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Aktenzeichen: 7 AZR 497/89
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 30. Januar 1991
- 7 AZR 497/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 09. Juni 1988
Stuttgart - 11 Cca 129/87 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. April 1989
Baden-Wirttemberg - 2 Sa 107/88 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse ¢ Ja

Flr das Bundesarchiv ¢ Ja

Entscheidungsstichwort:
Arbeitnehmeriberlassung - Werkvertrag

Gesetz:

AUG Art. 1 § 10 Abs. 1; AUG Art. 1 § 1 Abs. 1 und 2, § 9
Nr. 1; BGB § 242 Verwirkung, § 645

Leitsdatze:

1. Beim drittbezogenen Personaleinsatz aufgrund eines
Dienst— oder Werkvertrages organisiert der Unternehmer (Ar-
beitgeber) die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfol-
ges notwendigen Handlungen selbst und bedient sich dabei
seiner Arbeitnehmer als Erflllungshilfen; er bleibt fur die
Erfillung der im Vertrag mit dem Dritten vorgesehenen
Dienste oder flr die Herstellung des dem Dritten vertraglich
geschuldeten Werkes verantwortlich. Dagegen liegt Arbeitneh-
merlUberlassung vor, wenn der Arbeitgeber dem Dritten geeig-
nete Arbeitskrdafte Uberldft, die der Dritte nach eigenen be-
trieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb ‘nach seinen Wei-
sungen einsetzt.

2. Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrages als Arbeit-
nehmerlUberlassungsvertrag oder als Werk- oder Dienstvertrag
entscheidet der Geschdftsinhalt und nicht die von den Ver-
tragsparteien gewlirischte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung,
die dem tats&chlichen Gesch&ftsinhalt nicht entspricht.

3. Der Geschéftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdruckli-
chen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der
praktischen Durchflihrung des Vertrages ergeben. Widersprechen
sich beide, so ist die tatséachliche Durchfihrung des Vertra-
ges maRgebend, sofern die auf Seiten der Vertragsparteien zum
Vertragsabschlu® berechtigten Personen die abweichende Ver-
tragspraxis kannten und sie zumindest geduldet haben; denn
aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen lassen
sich am ehesten RlUckschllsse darauf ziehen, was die Vertrags-
parteien wirklich gewollt haben.

4. Liegt nach dem Geschaftsinhalt gewerbliche und deshalb
nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG erlaubnisbedlrftige Arbeitnehmer-
Uberlassung vor, so treten beim Fehlen der behdérdlichen Er-
laubnis die in Art. 1 § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 1 AUG angeord-
neten Rechtsfolgen ohne RUcksicht darauf ein, ob sich das
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Vorliegen eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrages bereits aus
den ausdricklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien oder
erst aus der davon abweichenden Vertragsdurchfihrung ergibt
und ob der Vertragsarbeitgeber seine Arbeitgeberpflichten ge-
genitber seinem in dem Betrieb des Dritten eingesetzten Ar-
beitnehmer korrekt erfillt.

5. Ein kraft gesetzlicher Fiktion nach Art. 1 § 10 Abs. 1

AUG zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher zustande
gekommenes Arbeitsverhdltnis steht einem vertraglich begrin-
deten Arbeitsverhdltnis gleich und kann, wenn es unbefristet

_ist, nur durch Kindigung oder durch Auflésungsvertrag been-
det werden.

6. Will ein in einem Drittbetrieb eingesetzter Arbeitnehmer
geltend machen, 2zwischen ihm und dem Inhaber des Drittbetrie-
bes gelte gem&R Art. 1 § 10 Abs. 1 i.V.m. § 9 Nr. 1 AUG ein
Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen, und ist streitig, ob
sein Einsatz in dem Drittbetrieb aufgrund eines Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrages oder eines Dienst- oder Werkvertrages
erfolgt ist, so muR er diejenigen Umstdnde darlegen und be-
welsen, aus denen sich das Vorliegen von Arbeitnehmeriberlas-
sung ergibt.

7. Das Recht eines Leiharbeitnehmers, sich gegeniiber dem Ent-
leiher darauf zu berufen, infolge unerlaubter Arbeitnehmer-
Uberlassung gelte 2zwischen ihnen nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG
eln Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen, kann nach Treu
und Glauben verwirken.
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7 AZR 497/89

—————— o ————

2 Sa 107/88 Baden-wWirttemberg

Verklndet am
30. Januar 1991

Range-Streck,
Reg.-Hauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mundlichen Verhandlung vom 30. Januar 1991 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Dr. Steckhan

und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Johann-

sen und Jubelgas fUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom

12. April 1989 - 2 Sa 107/88 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darUber, ob zwischen ihnen aufgrund
des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitnehmeriberlassungs-

gesetzes (AUG) ein Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen gilt.

Die Beklagte, ein Unternehmen der Automobilindustrie, be-
schédftigt in ihrem Werk S ca. 42.000 bis 44.000 Ar-
beitnehmer. Daneben sind dort ca. 1.500 Arbeitnehmer von Fremd-

firmen téatig.
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Die demkRechtsstreit als Streithelferin der Beklagten beige-
tretene Nebenintervenientin hat ihren Verwaltungssitz und ihre
Betriebsstatte in St . Sie befaPft sich laut Briefkopf
mit der Fertigung, dem Vertrieb, dem Service und der Werksin-
standsetzung von Elektrofahrzeugen, Elektro-Gabelstablern,
Hydraulikteilen, Elektromotorenzubehdér, Schalt- und Steuergera-
ten, Industriemontage sowie Planung und Ausfihrung von elektro-,
mef- und regeltechnischen Anlagen. Sie beschéaftigt ca. 150 Ar-
beitnehmer als Montageschlosser, Elektriker u.a., die hauptséach-
lich in Fremdfirmen eingesetzt werden. Eine Genehmigung zur ge-
werbsméfigen Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte gemdp § 1

Abs. 1 Satz 1 AUG besitzt die Nebenintervenientin nicht.

Die Streithelferin und die Beklagte stehen seit Jahren in
Geschaftsbeziehungen. Bei der Beklagten fallen stédndig Installa-
tions- und Instandhaltungsarbeiten an ihren Produktionsanlagen
an. Hierzu zieht die Beklagte regelmdpPig dritte Unternehmen, dar-
unter die Streithelferin, heran. So schlop die Beklagte mit der
Streithelferin unter dem 21. November 1980 einen Rahmenvertrag,
in dem es die Streithelferin uUbernahm, Elektro-Installationsar-
beiten und Instandhaltungen von Produktionsanlagen zu Festprei-
sen, die im einzelnen in jeweiligen Erganzungswerkvertradgen fest-
gelegt werden, auszufihren. Die Auftragsvergabe erfolgte Jjeweils
durch schrifﬁliche'Bestellungen der Beklagten. Am 8. April 1987
schlossen die Beklagte und die Streithelferin eine weitere Rah-
menvereinbarung, die sich auf samtliche Bauleistungen der Streit-
helferin aufgrund von Einzelvertragen bezog und die allgemeine

Vertragsbedingungen, wie Abnahme, Vergltungsart, Gewdhrleistung
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usw. regelte. Als Entgelt fuUr die Streithelferin waren Festpreise

und Stundensatze vereinbart.

Zur Ausflihrung der vertraglich Ubernommenen Arbeiten ent-
sandte die Streithelferin Facharbeiter und Bauleiter in das Werk
S der Beklagten. Die entsandten Arbeitnehmer erhielten
von der Streithelferin eine Werkzeuggrundausristung. Arbeitsklei-
dung besorgte die Streithelferin zu Sonderpreisen. Die Arbeits-
zelt der entsandten Arbeitnehmer wurde auf speziell flr diese
Arbeitnehmer bestimmten Zeiterfassungsgerdten festgehalten. Die
Stempelkarten wurden von der Streithelferin kontrolliert und aus-
gewertet. Die Arbeitsstunden des einzelnen Arbeitnehmers wurden
auf einem Vordruck der Streithelferin, als Stundennachweis be-
zeichnet, notiert. Durch Rundschreiben wies die Streithelferin
ihre Monteure auf die Abwicklung von Urlaubsantragen, auf die
nach Betriebsvereinbarung geltende Arbeitszeit und auf die Si-
cherheitsbestimmungen hin. Erforderlichenfalls erteilte die
Streithelferin den entsandten Arbeitnehmern Abmahnungen. Urlaubs-
antrage der entsandten Arbeitnehmer trugen einen Genehmigungs-
vermerk der Streithélferin. An der Wahl des bei der Streithel-
ferin gebildeten Betriebsrats beteiligten sich auch die entsand-
ten Arbeitnehmer. FUr diese fihrte der Betriebsrat der Streithel-

ferin Teilbetriebsversammlungen im Werk S durch.

Der Klager ist gelernter Schlosser. Er schlof am 29. Februar
1980 mit der Streithelferin einen Arbeitsvertrag und nahm am
24. Marz 1980 seine Arbeit als Montageschlosser auf. Von Anfang

an wurde er ausschlieflich bei der Beklagten - Werk S
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- in der Abteilung 706 JPA 2, die fir die Instandhaltung der
Produktionsanlagen zustdndig war, eingesetzt und blieb dort bis
zum 4. September 1987. In dieser Abteilung waren auch Arbeiter
der Beklagten t&tig. Das Material, das er zur Ausflihrung seiner
Arbeit benétigte, stellte die Beklagte. Der Kla&ger bezog von der
Streithelferin seinen monatlichen Bruttolohn von zuletzt etwa
4.,400,-- DM. AuPerdem erhielt er von der Streithelferin ein zu-
satzliches Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld sowie vermbdgenswirksame
Leistungen. Die Streithelferin zahlte ihm den Lohn regelmafig aus
und fihrte die vom Lohn des Klagers einbehaltenen Steuern sowie

die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrage regelmafig ab.

Jedenfalls seit dem 7. Januar 1987 wurde der Klager auf Ver-
anlassung der Beklagten nicht mehr zusammen mit Arbeitnehmern der
Beklagten eingesetzt. Seitdem erhielt er auch keine Weisungen

mehr von der Beklagten.

Mit seinem Schreiben vom 25. Februar 1987 forderte der Kla-
ger die Beklagte auf, ihm zu bestdtigen, daP zwischen ihnen ein

unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestehe.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klager die Feststel-
lung, dapP zwischen ihm und der Beklagten ein unbefristetes Ar-
beitsverhéltnis seit Arbeitsaufnahme, hilfsweise seit Rechts-
hangigkeit bestehe, und seine Weiterbeschaftigung. Sein Arbeits-

verhaltnis mit der Streithelferin ist inzwischen beendet.

Der Klager hat vorgetragen: Gemdp Art. 1 § 10 AUG gelte zwi-

schen ihm und der Beklagten ein Arbeitsverhdltnis als zustande
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gekommen. Hinsichtlich der Darlegungs- und Bewelslast greife die
gesetzliche Vermutung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG ein. Es sei daher
Sache der Beklagten, im Einzelfall darzulegen und zu beweisen,
daf ein Arbeitsverhdltnis mit ihr nicht zustande gekommen sei.
Die Rechtsbeziehungen der Streithelferin und der Beklagten seien
als verbotene Arbeitnehmerliberlassung und nicht als Werk- oder
Dienstvertrdge zu qualifizieren. Die Vergltungsregelung, die auf-
grund des Rahmenvertrages vom 21. November 1980 gelte, widerspre-
che den Prinzipien des Werkvertragrechtes, wonach Werklohn nicht
flir eine Arbeitsleistung, sondern flur die Herbeiflhrung eines Er-
folges geschuldet werde. Es seil offensichtlich, daP die Beklagte
und die Streithelferin bei Vertragsabschluf weniger konkrete, ab-
grenzbare Leistungsgegenstdnde als vielmehr die Uberlassung von
Arbeitskraften durch die Streithelferin im Auge gehabt hdatten.
Ohne ausreichende Konkretisierung des Werkes liePen sich auch
werkvertragliche Haftungs- und Gewdhrleistungsanspriche nicht
verwirklichen. Werkvertragliche Haftungs- und Gewadhrleistungs-
risiken hatten flr die Streithelferin auch gar nicht bestanden.
Auch ein selbsté@ndiger Dienstvertrag habe zwischen der Beklagten
und der Streithelferin nicht vorgelegen. Die Streithelferin habe
keine selbstdndigen Dienstleistungen erbracht. Solche seien nur
gegeben, wenn die Erflllungsgehilfen des Verpflichteten nach des-
sen Anweisungen handelten und nicht in den Bestellerbetrieb ein-
gegliedert seien. Er selbst sei jedoch weitgehend in die betrieb-
liche Organisation der Beklagten eingegliedert gewesen. In der
Zelt vor dem 7. Januaf 1987 habe er in einer Arbeitsgruppe als
einziger Arbeitnehmer einer Fremdfirma gearbeitet. Oft habe er

Hand in Hand mit einem Arbeitnehmer der Beklagten zusammengear-
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beitet. Nach den Unfallverhitungsvorschriften der Beklagten habe
im Rahmen der vorbeugenden Inspektion nur in Zweiergruppen gear-
beitet werden dlirfen. So sei es zwangsladufig zu einer Vermischung
seiner Arbeitsleistung mit den Arbeiten der anderen in der Gruppe
Beschaftigten gekommen. Ein ihm allein zurechenbares Arbeitser-
gebnis sei daher nicht feststellbar gewesen. Dem Weilsungsrecht
des Arbeitgebers zuzuordnende Anweilsungen habe er nicht von der
Streithelferin, sondern nur von der Beklagten erhalten. Er habe
dieselbe Arbeitszeit einhalten missen wie die Arbeitnehmer der
Beklagten. In die Stundennachweise sei die Arbeit, die er ausge-
fihrt habe, nicht aufgenommen worden. Die Beklagte habe seine
Arbeitsleistung nach Zeiteinheiten und nicht projektbezogen ab-
gerechnet. Seinen Urlaubsantrag habe er von einem vorgesetzten
Mitarbeiter der Beklagten abzeichnen und damit genehmigen lassen
missen. Erst dann sei der Urlaubsantrag an die Streithelferin
weiltergeleitet worden, deren Genehmigung eine reine Formsache
gewesen sel. Die Werkzeuggrundausstattung, die er von der Streit-
helferin erhalten habe, habe fir die tédglich anfallende Arbeit
nicht ausgereicht. GrdPere Werkzeuge habe ihm die Beklagte zur
Verfligung gestellt, unbrauchbar gewordenes Werkzeug habe sie ihm
ersetzt. Auch habe er von der Beklagten Arbeitskleidung erhalten,

die von der Beklagten auch gewaschen und geflickt worden sei.

Die von der Streithelferin ausgelbten Arbeitgeberfunktionen
stinden dieser Beurteilung nicht entgegen. Derartige Funktionen
kamen sowohl beil einem Personaleinsatz im Rahmen von Werk- oder
Dienstvertrégen als auch bei einem Personaleinsatz aufgrund von
Arbeitnehmerlberlassungsvertragen vor. Sein Arbeitsverhdltnis

falle auch unter den Schutzzweck des AUG. Das AUG diene nicht nur
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jem Individualschutz des betroffenen Arbeitnehmers, es solle
vielmehr auch verhindern, daf Dauerarbeitsplétze von Zeitarbeit-

nehmern eingenommen wlurden.

Sein nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande gekommenes
Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten sei durch die im Januar 1987
durchgefihrte organisatorische Neuordnung nicht beendet worden.
Dazu bedlrfe es der Kindigung oder der einvernehmlichen Aufhebung

des Arbeitsverh&dltnisses.

Der Kla&ger hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, dap zwischen den Partei-
en seit dem 24. MAarz 1980 ein unbefristetes Ar-
beitsverhdltnis besteht.

Hilfsweise:

Es wird festgestellt, daf ein unbefristetes Ar-
beitsverhdltnis seit 6. April 1987, d.h. seit
Rechtshangigkeit besteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager zu
den Bedingungen des Manteltarifvertrages und des
Lohnabkommens fUr Arbeitnehmer in der Metallin-
dustrie Nordwlirttemberg/Nordbaden sowie der bei
ihr geltenden Betriebsvereinbarungen und Be-
triebslbungen als Schlosser in ihrem Werk S

, Abt. 706 JPA 2, weiterzubesché&ftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Streithelferin hat sich dem Antrag der Beklagten ange-

schlossen.
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Die Beklagte hat erwidert, ArbeitnehmerlUberlassung liege
nicht vor. Die Streithelferin habe den Klager im Rahmen eines mit
ihr - der Beklagten - bestehenden Werkvertrages in das Werk S

entsandt. Die zwischen ihr und der Streithelferin be-
stehenden vertraglichen Beziehungen seien werkvertraglicher Art.
Sie bestimmten Ort, Art und Weise sowie den zeitlichen Ablauf der
jewelligen Leistung so genau, daP darin die Vereinbarung eines
"konkret faPbaren Arbeitsergebnisses" zu sehen sei. Die Streit-
helferin habe vertraglich die Gew&hrleistung fur die von ihr aus-
gefihrten Arbeiten Ubernommen. Die Vereinbarung von Stundenver-
rechnungssatzen zwischen ihr und der Streithelferin sei nicht der
Normalfall gewesen. Im Ubrigen sei die zeitbezogene VerglUtung von

Handwerkerleistungen im Wirtschaftsleben ga&ngige Praxis.

S&mtliche Arbeitgeberpflichten (Lohnzahlung, Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall, Abflhrung von Sozialversicherungsbeitréagen
etc.) seien von der Streithelferin erfillt worden. Die Réchtsnor—
men des Art. 1 § 10 Abs. 1, § 9 Nr. 1 AUG seien unter Berucksich-
tigung ihres Sinn- und Zweckgehaltes als Schutz vor unzuverléssi-

gen Verleihern auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

DarUber hinaus sei der Klager weder voll in ihren Betrieb
eingegliedert gewesen noch habe er seine Arbeit nach ihren Wei-
sungen ausgefuhrt. Arbeitskleidung habe der Klager allein von der
Streithelferin erhalten. Auf Urlaub und Freizeitnahme des Kl&gers
habe sie keinen EinfluP gehabt. Die von dem Kl&ger behauptete
zwangslaufige Zusammenarbeit von Fremdfirmenmitarbeitern und bei

ihr angestellten Mitarbeitern treffe nicht zu. Die vom Klager be-
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hauptete Unfallverhltungsvorschrift gebe es nicht. Mischtrupps
seien nicht gebildet worden. Die Streithelferin habe bei ihr Bau-
leiter eingesetzt, die fUr bestimmte Bereiche, fir welche die
Streithelferin im Rahmen der Werkvertradge die Instandhaltung und
Wartung der Produktionsanlagen Ubernommen habe, zustdndig seien.
Jedem Bauleiter seien mehrere Mitarbeiter der Streithelferin zu-
geteilt, fuUr welche ausschliePflich der Bauleiter als Repréasentant
der Streithelferin fachlich und disziplinarisch weisungsbefugt
seil. Die Bauleiter verteilten entsprechend den Anweisungen der
Streithelferin die Arbeitsaufgaben an die ihnen unterstellten
Mitarbeiter und kontrollierten auch deren Arbeitsergebnisse. Ent-
gegen der allgemeinen Praxis sel es zwar in Notfdllen zu einer
direkten Beauftragung der Monteure der Streithelferin durch eige-
ne Flhrungskrédfte gekommen. Die Bauleiter seien darlUber aber
unverzuglich nachtrdglich informiert worden. Diese keinesfalls
regelmafig auftretehden Fadlle bedeuteten keine Integration von
Fremdfirmenmitarbeitern i.S. des AUG. Von diesen Ausnahmefé&llen
abgesehen, habe sich die Rolle der eigenen FUhrungskrafte durch-
gangig auf sporadische Sachfortschrittskontrollen beschrénkt. Bei
der Betreuung vor Ort habe es sich um das gemdB § 645 BGB dem
Werkbesteller zustehende Anweisungsrecht bezlglich der Ausfihrung
der Werkleistung gehandelt. Selbst bei Zugrundelegung der kla-
gerischen Tatsachenbehauptungen stelle sich die angebliche Inte-
gration des Klagers lediglich als punktuelle Eingliederung dar,
die fuUr eine Arbeitnehmeriiberlassung i.S. des AUG nicht ausrei-

che.

Der'Kléger selbst unterstelle ab Januar 1987 ein rechtmdfi-

ges Verhalten der Streithelferin und der Beklagten sowie den Weg-
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fall der die Fiktionswirkung begrindenden Tatbestandsvoraus-
setzungen der Arbeitnehmeriberlassung. Bei gesetzessystematischer
Betrachtung erldsche die Fiktionswirkung, sobald deren Vorausset-—

zungen nicht mehr gegeben seien.

Die Streithelferin hat vorgetragen, sie habe im Rahmen der
Werkvertrdge mit der Beklagten die Gewdhrleistung dafir Ubernom-
men, dap das jewelils von ihr zu errichtende Werk mé&ngelfrei sei.
Sie habe ihren Arbeitnehmern seit jeher die Arbeitskleidung zu
gunstigen Sonderpreisen besorgt. Arbeitsgerédte, die zusétzlich
zur Werkzeuggrundausstattung bendétigt wurden, habe sie auf Anfor-
derung zur Verfiugung gestellt. Sie habe nicht gestattet, dap die
Arbeitnehmer Werkzeuge oder Arbeitskleidung von der Beklagten
entgegenndhmen. Mischtrupps seien nicht gebildet worden. Weisun-
gen habe der Klager ausschlieflich von ihr erhalten. Die Baulei-
ter hatten allmorgendlich mit ihrer Gesché&ftsflhrung telefonisch
RlUcksprache genommen. Uber Urlaubsantrdge ihrer bei der Beklagten
eingesetzten Arbeitnehmer habe sie selbst entschieden. Mit der

Beklagten habe sie im Ubrigen projektbezogen abgerechnet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers hat das Landesarbeitsgericht zurlckgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kl&-
ger sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte und die Streithelfe-

rin beantragen, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgrinde
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hebung des angefochtenen Urteils und zur ZurlUckverweisung des
Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht, weil es noch weiterer

Sachverhaltsfeststellungen bedarf.

Das Landesarbeitsgericht hat sein Urteil auf drei es Jjeweils
tragende Begrundungen gestltzt. Keine dieser Begrundungen halt

der rechtlichen PriUfung stand.

I. Das Landesarbeitsgericht hdlt die Klage schon deshalb fir
unbegrindet, weill der Klager sein Recht verwirkt habe, sich ge-
genlber der Beklagten darauf zu berufen, zwischen ihnen gelte ein
Arbeitsverh8ltnis gem&B Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG als zustan-

de gekommen.

1. Zur Begrlindung seiner Ansicht hat das Landesarbeitsgericht
ausgefihrt: Wie jedes Recht kdénne auch das Recht eines Arbeitneh-
mers, sich auf Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zu berufen, nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwirken. Hierzu misse der Glaubi-
ger von der Mdglichkeit zur Geltendmachung des Rechts langere
Zeit keinen Gebrauch gemacht haben, hierdurch beim Schuldner nach
den gesamten Umstanden die berechtigte Annahme hervorgerufen ha-
ben, dap er sein Recht endglultig nicht mehr geltend machen wolle,
und der Schuldner mUsse sich hierauf auch eingerichtet haben. Im
vorliegenden Fall habe der Kl&ger jahrelang vor dem 7. Januar
1987 aufgrund der Vertrége zwischen der Streithelferin und der
Beklagten im Betrieb der Beklagten gearbeitet, ohne sich darauf
zu berufen, zwischen ihm und der Beklagten gelte gemdPp Art., 1

§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhdltnis als begriindet. Er

habe dies vielmehr erstmals mit dem Schreiben vom 25. Februar
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1987 getan. Aufgrund der jahrelangen Tatigkeit des Klagers im
Werk S habe die Beklagte davon ausgehen durfen, daP
die Nebenintervenientin ihre Arbeitgeberpflichten gegeniber dem
Klager korrekt erflillt habe. Nachdem der Kldger dann auch noch am
7. Januar 1987, also zu einem Zeitpunkt, zu welchem die Anhalts-
punkte, die flr verbotene Arbeitnehmeriberlassung hadtten sprechen
kénnen, beseitigt gewesen seien, gegenuber der Beklagten nicht
auf ein nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG als zustande gekommen
geltendes Arbeitsverhdltnis gepocht habe, habe sich die Beklagte
darauf einrichten kénnen, vom Klager nicht mehr in Anspruch ge-
nommen zu werden. Deshalb sei sein Recht, dies flur die Vergangen-

heit zu tun, nach Treu und Glauben verwirkt.

2. Dem Landesarbeitsgericht ist zwar darin zu folgen, dapf auch
das Recht eines Arbeitnehmers, sich darauf zu berufen, zwischen
ihm und demjenigen, in dessen Betrieb er tatig war oder ist, gel-
te ein Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen, wie jedes Recht
verwirken kann (vgl. Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 10
AUG Rz 38 a). Aus der allgemeinen Geltung des Grundsatzes von
Treu und Glauben im Sinne des § 242 BGB ist auch der Grundsatz
der Verwirkung materieller Rechte herzuleiten. Verwirkung liegt
vor, wenn der Berechtigte mit der Geltendmachung seines Rechts
oder Anspruchs langere Zeit zugewartet hat (Zeitmoment) und der
Schuldner deswegen annehmen durfte, nicht mehr in Anspruch genom-
men zu werden, er sich hierauf eingerichtet hat und ihm die ge-
genwartige Erfullung des Rechts oder Anspruchs unter Beruicksich-
tigung aller Umstédnde des Einzelfalls nach Treu und Glauben nicht
mehr zuzumuten ist (Umstandsmoment) (vgl. statt vieler: BAG Ur-

teil vom 27. November 1887 - 7 AZR 314/87 — RzK I 9%9a Nr. 29, zu
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IT 1 der GrUnde; BAGE 57, 329, 332 = AP Nr. 17 zu § 630 BGB, zu

I 2 der Grunde, jeweils m.w.N.).

3. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen las-
sen nicht erkennen, daP der Kldger sein Recht verwirkt hat. Es
ist bereits fraglich, ob das Zeitmoment erfdllt ist. Hierflr ist
die Tatsache, daB der Klager bis zur Umstellung der auch seine
T&tigkeit betreffenden Arbeitsorganisation sich gegenlber der Be-
klagten nicht auf das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zu ihr
berufen hat, ohne Bedeutung. Denn bis dahin hatten sich die auf
Arbeitnehmerlberlassung hindeutenden Umstande nicht veré&ndert, so
dap der Tatbestand der Arbeitnehmertberlassung, falls er Uber-
haupt vorlag, mit jedem Einsatz des Klagers verwirklicht sein
konnte. Als Zeitpunkt, auf den flUr die Prufung der Frage abzu-
stellen ist, ob der Klager mit der Geltendmachung seines Rechts
gezdgert hat, kommt vielmehr die Umstellung der Arbeitsorganisa-
tion am 7. Januar 1987 in Betracht. Ob die Zeitspanne von diesem
Tag bis zum Zugang der schriftlichen Aufforderung des Klagers an
die Beklagte vom 25. Februar 1987, das Bestehen eines unbefriste-
ten Arbeitsverhaltnisses zwischen ihnen anzuerkennen, flr das
Zeitmoment der Verwirkung ausreicht, kann dahinstehen. Denn es
fehlt an tatséachlichen Feststellungen zum fUr die Verwirkung
ebenfalls erforderlichen Umstandsmoment. Allein daraus, dap der
Kldger nicht sogleich nach der Umstellung der Arbeitsorganisation
am 7. Januar 1987 sein Recht geltend machte, sondern damit noch
bis Ende Februar 1987 wartete, konnte die Beklagte nicht herlei-
ten, der Kléger wolle sie nicht als seine Arbeitgeberin in An-
spruch nehmen. Es ist auch nicht ersichtlich, dap es der Beklag-

ten infolge des Zuwartens des Klagers bereits bel der erstmaligen
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Geltendmachung des Rechts Ende Februar 1987 unzumutbar gewesen
ware, den Kldger als ihren Arbeitnehmer zu behandeln und zu be-
schaftigen. Immerhin hat der Klager bis zur Geltendmachung seines
Rechts und sogar daruber hinaus bis zum 4. September 1987 als
Montageschlosser in ihrem Betrieb gearbeitet. Das eingeklagte

Recht ist daher nicht verwirkt.

IT. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage ferner deswegen als
unbegrindet angesehen, weil Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auf
Fadlle der vorliegenden Art nicht anwendbar sei. Auch diese Auf-

fassung vermag der Senat nicht zu teilen.

1. Das Landesarbeitsgericht meint, die genannte Vorschrift sei
auf eine Arbeitstdtigkeit, die jemand als Erflullungsgehilfe eines
vertraglich zur Erbringung von Werk- oder Dienstleistungen ver-

pflichteten Unternehmers im Betrieb eines Dritten erbringe, auch

dann nicht anzuwenden, wenn sie zwar aufgrund der praktischen

Durchfihrung als Arbeitnehmerlberlassung erscheine, der Unterneh
mer aber seine Arbeitgeberpflichten korrekt erflillt habe. Dies
ergebe eine am Zweck der gesetzlichen Regelung orientierte ein-
schré@nkende Auslegung. Die Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG stelle einen Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewdhr-
leistete Vertragsfreiheit dar, die auch die Freiheit umfasse zu
entscheiden, ob und mit wem ein Arbeitsvertrag geschlossen werde.
Die darin normierte Fiktion diene in erster Linie dem Schutz der
Leiharbeitnehmer vor unzuverléssigen Verleihern, die keine Er-
laubnis zur gewerbsmdfigen Arbeitnehmerlberlassung bes&Ben oder

denen sie nachtraglich wieder entzogen werde, weil Versagungs-—
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griinde vorlégen. Die Regelung in Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
erfille mittelbar eine Uberwachungs- und Kontrollfunktion, weil
der Entleiher im Hinblick auf die dort bestimmte Rechtsfolge re-
gelmdpfig sorgfdltig prlfen werde, ob der Verleiher die nach

Art. 1 § 1 AUG erforderliche Erlaubnis besitze. Hieraus sei zu
schlieBen, daB die Regelung in Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG von ihrem
Schutzzweck her nicht anzuwenden sei, wenn ein seine Arbeit-
geberpflichten korrekt erflillender Unternehmer seine Arbeitnehmer
aufgrund Dienst- oder Werkvertrags in Betriebe Dritter entsende,
der Vertrag jedoch aufgrund seiner praktischen Handhabung als
Arbeitnehmerlberlassungsvertrag erscheinen kénnte. Denn in einem
solchen Fall sei die Einschré&nkung der verfassungsrechtlich ge-
schitzten Vertragsfreiheit vom Schutzzweck der Regelung her nicht

geboten. Ein solcher Fall liege hier vor.

2. Der Senat vermag der Rechtsauffassung des Landesarbeitsge-
richts nicht zu folgen. Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene
teleologische Reduktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ist vom Sinn
und Zweck dieser Vorschrift nicht gedeckt und deshalb nicht mog-

lich.

Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG knupft an die Unwirksamkeitsregelung
des Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG an und bestimmt deren Rechtsfolgen. Nach
Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG sind Vertré&ge zwischen Verleihern und Ent-
leihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirk-
sam, wenn der Verleiher nicht die fur eine gewerbsmdpige Arbeit-
nehmerUberlassung nach Art. 1 § 1 AUG erforderliche behdérdliche
Erlaubnis besitzt. Flr diesen Fall der Unwirksamkeit eines Ar-

beitsvertrages zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitneh-
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mer gilt nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverh&ltnis zwi-
schen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zustande gekom-
men. Der Eintritt dieser gesetzlichen Fiktion setzt mithin vor-
aus, daf nach dem Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen, die
die beteiligten Vertragspartner getroffen haben, der Tatbestand
der gewerbsmdfigen und damit erlaubnispflichtigen Arbeitnehmer-
Uberlassung vorliegt, daP es sich also bei dem Vertrag zwischen
dem Arbeitgeber und dem Dritten, in dessen Betrieb der Arbeit-
nehmer eingesetzt werden soll, seiner rechtlichen Qualifikation
nach um einen Arbeitnehmerlberlassungsvertrag und nicht etwa um
einen Werk- oder Dienstvertrag handelt, in dessen Rahmen der Ar-
beitnehmer lediglich als Erfillungsgehilfe seines Arbeitgebers in
dem Betrieb des Dritten tadtig wird. Im letzteren Falle greifen

die Vorschriften des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes nicht ein.

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrages entscheidet
der Geschaftsinhalt und nicht die von den Parteien gewlnschte
Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die tatsdchlich dem Gesché&fts-
inhalt nicht entspricht. Die Vertragsschliefenden kénnen das Ein-
greifen zwingender Schutzvorschriften des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes nicht dadurch vermeiden, daP sie einen vom Ge-

schaftsinhalt abweichenden Vertragstyp wahlen.

Der Geschéaftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdrlcklichen
Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen
Durchfihrung des Vertrages ergeben. Widersprechen sich beide, so
ist die tatsdchliche Durchflhrung des Vertrages mapPgebend, weil

sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am
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ehesten RuUckschlusse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten
und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie also
wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche Wille der
Vertragsparteien bestimmt den Geschdftsinhalt und damit den Ver-
tragstyp (BAGE 43, 102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 b der
Grunde; 61, 7, 22 = AP Nr. 1 zu § 9 BetrVG 1972, zu B II 3 c bb
der Grunde; BAG Beschlup vom 10. September 1985 - 1 ABR 28/83 -
AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972, zu B IV 2 c¢ der Grunde; BAG Be-
schluf vom 28. November 1989 - 1 ABR 90/88 — AP Nr. 5 zu § 14

AUG, zu B 1 ¢ der Grunde).

Richtet sich aber die rechtliche Einordnung der Vereinbarun-
gen der Vertragsparteien nach dem Gesché&ftsinhalt und damit nach
dem wirklichen Willen der Vertragsparteien, so kann es fur die
Anwendung des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes und hier insbeson-
dere von Art. 1 § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 1 AUG keinen Unterschied
machen, ob sich der auf Arbeitnehmeriberlassung gerichtete wirk-
liche Wille der Vertragsparteien unmittelbar aus dem schriftlich
niedergelegten Vertragstext oder erst aus der vom Willen der Ver-
tragsparteien getragenen praktischen Durchfihrung des Vertrages
ergibt. Das Gesetz bietet flUr eine unterschiedliche Behandlung
beider Fallgestaltungen keinen Anhaltspunkt. Insbesondere kdénnen
beide Fallgestaltungen nicht zu unterschiedlichen Rechtsfolgen
fihren, wenn der Vertragsarbeitgeber die Ubernommenen Arbeitge-
berpflichten jeweils korrekt erfillt. Durch die gesetzlich fin-
gierte Begrlindung eines Arbeitsverhdltnisses zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer in Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG will das Gesetz

dem Arbeitnehmer zu seinem Schutz einen Ersatz dafur verschaffen,

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

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

._.19....

dap sein Arbeitsvertrag mit dem Verleiher wegen fehlender behérd-
licher Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung nach Art. 1 § 9

Nr. 1 AUG unwirksam ist. Der Schutzzweck des Art. 1 § 10 Abs. 1
AUG trifft fUr beide Fallgestaltungen gleichermaPBen zu, denn in
beiden Fallen liegt nach dem Geschéftsinhalt Arbeitnehmeriber-
lassung vor, die, wenn sie gewerbsmafig betrieben wird, gemdp
Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG der behdrdlichen Erlaubnis bedarf. Der Er-
laubnisvorbehalt soll, wie die in Art. 1 § 3 AUG normierten Ver-
sagungsgrinde zeigen, von vornherein sicherstellen, daPp gewerbs-
mafige Arbeitnehmeriberlassung nur von zuverldssigen Personen be-
trieben wird, die nach behdérdlicher Prufung die Gewdhr fUr eine
ordnungsgemdfe Erfillung ihrer Arbeitgeberpflichten bieten. Der
Sicherung des Erlaubnisvorbehalts dient die Regelung des Art. 1

§ 9 Nr. 1 AUG, nach der auf Arbeitnehmerlberlassung gerichtete
Vertrdge unwirksam sind, wenn der Verleiher die erforderliche be-
hdérdliche Erlaubnis nicht hat. Das Gesetz knUpft die Unwirksam-—
keitsfolge allein an das Fehlen der behdrdlichen Erlaubnis ohne
Rucksicht darauf, ob der Verleiher zuverldssig ist und den Ar-

beitgeberpflichten korrekt nachkommt.

Flr die vom Landesarbeitsgericht beflrwortete teleologische

Reduktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ist deshalb kein Raum.

ITT. Damit kommt es fUr die Entscheidung des Rechtsstreits darauf
an, ob die vertraglichen Beziehungen der Beklagten und der
Streithelferin, aufgrund derer der Klager im Betrieb der Beklag-
ten tatig geworden ist, il1hrem Gesché&ftsinhalt nach auf Arbeitneh-
merUberlassung gerichtet und nicht etwa dienst- oder werkvertrag-

licher Art sind. In diesem Fall waren der Vertrag zwlischen der
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Beklagten und der Streithelferin sowie der Arbeitsvertrag zwi-
schen dieser und dem Kl&ger wegen des Fehlens der dann fur die
Streithelferin erforderlichen behdrdlichen Erlaubnis zur gewerbs-
mapigen Arbeitnehmerlberlassung gemdp Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG un-
wirksam und kraft der Fiktionswirkung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG
ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit zwischen dem Klager

und der Beklagten zustande gekommen.

Das Landesarbeitsgericht hat diese Frage anhand der schrift-
lichen Vereinbarungen der Beklagten und der Streithelferin sowie
aufgrund der vom Kladger behaupteten praktischen Durchfihrung die-
ser Vereinbarungen geprUft, das Vorliegen eines Arbeitnehmerlber-
lassungsvertrages jedoch verneint und die Klage auch aus diesem
Grunde wegen Unschllissigkeit des kl&gerischen Vorbringens abge-
wiesen. Die diesbezlglichen Ausfihrungen des Landesarbeitsge-
richts sind aber ebenfalls nicht in allen Punkten rechtsfehler-

frei.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht von den Grunds&tzen
ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung der Ar-
beitnehmerﬁberlassung gegenlber einem Einsatz von Arbeitnehmern
auf werk- oder dienstvertraglicher Basis aufgestellt hat (BAGE
31, 135 = AP Nr. 2 zu § 1 AUG; BAGE 61, 7, 21 = AP Nr. 1 zu § 9
BetrVG 1972, zu B II 3 ¢ bb der Grinde; BAG Beschluf vom 28. No-
vember 1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr. 5 zu § 14 AUG, zu B 1 c der
Grunde, Jjewells mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen). Danach
richtet sich die Abgrenzung dieser verschiedenen Erscheinungsfor-
men des drittbezogenen Personaleinsatzes nach folgenden Krite-

rien:
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Bei der Arbeitnehmeriberlassung werden dem Entleiher die
Arbeitskrafte zur Verflgung gestellt. Der Entleiher setzt sie
nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie eigene
Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskrafte sind voll in den Betrieb des
Entleihers eingegliedert und fiuhren ihre Arbeiten allein nach
dessen Weisungen aus. Die Vertragspflicht des Verleihers gegen-
Uber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und
er ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestellt
hat. Er haftet nur fUr Verschulden bei der Auswahl der verliehe-
nen Arbeitnehmer. Von der Arbeitnehmerilberlassung ist die Ta-
tigkeit eines Unternehmers aufgrund eines Werk- oder Dienstver-
trags zu unterscheiden. In diesen Fallen wird der Unternehmer fur
einen anderen tatig. Er organisiert die zur Erreichung eines
wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen be-
trieblichen Voraussetzungen und bleibt flr die Erfidllung der im
Vertrag vorgesehenen Dienste oder flir die Herstellung des ge-
schuldeten Werkes gegeniber dem Drittunternehmen verantwortlich.
Die zur Ausflhrung des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Ar-
beitnehmer unterliegen der Weisung des Unternehmers und sind des-
sen Erfillungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich
aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, wiederum dem Werkunternehmer
selbst oder dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen fUr die Aus-
fihrung des Werkes erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertréage

werden vom Arbeitnehmerlberlassungsgesetz nicht erfaft.

2.a) Anhand dieser Abgrenzungsmerkmale hat das Landesarbeitsge-
richt zundchst die schriftlichen Vereinbarungen zwischen der

Streithelferin und der Beklagten gewlrdigt und dazu ausgeflihrt:
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Nach dem Geschd&ftsinhalt des langfristigen Rahmenvertrags
vom 21. November 1980 in Verbindung mit den Einzelbestellungen
und den Leistungsverzeichnissen bestehe zwischen der Streithel-
ferin und der Beklagten ein Vertrag, der teils Werkvertrag, teils
Dienstvertrag sei. Nach dem Rahmenvertrag, der fast wahrend der
gesamten Zeit des Einsatzes des Klagers im Werk S der
Beklagten gegolten habe, habe es die Streithelferin Ubernommen,
kei der Beklagten Elektroinstallationsarbeiten durchzufihren und
Produktionsanlagen instandzuhalten. Aus der Individualisierung
der Rahmenregelung durch Einzelbestellungen, wie z.B. derjenigen
vom 9. Februar 1987, ergebe sich, welche bestimmten Werkleistung-
en die Streithelferin Ubernommen habe. In den Leistungsverzeich-
nissen beispielsweise von Dezember 1984 und von Dezember 1985
seien jeweils die von der Streithelferin zu erbringenden konkre-
ten Dienstleistungen im einzelnen aufgefihrt. Die Erbringung der
Dienstleistungen habe nach dem Willen der Vertragsparteien im
Vordergrund gestanden. Die Streithelferin sei fuUr die Erfillung
der von ihr Ubernommenen Dienstleistungen und fir die Herstellung
bestimmter Werke verantwortlich gewesen. Nach Ziffer 2.2 des Rah-
menvertrags vom 21. November 1980 habe sie die Arbeiten sachgemdf
und sorgfdltig auszuflhren und Betriebseinrichtungen der Beklag-
ten ohne deren Erlaubnis weder verandern noch entfernen noch auch
nur betdtigen durfen; bel Verletzung dieser Verpflichtungen habe
sie fUr dadurch eintretende Sché&den vollen Umfangs aufzukommen.
Dort sei auch bestimmt, daP die Streithelferin die ihr Ubertrage-
nen Arbeiten durch geeignete Fachkrédfte ausfihren zu lassen und
sie diese Fachkr@fte zu Uberwachen habe und dap Beanstandungen

und Folgen aus einer Verletzung dieser Verpflichtungen zu Lasten
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der Streithelferin gingen. FlUr deren Verantwortlichkeit spreche
ferner die in Ziffer 2.3 des Rahmenvertrags enthaltene Vereinba-
rung Uber die Gefahrtragung durch die Streithelferin bis zur Ab-
nahme der Arbeiten durch die. Beklagte sowie die Vereinbarung der
Haftung der Streithelferin flr mangelfreie Ausfihrung der verein-
barten Leistungen im Leistungsverzeichnis von Dezember 1985. Ent-
sprechende Regelungen fanden sich in der seit dem 1. Mai 1987
glltigen Rahmenvereinbarung vom 8. April 1987 unter den Ziffern
5.1, 5.2, 5.4 und 7. Die generelle Festlegung der Stundenverrech-
nungssédtze im Ergdnzungswerkvertrag vom 16. Dezember 1986 fur das
Jahr 1987 spreche ebenfalls flUr das Vorliegen eines Dienstvertra-
ges zwischen der Streithelferin und der Beklagten. Stundenver-
rechnungssdtze ka&men auch bei Werkleistungen des Handwerks vor
und seien daher kein Indiz flr einen Arbeitnehmerliberlassungsver-
trag. Auch die Tatsache, dap die vertraglichen Beziehungen schon
seit Jahren bestinden und fortgesetzt wlrden, spreche nicht gegen
die Annahme eines Werk- und Dienstvertrages. Nach dem Inhalt der
Vertrdge sel es Sache der Streithelferin, die zur Erreichung des
wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen selbst zu orga-

nisieren. Ihr habe es obgelegen, die Arbeitnehmer einzustellen
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und in das Werk S der Beklagten zu entsenden, die sie
dort zur Erbringung der von ihr Ubernommenen Dienst- oder Werk-
leistungen bendtigte. Die Streithelferin habe es nach dem Rahmen-
vertrag vom 21. November 1980 auch Ubernommen, die zur Durchfih-
rung der Auftrdge ndétigen Ausrlstungsgegenstande zu stellen. Auch
das Leistungsverzeichnis von Dezember 1984 sehe vor, daP die
Streithelferin ihrem Personal notwendiges Handwerkszeug zur Ver-
figung zu stellen habe und daP sie eine verantwortliche FUhrungs-

kraft benenne. Nach dem Leistungsverzeichnis von Dezember 1985
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habe die Streithelferin die erforderliche Ausristung an Werkzeu-
gen, MePgerédten und Arbeitsschutzmitteln usw. im angemessenen Um-
fang zur Verfligung stellen missen. Schlieflich sei die Streithel-
ferin nach dem Rahmenvertrag vom 21. November 1980 verpflichtet
gewesen, ihre Arbeitskré&fte Uber die UnfallverhlUtungs- und Si-
cherheitsvorschriften zu unterrichten und auf deren Einhaltung zu

verpflichten.

b) Diese Auslegung der schriftlichen, aufeinander aufbauenden
Vertrdge und ihre wWirdigung als gemischte Dienst- und Werkver-
tradge, die vom Arbeitnehmerlberlassungsgesetz nicht erfapt wer-
den, begegnet fur sich allein keinen rechtlichen Bedenken. Danach
hat sich die Streithelferin in diesen Vertrigen gegenlber der Be-
klagten verpflichtet, bestimmte bzw. durch ndhere Vertrdge zu be-
stimmende Werk- und Dienstleistungen mit eigenem Personal zu er-
bringen, die hierzu notwendigen Handlungen selbst zu organisieren
und die zur Vertragserflillung von ihr einzustellenden Arbeits-
krédfte selbst zu beaufsichtigen. Dem entsprechen auch die ver-
traglichen Regelungen Uber die Haftung der Streithelferin einer-
seits und Uber die Hergabe von Plédnen und Anweisungen durch die
Beklagte als Werkbestellerin bzw. Auftraggeberin andererseits.
Die Tatsache, dap die Abrechnung weitgehend nicht nach Festprei-
sen, sondern nach Stundenverrechnungssédtzen vereinbart worden
ist, 1&Pt nicht schon auf das Vorliegen eines Arbeitnehmeriber-
lassungsvertrages schliefen (vgl. BAG Urteil vom 14. August 1985
- 5 AZR 225/84 - NzZA 1987, 128, 130). Dies gilt auch fur die Er-

fassung der Arbeitszeiten des Klégers.
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Aus der Tatsache, daP die Streithelferin und die Beklagte
schon seit vielen Jahren in derartigen vertraglichen Rechtsbezie-
hungen stehen, 1laBt sich weder fuUr noch gegen das Vorliegen von
Arbeitnehmerlberlassung etwas herleiten. Stadndig wiederkehrende
Wartungs— und Installationsarbeiten an Geb&uden, Einrichtungen,
Anlagen und Maschinen, die der Erflllung des Betriebszwecks zu
dienen bestimmt sind, kd&nnen durchaus Uber Jahre hinweg an den-
oder dieselben Fremdunternehmer vergeben werden, ohne dap allein
aus der Dauer solcher Geschdftsbeziehungen zu schliefen ware, es
handele sich bei entsprechend langandauernden Einsédtzen derselben
Arbeitnehmer im Rahmen solcher Vertrdge um Arbeitnehmerlberlas-

sung.

3.a) Bei der PrlUfung des Geschdftsinhalts der Vertragsbeziehungen
hat sich das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht auf die wWirdi-
gung der schriftlichen Vereinbarungen der Streithelferin und der
Beklagten beschrénkt, sondern auch deren praktische Durchfihrung
in Betracht gezogen. Hierbei hat es das Tatsachenvorbringen des
Klagers zugrunde gelegt, ist jedoch zu dem Ergebnis gelangt, dap
auch die vom Klager vorgetragenen Tatsachen, sollten sie zutref-
fen, die Annahme eines ArbeitnehmerUberlassungsvertrages nicht
rechtfertigen kdénnten, weil der Kldger danach zwar weitgehend,
aber doch nicht voll in den Betrieb der Beklagten eingegliedert

gewesen sei. Im einzelnen hat es ausgeflhrt:

Bis zur Anderung der Arbeitsorganisation am 7. Januar 1987
habe der Klager seine Arbeiten weitgehend nach Weisungen von Mit-
arbeitern der Beklagten ausgeflUhrt, die in der Abteilung, der der

Klager zugeordnet gewesen sei, eine Vorgesetztenstellung innege-
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habt hatten. Der Klager sei in seiner Gruppe in der Abteilung 706
JPA 2 der einzige Arbeitnehmer einer Drittfirma gewesen. Dort an-
fallende Arbeiten im Rahmen vorbeugender Inspektionen habe er
nach seinem Vortrag zusammen mit einem Arbeitnehmer der Beklagten
ausgefihrt, so daf ihm ein spezielles Arbeitsergebnis nicht habe
zugerechnet werden kdénnen. Nach seinem Vortrag habe die Arbeits-
gruppe, der der Kla&ger angehdrt habe, ihre fachlichen Weisungen
von Vorgesetzten der Bekiagten erhalten, die auch die Arbeitslei-
stung kontrolliert hatten. Von einem Beauftragten der Streithel-
ferin habe der Kl&ger nach seinem Vortrag keine fachbezogenen
Weisungen erhalten. Ebenso habe fur den Kla&ger nach seinem Vor-
trag dieselbe Arbeitszeit wie fUr Arbeitnehmer der Beklagten ge-
golten und er habe seinen Jahresurlaub mit den Kollegen und Vor-
gesetzten der Abteilung der Beklagten abstimmen missen. Die Be-
klagte habe ihm grofere Werkzeuge zur Verfigung gestellt und auch
Werkzeuge seiner Grundausstattung, die er von der Streithelferin
erhalten habe, ersetzt. Die Beklagte habe dem Kl&ger nach seinem
Vortrag auch Arbeitskleidung zur Verflgung gestellt, sie gewa-
schen und geflickt und ihm ein Rufgerat und ein Fahrrad zur Ver-
figung gestellt. DennochAsei der Klager nicht voll in den Betrieb
der Beklagten eingegliedert gewesen und habe seine Arbeiten nicht

ausschlieflich nach deren Weisungen ausgefihrt, wenn man auch die

unstreitigen Teile der Vertragsabwicklung berlcksichtige. Seine
Werkzeuggrundausstattung habe er naémlich unstreitig von der
Streithelferin erhalten; ebenso seien ihm deren Rundschreiben
hinsichtlich der Behandlung von Urlaubsantrdgen, hinsichtlich Ar-
beitssicherheit und Uber die Betriebsvereinbarung Uber die glilti-
ge Wochenarbeitszeit zugegangen. Die Zeiterfassungsgerate, die

der Kldger habe benutzen missen, seien nur flUr Arbeitnehmer der
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Streithelferin bestimmt gewesen. Der Jahresurlaub sei ausschlief-
lich von der Streithelferin, nicht aber von der Beklagten geneh-
migt worden. Die Streithelferin sei im Betrieb der Beklagten
durch Bauleiter vertreten gewesen, die dem Kl&ger vorgesetzt ge-
wesen seien. Auch wenn der Klager bis zum 7. Januar 1987 keine
fachlichen Weisungen von den Bauleitern erhalten habe, so héatten
diese doch jedenfalls die Moglichkeit hierzu gehabt. Fachbezogene
Weisungen von Mitarbeitern der Beklagten hé&tten sich zudem nur
auf Arbeiten beziehen kénnen, zu deren Ausfihrung sich die
Streithelferin verpflichtet habe, weil in der Abteilung, der der
Klager zugeteilt gewesen sei, nur Arbeiten solcher Art auszufih-
ren gewesen seien. Das heife aber, daPp die Beklagte nicht unein-
geschrankt und nach ihrem Belieben Uber den Einsatz des Klagers
bestimmt habe, was ihr aber mdglich gewesen ware, wenn ein Ar-
beitnehmerliberlassungsvertrag vorgelegen hdtte. Der Klager sei
nicht voll in den Betrieb der Beklagten eingegliedert gewesen,
well sich die Streithelferin einen Rest ihrer Arbeitgeberrechte
vorbehalten habe. Die ausschliefliche T&tigkeit des Klagers im
Werk S der Beklagten sei erforderlich gewesen, weil
die von der Streithelferin Ubernommenen Dienst- und Werkleistun-
gen nur an Ort und Stelle im Betrieb der Beklagten hatten er-
bracht werden k&énnen. Daher spreche der jahrelange Einsatz des
Klé&gers im Werk S- nicht fir das Vorliegen eines Ar-
beitnehmerlberlassungsvertrags. Die Einhaltung derselben Ar-
beitszeiten flr den Kléger wie flUr die Arbeitnehmer der Beklagten
in der Abteilung sei dadurch bedingt gewesen, daP diese Mitar-
beiter mit denselben Arbeiten wie der Klager betraut gewesen sei-
en. Hierauf sei auch die Abstimmung der Urlaubstermine zurick-

zufihren. Auch wenn dem Klager zuzugeben sei, dap die praktische
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narchfthrung der vertraglichen Beziehungen zwischen der Beklagten
mmd der Streithelferin jedenfalls bis zum 7. Januar 1987 einem
hrbeitnehmeriberlassungsvertrag sehr nahe gekommen sei, so ent-
spreche die praktische Handhabung seitdem, soweit es um die Orga-
nisation der Arbeit durch die Streithelferin gehe, dem Inhalt der
Rahmenvereinbarung. Seitdem kénne von einer vollen Eingliederung
des Klagers in den Betrieb der Beklagten schon deshalb nicht mehr
die Rede sein, weil der Kla&ger nicht mehr zusammen mit Arbeitneh-
mern der Beklagten eingesetzt worden sei und weil er seitdem kei-

ne Weisungen mehr von Mitarbeitern der Beklagten erhalten habe.

b) Diese Ausflhrungen halten einer rechtlichen PruUfung nicht
stand. Die Grlinde, die das Landesarbeitsgericht gegen die wvolle

Eingliederung des Klagers in den Betrieb der Beklagten und damit

gegen das Vorliegen von ArbeitnehmerUberlassung anfihrt, vermdgen

seine Auffassung nicht zu stltzen.

Die volle Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb
eines Dritten wird nicht dadurch ausgeschlossen, daf dem Arbeit-
nehmer Rundschreiben seines vertraglichen Arbeitgebers Uber die
Behandlung von Urlaubsantrdgen oder Uber Arbeitssicherheit oder
Uber Betriebsvereinbarungen zur Arbeitszeit zugehen und der Ur-
laub des Arbeitnehmers nicht von dem Dritten, sondern von seinem
vertraglichen Arbeitgeber gewdhrt wird. Auch im Falle der - er-
laubten - Arbeitnehmeriberlassung bleibt der Verleiher Arbeitge-
ber des Leiharbeitnehmers, der auch betriebsverfassungsrechtlich
weiterhin dem Betriebe des Verleihers angehdrt (Art. 1 § 14
Abs. 1 AUG). Daraus, daB der Arbeitnehmer seinen Urlaub mit dem

Dritten bzw. dessen Arbeitnehmern abstimmen muf, 1l4Rt sich ande-
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rerseits aber auch nicht ohne weiteres schlieBen, daP Arbeitneh-
meruberlassung vorliegt. Derartige Abstimmungen kdénnen ebenso wie
die Uber die Lage der Arbeitszeit durch Art und Inhalt der zu er-
bringenden Dienst—- oder Werkleistung bedingt sein. Dies kann ins-
besondere der Fall sein, wenn diese Leistungen an Gebd&duden, Ein-
richtungen, Maschinen oder Anlagen zu erbringen sind, die in ho-
hem MaPBe zeitgebunden benutzt oder eingesetzt werden. In solchen
Fallen kann es durchaus zum Inhalt von Dienst- oder Werkvertrégen
gehdéren, daP sich der Unternehmer hinsichtlich Ort und Zeit sei-
ner Leistungen strikt an die (jeweils noch zu konkretisierenden)
Vorgaben des Dritten halt. DaP der Klager seine Werkzeuggrund-
ausstattung von der Streithelferin erhalten hat, kdénnte zwar ge-
gen seine volle Eingliederung in den Betrieb der Beklagten spre-
chen. Indessen kann diesem Umstand keine ins Gewicht fallende
Bedeutung zukommen, wenn - wie der Klager behauptet hat - un-
brauchbar gewordene Werkzeuge dieser Grundausstattung wadhrend
seines langj&hrigen Einsatzes im Betriebe der Beklagten stets von
dieser und nicht von der Streithelferin ersetzt worden sind. Ent-
sprechendes gilt fUr die Ausstattung des Klé&gers mit Arbeitsklei-

dung und das Waschen und Flicken dieser Arbeitskleidung.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht allein aus der Tat-
sache, daP die Streithelferin im Betrieb der Beklagten durch Bau-
leiter vertreten war, gefolgert, der Klager habe seine Arbeiten
nicht ausschlieBlich nach Weisungen der Bek;agten ausgefihrt. Die
Erwagung, dap die Bauleiter der Streithelferin dem Kl&ger bis zum
7. Januar 1987 zwar keine Weisungen erteilt haben, sie dies je-
doch hétten tun kdénnen, rechtfertigt einen solchen Schlup nicht.

Wenn die Bauleiter der Streithelferin dem Kl&ger - wie dieser

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
N —fur A JLaw — fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android aw — flir i0S

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH

J 88

12838 OYIN


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

- 30 =

vorgetragen hat - viele Jahre hindurch keine Weisungen in bezug
auf seine Arbeitsleistung erteilt haben, sondern dies mit Wissen
der Streithelferin und der Beklagten deren Mitarbeitern
Uberliefen, so deutet das darauf hin, daP der Klager der Beklag-

ten zur Arbeitsleistung Uberlassen worden ist.

IV. 8Sind hiernach die Erwdgungen des Landesarbeitsgerichts nicht
geeignet, die volle Eingliederung des Klagers in den Betrieb der
Beklagten auszuschlieBen, so bedarf es zur rechtlichen Einordnung
der Vertragsbeziehungen der Beklagten und der Streithelferin na-
herer tatrichterlicher Feststellungen Uber deren praktische
Durchfihrung, die zwischen den Parteien streitig ist. Dies macht
die Aufhebung des angefochtenen Urteills und die Zuruickverweisung

der Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich.

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Lan-

desarbeitsgericht folgendes zu beachten haben:

1. Soweit der Kl&ger behauptet,; nur von Mitarbeitern der Be-
klagten Weisungen in bezug auf seine Arbeit erhalten zu haben,
wird das Landesarbeitsgericht prifen missen, ob es sich dabei um
Auslbung einer werkvertraglichen Anweisungsbefugnis des Werkbe-
stellers, wie sie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, oder
um die Erteilung von Weisungen arbeitsvertraglicher Art handelt.
Aus der AusuUbung werkvertraglicher Weisungsbefugnisse einschlief-
lich der damit zusammenh&ngenden Kontroll- und Uberprufungsrechte
kann nicht auf das Vorliegen eines Arbeitnehmeriberlassungsver-
trags geschlossen werden. Sind die Weisungen des Dritten gegen-

stéandlich begrenzt, also auf die zu erbringende Werkleistung be-
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zogen, so deutet dies auf das Vorliegen eines Werkvertrags hin.
Dagegen sprechen arbeitsvertragliche Anweisungen fUr Arbeit-
nehmerlberlassung. Die Grenze zur arbeitsvertraglichen Anweisung
wird insbesondere Uberschritten, wenn der Dritte erst durch seine
Anweisungen den Gegenstand der vom Arbeitnehmer zu erbringenden
Leistung bestimmt. Dagegen 14Bt sich aus Weisungen des Dritten,
durch die Art, Reihenfolge und Einzelinhalte verschiedener oder
gleichartiger Werkleistungen im Rahmen der zuvor vereinbarten
Werkgegenstande festgelegt werden, nicht auf Arbeitnehmeriber-
lassung schliefen, soweit sie nur bezogen auf das konkrete Werk
erteilt werden. Entsprechendes gilt flr Vertradge Uber die Erbrin-
gung gegenstdndlich konkretisierter Dienstleistungen. Weist der
Dritte aber den Arbeitnehmer derart persdnlich an, daP damit zu-
gleich Einsatz und Arbeit dieses einzelnen Arbeitnehmers unmit-
telbar fUr ihn bindend organisiert werden, so spricht dies fur
das Vorliegen von ArbeitnehmertUberlassung. Das ist auch anzu-
nehmen, wenn der Dritte den Arbeitnehmer in einer Gruppe zusammen
mit eigenen Arbeitnehmern oder mit solchen eines weiteren Arbeit-

gebers einsetzt und er der Gruppe insgesamt Anweisungen erteilt.

2. Zur Wurdigung der praktischen Durchfihrung der zwischen der
Beklagten und der Streithelferin abgeschlossenen Vertréage bedarf
es einer Gesamtbetrachtung aller fur die rechtliche Einordnung
der Vertragsbeziehungen wesentlichen Umsté&nde. Da es sich hier um
langfristige Vertragsbeziehungen handelt, kann auch nur eine Be-
trachtung der Uber einen l&ngeren Zeitraum hinweg gelbten Ver-
tragspraxis zuverldssigen Aufschluf darlUber geben, ob die Ver-
tragspartner in Wahrheit von anderen als in den schriftlichen

Vertragen niedergelegten Rechten und Pflichten ausgegangen sind.
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Einzelne Vorgdnge der Vertragsabwicklung sind daher zur Feststel-
lung eines vom Vertragswortlaut abweichenden Geschéftsinhalts nur
geeignet, wenn es sich dabei nicht um untypische Einzelfélle,
sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend ge-
Ubten Vertragspraxis handelt. Dabei mup diese abweichende Ver-
tragspraxis den auf Seiten der Vertragspartner zum Vertragsab-
schlup berechtigten Personen bekannt gewesen und von ihnen zumin-
dest geduldet worden sein; denn sonst kann eine solche, den
schriftlichen Vereinbarungen widersprechende Vertragsdurchfihrung
nicht als Ausdruck des wirklichen Geschédftswillens der Vertrags-

partner angesehen werden.

3. Die Darlegungs- und Beweislast fur die Umst&nde, aus denen
sich ergeben soll, daPf es sich bei einem drittbezogenen Personal-
einsatz um ArbeitnehmeriUberlassung handelt, tragt diejenige Par-
tei, die daraus fUr sich glUnstige Rechtsfolgen herleiten will.

Das ist hier der Klager.

Entgegen der Ansicht der Revision ist die Darlegungs-— und
Beweislast nicht infolge der Bestimmung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG
so gestaltet, daP derjenige, der behauptet, es liege keine Ar-
beitnehmerliberlassung vor, dies darzulegen und zu beweisen hatte.
Nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG wird vermutet, daB der Uberlassende
Arbeitsvermittlung betreibt, wenn Arbeitnehmer Dritten zur Ar-
beitsleistung lberlassen werden und der Uberlassende nicht die
Ublichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko (Art. 1
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 AUG) uUbernimmt oder die Uberlassung im
Einzelfall die in Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG bestimmte H&chst-

dauer Uberschreitet. Diese Vermutung greift erst ein, wenn ein

JLaw — Gesetze und Urteile B omooarmox Available on the

Ect))steglocase t (mobile AQQ) > Google play D App Store
er esetze " ; —

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

_33...

Fall der Arbeitnehmerlberlassung vorliegt. Die Frage, ob ein
solcher Fall vorliegt, wird dagegen von Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG
nicht berthrt (vgl. BAG Urteil vom 14. Juni 1984 - 2 AZR 215/83 -

EzAUG Bd. 2 Nr. 154, S. 363,. 367).

4. Sollte sich aufgrund der erneuten Verhandlung ergeben, dap
nach der bis zum 7. Januar 1987 praktizierten Vertragsdurchfih-
rung das Vorliegen eines Arbeitnehmerlberlassungsvertrages zwi-
schen der Beklagten und der Streithelferin anzunehmen ist und
deshalb gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverh&ltnis zwi-
schen dem Kla&ger und der Beklagten als zustande gekommen gilt, so
ware allein durch die von der Beklagten im Einvernehmen mit der
Streithelferin ab dem 7. Januar 1987 vorgenommenen Anderungen in
der Vertragsdurchfihrung die dann berelts eingetretene Fiktions-
wirkung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG nicht wieder beseitigt worden.
Ein kraft gesetzlicher Fiktion zustande gekommenes Arbeitsver-
hdltnis steht einem vertraglich begrlndeten Arbeitsverh&ltnis
gleich und kann wie dieses nur durch Kindigung oder durch einver-

nehmliche Aufldésung beendet werden.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Schliemann

Dr. Johannsen Jubelgas
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