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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse
FUir das Bundesarchiv

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmerliberlassung - Werkvertrag

Gesetz:

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

Leitsatze:
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Kedine

Hinweise des Senats:
Parallelsache zum Urteil vom 30. Januar 1991 - 7 AZR
497/89 - zur Verdffentlichung bestimmt.
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nat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
rindlichen 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 dle Revision des Klégers wird das Urtell des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
L7, wal 1989 - 2 Sa 114/88 -~ avfgehoben.

—

Die Sache wird zux erneuten Verhandlung uwnd Eat-
scheidung, auch Uber die Kcvten der REVlSLOHg an
s Landesarbeitegericht zurickverwles

Von Rechts wegen!

T a t b e s tand:

Die Partejen streiten dartber, ob zwischen ihnep aufgrund
des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitnehmertberlassungs—

gesetzes (AUG) ein Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen gilt.

Die Beklagte, ein Unternenmen der Automebilindustrie, be-
Schaftigt in ihrem Verk S ca. 42.000 bis 44.000 Ar-
beitnehmar. Daneben sind dort ca. 1.500 Arbeitnehmer von Fremd—
fTirmen tatig.
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Die dem Rechtsstrelt als Streithelferln der Beklagten beige-
tretene Nebenintervenientin hat ihren Verwaltungssitz und ihre
Betriebsstatte in St . Sie befapPt 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 beschaftigt ca. 150 Ar-
beitnehmer als Montageschlosser, Elektriker u.a., die hauptsach-
lich in Fremdfirmen eingesetzt werden. Eine Genehmigung zur ge-
werbsmépigen 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 sté&ndig Installa-
tions- und Instandhaltungsarbeiten an ihren Produktionsanlagen
an. Hierzu zieht die Beklagte regelmdPfig dritte Unternehmen, dar-
unter die Streithelferin, heran. So schloB die Beklagte mit der
Streithelferin unter dem 21. November 1980 einen Rahmenvertrag,
in dem es die Streithelferin Ubernahm, Elektro-Installationsar-
beiten und Instandhaltungen von Produktionsanlagen zu Festprei-
sen, die im einzelnen in jeweiligen Erganzungswerkvertrdagen fest-
gelegt werden, auszufithren. Die Auftragsvergabe erfolgte jeweils
durch schriftliche Bestellungen der Beklagten. Am 8. April 1987
schlossen die Beklagte und die Streithelferin eine weitere Rah-
menvereinbarung, die sich auf sé&mtliche Bauleistungen der Streit-
helferin aufgrund von Einzelvertrégen bezog und die allgemeine

Vertragsbedingungen, wie Abnahme, Vergutungsart, Gewdahrleistung
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ugw. regelte. Als BEntgelt flir die Streithelferin waren Festpreise

und Stundensdtze vereinbart.

zur Ausfihrung der vertraglich Ubernommenen Arbeiten ent-

sandce die Streithelferin Facharbeiter und Bauleiter in das Werk

(€5}

der Beklagten. Die entsandten Arbeitnehmer erhielten
von der Streithelferin eine Werkzeuggrundausristung. Arbeitsklei-
dung besorgte die Streithelferin zu Sonderpreisen. Die Arbeits-
zglt der entsandten Arbeitnehmer wurde auf speziell fir diese
srneitnenmer bestimmten Zeiterfassungsgerdten festgehalten. Die
tempelkarten wurden von der Strelthelferln kontrolliert und

swaertet, Die Arbeitsstunden des einzelnen Arbeitnehmers

auf einem Vordruck der Streithelferin, als Stundennachweisg
ersilchnet, notiert. Durch Rundschreiben wies die Streithelferin
ihre monteurs auf die Abwicklung von Urlaubsantrégen, auf die

aEch e trighsverainbarung geltende Arbeitszeit und auf die 8i-

pomungen hin., Brforderlichenfalls erteilte die

Streirthelferin den entsandten Arbeitnenmern Abmahnungen. Urlaubs-—
cnvrage der entsandten Arbeitnehmer trugen einen Genehmigungs-
Vermerk der Streithelferin. An der wWahl des bel der Streithel-

ferin gebildeten Betriebsrats beteiligten sich auch die entsand-

ten Arbeitnenmer. FUr diese flhrte der Betriebsrat der Streithel-

ferin Teillbetriebsversammlungen im Werk S durch.

Der Klager ist gelernter Schlosser. Er schlof im Juni 1981

mic der Streithelferin einen Arbeitsvertrag und nahm am 14, Juni

2 Arbeic als Montageschlosser auf. Von Anfang an wurde

sBlich bel der Beklagten - Werk § - in der

i
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Abteilung 7415, die flUr die Reparatur von Maschinen zusténdig
war, eingesetzt und blieb dort bis Mitte Marz 1987. In dieser
Abteilung waren auch Arbeiter der Beklagten tatig. Das Material,
das er zur Ausfihrung seiner Arbeit bendtigte, stellte die Be-
klagte. Der Klager bezog von der Streithelferin seinen monatli-
chen Bruttolohn von zuletzt etwa 3.700,-- DM. Auferdem erhielt er
von der Streithelferin ein zusatzliches Urlaubsgeld, Weihnachts-
geld sowie vermdégenswirksame Leistungen. Die Streithelferin zahl-
te ihm den Lohn regelméﬁig aus und fihrte die vom Lohn des Kla-
gers einbehaltenen Steuern sowie die gesetzlichen Sozialversiche-

rungsbeitrdge regelmaPfig ab.

Jedenfalls seit dem 16. Marz 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 13. Marz 1987 forderte der Klager
die Beklagte auf, ihm zu bestétigen, daP -zwischen ihnen ein unbe-

fristetes Arbeitsverhdltnis bestehe.

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

verhdltnis mit der Streithelferin ist inzwischen beendet.

Der Klager hat vorgetragen: Gem&B Art. 1 § 10 AUG gelte zwi-

schen ihm und der Beklagten ein Arbeitsverhdaltnis als zustande
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gekommen. Hinsichtlich der Darlegungs— und Beweislast greife die
gesetzliche Vermutung des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG ein. Es sei daher
Sache der Beklagten, im Einzelfall darzulegen und zu beweisen,
daPp ein Arbeitsverhaltnis mit ihr nicht zustande gekommen sei.
Die Rechtsbeziehungen der Streithelferin und der Beklagten seien
als verbotene Arbeitnehmeriberlassung und nicht als Werk- oder
Dienstvertrdge zu qualifizieren. Die Verglutungsregelung, die auf-
grund des Rahmenvertrages vom 21. November 1980 gelte, widerspre~
¢che den Prinzipien des Werkvertragrechtes, wonach Werklohn nicht
fir eine Arbeitsleistung, sondern fir die Herbeiflhrung eines Er-
folges geschuldet werde. Es sei offensichtlich, daB die Beklagte
und die Streithelferin bei Vertragsabschlup weniger konkrete, ab-
grenzbare Leistungsgegenstdnde als vielmehr die Uberlassung von
sribvaitaskrdfcen durch die Streithelferin im Auge gehabt nhdtten.
Ohne ausreichende Konkretisierung des Werkes liefen sich auch
werkvertragliche Haftungs—- und Gewdhrleistungsansprliche nicht
verwliklichen. Werkvertragliche Haftungs-—- und Gewdhrleistungsri-
giken hatten fir die Streithelferin auch gar nicht bestanden.
Auch ein selbstdndiger Dienstvertrag habe zwischen der Beklagten
und der Streithelferin nicht vorgelegen. Die Streithelferin habe
keine selbstandigen Dienstlelstungen erbracht. Solche seien nur
gegeben, wenn die Erfillungsgehilfen des Verpflichteten nach des-
sen anwelsungen handelten und nicht in den Bestellerbetrieb ein-
gegliedert seien. Er selbst sel jedoch weitgehend in die betrieb-
liche Organisation der Beklagten eingegliedert gewesen. In der
2eit vor dem 16, Marz 1987 habe er in einer Arbeitsgruppe als
cinnigery Arbeltnehmner einér Fremdfirma gearbeitet. 0ft habe er

wi Ao Hand mit ainem Arbeitnehmer der Beklagten zusammengear-
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beitet. Nach deﬂ'ﬁﬁfallverhﬁtungsvorschriften der Beklagten habe
im Rahmen der vorbeugenden Inspektion nur in Zweiergruppen gear-
beitet werden durfen. So sei es zwangslaufig 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 Weisungsrecht
des Arbeitgebers zuzuordnende Anweisungen 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
mussen. Erst dann sei der Urlaubsantrag an die Streithelferin
weitergeleitet worden, deren Genehmigung eine reine Formsache
gewesen sei. Die Werkzeuggrundausstattung, die er von der Streit-
helferin erhalten habe, habe fir die té&glich 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
kéamen sowohl bei einem Personaleinsatz im Rahmen von Werk- oder
Dienstvertragen als auch bei einem Personaleinsatz aufgrund von

Arbeitnehmerliberlassungsvertrdgen vor. Sein Arbeitsverhéltnis

i
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falle auch unter den Schutzzweck des AUG. Das AUG diene nicht nur
dem Individualschutz des betroffenen Arbeitnehmers, es solle
vielmehr auch verhindern, daP Dauerarbeitsplatze von Zeitarbeit-

nahmern eingenommen wlrden.

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

fes Arpbeltsverhdltnisses.,

Der Klager hat beantragt:

1. Bs wivd festgestellt, dap zwischen den Partel-
en seit dem 14. Juni 1981 ein unbefristetes Ar-
beltsverhdltnis besteht.

Hilfsweise:

Es wird festgestellt, daB e¢in unbefristetes Ar-
beitsverhdltnis seit Rechtshédngigkeit besteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Kl&ger zu
den Bedingungen des Manteltarifvertrages und de
Lohnabkommens flr Arbeitnehmer in der Metallln-
dustrie Nordwlrttemberg/Nordbaden sowlie der beil
ihr geltenden Betrlebgverelnbarung n und Be-
tril ungen als Schloss in ihrem Werk S

., Abt. 7415, welLerzubeschaftlgeno

Die Beklagte hat beantragt,

abzuwelsen,

med Terin hat
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Die Beklagte hat erwidert, Arbeitnehmerlberlassung liege
nicht vor. Die Streithelferin habe den Kl&ger 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
jeweiligen Leistung so genau, dap darin die Vereinbarung eines
"konkret faPbaren Arbeitsergebnisses" zu sehen sei. Die Streit-
helferin habe vertraglich die Gewdhrleistung fir die von ihr aus-
geflihrten Arbeiten Ubernommen. Die Vereinbarung von Stundenver-
rechnungssatzen zwischen ihr und der Streithelferin sei nicht der
Normalfall gewesen. Im uUbrigen sei die zeitbezogene Vergitung von

Handwerkerleistungen im Wirtschaftsleben gédngige Praxis.

Samtliche Arbeitgeberpflichten (Lohnzahlung, Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall, Abfihrung von Sozialversicherungsbeitragen
etc.) seien von der Streithelferin erfdllt worden. Die Rechtsnor-
men des Art. 1 § 10 Abs. 1, § 9 Nr. 1 AUG seien unter Berlck-
sichtigung ihres Sinn- und Zweckgehaltes als Schutz vor unzuver-

lassigen 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 ausgeflhrt. Arbeitskleidung habe der Kl&ger allein von der
Streithelferin erhalten. Auf Urlaub und Freizeitnahme des Klagers
habe sie keinen Einfluf gehabt. Die von dem Klager behauptete

zwangsldufige Zusammenarbeit von Fremdfirmenmitarbeitern und beil
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ihr angestellten Mitarbeitern treffe nicht zu. Die vom Klager be-
hauptete Unfallverhltungsvorschrift gebe es nicht. Mischtrupps
seien nicht gebildet worden. Die Streithelferin habe bei ihr Bau-
leiter eingesetzt, die fur bestimmte Bereiche, fur welche die
Streithelferin im Rahmen der Werkvertrdge die Instandhaltung und
Wartung der Produktionsanlagen Ubernommen habe, zusténdig seien.
Jedem Bauleiter seien mehrere Mitarbeiter der Streithelferin zu-
gaetellt, flr welche ausschlieflich der Bauleiter als Reprasentant
der Streithelferin fachlich und disziplinarisch weisungsbefugt
gel. Die Bauleiter verteilten entsprechend den Anweisungen der
Streithelferin die Arbeitsaufgaben an die ihnen unterstellten
Mitarbeiter und kontrollierten auch deren Arbeitsergebnisse., Ent-
gagen der allgemeinen Praxis sel es zwar in Notfadllen zu einer
direkten Beauftragung der Monteure der Streithelferin durch eige-
ne Fuhrungskréafte gekommen. Die Bauleiter seien darlber aber
unverziglich nachtraglich informiert worden. Diese keinesfalls
regelméBig auftretenden Falle bedeuteten keine Integration von
Fremdfirmenmitarbeitern i.S. des AUG. Von diesen Ausnahmefdllen
abgesehen, habe sich die Rolle der eigenen Fihrungskrafte durch-
gangig auf sporadische Sachfortschrittskontrollen beschrénkt. Bei
der Betreuung vor Ort habe es sich um das gemaB § 645 BGB dem
Werkbesteller zustehende Anweisungsrecht bezlglich der Ausfihrung
der Werkleistung gehandelt. Selbst bel Zugrundelegung der kléa-
gerischen Tatsachenbehauptungen stelle sich die angebliche Inte-
gration des Klagers lediglich als punktuelle Eingliederung dar,
die flr eine Arbeitnehmerlberlassung i.S. des AUG nicht ausrei-

che .
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Der Klager selbst unterstelle ab Anderung der Arbeitsorgani-
sation ein rechtmé&PBiges Verhalten der Streithelferin und der Be-
klagten sowie den Wegfall der die Fiktionswirkung begriindenden
Tatbestandsvoraussetzungen der Arbeitnehmertberlassung. Bei ge-
setzessystematischer Betrachtung erldsche die Fiktionswirkung,

sobald deren Voraussetzungen nicht mehr gegeben seien.

Die Streithelferin hat vorgetragen, sie habe im Rahmen der
Werkvertrage mit der Beklagten die Gewahrleistung dafir Ubernom-
men, daf das jeweils von ihr zu errichtende Werk mangelfrei sei.
Sie habe ihren Arbeitnehmern seit jeher die Arbeitskleidung zu
glinstigen Sonderpreisen besorgt. Arbeitsgerédte, die zus&tzlich
zur Werkzeuggrundausstattung bendétigt wurden, habe sie auf Anfor-
derung zur Verfigung 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 Geschaftsfihrung telefonisch
Rucksprache genommen. Uber Urlaubsantr&ge ihrer bei der Beklagten
eingesetzten Arbeifnehmer habe sie selbst entschieden. Mit der

Beklagten habe sie im Ubrigen projektbezogen abgerechnet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht zurickgewiesen. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kla-
ger sein Klagebegehren weiter. Die Beklagte und die Streithelfe-

rin beantragen, die Revision zurlckzuweisen.
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Entscheidungsgriunde
Die Revision ist zuldassig und begrindet. Sie fihrt zur Auf-
nepung des angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung des
Rkechtsstreits an das Landesarbeitsgericht, weil es noch weiterer

Sachverhaltsfeststellungen bedarf.

Das Landesarbeitsgericht hat sein Urteil auf zweli es jeweils
tragende Begriundungen gestutzt. Keine dieser Begrindungen halt

der rechtlichen Prufung stand.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage deswegen als unbe-
grindet angesehen, weil Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auf Falle
der vorliegenden Art nicht anwendbar sei. Diese Auffassung vermag

der Senat nicht zu teilen.

1. Das Landesarbeitsgericht meint, die genannte Vorschrift sei
auf eine Arbeitstatigkeit, die jemand als Erfiillungsgehilfe 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
Durchfthrung als Arbeitnehmeriberlassung erscheine, der Unterneh-
mer aber seine Arbeitgeberpflichten korrekt erflillt habe. Dies
ergebe eine am Zweck der gesetzlichen Regelung orientierte ein-
schrénkende Auslegung. Die Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1
alG stelle éinen Eingriff in die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahr-
lelstete Vertragsfreiheit dar, die auch die Freiheit umfasse zu

entecheiden, ob und mit wem ein Arbeitsvertrag geschlossen werde.

[

Hix darin normierte Fiktion diene in erster Linie dem Schutz der
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Leiharbeitnehmer vor unzuverléssigen Verleihern, die keine Er-
laubnis zur gewerbsmapfigen Arbeitnehmeriberlassung besdfen oder
denen sie nachtréaglich wieder entzogen werde, weil Versagungs-
grinde vorl&gen. Die Regelung in Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
erflille mittelbar eine Uberwachungs- und Kontrollfunktion, weil
der Entleiher im Hinblick auf die dort bestimmte Rechtsfolge re-
gelméPig scrgfdltig prifen werde, ob der Verleiher die nach

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

geboten. Ein solcher rall 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 mbég-

lich.

Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG knipft an die Unwirksamkeitsregelung
des Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG an und bestimmt deren Rechtsfolgen. Nach
Art. 1 &8 9 Nr. 1 AUG sind Vertrége zwischen Verleihern und Ent-
leihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirk-

sam, wenn der Verleiher nicht die fir eine gewerbsmépige Arbeit-
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nehmeriberlassung nach Art. 1 § 1 AUG erforderliche behdrdliche
Erlaubnis besitzt. FUr diesen Fall der Unwirksamkeit eines Ar-
beltgvertrages zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeit-
ranmer gilt nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhdltnis
zwlschen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zustande ge-
kommen. Der BEintritt dieser gesetzlichen Fiktion setzt mithin
voraus, dap nach dem Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen, die
gie peteiligten Vertragspartner getroffen haben, der Tatbestand
dar gewerbsmapfigen und damit erlaubnispflichtigen Arbeitnehmer-
upsrlassung vorliegt, daP es sich also bei dem Vertrag zwischen
dem Arbeitgeber und dem Dritten, in dessen Betrieb der Arbeit-
nahmer elngesetzt werden soll, seiner rechtlichen Qualifikation
nach um einen Arbeitnehmeriberlassungsvertrag und nicht etwa um
einen Werk- oder Dienstvertrag handelt, in dessen Rahmen der Ar-
beitnehmer lediglich als Erflillungsgehilfe seines Arbeitgebers in
dem Betrieb des Dritten tdtig wird. Im letzteren Falle greifen

die Vorschriften des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes nicht ein.

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrages entscheidet
der Geschéftsinhalt und nicht die von den Parteien gewlinschte
Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die tatséchlich dem Geschafts-
innalt nicht entspricht. Die Vertragsschliefenden kénnen das Ein-
grzifen zwingender Schutzvorschriften des Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetzes nicht dadurch vermeiden, daB sie einen vom Ge-

scnaftsinhalt abweichenden Vertragstyp wahlen.

Der Geschaftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdricklichen
inarungen der Vertragsparteien als auch aus der »raktischen

cEoahrang deg YVertrages ergeben. Widersprechen sich bsids, so
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ist die tatséchliche Durchflihrung des Vertrages maPgebend, weil
sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am
ehesten Ruckschlisse 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 Geschaftsinhalt und damit den Ver-
tragstyvp (BAGE 43, 102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 b der
Grinde; 61, 7, 22 = AP Nr. 1 zu § 9 BetrVG 1972, zu B II 3 ¢ 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 Griinde; BAG Be-
schlup vom 28. November 1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr. 5 zu § 14

AUG, zu B 1 ¢ der Grtinde).

Richtet sich aber die rechtliche Einordnung der Vereinbarun-
gen der Vertragsparteien nach dem Geschaftsinhalt und damit nach
dem wirklichen Willen der Vertragsparteien, so kann es flur die
Anwendung des Arbeitnehmerilberlassungsgesetzes und hier insbeson-
dere von Art. 1 § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 1 AUG keinen Unterschied
machen, ob sich der auf Arbeitnehmerilberlassung gerichtete wirk-
liche wWille der Vertragsparteien unmittelbar aus dem schriftlich
niedergelegten Vertragstext oder erst aus der vom Willen der Ver-
tragsparteien getragenen praktischen Durchfiuhrung des Vertrages
ergibt. Das Gesetz bietet fur eine unterschiedliche Behandlung
beider Fallgestaltungen keinen Anhaltspunkt. Insbesondere kénnen
beide Fallgestaltungen nicht zu unterschiedlichen Rechtsfolgen
fihren, wenn der Vertragsarbeitgeber die Ubernommenen Arbeitge-
berpflichten jeweils korrekt erfullt. Durch die gesetzlich fin-
gierte Begrindung eines Arbeitsverhdltnisses zwischen Entleiher

und Leiharbeitnehmer in Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG will das Gesetz

c.]_\sm
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dem Arbeitnehmer zu seinem Schutz einen Ersatz dafir verschaffen,
dap sein Arbeitsvertrag mit dem Verleiher wegen fehlender behdrd-
lizner Erlaubnis zur Arbeitnehmeritberlassung nach art. 1 § 9

nr. 1 AUG unwirksam ist. Der Schutzzweck des Art. 1 § 10 Abs. 1
4U0G trifft fir beide Fallgestaltungen gleichermafen zu, denn in
beiden Fallen liegt nach dem Gesché&ftsinhalt Arbeitnehmeriber-
lassung vor, die, wenn sie gewerbsmdBig betrieben wird, gemdp

sret. 1 8 1 Abs. 1 AUG der behérdlichen Erlaubnis bedarf. Der Er-

laubnisvorbehalt soll, wie die in Art. 1 § 3 AUG normierten Ver-
segungsgrunde zelgen, von vornherein sicherstellen, daPp gewerbs-—
maplge Arbeitnehmerdberlassung. nuxr von zuverlégsigen Personen be-
trieben wird, die nach behdrdlicher Prufung die Gewdhr fir eine
ordnungsgemdpfe Erfillung ihrer Arbeitgeberpflichten bieten. Der
Sicherung des Erlaubnisvorbehalts dient die Regelung des Art. 1

§ 9 Nr. 1 AUG, nach der auf Arbeitnehmeriiberlassung gerichtete
Vartrage unwirksam sind, wenn der Verleiher die erforderliche be-
hérdliche Erlaubnis nicht hat. Das Gesetz knipft die Unwirksam-
keitsfolge allein an das Fehlen der behdrdlichen Erlaubnis ohne
Ricksicht darauf, ob der Verleiher zuverldssig ist und den Ar-

heitgeberpflichten korrekt nachkommt.

flr die vom Landesarbeitsgericht beflirwortete teleologische

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

1r., Damit kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstreits darauf

an, ob die vertraglichen Bezichungen der Beklagten und der

nelferin, aufgrund derer der Kléger im Betrieb der Beklag-

gawordaen ist, ihrem Geschaftsinhalt nach auf Arbeitneh-

Slassung gerichtet und nicht etwa dienst— oder wearkvertrag—
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licher Art sind. In diesem Fall wéren der Vertrag zwischen der
Beklagten und der Streithelferin sowie der Arbeitsvertrag zwi-
schen dieser und dem Kléger wegen des Fehlens der dann fur die
Streithelferin erforderlichen behdérdlichen Erlaubnis zur gewerbs-
mapigen Arbeitnehmerlberlassung gem&p Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG un-
wirksam und kraft der Fiktionswirkung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG
ein Arbeitsverh&ltnis auf unbestimmte Zeit zwischen dem Kléager

und der Beklagten zustande gekommen.

Das Landesarbeitsgericht hat diese Frage anhand der schrift-
lichen Vereinbarungen der Beklagten und der Streithelferin sowie
aufgrund der vom Kliger behaupteten praktischen. Durchfiihrung die-
ser Vereinbarungen geprift, das Vorliegen eines Arbeitnechmerlber-
lassungsvertrages jedoch verneint und die Klage auch aus diesem
Grunde wegen Unschllussigkeit des klagerischen 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 Grundsétzen
ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung der Ar-—-
beitnehmeriberlassung gegeniber 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 c bb der Grinde; Beschluf vom 28. November
1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr. 5 zu § 14 AUG, zu B 1 c¢ der Grinde,
jeweils mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen). Danach richtet
sich die Ahgrenzung dieser verschiedenen Erscheinungsformen des

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

werden vom Arbeitnehmerlberlassungsgesetz nicht erfaft.

2.8} Anhand dieser Abgrenzungsmerkmale hat das Landesarbeitsge-
cLont zundchst die schriftlichen Vereinbarungen zwischen der

caitnelferin und der Beklagten gewlrdigt und dazu ausgefihrt:
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Nach dem Geschéftsinhalt 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 wdhrend der
gesamten Zeit des Einsatzes des Klagers im Werk S der
Beklagten gegolten habe, habe es die Streithelferin Ubernommen,
bei der Beklagten Elektroin%tallationvarbaiten durchzuflihren und
Produktionsanlagen instandzuhalten. Aus der Individualisierung
der Rahmenregelung durch Einzelbestellungen, wie z.B. derjenigen
vom 9. Februar 1987, ergebe sich, welche bestimmten Werklei-
stungen die Streithelferin Ubernommen habe. In den Leistungsver-
zeichnissen beispielsweise von Dezember 1984 und von Dezember
1985 seien jeweils die von der Streithelferin zu erbringenden
konkreten DienstleiStungen im einzelnen aufgefuhrt. Die Erbrin-
gung der Dienstleistungen habe nach dem Willen der Vertragspar-
teien im Vordergrund gestanden. Die Streithelferin sei fir die
Erfidllung der von ihr ubernommenen Dienstleistungen und fir die
Herstellung bestimmter Werke verantwortlich gewesen. Nach Zif-
fer 2.2 des Rahmenvertrags vom 21. November 1980 habe sie die Ar-
beiten sachgem&f und sorgfdltig auszufihren und Betriebseinrich-
tungen der Beklagten ohne deren Erlaubnis weder verandern noch
entfernen noch auch nur betdtigen dlrfen; bei Verletzung dieser
Verpflichtungen habe sie fir dadurch eintretende Schéden vollen
Umfangs aufzukommen. Dort sei auch bestimmt, dap die Streithelfe-
rin die ihr Ubertragenen Arbeiten durch geeignete Fachkrafte aus-
fihren zu lassen und sie diese Fachkrafte zu Uberwachen habe und

dap Beanstandungen und Folgen aus einer Verletzung dieser Ver-
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pflichtungen 2zu Lasten der Streithelferin gingen. Fuir deren Ver-
antwortlichkeit spreche ferner die in Ziffer 2.3 des Rahmenver-
trags enthaltene Vereinbarung Uber die Gefahrtragung durch die
Streithelferin bis zur Abnahme der Arbeiten durch die Beklagte
sowie die Vereinbarung der Haftung der Streithelferin fir mangel-
freie Ausflhrung der vereinbarten Leistungen im Leistungsver-
zelchnis von Dezember 1985. Entsprechende 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 generel-
le Festlegung der Stundenverrechnungssatze im Erganzungswerkver-
trag vom 16. Dezember 1986 fUr das Jahr 1987 spreche ebenfalls
fir das Vorliegen eines Dienstvertrages zwischen der Streithelfe-
rin und der Beklagten. Stundenverrechnungssatze kamen auch bei
Werkleistungen des Handwerks vor und seien daher kein Indiz fur
einen Arbeitnehmeritberlassungsvertrag. Auch die Tatsache, dap die
vertraglichen Beziehungen schon seit Jahren bestunden und fortge-
setzt wlirden, spreche nicht gegen die Annahme eines Werk- und
Dienstvertrages. Nach dem Inhalt der Vertrdge seli es Sache der
Streithelferin, die zur Erreichung des wirtschaftlichen Erfolges
notwendigen Handlungen selbst zu organisieren. Ihr habe es obge-
legen, die Arbeitnehmer einzustellen und in das Werk S

der Beklagten zu entsenden, die sie dort zur Erbringung der von
ihr Ubernommenen Dienst- oder Werkleistungen bendtigte. Die
Streithelferin habe es nach dem Rahmenvertrag vom 21. November
1980 auch Ubernommen, die zur Durchflhrung der Auftrage ndtigen

Ausristungsgegensténde zu stellen. Auch das Leistungsverzeichnis

von Dezember 1984 sehe vor, daf die Streithelferin ihrem Personal

notwendlges Handwerkszeug zur Verfigung zu stellen habe und dap

shoe verantwortliche Fihrungskraft bhenenne. Nach dem Lei-
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stungsverzeichnis von Dezember 1985 habe die Streithelferin die
erforderliche Ausrustung an Werkzeugen, MePgerdten und Arbeits-
schutzmitteln usw. im angemessenen Umfang zur Verfigung stellen
missen. Schlieflich sei die Streithelferin nach dem Rahmenvertrag
vom 21. November 1980 verpflichtet gewesen, ihre Arbeitskrafte
Uber die Unfallverhltungs—- und Sicherheitsvorschriften zu unter-

richten und auf deren Einhaltung zu verpflichten.

b) Diese Auslegung der schriftlichen, aufeinander aufbauenden
Vertréage und ihre Wiurdigung als gemischte Dienst- und Werkver-
trage, die vom Arbeitnehmeriberlassungsgesetz nicht erfaft wer-
den, begegnet. flir sich . allein keinen rechtlichen. Bedenken. Danach
hat sich die Streithelferin in diesen Vertrégen gegenlber der Be-
klagten verpilichtet, bestimmte bzw. durch ndhere Vertrége zu be-
stimmende Werk- und Dienstleistungen mit eigenem Personal zu er-
bringen, die hierzu notwendigen Handlungen selbst zu organisieren
und die zur Vertragserfiullung von ihr einzustellenden Arbeits—
krédfte selbst zu beaufsichtigen. Dem entsprechen auch die ver-
traglichen Regelungen Uber die Haftung der Streithelferin einer-
seits und Ulber die Hergabe von Plénen und Anweisungen durch die
Beklagte als Werkbestellerin bzw. Auftraggeberin andererseits.
Die Tatsache, dap die Abrechnung weitgehend nicht nach Festprei-
sen, sondern nach Stundenverrechnungssétzen vereinbart worden
ist, 1l&Bt nicht schon auf das Vorliegen eines Arbeitnehmertber-
lassungsvertrages schliefen (vgl. BAG Urteil vom 14. August 1985
- 5 AZR 225/84 - NZA 1987, 128, 130). Dies gilt auch fir die Er-

fassung der Arbeitszeiten des Klagers.
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Aus der Tatsache, daP die Streithelferin und die Beklagte
schon seit vielen Jahren in derartigen vertraglichen Rechtsbezie-
hungen stehen, lapt sich weder filir noch gegen das Vorliegen von
Arbeitnehmeruberlassung etwas herleiten. Sté&ndig wiederkehrende
Wartungs— und Installationsarbeiten an Gebduden, Einrichtungen,
Anlagen und Maschinen, die der Erflillung des Betriebszwecks zu
dienen bestimmt sind, kénnen durchaus Uber Jahre hinweg an den-
oder dieselben Fremdunternehmer vergeben werden, ohne daB allein
aus der Dauer solcher Geschaftsbeziehungen zu schliefen ware, es
handele sich bei entsprechend langandauernden Einsdtzen derselben
Arbeitnehmer im Rahmen solcher Vertrdge um Arbeitnehmeriberlas-

sung.

3.a8) Bei der Prufung des Geschéftsinhalts der Vertragsbeziehungen
hat sich das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht auf die Wirdi-
gung der schriftlichen Vereinbarungen der Streithelferin und der
Belklagten beschrankt, sondern auch deren praktische Durchfihrung
i1 Bestracht gezogen. Hierbei hat es das Tatsachenvorbringen des
klagers zugrunde gelegt, ist jedoch zu dem Ergebnis gelangt, daP
auch dis vom Klager vorgetragenen Tatsachen, sollten sie zutref-
fen, cie Annahme eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrages nicht
recntiertigen kénnten, weil der Klager danach zwar weitgehend,

aoer doch nicht voll in den Betrieb der Beklagten eingegliedert

gewesen sei. Im einzelnen hat es ausgefihrt:

Bis zur Anderung der Arbeitsorganisation habe der Klager
selns Arbeiten weitgehend nach Weisungen von Mitarbeitern der
Baklacgten ausgeflihrt, die in der Abteilung, der der Klager zuge-

LN,

;7 gewesen sei, eine Vorgesetztenstellung innegehabt hétten.

b
62
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Der Kl&ger sei in seiner Gruppe in der Abteilung 7415 der einzige
Arbeitnehmer einer Drittfirma gewesen. Dort anfallende Arbeiten
im Rahmen vorbeugender Inspektionen habe er nach seinem Vortrag
zusammen mit einem Arbeitnehmer der Beklagten ausgefihrt, so dap
ihm ein spezielles Arbeitsergebnis nicht habe zugerechnet werden
kdnnen. Nach seinem Vortrag habe die Arbeitsgruppe, der der Kl&-
ger angehdért habe, ihre fachlichen Weisungen von Vorgesetzten der
Beklagten erhalten, die auch die Arbeitsleistung kontrolliert
hatten. Von einem Beauftragten der Streithelferin habe der Klager
nach seinem Vortrag keine fachbezogenen Weisungen erhalten. Eben-
so habe flr den Klager nach seinem Vortrag dieselbe Arbeitszeit
wie fUr Arbeitnehmer der Beklagten gegolten und er habe seinen
Jahresurlaub mit den Kollegen und Vqrgesetzten der Abteilung der
Beklagten abstimmen missen. Die Beklagte habe ihm grdPere Werk-
zeuge zur Verflgung gestellt und auch Werkzeuge seiner Grundaus-
stattung, die er von der Streithelferin erhalten habe, ersetzt.

Die Beklagte habe dem Kl&ger nach seinem Vortrag auch Arbeits-

kleidung zur Verfigung gestellt, sie gewaschen und geflickt. Den
noch sei der Klager nicht voll in den Betrieb der Beklagten ein-

gegliedert gewesen und habe seine Arbeiten nicht ausschlieBlich

nach deren Weisungen ausgefihrt, wenn man auch die unstreitigen
Teile der Vertragsabwicklung berlcksichtige. Seine Werkzeug-

grundausstattung habe er ndawmlich unstreitig von der Streithelfe-
rin erhalten; ebenso seien ihm deren Rundschreiben hinsichtlich
der Behandlung von Urlaubsantrdgen, hinsichtlich Arbeitssicher-
heit und Uber die Betriebsvereinbarung Uber die glltige Wochen-

arbeitszeit zugegangen. Die Zeiterfassungsgerate, die der Klager

habe benutzen missen, seien nur flr Arbeitnehmer der Streithelfe-

rin bestimmt gewesen. Der Jahresurlaub sei ausschlieflich von der

e 2 4 e
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Streithelferin, nicht aber von der Beklagten genehmigt worden.
Die Streithelferin sei im Betrieb der Beklagten durch Bauleiter
vertreten gewesen, die dem Klager vorgesetzt gewesen seien. Auch
wenn der Klager bis zum 16. Marz 1987 keine fachlichen Weisungen
von den Bauleitern erhalten habe, so hatten diese doch jedenfalls
die Moglichkeit hierzu gehabt. Fachbezogene Weisungen von Mitar-
beitern der Beklagten hdtten 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 auszufihren gewesen seien. Das hei-
Be aber, dap die Beklagte nicht uneingeschrénkt und nach ihrem
Belieben Uber den Einsatz des Klagers bestimmt habe, was ihr aber
mbéglich gewesen ware, wenn ein Arbeltnehmertberlassungsvertrag
vorgelegen hatte. Der Kléger sei nicht voll in den Betrieb der
Beklagten eingegliedert gewesen, weil sich die Streithelferin
einen Rest ihrexr Arbeitgeberrechte vorbehalten habe. Die aus-
schliepliche Tatigkeit des Klagers im Werk S der Be-
klagten sei erforderlich gewesen, weil die von der Streithelferin
Ubernommenen Dienst- und Werkleistungen nur an Ort und Stelle im
Betrieb der Beklagten hatten erbracht werden kdénnen. Daher spre-
che der jahrelange Einsatz des Klagers im Werk S nicht
fur das Vorliegen eines Arbeitnehmerilberlassungsvertrags. Die
Binpnaltung derselben Arbeitszeiten fir den Kldger wie flr die Ar-
beitnehmer der Beklagten in der Abteilung sei dadurch bedingt ge-
wesen, daPp diese Mitarbeiter mit denselben Arbeiten wie der Kla-
ger betraut gewesen seien. Hierauf sei auch die Abstimmung der
Urlaubstermine zurlckzufihren. Auch wenn dem Klager zuzugeben
sel, dap die praktische Durchfihrung der vertraglichen Bezie-

aungen zwischen der Beklagten und der Streithelferin jedenfalls
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bis zum 16. Marz 1987 einem Arbeitnehmertberlassungsvertrag sehr
nahe gekommen sei, so entspreche die praktische Handhabung seit-
dem, soweit es um die Organisation der Arbeit durch die Streit-
helferin gehe, dem Inhalt der Rahmenvereinbarung. Seitdem kénne
von einer vollen Eingliederung des Kl&gers in den Betrieb der Be-
klagten schon deshalb nicht mehr die Rede sein, weil der Klé&ger
nicht mehr zusammen mit Arbeitnehmern der Beklagten eingesetzt
worden sei und weil er seitdem keine Weisungen mehr von Mitar-

beitern der Beklagten erhalten habe.

b) Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Priifung nicht
stand. Die Grinde, die das Landesarbeitsgericht gegen die volle
Eingliederung des Klagers in den Betrieb der Beklagten und damit
gegen das Vorliegen von Arbeitnehmeriberlassung anfihrt, vermdégen

seine Auffassung nicht zu stitzen.

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

Dritten bzw. dessen Arbeitnehmern abstimmen muf, 1lapt sich ande-

- 26 s

JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the

oSS e (TODIlE ADD) P> Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

ZNYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I)I) 9P 1D ], YONY STOMUTE]


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

- 26 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.prinz.law

rerseits aber auch nicht ohne weiteres schliefen, daP Arbeitneh-
merlberlassung vorliegt. Derartige Abstimmungen kdénnen ebenso wie
die Uber die Lage der Arbeitszeit durch Art und Inhalt der 2zu er-
bringenden Dienst- oder Werkleistung bedingt sein. Dies kann ins-
besondere der Fall sein, wenn diese Leistungen an Gebauden, Ein-
richtungen, Maschinen oder Anlagen zu erbringen sind, die in ho-

hem MaPBe zeitgebunden benutzt oder eingesetzt werden. In solchen

F&8llen kann es durchaus zum Inhalt von Dienst- oder Werkvertragen

gehdéren, dap sich der Unternehmer hinsichtlich Ort und Zeit sei-
ner Lelstungen strikt an die (jeweils noch zu konkretisierenden)
Vorgaben des Dritten hdalt. DaP der Klager seine Werkzeuggrund-
ausstattung von der Streithelferin erhalten hat, kdnante zwar ge-
gen seine volle Eingliederung in den Betrielb der Beklagten spre-
chen. Indessen kann diesem Umstand keine ins Gewicht fallende
Bedeutung zukommen, wenn - wie der Kl&ger behauptet hat - un-
brauchbar gewordene Werkzeuge dieser Grundausstattung wahrend
seines langjdhrigen 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 Kl&ger habe seine Arbeiten
nicht ausschlieflich nach Weisungen der Beklagten ausgefihrt. Die
Erwagung, daP die Bauleiter der Streithelferin dem Kldager bis zum
16, Marz 1987 zwar keine Weisungen erteilt haben, sie dies jedoch
hatten tun koénnen, rechtfertigt einen solchen SchluPf nicht. Wenn

dle Beuleiter der Streithelferin dem Kléger - wie dieser vorge-
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tragen 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, daPp der Klager der Beklagten zur’

Arbeitsleistung Uberlassen worden ist.

III. Sind hiernach die Erwé&gungen des Landesarbeitsgerichts nicht
geeignet, die volle Eingliederung des Klagers in den Betrieb der
Beklagten auszuschliefen, so bedarf es zur rechtlichen Einordnung
der Vertragsbeziehungen der Beklagten und der Streithelferin né&-
herer tatrichterlicher Feststellungen Uber deren praktische
Durchfihrung, die zwischen den Parteien streitig ist. Dies macht
die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zurlckverweisung

der Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich.

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Lan-

desarbeitsgericht folgendes zu beachten haben:

1, Soweit der Kléger behauptet, nur von Mitarbeitern der Be-
klagten Weisungen in bezug auf seine Arbeit erhalten zu haben,
wird das Landesarbeitsgericht prifen mlissen, ob es sich dabei um
Auslbung einer werkvertraglichen Anweisungshefugnis des Werkbe-
stellers, wie sie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, coder
um die Erteilung von Weisungen arbeitsvertraglicher Art handelt.
Aus der Auslbung werkvertraglicher Weisungsbefugnisse einschlief-
lich der damit zusammenhéngenden Kontroll- und Uberprifungsrechte
kann nicht auf das Vorliegen eines Arbeitnehmeriberlassungsver-
trags geschlossen werden. Sind die Weisungen des Dritten gegen-—

sté&ndlich 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 flr Arbeit-
nehmertberlassung. Die Grenze zur arbeitsvertraglichen Anweisung
wird insbesondere ﬁbersch:itten, wenn der Dritte erst durch seine
Anweisungen den Gegenstand der vom Arbeitnehmer zu erbringenden
Leistung bestimmt. Dagegen l&pt 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 Vertrdge Uber die Erbrin-
gung gegenstandlich konkretisierter Dienstleistungen. Weist der
Dritte aber den Arbeitnehmer derart persdnlich an, dap damit zu-
gleich Einsatz und Arbeit dieses einzelnen Arbeitnehmers unmit-
telbar £Ur ihn bindend organisiert werden, so spricht dies fir
das Vorliegen von Arbeitnehmeriiberlassung. 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 Vertradge bedarf
es einer Gesamtbetrachtung aller flr die rechtliche Einordnung
der Vertragsbeziehungen wesentlichen Umstdénde. Da es sich hier um
langfristige Vertragsbeziehungen handelt, kann auch nur eine Be-
trachtung der Uber einen langeren Zeitraum hinweg gelbten Ver-
tragspraxis zuverlassigen AufschluB dartiber geben, ob die Ver-
tragspartner in Wahrheit von anderen als in den schriftlichen

vertraygen niedergelegten Rechten und Pflichten ausgegangen sind.
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Einzelne Vorgénge der Vertragsabwicklung sind daher zur Feststel-
lung eines vom Vertragswortlaut abweichenden Gesché&ftsinhalts nur
geeignet, wenn es sich dabei nicht um untypische Einzelfélle,
sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend ge-
Ubten Vertragspraxis handelt. Dabei mupP 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 Gescha@itswillens der Vertrags-

partner angesehen werden.

3. Die Darlegungs- und Beweislast flir die Umstdnde, aus denen
sich ergeben soll, daf es sich bei einem drittbezogenen Personal-
einsatz um Arbeitnehmertberlassung handelt, tragt diejenige Par-
tei, die daraus flUr sich ginstige Rechtsfolgen herleiten will.

Das ist hier der Kldager.

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 beshauptet, es liege keine Ar-—
beitnehmeriberlassung vor, dies darzulegen und zu beweisen hatte.
Nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG wird vermutet, daP der Uberlassende
Arbeitsvermittlung betreikt, 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) Ubernimmt oder die Uberlassung im
Einzelfall die in Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG bestimmte Héchst-

dauer Uberschreitet. Diese Vermutung greift erst ein, wenn ein
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Fall der Arbeitnehmerlberlassung vorliegt. Die Frage, ob ein sol-
cher Fall vorliegt, wird dagegen von Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG nicht
perthrt (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, daB
nach der bis zum 16. Marz 1987 praktizierten Vertragsdurchfihrung
das vVorliegen eines Arbeitnehmerlberlassungsvertrag zwischen
der Beklagten und der Streithelferin anzunehmen ist und deshalb
gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverh8ltnis zwischen dem
‘Klager und der Beklagten als zustande gekommen gilt, so wdre al-
lein durch die von der Beklagten im Einvernehmen mit der Streit-
helferin ab dem 16. M&rz 1987 vorgenommenen Anderungen in der
Vertragsdurchfihrung die dann bereits eingetretene Fiktionswir-
kung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG nicht wieder beseitigt worden.
Ein kraft gesetzlicher Fiktion zustande gekommenes Arbeitsver-
haltnis steht einem vertraglich begrindeten Arbeitsverhdltnis
gleich und kann wie dieses nur durch XKindigung oder durch einver-

nehmliche Aufldsung beendet werden.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Schliemann

Dr. Johannsen Jubelgas
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