichtigende Faktoren.

Der Kldger wurde seit dem 1. Februar 1983 zusammen mit drei
anderen Tontechnikern der Verleiherfirma H dem Beklagten
in der Weise {liberlassen, daB jeweils drei Tontechniker dem Be-
klagten stédndig zur Verfiligung standen. Sie wurden fortwdhrend mit
gleichen Arbeitsaufgaben innerhalb der Fernsehberichterstattung
beschidftigt. Flir die einzelnen ﬁberlassungsfélle gab es keine
unterschiedlichen Einsatzgriinde wie etwa die Vertretung zeitwei-
lig ausgefallener Stammarbeitnehmer oder die voriibergehende Aus-
hilfe zur Bewdltigung eines zeitlich begrenzten besonderen Ar-
beitsanfalls; vielmehr sollte ein Dauerbeschédftigungsbedarf abge-
deckt werden. Bereits in den Rahmenvereinbarungen zwischen dem
Beklagten und der Verleiherfirma H sind Regelungen enthal-
ten, die auf einen planmiBigen Dauereinsatz der Uberlassenen Ton-
techniker hindeuten. Danach hat die Firma H dafiir einzu-
stehen, daB sie den einzelnen Arbeitnehmer keinesfalls lé8nger als
maximal drei Monate hintereinander an den Beklagten lberldft und

daB nach einer erneuten Uberlassung an den Beklagten eine Min-
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destwiedereinsatzfrist von einem Kalendermonat eingehalten wird,
innerhalb der der Arbeitnehmer auch nicht mit anderen Arbeiten
aufgrund von Auftridgen des Beklagten an die Firma H be-
schdftigt werden darf. Entsprechend dieser vertraglichen Regelung
haben der Beklagte und die Firma H die Einsidtze des Kl&-
gers und der drei anderen Tontechniker abgewickelt, indem in der
Form eines rollierenden Systems dem Beklagten fortwdhrend {iber
mehrere Jahre jeweils drei Tontechniker der Firma H zur
Arbeitsleistung unter Einhaltung einer monatlichen Unterbre-
chungsfrist zur Verfligung gestellt worden sind. Nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts war AnlaB der jeweiligen
Unterbrechung des Einsatzes nicht das Fehlen einer entsprechenden
Einsatzmbglichkeit des Kldgers bei dem Beklagten, sondern allein

die Absicht, der gesetzlichen Drei-Monats-Grenze fiir die Uberlas-

sung. desselben Leiharbeitnehmers an denselben Entleiher formal

s unyu

Rechnung zu tragen.

Der Anlaf der Unterbrechungen und die Art der danach jeweils
wieder aufgenommenen Arbeit des Klédgers bei dem Beklagten ergeben
mithin eindeutig einen sehr engen sachlichen Zusammenhang der

einzelnen Einsdtze des Kl&dgers. Die zeitliche Dimension der Un-

terbrechungen tritt demgegeniiber an Bedeutung zurilick. In zeitli-
cher Hinsicht ist auch zu beriicksichtigen, daB der Kldger dem Be-
klagten jdhrlich immerhin neun Monate lang mit seiner Arbeits-
kraft zur Verfiigung stand. Da der Kl&dger - wie er unwidersprochen
vorgetragen hat - in den restlichen drei Monaten noch seinen Er-
holungsurlaub von 30 Arbeitstagen zu nehmen hatte, verblieb fir

einen anderweitigen Arbeitseinsatz des Kldgers jdhrlich nur noch
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ein verhdltnismidBig geringer Zeitraum von etwa sechs bis sieben
Wochen. Aber auch widhrend dieser verbleibenden Zeitspanne wurden
der Klédger und die tibrigen drei Tontechniker der Firma H

nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht bei an-

deren Entleihern in ihrem Beruf als Tontechniker eingesetzt, son

dern sie wurden zur Uberbriickung bei der Firma H im Tele-

fondienst beschidftigt.

Die gegen diese Tatsachenfeststellung des Landesarbeitsge-

richts erhobene Verfahrensriige der Revision, das Landesarbeitsge

richt habe den vom Beklagten flir dessen gegenteilige Behauptung
durch Benennung des Inhabers der Firma H angebotenen Zeu-
genbeweis libergangen, ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
brauchte diesen Beweis nicht zu erheben, weil der Beklagte keine
‘Einzeltatsachen unter Beweis gestellt, sondern sich mit der all-
gemeinen Behauptung begnligt hat, der Kldger und die {ibrigen bei
ihm als Leiharbeitnehmer eingesetzten Tontechniker seien wihrend
der einmonatigen Unterbrechungen auch bei anderen Entleihern in

ihrem Beruf eingesetzt worden. Diesen Vortrag des Beklagten hat

das Landesarbeitsgericht mit Recht als zu pauschal und damit alsp

unsubstantiiert angesehen. Entgegen der Meinung der Revision war
dem Beklagten eine ndhere Konkretisierung seines Vortrags durch-
aus zuzumuten. Wenn er auch weder die Kunden der Firma H

kennt noch dariliber unterrichtet ist, wann und fir welche Zeit-
rdume diese Firma ihre Arbeitnehmer anderen Entleihern liberldRt,
so wdre es dem Beklagten doch leicht m8glich gewesen, sich die
den Kléger und die {librigen drei Tontechniker betreffenden Infor-

mationen durch eine entsprechende Anfrage bei der Firma H
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seiner stdndigen Vertragspartnerin, zu verschaffen. DaR die Firma
H nicht zur Erteilung einer entsprechenden Auskunft bereit
gewesen wire, obwohl es dabei auch um die Wahrung ihrer eigenen
Interessen als Vertragspartnerin des Beklagten und um die Auf-
rechterhaltung der bisherigen Vertragsbeziehungen geht, hat der

Beklagte selbst nicht behauptet.

Eine am Gesetzeszweck orientierte Gesamtbetrachtung aller
Umsté&nde ergibt mithin, daf der jahrelange turnusmdRige Einsatz
des Kl&égers als Tontechniker bei dem Beklagten trotz der einmo-
natigen Unterbrechungen nach jeweils dreimonatiger Beschdfti-
gungszeit rechtlich als Einheit zu werten ist. Das hier prakti-

zierte Verfahren eines rollierenden Einsatzes derselben Tontech-

niker als Leiharbeitnehmer bei dem Beklagten enthob die Firma

H als Verleiherin der Notwendigkeit, stdndig nach neuen

s unyu

Arbeitsmdglichkeiten fiir diese Leiharbeitnehmer bei anderen Ent-
leihern zu suchen. Sie brauchte diese Leiharbeitnehmer im wesent-
lichen nur fiir den Beklagten vorzuhalten und war damit von einem
filr die gewerbsmédRige Arbeitnehmeriiberlassung tyvpischen Risiko
entlastet, wdhrend der Beklagte einen Dauerbedarf an zusdtzlichen

Tontechnikern langfristig mit denselben, ihm bekannten und bei

ihm eingearbeiteten Leiharbeitnehmern decken konnte. Das wider-
spricht dem mit der zeitlichen Begrenzung der Uberlassung dessel-
ben Arbeitnehmers an denselben Entleiher verfolgten Gesetzes-
zweck, die Besetzung von Dauerarbeitsplédtzen mit langfristig

iberlassenen Leiharbeitnehmern zu verhindern.

Da nach alledem die Voraussetzungen des Art. 1 § 1 Abs. 2
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in Verbindung mit § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG a.F. gegeben sind, ist
zwischen den Parteien mit dem Beginn der Beschdftigung des Kld-
gers als Tontechniker bei dem Beklagten am 1. Fepruar 1983 gemidB
Art. 1 § 13 AUG kraft Gesetzes ein Arbeitsverhiltnis zustande

gekommen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat schlieRlich auch zu Recht an-
genommen, daB dieses kraft Gesetzes begriindete Arbeitsverhidltnis

zwischen den Parteien unbefristet ist.

Selbst wenn man zugunsten des Beklagten davon ausgeht, daR
die filir unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung geltende Befristungs-
fiktion (Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG) auf die unerlaubte Ar-
beitsvermittlung entsprechend Anwendung findet, fehlt es im
"Streitfall an den tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Vor-
schrift. Danach gilt das kraft Gesetzes nach Art. 1 § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG zustande kommende Arbeitsverhiltnis als befristet,
wenn die THtigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entleiher nur

befristet vorgesehen war und ein die Befristung des Arbeitsver-

hiltnisses sachlich rechtfertigender Grund vorliegt (vgl. hierzq;

Becker/Wulfgramm, aa0, Art. 1 § 10 Rz 35).

Im Streitfalle fehlt es an einem sachlichen Grund, der es
rechtfertigen kdnnte, das Arbeitsverhdltnis stdndig auf jeweils
drei Monate mit einer Unterbrechung von jeweils einem Monat zu
befristen. Nach den tatsidchlichen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts bestand bei dem Beklagten ein dauernder Beschidfti-

gungsbedarf fiir den Kldger, so daR ein die Befristung des Ar-
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beitsverhdltnisses sachlich rechtfertigender Grund nicht vor-

liegt.

ITITI. Die Revision des Beklagten war daher als unbegriindet mit der

sich aus § 97 Abs. 1 ZPO ergebenden Kostenfolge zurilickzuweisen.

Dr. Seidensticker Dr. Becker Schliemann

Lappe Dr. Knapp
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