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Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Juni 2005
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Fur die Amtliche Sammlung: Nein
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 365/05

11 Sa 218/05
Landesarbeitsgericht
Duisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verklndet am

24. Mai 2006
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 24. Mai 2006 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl als Vorsit-
zende, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Koch, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Hékenschnieder und Dr. Zumpe

fur Recht erkannt;

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 2. Juni 2005 - 11 Sa 218/05 - in-
soweit aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen, als es den
Antrag auf Feststellung des Bestandes eines Arbeitsverhaltnis-
ses in der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember
2001 abgewiesen hat.

Die weitergehende Revision des Klagers wird zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch darliber, ob zwischen dem Klager
und der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen in der Zeit vom 12. Oktober 1972
bis zum 31. Dezember 2001 ein Arbeitsverhaltnis bestand. Aulerdem begehrt der Kla-
ger die Feststellung, dass diese Zeit als Zeit der Betriebszugehérigkeit iSd. betriebli-

chen Versorgungsbedingungen der Beklagten anzusehen ist.

Der am 17. November 1943 geborene Klager war seit Juni 1964 auf Grund ei-
nes schriftichen Arbeitsvertrags bei der L GmbH -R GmbH- S GmbH (S), den
Rechtsvorgéngerinnen der R S AG, zuletzt bei dieser, beschéftigt. Die S verfligte seit
dem zweiten Quartal 1986 Uber die Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeitnehmer-
Uberlassung. Der Klager war wahrend der Dauer seines Arbeitsverhéltnisses im Be-
trieb der Rechtsvorgangerinnen der Beklagten, der R AG und spéter der R N AG tatig.
Er wurde als Schlosser und Monteur fur Arbeiten an Transformatoren eingesetzt und

Ubte darUber hinaus seit 1974 auch andere Téatigkeiten aus.

Das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der R S AG endete auf seine Veranlas-
sung zum 31. Dezember 2001, da er aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr in der
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Lage war, die arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeiten auszufthren. Seit August
2004 bezieht der Klager eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung.

Mit der im Januar 2004 eingereichten, der Beklagten am 5. Februar 2004 zu-
gestellten Klage hat der Klager geltend gemacht, seine Tatigkeit bei der Beklagten
bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen habe auf einer Arbeithehmeriberlassung beruht.
Deshalb sei nach den Bestimmungen des Arbeithehmertberlassungsgesetzes ein Ar-
beitsverhéltnis entstanden. Aus diesem seit 31. Dezember 2001 beendeten Arbeitsver-
haltnisses resultierten Anspriiche auf betriebliche Altersversorgung gegeniber der Be-
klagten. Die Dauer des Arbeitsverhaltnisses von Juni 1964 bis zum 31. Dezember
2001 gelte als Betriebszugehdérigkeit iSd. betrieblichen Versorgungsbedingungen der
Beklagten.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass der Klager in der Zeit vom 10. Juni 1964 bis
zum 31. Dezember 2001 bei der Beklagten beschaftigt war und
als betriebszugehdrig iSd. betrieblichen Versorgungsbedingun-
gen der Beklagten gilt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertreten, der
Klager sei ihr bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen nicht zur Arbeitsleistung Uberlassen
worden. Er sei vielmehr im Rahmen von Werkvertragen in ihrem Betrieb eingesetzt
gewesen. AulBerdem sei das Recht des Klagers, sich auf ein Arbeitsverhaltnis mit ihr
zu berufen, verwirkt. Der Klager handle zudem rechtsmissbrauchlich, indem er sie als
Arbeitgeberin in Anspruch nehme, obwohl er wahrend der Dauer seiner Téatigkeit
mehrfach Angebote auf Ubernahme in ein Arbeitsverhaltnis mit ihr unter Hinweis auf
bessere Verdienstmdglichkeiten bei der S abgelehnt und erklart habe, er werde ihr
gegeniber keine Klage erheben.

Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 8. Juni 2004 der R S AG den Streit ver-
kiindet. Diese ist mit Schriftsatz vom 17. September 2004 dem Rechtsstreit auf Seiten
der Beklagten beigetreten und hat ebenfalls Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat dem Begehren des Klagers auf Feststellung eines Ar-
beitsverhaltnisses fur die Zeit ab 12. Oktober 1972, dem Tag des In-Kraft-Tretens des
Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes, bis zum 31. Dezember 2001 entsprochen und die
Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten und der Streithelferin
hat das Landesarbeitsgericht die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der Revision be-

gehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte und
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die Streithelferin beantragen die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriundet, soweit sie sich gegen die Abweisung der auf
Feststellung der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001 als Zeit der
Betriebszugehorigkeit iSd. betrieblichen Versorgungsbedingungen der Beklagten ge-
richteten Klage wendet. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht die Klage zu Recht
mangels Feststellungsinteresses als unzuldssig abgewiesen. Im Ubrigen ist die Revisi-
on begrundet und fuhrt zur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht gegebenen Begriindung kann die auf Feststellung des Bestands ei-
nes Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager und der Beklagten bzw. ihren Rechts-
vorgangerinnen in der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerich-
tete Klage nicht abgewiesen werden. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts hat der Klager das Recht, den Bestand eines inzwischen beendeten Arbeitsver-
haltnisses mit der Beklagten und ihren Rechtsvorgangerinnen geltend zu machen,
nicht verwirkt. Ob die angefochtene Entscheidung im Ergebnis aus anderen Griinden
zutreffend ist, konnte der Senat nicht abschlieBend entscheiden. Hierzu bedarf es

weiterer tatsachlicher Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat den Klageantrag zutreffend dahingehend aus-

gelegt, dass mit ihm zwei Streitgegenstande verfolgt werden.

Der Klager begehrt mit dem ersten Halbsatz des in der Revision noch anhan-
gigen Klageantrags die Feststellung, dass zwischen ihm und der Beklagten bzw. ihren
Rechtsvorgangerinnen in der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001
ein Arbeitsverhéltnis bestanden hat. In diesem Sinne ist der erste Halbsatz des Antrags
unter Berilicksichtigung der zur Auslegung des Klageantrags heranzuziehenden Klage-
begriindung zu verstehen. Nach dem Antragswortlaut wird zwar die Feststellung be-
gehrt, dass der Klager in dem vorgenannten Zeitraum bei der Beklagten beschaftigt
war. Aus der Klagebegriindung und dem ubrigen Vorbringen des Klagers ergibt sich
jedoch unzweifelhaft, dass er die Feststellung begehrt, seit dem 12. Oktober 1972 bis
zum 31. Dezember 2001 auf Grund der Bestimmungen des Arbeitnehmerlberlas-
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sungsgesetzes Arbeitnehmer der Beklagten und ihrer Rechtsvorgédngerinnen gewesen

ZU sein.

Mit dem zweiten Halbsatz des Klageantrags erstrebt der Klager die Feststel-
lung, dass die Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001 als Zeit der Be-
triebszugehdérigkeit iSd. betrieblichen Versorgungsbedingungen der Beklagten gilt.
Entgegen der Auffassung der Revision erstreckt sich der Antrag nicht auf die Feststel-
lung, dass dem Klager ein Anspruch auf betriebliche Altersversorgung nach den Ver-
sorgungsbedingungen der Beklagten zusteht. Dem Klager ging es wahrend des ge-
samten Rechtsstreits ausschlieBlich um die Feststellung, dass zwischen ihm und der
Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgadngerinnen vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. De-
zember 2001 ein Arbeitsverhaltnis bestand und dass diese Zeit als Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit iSd. Versorgungsbedingungen der Beklagten anzusehen ist. Diese Fest-
stellungen sollten die Grundlage zur Geltendmachung von Anspriichen auf betriebliche
Altersversorgung schaffen. Zu keinem Zeitpunkt hat der Klager die Feststellung be-
gehrt, dass ihm gegenuber der Beklagten ein Anspruch auf betriebliche Altersversor-
gung zusteht. Dazu hatte es auch weiteren Sachvortrags hinsichtlich der Vorausset-
zungen eines derartigen Anspruchs nach der Versorgungsordnung der Beklagten be-
durft. Allein aus der Betriebszugehdrigkeit folgt nicht zwingend ein Anspruch auf be-

triebliche Altersversorgung.

Il Das Landesarbeitsgericht hat die Klage hinsichtlich der mit dem zweiten Halb-
satz des Klageantrags begehrten Feststellung, dass die Dauer eines mit der Beklagten
und ihren Rechtsvorgangerinnen bestandenen Arbeitsverhéltnisses vom 12. Oktober
1972 bis zum 31. Dezember 2001 als Dauer der Betriebszugehérigkeit iSd. betriebli-
chen Versorgungsbedingungen der Beklagten gilt, zu Recht mangels des nach § 256

Abs. 1 ZPO erforderlichen Feststellungsinteresses als unzuldssig abgewiesen.

1. Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbe-
stehens eines Rechtsverhaltnisses Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtli-
ches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung
alsbald festgestellt wird. Die Feststellungsklage muss sich nicht notwendig auf das
Rechtsverhaltnis im Ganzen erstrecken. Sie kann vielmehr auch einzelne Beziehungen
oder Folgen aus einem Rechtsverhéltnis betreffen, wie bestimmte Anspriche oder
Verpflichtungen oder den Umfang der Leistungspflicht (BAG 28. November 1984
-5AZR 123/83 - BAGE 47, 238 = AP TVG § 4 Bestimmungsrecht Nr. 1, zu A | der
Grinde; 12. Dezember 1984 - 7 AZR 509/83 - BAGE 47, 314 = AP KSchG 1969 § 2
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Nr. 6 = EzZA BGB § 315 Nr. 29, zu | der Griinde; 18. Februar 2003 - 3 AZR 46/02 -
BAGE 105, 86 = AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Rundfunk Nr. 39, zu A Il 1 der Griinde). Ein
rechtliches Interesse an einer alsbaldigen gerichtlichen Feststellung besteht, wenn
dem Recht des Klagers eine gegenwartige Gefahr oder Unsicherheit droht und das
erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen (BAG 19. Oktober 1993
-9 AZR 478/91 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 23 = EzA ZPO § 256 Nr. 39, zu | 2 der Griin-
de).

2. Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht die
Klage zu Recht als unzuldssig abgewiesen, soweit der Kldger die Feststellung begehrt,
dass die Dauer eines mit der Beklagten und ihren Rechtsvorgangerinnen bestandenen
Arbeitsverhaltnisses als Dauer der Betriebszugehoérigkeit iSd. betrieblichen Versor-
gungsordnung der Beklagten gilt. Insoweit fehlt es an dem erforderlichen Feststel-
lungsinteresse. Die Beklagte hat bereits erstinstanzlich klargestellt, dass im Falle der
rechtskraftigen Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses die gerichtlich festgestellte
Dauer dieses Arbeitsverhaltnisses auch fur die Dauer der Betriebszugehdrigkeit iSd.
Versorgungsordnung zugrunde gelegt wird. Fur die Rechtsposition des Klagers besteht
daher keine gegenwartige Gefahr oder Unsicherheit, die die erstrebte gerichtliche

Feststellung erfordern kénnte.

Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich ein Feststellungsinteresse
des Klagers nicht daraus, dass die Beklagte im Falle des Obsiegens des Klagers mit
der auf Feststellung des Bestands eines Arbeitsverhaltnisses in der Zeit vom 12. Okto-
ber 1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerichteten Klage die Méglichkeit hatte, sich
weiterhin gegen Anspriiche des Klagers auf betriebliche Altersversorgung zu verteidi-
gen. Dies kénnte die Beklagte auch nach einem dem zweiten Halbsatz des Klagean-
trags stattgebenden Feststellungsurteil. Dadurch wirden der Beklagten lediglich Ein-
wendungen gegen die flr den Anspruch auf betriebliche Altersversorgung mafigebliche
Dauer der Betriebszugehdérigkeit genommen. Andere dem Anspruch entgegenstehen-

de Einwendungen kdénnten nach wie vor geltend gemacht werden.

Die Ruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe die ihm nach § 139
ZPO obliegende Hinweispflicht verletzt, da es nicht auf das nach seiner Auffassung
fehlende Feststellungsinteresse hingewiesen und auf eine Anderung des Antrags hin-
gewirkt habe, ist unbegriindet. Entgegen der Auffassung der Revision war das mit dem
zweiten Halbsatz des Klageantrags geltend gemachte Begehren von Anfang an nicht

darauf gerichtet, einen Anspruch des Klagers auf betriebliche Altersversorgung festzu-
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stellen, sondern lediglich auf die Feststellung, dass die Zeit eines Arbeitsverhéltnisses
mit der Beklagten und ihren Rechtsvorgangerinnen als Dauer der Betriebszugehérig-
keit iSd. Versorgungsbedingungen der Beklagten anzusehen ist. Insoweit bestand fur
das Landesarbeitsgericht keine Veranlassung, auf eine Anderung des Antrags hinzu-
wirken. Im Ubrigen hatte bereits die Beklagte auf das fehlende Feststellungsinteresse

hingewiesen.

M. Die Revision ist begriindet, soweit sie sich gegen die Abweisung der auf Fest-
stellung des Bestehens eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Klager und der Be-
klagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen in der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum
31. Dezember 2001 gerichteten Klage wendet. Das Landesarbeitsgericht hat zu Un-
recht angenommen, der Kldger habe sein Recht, sich auf ein derartiges Arbeitsverhalt-
nis zu berufen, verwirkt. Ob die angefochtene Entscheidung insoweit aus anderen
Grunden im Ergebnis zutreffend ist, konnte der Senat auf der Grundlage der bisherigen
tatsachlichen Feststellungen nicht abschlieRend beurteilen. Dies hangt davon ab, ob
die Geltendmachung von Anspriichen aus einem beendeten Arbeitsverhaltnis gegen-
Uber der Beklagten durch den Klager rechtsmissbrauchlich ist und dem Klagebegehren
deshalb das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse fehlt, und,
wenn dies nicht der Fall sein sollte, ob zwischen dem Klager und der Beklagten bzw.
ihren Rechtsvorgangerinnen nach den Bestimmungen des Arbeithehmeriberlassungs-
gesetzes ein Arbeitsverhéltnis entstanden ist. Beides konnte der Senat nicht abschlie-
Rend beurteilen, da das Landesarbeitsgericht die dazu erforderlichen tatsachlichen
Feststellungen bislang nicht getroffen hat. Dies ist vom Landesarbeitsgericht nachzu-

holen.

1. Die auf Feststellung eines Arbeitsverhaltnisses in der Zeit vom 12. Oktober
1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerichtete Klage ist nicht deshalb unzulassig, weil
der Klager sein Klagerecht verwirkt hatte. Die Voraussetzungen der Prozessverwirkung
sind nicht erfullt.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann das Recht,
eine Klage zu erheben, verwirkt werden mit der Folge, dass eine gleichwohl erhobene
Klage unzulassig ist (2. November 1961 - 2 AZR 66/61 - BAGE 11, 353 = AP BGB
§ 242 Prozessverwirkung Nr. 1, zu Il 1 der Griinde; 7. Médrz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP
BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 54 = EzA KSchG nF § 4 Nr. 17, zu | 1 ¢ der
Grinde; 11. November 1982 - 2 AZR 552/81 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag

i
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Nr. 71 = EzA BGB § 620 Nr. 61, zu B Il 3 b der Griinde). Das Klagebegehren ist ver-
wirkt, wenn der Anspruchsteller die Klage erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums
erhebt (Zeitmoment) und dadurch ein Vertrauenstatbestand beim Anspruchsgegner
geschaffen wird, dass er gerichtlich nicht mehr belangt werde. Hierbei muss das Erfor-
dernis des Vertrauensschutzes das Interesse des Berechtigten an der sachlichen Pru-
fung des von ihm behaupteten Anspruchs derart Uberwiegen, dass dem Gegner die
Einlassung auf die nicht innerhalb angemessener Frist erhobene Klage nicht mehr zu-
mutbar ist (Umstandsmoment; BAG 6. November 1997 -2 AZR 162/97 - AP BGB
§ 242 Verwirkung Nr. 45 = EzA BGB § 242 Prozessverwirkung Nr. 2, zu 11 3 b der
Grinde). Durch die Annahme einer prozessualen Verwirkung darf der Weg zu den Ge-
richten nicht in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht zu rechtfertigender Weise er-
schwert werden (BVerfG 26. Januar 1972 - 2 BvR 255/67 - BVerfGE 32, 305, zu Il 2 b
der Griinde). Dies ist bei den an das Zeit- und Umstandsmoment zu stellenden Anfor-
derungen zu bertcksichtigen.

b) Die Voraussetzungen der Prozessverwirkung liegen im Streitfall nicht vor.

aa) Der Klager hat sich erstmals durch die Klageerhebung im vorliegenden Ver-
fahren etwas mehr als zwei Jahre nach Beendigung seiner Tatigkeit im Betrieb der
Beklagten auf die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses mit dieser bzw. ihren Rechts-
vorgangerinnen nach den Vorschriften des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes beru-
fen. Es kann dahinstehen, ob das fur die Prozessverwirkung erforderliche Zeitmoment
erflllt ist. Das Bundesarbeitsgericht hat in den vor allem zu Bestandsstreitigkeiten er-
gangenen Entscheidungen zur Prozessverwirkung bereits bei Zeitrdumen von wenigen
Monaten bis zu einem Jahr nach Beendigung der Tatigkeit des Arbeithnehmers das
Zeitmoment als erflllt angesehen. In diesen Fallen ging es allerdings nicht um die
Feststellung bereits beendeter Arbeitsverhéltnisse, sondern um deren Fortbestand.
Dies rechtfertigt es, im Interesse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit der Zeit-
spanne, in der der Vertrauenstatbestand flr die Nichterhebung einer auf die Feststel-
lung des Arbeitsverhaltnisses gerichteten Klage geschaffen wird, zeitlich enge Grenzen
zu setzen (BAG 7. Marz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsver-
trag Nr. 54 = EzA KSchG nF § 4 Nr. 17, zu | 1 ¢ der Griinde). Der Arbeitgeber hat ein
berechtigtes Interesse daran, dass baldmdéglichst Klarheit darliber geschaffen wird, ob
das Arbeitsverhaltnis fortbesteht oder ob dies nicht der Fall ist und er Uber den Arbeits-
platz anderweitig disponieren kann. Dies kommt auch in den gesetzlich normierten
Klagefristen in § 4 KSchG, § 17 Satz 1 TzBfG zum Ausdruck. Dieses Bedirfnis besteht
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jedoch nicht in gleicher Weise, wenn lediglich der Bestand eines bereits beendeten
Arbeitsverhaltnisses festgestellt werden soll, weil hieraus noch finanzielle Anspriiche

fur die Gegenwart und Zukunft resultieren.

bb) Ob das Zeitmoment im Streitfall erfullt ist, bedarf jedoch keiner Entscheidung,
da es jedenfalls an dem fir die Prozessverwirkung erforderlichen Umstandsmoment
fehlt. Die Beklagte hat keine besonderen Umsténde vorgetragen, auf Grund derer es ihr
aus Vertrauensschutzgesichtspunkten nicht zugemutet werden kénnte, sich im Rahmen
eines Rechtsstreits auf das Klagebegehren einzulassen und sich hiergegen zu verteidi-
gen. Die Beklagte hat sich insoweit darauf berufen, im Vertrauen darauf, dass der Klager
die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses nach den Vorschriften des AUG nicht geltend
machen werde, Unterlagen vernichtet zu haben, aus denen hervorgehe, dass der Ar-
beitseinsatz des Klagers in ihrem Betrieb auf der Grundlage von Werkvertrdgen und
nicht im Wege einer Arbeitnehmeriberlassung erfolgt sei. Dies reicht jedoch fur das zur
Prozessverwirkung erforderliche Umstandsmoment nicht aus. Beweisschwierigkeiten,
denen der Verpflichtete deshalb ausgesetzt ist, weil der Berechtigte seine Rechte erst
nach langerer Zeit geltend macht, rechtfertigen den Einwand der Verwirkung grundséatz-
lich nicht. Anders verhélt es sich allenfalls dann, wenn der Verpflichtete im berechtigten
Vertrauen darauf, dass der Berechtigte seine Rechte nicht mehr geltend machen werde,
Beweismittel vernichtet hat (BGH 26. Mai 1992 - VI ZR 230/91 - NJW-RR 1992, 1240, zu
Il 1 b der Griinde; 18. Januar 2001 - VIl ZR 416/99 - NJW 2001, 1649, zu Il 2 b der
Griinde). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Beklagte wurde nach ihrem
eigenen Vorbringen bereits Ende der 80iger Jahre von mehreren in ihrem Betrieb einge-
setzten Arbeithehmern von Fremdfirmen auf das Bestehen von Arbeitsverhaltnissen mit
ihr nach den Vorschriften des Arbeithnehmeriberlassungsgesetzes in Anspruch genom-
men. Sie musste deshalb damit rechnen, dass auch andere in ihrem Betrieb tatige Ar-
beitnehmer von Fremdfirmen derartige Anspriche geltend machen wirden. Dies héatte
die Beklagte veranlassen mussen, die zur Verteidigung gegen derartige Anspriiche
vorhandenen Unterlagen und Beweismittel sicherzustellen und aufzubewahren. Wenn
sie derartige Unterlagen gleichwohl vernichtet hat, eréffnet ihr dies nicht die Méglichkeit,
sich auf das nur in besonderen Ausnahmeféllen aus Griunden des Vertrauensschutzes
anzuerkennende Rechtsinstitut der Prozessverwirkung zu berufen. Dies gilt auch in
Anbetracht der von ihr behaupteten mehrfach in den 80er und 90er-Jahren abgegebe-
nen AuBerung des Klagers, er werde die Beklagte nicht verklagen. Denn die Beklagte
konnte nicht ausschlieRen, dass der Kldger seine Meinung andern wirde, da er weiter-

hin in ihrem Betrieb tatig war und aus dieser Tatigkeit standig neue Anspriiche entstehen
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konnten. Im Ubrigen obliegt die Darlegungs- und Beweislast fir die Entstehung eines
Arbeitsverhaltnisses nach den Vorschriften des AUG dem Klager. Méglicherweise be-
stehenden Darlegungsproblemen der Beklagten auf Grund der spaten Geltendmachung
eines Arbeitsverhaltnisses durch den Klager kann durch entsprechende Anforderungen

an die Darlegungslast Rechnung getragen werden.

2. Ob die auf Feststellung des Bestands eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem
Klager und der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen in der Zeit vom 12. Oktober
1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerichtete Klage unzulassig ist, weil ihr das nach
§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse fehlt, konnte der Senat nicht
abschliefend entscheiden. Dies hangt davon ab, ob dem Kléager aus dem beendeten
Arbeitsverhaltnis noch Anspriiche zustehen. Das kdnnte deshalb nicht der Fall sein, weil
die Geltendmachung derartiger Anspriiche durch den Klager rechtsmissbrauchlich sein
kénnte. Zur Beurteilung dieser Frage bedarf es weiterer tatsachlicher Feststellungen
durch das Landesarbeitsgericht.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ein Arbeit-
nehmer das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zu einem Entleiher auf Grundlage der
Vorschriften des AUG mit einer allgemeinen Feststellungsklage geméaR § 256 Abs. 1
ZPO geltend machen (28. Juni 2000 - 7 AZR 100/99 - BAGE 95, 165 = AP AUG § 13
Nr.3 = EzA AUG § 1 Nr. 10; 25. Oktober 2000 - 7 AZR 487/99 - BAGE 96, 150 = AP
AUG § 10 Nr. 15 = EzZA AUG § 10 Nr. 10; 18. Februar 2003 - 3 AZR 160/02 - BAGE 105,
59=APAUG § 13Nr. 5=EzA AUG § 10 Nr. 11, zu A Il der Griinde). Nach § 256 Abs. 1
ZPO muss eine Feststellungsklage grundsatzlich den gegenwartigen Bestand eines
Rechtsverhaltnisses betreffen (BAG 19. Oktober 1993 - 9 AZR 478/91 - AP ZPO 1977
§ 256 Nr. 23 = EzA ZPO § 256 Nr. 39, zu | 1 der Griinde). Ausnahmsweise kann auch
auf Feststellung eines vergangenen Rechtsverhaltnisses geklagt werden, wenn sich aus
dem bereits beendeten Rechtsverhaltnis noch Rechtsfolgen fur die Gegenwart oder
Zukunft ergeben (BAG 15. Dezember 1999 - 5 AZR 457/98 - AP ZPO 1977 § 256 Nr. 59
= EzA ZPO § 256 Nr. 52, zu | 2 der Griinde; 21. Juni 2000 - 5 AZR 782/98 - BAGE 95,
141 = AP ZPO 1977 § 256 Nr. 60 = EzA ZPO § 256 Nr. 53, zu B Ill 1 der Griinde). Das
ist nicht der Fall, wenn aus einem vergangenen Rechtsverhaltnis zwar grundsatzlich
noch Anspriche resultieren kénnen, deren Geltendmachung durch den Glaubiger aber
rechtsmissbrauchlich ware (§ 242 BGB).
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b) Sofern zwischen dem Klager und der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerin-

nen in der Vergangenheit bis zum 31. Dezember 2001 ein Arbeitsverhaltnis bestanden
haben sollte, kénnten sich hieraus zwar unstreitig gegenwartige und zuklnftige Anspri-
che des Klagers auf betriebliche Altersversorgung gegeniber der Beklagten ergeben.

Die Geltendmachung derartiger und sonstiger Anspriiche gegeniber der Beklagten aus

dem beendeten Arbeitsverhaltnis konnte aber rechtsmissbrauchlich sein, weil sich der

Klager méglicherweise hierdurch in Widerspruch zu seinem friheren Verhalten setzt. Ob
dies der Fall ist, kann der Senat nicht abschlieBend entscheiden, da das Landesarbeits-
gericht die hierzu erforderlichen tatsachlichen Feststellungen bisher nicht getroffen hat.

aa) Die Rechtsordnung lasst zwar widerspruchliches Verhalten grundséatzlich zu
(vgl. dazu etwa Palandt/Heinrichs BGB 63. Aufl. § 242 Rn. 55). Widerspruchliches Ver-
halten kann aber rechtsmissbréuchlich sein, wenn durch ein Verhalten des Rechtsin-
habers ein schutzwirdiges Vertrauen auf eine bestimmte Sach- oder Rechtslage bei
der Gegenpartei hervorgerufen wurde (BGH 15. Mérz 1967 - V ZR 127/65 - BGHZ 47,
184, zu 2 der Griinde; 7. Mai 1991 - XIl ZR 146/90 - NJW-RR 1991, 1033, zu 2 der
Grinde; 6. Dezember 1990 - VIl ZR 126/90 - NJW 1991, 974, zu Il 4 der Griinde). Wer
durch sein Verhalten bewusst oder unbewusst eine Sach- oder Rechtslage geschaffen
hat, auf die sich der andere Teil verlassen durfte und verlassen hat, darf den anderen
in seinem Vertrauen nicht enttduschen. Es wirde gegen Treu und Glauben verstof3en,
wenn es erlaubt ware, sich nach seinem Belieben mit seinen friiheren Erklarungen und
seinem friiheren Verhalten derart in Widerspruch zu setzen. Das Vertrauen einer Partei
darauf, dass eine bestimmte Rechtslage gegeben sei, ist insbesondere dann schutz-
wirdig, wenn sie von der anderen Partei in diesem Glauben bestarkt worden ist (BAG
11. Dezember 1996 - 5 AZR 855/95 - BAGE 85, 11 = AP BGB § 242 Unzuléssige
Rechtsaustibung-Verwirkung Nr. 35 = EzZA BGB § 242 Rechtsmissbrauch Nr. 1).

bb) Diese Voraussetzungen kénnten im Streitfall erflllt sein. Nach dem - vom Kia-
ger bestrittenen - Vorbringen der Beklagten soll der Klager wéhrend der Dauer seines
Einsatzes in ihrem Betrieb die Ubernahme in ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
abgelehnt haben mit der Begriindung, bei seinem bisherigen Arbeitgeber S erhalte er
héhere Spesen und deshalb eine héhere Gesamtvergltung als dies bei der Beklagten
der Fall ware. Sollte der Klager tatsachlich derartige AuBBerungen gegeniber personal-
verantwortlichen Mitarbeitern der Beklagten abgegeben haben, kénnte die Jahre spate-
re Geltendmachung von Ansprichen aus einem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten

und ihren Rechtsvorgangerinnen rechtsmissbrauchlich sein. Dann kénnte das nunmeh-
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rige Klagebegehren auf ein mit Treu und Glauben nicht zu vereinbarendes ,Rosinenpi-
cken® hinauslaufen. Ob dies der Fall ist, konnte der Senat nicht abschlieRend beurtei-
len, weil das Landesarbeitsgericht hinsichtlich der angeblichen AuBerungen des Kla-
gers sowie der ndheren Umstande, unter denen sie abgegeben wurden, bislang keine
tatsachlichen Feststellungen getroffen hat. Dies ist vom Landesarbeitsgericht ebenso
nachzuholen wie ggf. deren abschlieBende Wirdigung unter dem Gesichtspunkt des

Rechtsmissbrauchs.

3. Die Frage, ob der auf Feststellung des Bestands eines Arbeitsverhaltnisses
vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerichteten Klage das Feststel-
lungsinteresse fehlt, konnte nicht deshalb offen bleiben, weil die Klage ohnehin als
unbegrindet abzuweisen ware (vgl. hierzu BAG 12. Februar 2003 - 10 AZR 299/02 -
BAGE 104, 324 = AP BGB § 613a Nr. 243 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 3, zu Il 1 der
Grinde mwN). Das Landesarbeitsgericht hat zwar angenommen, die Klage sei nicht
begriindet, weil der Kldger das Recht, sich auf den Bestand eines Arbeitsverhéltnisses
mit der Beklagten zu berufen, verwirkt habe (§ 242 BGB). Diese Beurteilung halt je-

doch der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob das Recht, sich auf den Be-
stand eines Arbeitsverhaltnisses zu berufen, verwirken kann (so BAG 30. Januar 1991
-7 AZR 239/90 - EzAUG § 10 AUG Fiktion Nr. 68, zu Il 1 der Griinde). Denn die Vor-
aussetzungen der Verwirkung sind entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-

richts nicht erfullt.

b) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausiibung und soll
dem Bedirfnis nach Rechtsklarheit dienen. Es ist nicht Zweck der Verwirkung, Schuld-
ner, denen gegenlber Glaubiger ihre Rechte langere Zeit nicht geltend gemacht ha-
ben, von ihrer Pflicht zur Leistung vorzeitig zu befreien. Deshalb kann allein der Zeit-
ablauf die Verwirkung eines Rechts nicht rechtfertigen. Es muissen vielmehr zu dem
Zeitmoment besondere Umstande sowohl im Verhalten des Berechtigten als auch des
Verpflichteten hinzutreten (Umstandsmoment), die es rechtfertigen, die spate Gel-
tendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und fur den Ver-
pflichteten als unzumutbar anzusehen (BAG 17. Februar 1988 -5 AZR 638/86 -
BAGE 57, 329 = AP BGB § 630 Nr. 17 = EzA BGB § 630 Nr. 12, zu | 2 der Griinde;
25. April 2001 - 5 AZR 497/99 - BAGE 97, 326 = AP BGB § 242 Verwirkung Nr. 46 =
EzA BGB § 242 Verwirkung Nr. 1, zu | 1 der Griinde; 19. Mérz 2003 - 7 AZR 267/02 -
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BAGE 105, 317 = AP AUG § 13 Nr. 4 = EzA AUG § 1 Nr. 12, zu Ill 4 a der Griinde).
Der Berechtigte muss unter Umstanden untétig geblieben sein, die den Eindruck erwe-
cken konnten, dass er sein Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Ver-
pflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden.
Durch die Verwirkung wird die illoyal verspatete Geltendmachung von Rechten ausge-
schlossen. Die Verwirkung dient dem Vertrauensschutz (BAG 25. April 2001 - 5 AZR
497/99 - aaO mwN).

c) Diese Voraussetzungen hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht als erfllt
angesehen.
aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das fir die Verwirkung erforderli-

che Zeitmoment sei erfillt, da der Kldger mehr als zwei Jahre vom Ende seiner Tatig-
keit im Betrieb der Beklagten an gerechnet mit der Geltendmachung seiner Rechtspo-
sition gegenluber der Beklagten zugewartet habe. Auch das Umstandsmoment liege
vor. Der Klager habe durch sein Verhalten der Beklagten gegeniiber zum Ausdruck
gebracht, dass er sie nicht als seine Arbeitgeberin betrachte. Denn er habe seine Ta-
tigkeit bei der Beklagten allein deswegen eingestellt, weil er sein mit der Streithelferin

bestehendes Arbeitsverhaltnis zum 31. Dezember 2001 gekiindigt habe.

bb) Diese Ausfilhrungen halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.
Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Wirdigung wesentliche Umstande auf3er Acht

gelassen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen.

Es kann dahinstehen, ob das fur die Verwirkung nétige Zeitmoment erfullt ist.
Denn es fehlt an dem erforderlichen Umstandsmoment. Allein die Tatsache, dass der
Klager seine Tatigkeit im Betrieb der Beklagten auf Grund einer Kiindigung gegenlber
seinem Vertragsarbeitgeber und nicht gegeniiber der Beklagten beendet hat, reicht
hierzu entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht aus. Der erkennende
Senat hat zwar das Umstandsmoment auf Grund eines ahnlichen Sachverhalts als
erfullt angesehen (30. Januar 1991 - 7 AZR 239/90 - EzZAUG § 10 AUG Fiktion Nr. 68,
zu Il 2 der Griinde). Allerdings hatte der dortige Klager mehr als drei Monate nach
Einstellung seiner Tatigkeit auf Grund eines Aufhebungsvertrags mit dem Verleiher und
nach zwischenzeitlicher Aufnahme eines Beschaftigungsverhaltnisses bei einem ande-
ren Arbeitgeber den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses gegentber dem Entleiher
geltend gemacht. Bei einer solchen Sachlage mag es gerechtfertigt erscheinen, es aus

Grinden des Vertrauensschutzes als mit Treu und Glauben unvereinbar und fir den
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Entleiher als unzumutbar anzusehen, auf den gegenwartigen und kinftigen Fortbe-
stand eines Arbeitsverhéltnisses in Anspruch genommen zu werden. Im Streitfall macht
der Klager jedoch nicht den Fortbestand eines Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten
geltend. Dieses betrachtet er selbst seit dem 31. Dezember 2001 als beendet. Der
Klager begehrt lediglich die Feststellung eines in der Vergangenheit liegenden Arbeits-
verhaltnisses als Grundlage fir die Geltendmachung gegenwartiger und zukinftiger
Anspriche auf betriebliche Altersversorgung. Im Hinblick auf dieses Klagebegehren
hat die Beklagte keine besonderen Umstande vorgetragen, auf Grund derer es ihr aus
Vertrauensschutzgesichtspunkten nicht zugemutet werden koénnte, die aus dem ver-
gangenen Arbeitsverhaltnis gegenwartig noch resultierenden Pflichten zu erfillen.

Solange der Klager in ihrem Betrieb tatig war, wurde das Recht des Klagers,
sich auf die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten und ihren
Rechtsvorgangerinnen nach den Vorschriften des Arbeithehmeriberlassungsgesetzes
zu berufen, nicht durch Zeitablauf verwirkt. Die Beklagte und ihre Rechtsvorgangerin-
nen mussten vielmehr - sofern kein Fall des Rechtsmissbrauchs wegen widersprichli-
chen Verhaltens des Klagers vorlag - damit rechnen, dass der Klager seine ihnen ge-
genluber auf Grund seiner Tatigkeit in ihrem Betrieb bestehenden Rechte geltend ma-
chen wirde. Dies mussten die Beklagte und ihre Rechtsvorgangerinnen schon deshalb
in Betracht ziehen, weil sich bereits andere Beschaftige auf derartige Anspriiche ihnen
gegenlber berufen hatten. Dass der Klager seine Rechte nicht zur gleichen Zeit wie
die anderen Arbeithehmer geltend gemacht hat, konnte bei der Beklagten und ihren
Rechtsvorgangerinnen kein schiitzenswertes Vertrauen darauf begriinden, zu einem
spateren Zeitpunkt nicht doch noch in Anspruch genommen zu werden, da aus einem
moglicherweise entstandenen Arbeitsverhaltnis standig neue Rechte und Pflichten re-
sultierten. Dies gilt trotz des Umstands, dass die S ab dem zweiten Quartal 1986 tber
eine Erlaubnis zur gewerbsmagigen Arbeitnehmeriberlassung verfligte und dass § 13
AUG, der auch bei Bestehen einer Erlaubnis zur gewerbsméaBigen Arbeitnehmeriiber-
lassung in Féallen vermuteter Arbeitsvermittiung auf Grund Uberschreitung der zuldssi-
gen Uberlassungsdauer die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Ent-
leiher und dem Uberlassenen Arbeitnehmer bewirkte, zum 31. Marz 1997 auler Kraft
getreten ist. Denn ein méglicherweise vor dem zweiten Quartal 1986 nach § 9 Nr. 1,
§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG oder vor dem 1. April 1997 nach § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6
iVm. § 13 AUG entstandenes Arbeitsverhéltnis zwischen dem Klager und der Beklag-
ten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen wurde weder durch die spétere Erteilung einer

Genehmigung zur Arbeitnehmeriberlassung an die S noch durch das Aulerkrafttreten
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von § 13 AUG zum 31. Méarz 1997 beendet (vgl. zu letzterem BAG 19. Médrz 2003 -
7 AZR 267/02 - BAGE 105, 317 = AP AUG § 13 Nr. 4 = EzA AUG § 1 Nr. 12, zu Ill 3
der Griinde).

Besondere Umstande, die nach der Beendigung der Tatigkeit des Klagers im
Betrieb der Beklagten am 31. Dezember 2001 eingetreten waren und auf Grund derer
die Beklagte hatte darauf vertrauen dirfen, nicht mehr aus dem beendeten Arbeitsver-
haltnis in Anspruch genommen zu werden, hat die Beklagte nicht dargelegt. Sie hat
sich lediglich darauf berufen, wegen méglicher Anspriiche des Klagers auf betriebliche
Altersversorgung keine Ruickstellungen gebildet und deshalb in der Vergangenheit zu
hohe Steuern abgefiihrt zu haben. Dies rechtfertigt jedoch nicht die Annahme, dass der
Beklagten die Erfullung etwaiger Anspriiche des Klagers aus dem beendeten Arbeits-

verhaltnis aus wirtschaftlichen Grinden nicht zumutbar wére.

4. Ob das Landesarbeitsgericht die auf Feststellung des Bestands eines Arbeits-
verhéltnisses in der Zeit vom 12. Oktober 1972 bis zum 31. Dezember 2001 gerichtete
Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen hat, weil zwischen dem Klager und der Be-
klagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen nach den Vorschriften des Arbeithehmer-
Uberlassungsgesetzes kein Arbeitsverhaltnis entstanden ist, konnte der Senat nicht
beurteilen, da das Landesarbeitsgericht die hierzu erforderlichen tatsachlichen Fest-
stellungen bislang nicht getroffen hat. Dies ist ggf. vom Landesarbeitsgericht nachzu-

holen.

a) Zwischen dem Klager und der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen
kénnte nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis entstanden sein. Nach die-
ser Bestimmung gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Entleiher und dem zur Ar-
beitsleistung Uberlassenen Arbeithehmer als zustande gekommen, wenn der Vertrag
zwischen dem Verleiher und dem Arbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam ist.
Das ist der Fall, wenn der Verleiher nicht Uber die nach § 1 AUG zur Arbeitnehmer-
Uberlassung erforderliche Erlaubnis verfugt. Die S verfugte zwar seit dem zweiten
Quartal 1986 Uber eine Erlaubnis zur Arbeithehmeriberlassung. Da der Klager jedoch
bereits zuvor im Betrieb der Beklagten und ihrer Rechtsvorgéangerinnen eingesetzt war,
kénnte die Fiktion des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG eingetreten sein. AuRerdem kénnte
trotz des Umstands, dass die S seit 1986 Uber die Genehmigung zur Arbeitnehmer-
Uberlassung verfugte, nach § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6, § 13 AUG in der bis 31. Marz
1997 geltenden Fassung ein Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten bzw. ihren Rechtsvor-

géngerinnen entstanden sein, weil die nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG aF zulassige Uber-
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lassungsdauer tberschritten wurde und deshalb nach § 1 Abs. 2 AUG zu vermuten
war, dass die S Arbeitsvermittiung betrieb (vgl. hierzu zuletzt BAG 19. Médrz 2003
- 7 AZR 267/02 - BAGE 105,317 =AP AUG § 13 Nr. 4 =EzA AUG § 1 Nr. 12).

b) Ob zwischen dem Klager und der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgéngerinnen
nach den Bestimmungen des AUG ein Arbeitsverhaltnis entstanden ist, hangt somit
davon ab, ob der Klager diesen zur Arbeitsleistung Uberlassen oder ob er auf Grund
eines Werk- oder Dienstvertrags in deren Betrieb eingesetzt wurde. Dies kann der Se-
nat nicht abschlieRend beurteilen. Dazu bedarf es weiterer tatsachlicher Feststellungen
durch das Landesarbeitsgericht.

aa) Nach sténdiger Rechtsprechung des erkennenden Senats ist nicht jeder dritt-
bezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG. Diese ist
vielmehr durch eine spezifische Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen
Verleiher und Entleiher einerseits (dem Arbeitnehmertberlassungsvertrag) und zwi-
schen Verleiher und Arbeithehmer andererseits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie durch
das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher
gekennzeichnet (3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - BAGE 87, 186 = AP AUG § 1
Nr. 24 = EzZA AUG § 1 Nr. 9, zu | 1 der Griinde; 19. Mérz 2003 - 7 AZR 267/02 - BAGE
105, 317 = AP AUG § 13 Nr. 4 = EzZA AUG § 1 Nr. 12, zu lll 5 a der Griinde; 6. August
2003 - 7 AZR 27/03 -, zu Il 5 a der Griinde). Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrags ist die Verpflichtung des Verleihers gegentber dem Entleiher,
diesem zur Férderung von dessen Betriebszwecken Arbeithehmer zur Verfligung zu
stellen (3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - aaO mwN; 19. Januar 2000 - 7 AZR
6/99 -, zu 1 der Griinde). Die Vertragspflicht des Verleihers gegenliber dem Entleiher
endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und ihn dem Entleiher zur Verfligung
gestellt hat (22. Juni 1994 - 7 AZR 286/93 - BAGE 77, 102=AP AUG § 1 Nr. 16 = EZA
AUG § 1 Nr. 4, zu IV 2 a der Griinde; 3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 - aa0). \lon
der Arbeitnehmertberlassung zu unterscheiden ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers
bei einem Dritten auf Grund eines Werk- oder Dienstvertrags. In diesen Fallen wird der
Unternehmer fur einen anderen tétig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaft-
lichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen
und bleibt fur die Erfullung der im Vertrag vorgesehenen Dienste oder fur die Herstel-
lung des geschuldeten Werks gegenuber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur
Ausfuihrung des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen den

Weisungen des Unternehmers und sind dessen Erfillungsgehilfen. Der Werkbesteller
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kann jedoch, wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer
selbst oder dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen fur die Ausfuhrung des Werkes
erteilen. Entsprechendes gilt fur Dienstvertrdge. Solche Dienst- oder Werkvertrage
werden vom Arbeitnehmeriberlassungsgesetz nicht erfasst (BAG 30. Januar 1991 - 7
AZR 497/89 - BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu Il 2 und Il
1 der Griinde; 22. Juni 1994 - 7 AZR 286/93 - BAGE 77, 102 = AP AUG § 1 Nr. 16 =
EzA AUG § 1 Nr. 4, zu IV 2 a der Griinde; 19. Mérz 2003 - 7 AZR 267/02 - aa0, zu lll 5
a der Griinde).

Uber die rechtliche Einordnung des Vertrags zwischen dem Dritten und dem
Arbeitgeber entscheidet der Geschéftsinhalt und nicht die von den Parteien ge-
wiinschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatsachlichen Geschéftsinhalt
nicht entspricht. Die Vertragsschliefenden kénnen das Eingreifen zwingender Schutz-
vorschriften des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes nicht dadurch vermeiden, dass
sie einen vom Geschéftsinhalt abweichenden Vertragstyp wahlen. Der Geschéaftsinhalt
kann sich sowohl aus den ausdriicklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als
auch aus der praktischen Durchfihrung des Vertrags ergeben. Widersprechen sich
beide, so ist die tatsdchliche Durchfilhrung des Vertrags malRgebend, weil sich aus der
praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Rickschliisse darauf
ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen
sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche Wille der Vertrags-
parteien bestimmt den Geschéftsinhalt und damit den Vertragstyp (BAG 15. Juni 1983
-5 AZR 111/81 - BAGE 43, 102 = AP AUG § 10 Nr. 5, zu | 1 b der Griinde; 10. Sep-
tember 1985 - 1 ABR 28/83 - AP BetrVG 1972 § 117 Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 99
Nr. 41, zu B IV 2 ¢ der Griinde; 18. Januar 1989 - 7 ABR 21/88 - BAGE 61, 7 = AP
BetrVG 1972 § 9 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 9 Nr. 4, zu B Il 3 ¢ bb der Griinde;
28. November 1989 - 1 ABR 90/88 - AP AUG § 14 Nr. 5=EzA AUG § 14 Nr. 4, zu B 1
¢ der Griinde; 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 - BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 =
EzA AUG § 10 Nr. 3, zu Il 2 der Griinde).

bb) Ob der Klager der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangerinnen zur Arbeits-
leistung Uberlassen wurde oder ob er auf Grund eines Werk- oder Dienstvertrags in
ihrem Betrieb tatig war, konnte der Senat mangels der dazu erforderlichen tatsachli-
chen Feststellungen nicht abschliefend entscheiden. Das Landesarbeitsgericht hat
bislang lediglich festgestellt, dass der Klager im Betrieb der Beklagten und ihrer

Rechtsvorgangerinnen als Schlosser und Monteur fir Arbeiten an Transformatoren
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eingesetzt war und dass er dartber hinaus seit 1974 auch andere Téatigkeiten dort
ausgeilbt hat. AuBerdem hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dass der Klager
eine sog. Verfugungserlaubnis im Transformatorenbereich besal und in den Urlaubs-
listen der Rechtsvorgdngerinnen der Beklagten gemeinsam mit deren Arbeitnehmern
aufgefuihrt war. Zu den vertraglichen Grundlagen des Arbeitseinsatzes des Klagers im
Betrieb der Beklagten und ihrer Rechtsvorgangerinnen hat das Landesarbeitsgericht
bislang ebenso wenig Feststellungen getroffen wie zur tatsédchlichen Durchfihrung des
Vertrags. Diese Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht ggf. nachzuholen. In die-
sem Zusammenhang wird das Landesarbeitsgericht auch zu prifen haben, ab wann,
mit wem und nach welchen Vorschriften des AUG (§ 10 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 9 Nr. 1
AUG oder § 1 Abs. 3, § 3 Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 13 AUG in der bis 31. Mérz 1997 gelten-
den Fassung) ein Arbeitsverhaltnis entstanden ist.

V. Das Landesarbeitsgericht hat im Rahmen der neuen Entscheidung auch tber
die Kosten der Revision zu befinden.

Gréfl Koch Laux

Zumpe Hokenschnieder
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