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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 45/99

16 Sa 76/97
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. Juni 2000
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

gegen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 28. Juni 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dor-
ner, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Steckhan und Linsenmaier sowie
die ehrenamtliche Richterin Berger und den ehrenamtlichen Richter Dr. Zumpe fiir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 13. Marz 1998 - 16 Sa
76/97 - aufgehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an eine andere
Kammer des Landesarbeitsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob zwischen ihnen auf Grund des Arbeitneh-

meruberlassungsgesetzes ein Arbeitsverhaltnis entstanden ist.

Der Klager war von November 1984 bis zum 31. Dezember 1996 in den Rau-
men der beklagten Stiftung als medizinisch-technischer Assistent im Rahmen des
Projekts ,T - FSP IlI/IE“ tatig. Grundlage der Beschaftigung waren in der Zeit von No-
vember 1984 bis zum 31. Dezember 1988 befristete Arbeitsverirage des Klagers mit
dem Land Baden-Wirttemberg, vom 1. Januar 1989 bis zum 31. Mai 1990 ein befri-
steter Arbeitsvertrag zwischen den Parteien und vom 1.Juni 1990 bis zum
31. Dezember 1996 wiederum befristete Arbeitsvertrage mit dem Land Baden-
Wiirttemberg, deren Befristung auf Drittmittelfinanzierung gestitzt war. Der letzte Ar-
beitsvertrag fur die Zeit vom 1. Juni 1995 bis zum 31. Dezember 1996 datiert vom
24. Mai 1995 und war vom Klager unter dem Vorbehalt ,der RechtmaBigkeit der Befri-

stung des bisherigen Arbeitsvertrags® unterzeichnet worden.

Das ist eine gemeinsame Einrichtung der Universitat Heidelberg, des beklag-
ten, der Landesversicherungsanstalt Baden und der Stadt Mannheim zur Erforschung
und Bekdmpfung von Krebserkrankungen in multi- und interdisziplindren Anséatzen. In
der Grindungsvereinbarung (Vereinbarung zur Errichtung und zum Betrieb des vom
18. Dezember 1984) ist in § 4 ein LenkungsausschuB vereinbart, der die Aktivitaten der
Vertragspartner im Sinne der Zielsetzung dieser Vereinbarung koordiniert, Empfehiun-
gen fur die Durchfiihrung der MaBnahmen gibt und Schwerpunkte definiert. Gem. § 7
der Vereinbarung unterstiitzt die Geschéaftsstelle die Arbeit des. Sie bereitet die Ent-
scheidungen des Lenkungsausschusses vor und fihrt sie nach MaBgabe der Weisun-
gen seines Vorsitzenden durch. Die Geschafisstelle ist der Universitat Heidelberg zu-
geordnet. lhre Mitarbeiter, die einen Arbeitsvertrag mit dem Land Baden-Wiirttemberg
haben, werden dem ersten Vorsitzenden des Lenkungsausschusses unterstellt. Die
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aus Forschungsgriinden notwendige gegenseitige Durchlassigkeit des Personaleinsat-

zes istin § 10 Nr. 1 der Vereinbarung wie folgt geregelt:
»0as kann Mitarbeiter zur Durchfihrung forschungsbezogener
Aufgaben in die Kliniken der Vertragspartner entsenden. Die
ubrigen Vertragspartner kénnen ihre Mitarbeiter zu For-
schungsarbeiten am entsenden. Soweit es zur Durchfihrung
dieser Vereinbarung erforderlich ist, kdnnen die Vertragspartner
auch Mitarbeiter, die nicht unmittelbar forschungsbezogene
Aufgaben wahrnehmen, jeweils zu den anderen Vertragspart-
nern entsenden. In den Fallen der Satze 1- 3 werden zwischen
den Vertragspartnern fiir den Einzelfall Regelungen getroffen:

Jeder Vertragspartner tragt die Personalkosten seiner Mitar-
beiter selbst.”

Der Klager hat geltend gemacht, er stehe auf Grund des Arbeitnehmeriber-
lassungsgesetzes in einem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten, weil sein Vertragsarbeit-
geber, das Land Baden-Wirttemberg, ihn seit Jahren im Bereich der Beklagten fir
deren Aufgaben tatig werde lasse. Damit werde gem. § 1 Abs. 2 AUG vermutet, daB
das Land Baden-Wirttemberg Arbeitsvermittiung betreibe; diese Vermutung sei nicht
widerlegt worden. Der Klager habe (iber 12 Jahre lang ohne Unterbrechung Arbeitslei-
stungen fur die Beklagte erbracht und den Weisungen seines Projektleiters unterstan-
den, der im Arbeitsverhaltnis zur Beklagten stehe.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, daB zwischen den Parteien tber den
31. Dezember 1996 hinaus ein unbefristetes Arbeitsver-
héaltnis besteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager als medizinisch-
technischen Assistenten weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, Arbeitge-
ber des Klagers sei allein das Land Baden-Wdrttemberg, vertreten durch die Universi-
tat Heidelberg. Die Tatigkeit des Klagers im sei eine Entsendung, die in der Vereinba-
rung zur Errichtung und zum Betrieb des vom 18. Dezember 1984 ausdriicklich ge-
stattet sei. Das Land Baden-Wirttemberg sei mit der Entsendung des Klagers lediglich
einer gesellschaftsrechtlichen Pflicht nachgekommen. Der Schwerpunkt der Tatigkeit
des Klagers habe im gelegen. Dorthin - und nicht zur Beklagten - sei der Klager vom
Land Baden-Wirttemberg entsandt worden.

-4-
JLaw — Gesetze und Urteile e e ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

1Z)NYdSd


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

-4 - Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begrundet. Das Berufungsurteil ist aufzuheben,
weil das Landesarbeitsgericht die Klage mit rechtsfehlerhafter Begriindung abgewiesen
hat. Wegen fehlender tatsachlicher Feststellungen kann der Senat nicht selbst ent-
scheiden, ob die Klage begrtindet ist, so daB der Rechtsstreit an das Landesarbeitsge-
richt zurickzuverweisen war. Mit der Zurtuckverweisung an eine andere Kammer des
Landesarbeitsgerichts hat der Senat von § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

l Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die
Vorschriften des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) seien nicht anwendbar,
weil der Klager nicht gewerbsmaBig Uberlassen worden sei. Fir das Vorliegen einer
Arbeitnehmeriiberlassung sei die GewerbsmaBigkeit wesentliches Begriffsmerkmal.
Daher kénne sich der Klager auch nicht auf die von ihm herangezogene Vorschrift des
§ 1 Abs. 2 AUG und die dort geregelte Vermutung berufen.

. Diese Begriindung ist rechtsfehlerhaft.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zwar zutreffend erkannt, daB keine gewerbsma-
Bige Arbeitnehmeruberlassung vorliegt. Die fir den Begriff der GewerbsmaBigkeit er-
forderliche Gewinnerzielungsabsicht (vgl. BAG 21. Marz 1990 -7 AZR 198/89 -
BAGE 65, 43 = AP AUG § 1 Nr. 15 mwN) ist beim Land Baden-Wiirttemberg nicht ge-
geben.

2. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht jedoch hieraus die Folgerung der
Unanwendbarkeit des § 1 Abs. 2 AUG gezogen. Diese Folgerung steht im Widerspruch
zur stéandigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, an der der Senat fur die im
Entscheidungsfall noch maBgebliche Rechtslage vor der mit Wirkung vom 1. April 1997
erfolgten Streichung des § 13 AUG (durch Art. 63 Nr.9 des Arbeitsforderungs-
Reformgesetzes - AFRG - vom 24. Méarz 1997, BGBI. | Seite 594) festhélt (zur abwei-
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chenden Rechtslage seit dem 1. April 1997 vgl. Senatsurteil vom 28. Juni 2000 - 7 AZR
100/99 - zur Verdéffentlichung vorgesehen [zVv.]).

3. Nach dieser fir die alte Gesetzesfassung geltenden standigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (zuletzt BAG 26. April 1995 -7 AZR 850/94 -
BAGE 80, 46 = AP AUG §1 Nr. 19; BAG 3. Dezember 1997 -7 AZR 764/96 -
BAGE 87, 186 = AP AUG § 1 Nr. 24; BAG 15. April 1999 - 7 AZR 437/97 - AP AUG
§ 13 Nr. 1, jeweils mit weiteren Nachweisen) entsteht gemaB § 1 Abs. 2 AUG iVm. § 13
AUG auch bei nicht gewerbsmaBiger Arbeitnehmeriiberlassung ein Arbeitsverhdltnis
zum Entleiher, wenn die in § 1 Abs. 2 AUG bestimmten Voraussetzungen fiir die Ver-
mutung der Arbeitsvermittlung vorliegen und diese Vermutung nicht widerlegt wird. Ein
Unterschied zur gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung besteht nur insoweit, als
die Vermutung des § 1 Abs. 2 AUG bei der nicht gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiber-
lassung widerleglich ist (BAG 1. Juni 1994 - 7 AZR 7/93 - BAGE 77, 52 = AP AUG § 10
Nr. 11), wahrend sie bei der gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriberlassung als unwider-
leglich angesehen wurde (BAG 23. November 1988 - 7 AZR 34/88 - BAGE 60, 205 =
AP AUG § 1 Nr. 4).

I Auf der Grundlage des § 1 Abs. 2 AUG iVm. § 13 AUG aF kann daher durch-
aus ein Arbeitsverhaltnis des Klagers zur Beklagten entstanden sein.

1. Insoweit steht allerdings nur fest, daB der Klager langer als neun Monate (§ 1
Abs. 2 und § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG in der bis zum 31. Mérz 1997 geltenden Fassung) in
den Raumen der Beklagten an dem Projekt ,“ gearbeitet hat. Vom Landesarbeitsge-
richt nicht aufgeklart ist jedoch bereits, ob er, wie es § 1 Abs. 2 AUG erfordert, einem
Dritten zur Arbeitsleistung tiberlassen und ob gerade die Beklagte dieser Dritte war.

2. Der Begriff der Arbeitnehmeriiberlassung wird von § 1 Abs. 2 AUG vorausge-
setzt, also dort nicht selbst ndher geregelt (BAG 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 -
BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8, zu IV 3 der Griinde). Die Arbeitnehmeriiberias-
sung im Sinne des AUG erfordert nach sténdiger Rechtsprechung zunachst das Vor-
liegen eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags, daé heiBt einer Vereinbarung zwi-
schen dem Vertragsarbeitgeber und dem Dritten, wonach der Arbeitnehmer aufgrund
der damit eingegangenen Verpflichtung seines Arbeitgebers bei dem Dritten zur Forde-
rung von dessen Betriebszwecken tatig wird (BAG 3. Dezember 1997 - 7 AZR 764/96 -
BAGE 87, 186 = AP AUG § 1 Nr. 24; BAG 26. April 1995 - 7 AZR 850/94 - BAGE 80,
46 = AP AUG § 1 Nr. 19). Im Vollzug dieser Vereinbarung muB der Arbeitnehmer seine

-6-
B JLaw — Gesetze und Urteile J—— ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile Lo Ty e E—

www.prinz.law

I, UoNY SIDMUTH

§§ {oru Yuequaje(J S[e puis }{UH“L[LLH‘\Y“QU JREINEIIC]

OYIN JeLy

1Znyosad


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

-6- Rechtsanwalt www.prinz.law

Arbeitsleistung im Betrieb des Entleihers erbringen und dieser dem Arbeitnehmer nach
seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie einen eigenen Arbeitnehmer
einsetzen (BAG 1. Juni 1994 - 7 AZR 7/93 - BAGE 77, 52 = AP AUG § 10 Nr. 11). Der
Arbeitnehmer muB voll in den Betrieb des Dritten eingegliedert sein (BAG
28. November 1989 - 1 ABR 90/88 - AP AUG § 14 Nr. 5; BAG 30. Januar 1991 -
BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8); insbesondere muB er den Weisungen des Ent-
leihers oder dessen Reprasentanten hinsichtlich der Arbeitsausfuhrung unterliegen
(BAG 1. Juni 1994 - 7 AZR 7/93 - BAGE 77, 52 = AP AUG § 10 Nr. 11).

3. Zu diesen Voraussetzungen hat das Landesarbeitsgericht keine Feststellun-
gen getroffen. Insbesondere ist nicht erkennbar, ob der Klager fur die Beklagte oder fir
das, wie das Landesarbeitsgericht in einer beilaufigen Bemerkung anzunehmen
scheint, tatig geworden ist. Vor allem das Merkmal der Einordnung in den Betrieb des
Entleihers macht die Aufklarung erforderlich, worum es sich bei dem ,“ eigentlich han-
delt. Auf der Grundlage der vorgelegten Grindungsvereinbarung vom 18. Dezember
1984 kann es sich zB um einen eigenen, unter Umstanden von den Gesellschaftern
einer Gesellschaft des birgerlichen Rechts gemeinsam gefiihrten Betrieb handeln, der
in den ihm zur Verfligung gestellten Raumen der Beklagten eigene Betriebszwecke
verfolgt, wobei auch die dem Klager vorgesetzten Arbeitnehmer der Beklagten fir das
handelten, also dem Klager in dessen Namen Weisungen erteilten. Dann ware der
Klager allenfalls dem zur Arbeitsleistung uberlassen worden, so daB die Beklagte nicht
passiv legitimiert ware. Es kdnnte sich bei dem allerdings auch nur um eine Zusam-
menfassung von Projekten der einzelnen Vertragspartner handeln, die von diesen
selbst betrieben und lediglich durch die in der Griindungsvereinbarung genannten Len-
kungsgremien koordiniert werden. Dann kdme durchaus eine Arbeitgeberstellung der
Beklagten in Betracht. SchlieBlich sind auch Zwischenformen denkbar, die jeweils die
Aufklarung weiterer tatsachlicher Umstande des Einzelfalles erfordern. im einzelnen

muB daher der Senat von weiteren Hinweisen absehen.

V. Im erneuten Berufungsverfahren wird das Landesarbeitsgericht allerdings
auch zu beachten haben, daBl das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit dem Land Baden-
Wiritemberg vereinbarungsgemaf befristet ist. Sollte diese Befristung wirksam sein,
so wurde bereits dies einem Erfolg der Klageantrdge entgegenstehen.
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1. GemaB § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG gilt ein nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zum
Entleiher entstehendes Arbeitsverhéltnis als befristet, wenn das (gemaB § 9 Nr. 1 AUG
unwirksame) Arbeitsverhaltnis zum Verleiher wirksam befristet war.

a) Die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt zwar unmittelbar nur fiir die
gewerbsméaBige Arbeitnehmeriberlassung und auch insoweit nur fir den Fall einer
Unwirksamkeit des Arbeitsverhalinisses zwischen Arbeitnehmer und Verleiher auf-
grund des § 9 Nr. 1 AUG. Auch eine entsprechende Anwendung auf den Fall der nach
§ 1 Abs. 2 AUG vermuteten Arbeitsvermittiung kommt nicht in Betracht (Senatsurteil
28. Juni 2000 - 7 AZR 100/99 - zVv.).

b) Die in § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG vorgesehene Einschrinkung, daB bei einem
wirksam befristeten Vertrag zum Verleiher auch nur ein befristeter Vertrag zum Entlei-
her entsteht, entspricht jedoch dem allgemeinen Rechtsgedanken, daB die zum Entlei-
her entstehenden Rechtsbeziehungen nicht weiter reichen kénnen als die mit dem
Verleiher begriindeten. Dieser Rechtsgedanke muB3 erst Recht fiir die Falle gelten, in
denen auf der Grundlage des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG kein Arbeitsverhaltnis zum Ent-
leiher entsteht, sondern die Rechtsprechung dies lediglich nach Auslegung der § 1
Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6, § 13 AUG annimmt.

2. Solite sich die mit dem Land Baden-Wiirttemberg vereinbarte Befristung als
wirksam erweisen, so muB3 mithin bereits dies zur Klageabweisung fiihren. Angesichts
des Fehlens jeglicher Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu den naheren Um-
standen der Befristungsvereinbarung kann der Senat auch insoweit keine weiteren
Hinweise fur das erneute Berufungsverfahren geben.

Dorner Steckhan Linsenmaier
Olga Berger Zumpe
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