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Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmertberlassung - Arbeitnehmereigenschaft - lang-
jahriger Einsatz

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

Leitsatze:

s unyu

Keine

Hinweise desg Senats:

Siehe auch Urteile des Senats vcem 30. Januvar 1991 - 7 AZR
497/89 - (langjdhrige Ta&tigkeit gewerblicher Arbeitnehmer
im selben Drittbetrieb), zur Verdffentlichung bestimmt, so-
wie - 7 AZR 239/90 - (Verwirkung).
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7 AZR 51/90

2 Sa 149/88 Baden—-Wirttemberg

Verklindet am
30. Januar 1991

Range-Streck, H?%%éé
Reg.—-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
nmundlichen Verhandlung vom 3C. Januar 1991 durch den.Vor-
sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter

Dr. Steckhan und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Johannsen und Jubelgas fUr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom

31. Mai 1989 - 2 Sa 149/88 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, 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-
schdftigt in ihrem Werk S ca. 42.000 bis 44.000 Ar-
beitnehmer. Daneben sind dort ca. 1.500 Arbeitnehmer von Fremd-

firmen tatig.

Der Klager bewarb sich im Jahre 1980 durch Vermittlung des
Arbeitsamts um eine Anstellung als Elektroingenieur bei der Firma
Georg B . einem Konstruktionsbiiro flr Elektroinstallationen
und -steuerungen in Br . Am 10. Oktober 1980 fand bei der
Beklagten ein Vorstellungsgesprdch statt, an dem neben dem Klager
und dém-Alleininhaber der FFirma Georg B , Herrn Georg B '
auch ein fihrender Mitarbeiter der Beklagten teilnahm. Am 13. Ok-
tober 1986 einigten sich der Klager und die Firma B dariber,
dap der Klager als "freier Mitarbeiter" flUr die Firma B tatig

werden sollte.
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Seither war der Klager bis zum Ende des Jahres 1987 aufgrund
dieser Einigung als Elektroingenieur mit dem Planen und Entwerfen
elektrischer Grundinstallationen fur das Werk S der
Beklagten befaPft. Im wesentlichen Ubte er diese Tatigkeit in den
Raumen des Werkes S der Beklagten, und zwar in der fiir
derartige Entwlirfe und Planungen zustandigen Abteilung ELA aus,
gelegentlich auch in einem BUro der Firma Georg B in H
bei He . Insgesamt waren in der Abteilung ELA etwa 20
Elektroingenieure flir solche Entwlrfe und Planungen tétig. Nur

etwa zehn dieser Ingenieure waren Arbeitnehmer der Beklagten.

Der Klager arbeitete im wesentlichen selbstandig. Das nétige
Arbeitsmaterial erhielt er von der Beklagten. Seine Anwesenheits-
zeiten im Werk der Beklagten wurden zeitweilig elektronisch,
zeitweilig auf Stempelkarten festgehalten. Flir seine Tatigkeit
erteilte der Kléger der Firma Georg B absprachegemdp monatli-
che Rechnungen, in denen er die geleisteten Arbeitsstunden mit
einem bestimmten Stundenszatz zuzlglich ausgewiesener Umsatzsteuer
unter einem Briefkopf "R Ingenieurgesellschait fir technische
Anlagen, A " berechnete. Die Firma B , die
keine Erlaubnis zur gewerblichen Arbeitnehmeritberlassung besitzt,

bezahlte diese Rechnungen.

Jedenfalls seit Anfang Januar 1987 erhielt der Kléger nach
einer Neuordnung der Arbeitsorganisation Anweisungen nicht mehr
von der Beklagten, sondern nur noch von der Firma Georg B
Seitdem mufte der Klé&ger auf Stundenzetteln das jewelils bearbeil-

tete Projekt angeben.
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Mit seinem Schreiben vom 13. Juli 1987 forderte der Kléger
die Beklagte vergeblich auf, ihm zu bestidtigen, dap zwischen
ihnen ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestehe. Mit der vor-
liegenden, am 2. November 1987 erhobenen Klage verfolgt der Kla-
ger sein Begehren weiter. Seit Ende 1987 ist er nicht mehr fir
die Beklagte tatig.

Er hat vorgetragen: Mit der Firma Georg B habe er nur
gezwungenermafen einen Vertrag als "freier Mitarbeiter" geschlos-
sen. Die "Firma R " sei nur ge-
grindet worden, um ihm die M&glichkeit zu geben, der Firma B
Rechnungen mit Mehrwertsteuer-Nachweis zu erteilen; sie unterhal-
te kein Blro und habe auch keine kaufm&nnische Buchflhrung. Bei
der Beklagten sei er weder als Subunternehmer noch als Erfdl-
lungsgehilfe der Firma B tatig geworden; vielmehr sei er der
Beklagten als Arbeitnehmer Uberlassen worden. Er habe nach der
praktischen Handhabung seines Beschaftigungsverhdltnisses nur
fremdbestimmte, unselbstdndige Arbeit bei der Beklagten geleistet
und auch leisten sollen. Weil die Firma Georg B keine Erlaub-
nis zur gewerbsmdpfigen Arbeitnehmeriberlassung besitze, gelte ein
Arbeitsverhdltnis zwischen ihm und der Beklagten gemdp Art. 1
§ 10 Abs. 1 satz 1 AUG als zustande gekommen. Hinsichtlich der
Darlegungs- und Beweislast greife die Vermutungswirkung des
Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG ein. Es sei daher Sache der Beklagten, im
Einzelfall darzulegen und zu beweisen, dap ein Arbeitsverhéltnis

mit ihr nicht zustande gekommen sei.

DaPp Arbeitnehmeriberlassung vorliege, ergebe sich aus fol-

gendem: Er sei véllig in den Betriebsablauf der Beklagten einge-
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gliedert gewesen. Seine Arbeitsanweisungen und die notwendigen
Planungsunterlagen habe er bis Anfang Januar 1987 ausschlieflich
von der Beklagten erhalten. Seine Arbeitsleistungen seien nur von
der Beklagten UberpriUft worden. Zu seinem Aufgabenbereich hétten
neben der Detail- und Projektplanung auch die Bearbeitung werks-
interner Verbesserungsvorschlége und die Erledigung mehr organi-
satorischer Aufgaben gehdrt. Die Firma B seli bis Anfang Ja-
nuar 1987 weder bei der Erteilung von Anwelisungen noch bei der
Ausflihrung seiner Auftrége in irgendeiner Form beteiligt gewesen.
Er habe vielmehr vbllig unabhdngig von Herrn Georg B , dem In-
haber der Firma B , gearbeitet. SchlieBlich habe er immer die
gleichen Arbeitszeiten wie die Beschaftigten der Beklagten ein-
halten und seinen Urlaub von der Beklagten genehmigen lassen mis-
sen. Er habe vollschichtig wie jeder andere Arbeitnehmer der Be-
klagten arbeiten missen. Er gel ausschlieflich nach den im Be-
trieb der Beklagten geleisteten Arbeitsstunden und nicht projekt—

bezogen bezahlt worden.

Durch die 1987 durchgeflhrte organisatorische Neuordnung sei
das Arbeitsverhdltnis zwischen ihm und der Beklagten nicht been-
det worden. Auch ein nach § 10 AUG zustande gekommenes Arbeits-

verhdltnis kdénne, wie jedes andere Arbeitsverh&ltnis, nur durch

Kindigung oder einvernehmliche Aufhebung beendet werden. Das abaw

sei nicht geschehen.

Der Klager hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, daP zwischen den Par-
teien seit dem 13. Oktober 1980 ein unbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis besteht.
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2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager zu
den Bedingungen des Manteltarifvertrages und
des Gehaltsabkommens flir die Angestellten in
der Metallindustrie Nordwlirttemberg/Nordbaden
sowie der bei ihr geltenden Betriebsvereinba-
rungen und Betriebslibungen als Elektroingen-
ieur in ihrem Werk S , Abteilung
ELA, weiterzubeschaftigten.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat erwidert, Arbeitnehmeriiberlassung liege nicht vor.

‘Der Kléger selbst trage ab Anfang Januar 1987 ein rechtmaBiges

Verhalten der Beklagten und der Firma B vor. Die Rechtsnormen
des Art. 1 § 10 Abs. 1, § 9 Nr. 1 AUG seien unter Berticksichti-
gung ihres Sinn- und Zweckgehaltes als Schutz vor unzuverldssigen

Verleihern auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

Der Klager sei im Ubrigen selbstdndiger Subunternehmer der

Frima B gewesen. Zwischen ihr - der Beklagten - und der Firma
B hdtten werkvertragliche Beziehungen bestanden. Mit ihrer
- der Beklagten - vorheriger Zustimmung sei der Firma B die

Weitervergabe von Teilen des Auftrages an Nachunternehmer gestat-

tet gewesen. Ausschlieflicher Vertragspartner der Firma B sei
die bereits Anfang 1980 gegriindete "Firma R " gewesen. Diese
habe von der Firma B Teilauftrdge fir eindeutig definierte

Planungsarbeiten im Werk S erhalten und ihre Leistun-
gen der Firma B in Rechnung gestellt. Auch wenn der Klager

als Arbeitnehmer der Firma B anzusehen gein sollte, sei fur
die Anwendung des AUG kein Raum. Von einer vollen Eingliederung

des Klagers in ihren Betrieb und einem ihr allein zustehenden

Weisungsrecht kénne keine Rede sein. Zu keinsm Zeitpunkt sei sie
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dem Kl&ger gegenlber weisungsbefugt gewesen und habe ihm auch
keine Arbeitsanweisungen erteilt. Die Auftrage seien grundsatz-
lich der Firma B erteilt worden. Dieser und nicht unmittelbar
dem Klager seien die fiur die Auftragsdurchfihrung erforderlichen
Planungsunterlagen zur Verfigung gestellt worden. Hatten sich bei
der Auftragsabwicklung Schwierigkeiten ergeben, habe sie aus-
schlieflich mit der Firma B verhandelt, und zwar auch in Be-
zug auf die vom Klager ausgefihrten Arbeiten. Der Klager habe die
ihm gestellten Aufgaben grundsiatzlich selbstandig und in eigener
Regie und Verahtwortung ausgefihrt. Die Kontakte zwischen ihren
Mitarbeitern und dem Kl&ger hatten sich durchweg auf auftragsspe-
zifische Anweisungen im Sinne des § 645 BGB beschrédnkt. Der Kla-
ger habe auch nicht vollschichtig, sondern nur unregelmdpig, d.h.
nur an einzelnen Tagen pro Woche oder stundenweise in ihrem Werk
gearbeitet. Weder auf die Arbeitszeiten und den Arbeitsort noch
auf die Lage des Urlaubs des Klagers habe sie Einflup nehmen kén-
nen. Die Aufnahme in den Urlaubsplan habe nur formalen Charakter
gehabt. Die Erfassung der Arbeitszeit des Klagers sei in den zwi-
schen ihm und der Firma B vereinbarten Stunden-Verrechnungs-
satzen begrﬁndet‘gewesen. Insbesondere bei Ingenieurs- und Pla-
nungsarbeiten sei eine Verglitung nach Zeitaufwand anstatt pro-

jektbezogener Verglutung Ublich.

Das Arbeitsgericht hat die Xlage abgewiesen. Das Landesar-
beitggericht hat die Berufung des Klégers zurickgewiesen und die
Revision zugelassen. Mit geiner Revision verfolgt der Kléger nur
noch seinen Feststellungsantrag weiter; den Weiterbesch&ftigungs-

antrag (Antrag zu 2) hat er in der mindlichen Revisionsverhand-
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lung mit der Zustimmung der Beklagten zurulickgenommen. Die Beklag-

te beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgriunde:

—— ——— —————— s B —— ——— . S —— — — ————— —t——— — - t— oo

Die Revision ist, soweit die Klage aufrechterhalten worden
ist, zuldssig und begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung des nicht erledigten
Teiles des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht, weil es
noch weiterer Sachverhaltsfeststellungen zur Entscheidung Uber

den Feststellungsantrag bedarf.

Soweit die Vorinstanzen Ulber den Weiterbeschadftigungsantrag
des Kl&gers entschieden haben, ist diese Entscheidung gemdp § 269
Abs. 3 Satz 1 ZPO wirkungslos, weil der Klager in der Revisions-
verhandlung mit Zustimmung der Beklagten seinen Weiterbeschafti-

gungsantrag zurlckgenommen hat.

Das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag abge-
wiesen und sein Urteil auf zwei es jeweils tragende Begruindungen

gestliutzt:

Zum einen hat es gemeint, der Kla&ger habe sein Recht ver-
wirkt, sich gegeniiber der Beklagten darauf zu berufen, zwischen
ihm und der Beklagten gelte nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Ssatz 1 AUG
ein Arbeitsverhéltnis als zustande gekommen. Des weiteren hat es
angenommen, diese Vorschrift sei trotz gegebhener Arbeitnehmer-

Uberlassung nicht anzuwenden, wenn - wie hier - der Unternehmer
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den Arbeitnehmer nur als Erfillungsgehilfen im Rahmen eines Werk-
vertrags in den Betrieb eines Dritten habe entsenden wollen und
der entsendende Unternehmer seine Arbeitgeber- oder Dienstgeber-

pflichten korrekt erfiillt habe.

Beide Begrindungen halten der rechtlichen Prufung nicht

stand.

I. Der Senat vermag dem Landesarbeitsgericht nicht in der An-
nahme zu folgen, der Xléager habe im Zeitpunkt der Klageerhebung
sein Recht verwirkt gehabt, sich gegenliher der Beklagten darauf
zu berufen, zwischen ihnen gelte ein Arbeitsverhdltnis gemaf

Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG als zustande gekommen. Der vom Lan-
desarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt 1&Bt nicht erkennen,

dap die Voraussetzungen der Verwirlkung vorliegen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat aus folgenden Grunden angenom-
men, es liege hier Verwirkung vor: Wie jedes Recht kdénne auch das
Recht eines Arbeitnehmers, sich auf Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
zu berufen, nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwirken. Hierzu
misse seit der MOglichkeit zur Geltendmachung des Rechts eine
langere Zeit verstrichen sein. Der Gl&ubiger misse durch sein
Verhalten nach den gesamten Umsté&nden beim Schuldner die berech-
tigte Annahme hervorgerufen haben, sein Recht endglltig nicht
mehr geltend zu machen, und der Schuldner misse sich hierauf auch
eingerichtet haben. Im vorliegenden Fall habe der Klager vor An-
fang Januar 1987 jahrelang im Betrieb der Beklagten aufgrund de-

ren Vertrdge mit der Firma B gearbeitet, ohne sich gegenilber

_10_

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], 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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 10 -
der Beklagten darauf zu berufen, zwischen ihm und der Beklagten
gelte ein Arbeitsverhiltnis nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
als zustande gekommen. Er habe dies vielmehr zuerst mit seinem
Schreiben vom 13. Juli 1987 getan, also zu einem Zeitpunkt, 2zu
welchem ein wesentlicher Anhaltspunkt, der fir eine verbotene
Arbeitnehmertberlassung durch die Firma B sprechen konnte,
langst beseitigt gewesen sei. Deshalb habe sich die Beklagte dar-
auf einrichten kénnen, der Klager werde sich ihr gegenliber nicht

mehr auf die Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG berufen.

2. Dem Landesarbeitsgericht ist zwar darin zu folgen, daB 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
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 léngere 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 Erfillung des Rechts oder Anspruchs unter Berlcksich-
tigung aller Umstdnde des Einzelfalls nach Treu und Glauben nicht
mehr zuzumuten ist (Umstandsmoment) (vgl. statt vieler: BAG Ur-

teil vom 27. November 1987 - 7 AZR 314/87 - RzK T 9a Nr. 29, zu

Q

II 1 der Grunde; BAGE 57, 329, 332 = AP Nr, 17 zu § 630 BGB, zu

I 2 der Grinde, Jjeweils m.w.N.).

i
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3. Die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen las-
sen nicht erkennen, daf der Kla&ger sein Recht verwirkt hat. Es
ist bereits fraglich, ob das Zeitmoment erfullt ist. Hierfdr ist
die Tatsache, daP der Klager bis zur Umstellung der auch seine
Tatigkeit betreffenden Arbeitsorganisation sich gegenlber der Be-
klagten nicht auf das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses zu ihr
berufen hat, ohne Bedeutung. Denn bis dahin hatten sich die auf
Arbeitnehmeriberlassung hindeutenden Umsténde nicht veré&ndert, so
dapf der Tatbestand der Arbeitnehmerilberlassung, falls er Uber-
haupt vorlag, mit jedem Einsatz des Klagers verwirklicht sein
konnte. Als Zeitpunkt, auf den fur die Prifung der Frage abzu-
stellen ist, ob der Klager mit der Geltendmachung seines Rechts
gezdgert hat, kommt vielmehr die Umstellung der Arbeitsorganisa-
tion Anfang Januar 1987 in Betracht. Ob die Zeitspanne von diesem
Tag bis zum Zugang der schriftlichen Aufforderung des Kléagers an 4

die Beklagte vom 13. Juli 1987, das Bestehen eines unbefristeten

U21e(] ST PUIS SUN[UWWESS[2}1[) JOP 9[19.], YN :SIoMUT
juare( s[e pur [ [1931() 19p 9[I9T, Yony :SI H

Arbeitsverhdltnisses zwischen ihnen anzuerkennen, fur das Zeit-
moment der Verwirkung ausreicht, kann dahinstehen. Denn es fehlt
an tatséchlichen Feststellungen zum fir die Verwirkung ebenfalls
erforderlichen Umstandsmoment. Allein daraus, dap der Klager
nicht sogleich nach der Umstellung der Arbeitsorganisation Anfang
Januar 1987 sein Recht geltend machte, sondern damit noch bis
Mitte Juli 1987 wartete, konnte die Beklagte nicht herleiten, der
Klager wolle sie nicht als seine Arbeitgeberin in Anspruch neh-
men. Es ist auch nicht ersichtlich, daP es der Beklagten infolge
des Zuwartens des Klagers bereits bei der erstmaligen Geltendma-
chung des Rechts Mitte Juli 1987 unzumutbar gewesen ware, den
Kladger als ihren Arbeitnehmer zu behandeln und zu beschaftigen.

Immerhin hat der Klager seine Tatigkeit bis zur Geltendmachung
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seines Rechts fortgesetzt und sogar noch bis Ende 1987 als Elek-
troingenieur fir sie gearbeitet. Das eingeklagte Recht ist daher

nicht verwirkt.

ITI. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage ferner deswegen als
unbegrindet angeséhen, weil Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auf
Falle 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 Arbeitstatigkeit, die jemand als Erflllungsgehilfe 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
Durchflhrung als Arbeitnehmeriberlassung erscheine, der Unterneh-
mer aber seine Arbeitgeberpflichten korrekt erfillt habe. Dies
ergebe eine am Zweck der gesetzlichen Regelung orientierte ein-
schrédnkende 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 unzuverlassigen Verléihern, die keine Er-
laubnis zur gewerbsmdfigen Arbeitnehmerlberlassung besdafen oder
denen sie nachtrdglich wieder entzogen werde, weil Versagungs-
grinde vorligen. 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-

gelméfig sorgfaltig prifen werde, obh der Verleiher die nach
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Art. 1 § 1 AUG erforderliche Erlaubnis besitze. Hieraus sei zu
schlieBen, daP die Regelung in Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG von ihrem
Schutzzweck her nicht anzuwenden sei, wenn ein seine Arbeitge-
berpflichten korrekt erfillender Unternehmer seine Arbeitnehmer
aufgrund Dienst—- oder Werkvertrags in Betriebe Dritter entsende,
der Vertrag jedoch aufgrund seiner praktischen Handhabung als
Arbeitnehmeriberlassungsvertrag erscheinen kénnte. Denn in einem
solchen Fall sei die Einschrankung 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 mdg-

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 § 9 Nr. 1 AUG sind Vertr&ge zwischen Verleihern und Ent-

leihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirk-

sam, wenn der Verleiher nicht die fur eine gewerbsmépige Arbeit-
nehmerlberlassung nach Art. 1 § 1 AUG erforderliche behérdliche
Erlaubnis besitzt. FUr diesen Fall der Unwirksamkeit eines Ar-
beitsvertrages zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeit-
nehmer gilt nach Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhé&ltnis
zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zustande ge-
kommen. Der Eintritt dieser gesetzlichen Fiktion setzt mithin

voraus, daf nach dem Inhalt der vertraglichen Vereinbarungen, die

- 14 -
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die beteiligten Vertragspartner getroffen haben, der Tatbestand
der gewerbsmapfigen 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 téatig wird. Im letzteren Falle greifen

die Vorschriften des Arbeitnehmeritiberlassungsgesetzes nicht ein.

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

schdftsinhalt abweichenden Vertragstyp wdhlen.

Der Gesché@ftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdricklichen
Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der praktischen
Durchfihrung des Vertrages ergeben. Widersprechen sich beide, so
ist die tatsédchliche Durchfihrung des Vertrages maPfgebend, weil
sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am
ehesten RlUckschliusse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten
und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie also
wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche VWille der
Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und damit den Ver-

tragstyp (BAGE 43, 102, 105 = AP Nr. 5 zu § 10 AUG, zu I 1 b der
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Grunde; 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 Grinde; BAG Be-
schlup vom 28. November 1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr., 5 zu § 14

AUG, zu B 1 ¢ der Griunde).

Richtet sich aber die rechtliche Einordnung der Vereinbarun-
gen der Vertragsparteien nach dem Geschéftsinhalt und damit nach
dem wirklichen Willen der Vertragsparteien, so kann es fir die
Anwendung des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes und hier insbeson-
dere von § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 1 AUG keinen Unterschied machen,
ob sich der auf Arbeitnehmerlberlassung gerichtete wirkliche
Wille der Vertragsparteien unmittelbar aus dem schriftlich nie-
dergelegten Vertragstext oder erst aus der vom Willen der Ver-
tragsparteien getragenen praktischen Durchfihrung des Vertrages
ergibt. Das Gesetz bietet fuir 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 Begrundung eines Arbeitsverh&ltnisses zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer in Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG will das Gesetz
dem Arbeitnehmer zu seinem Schutz einen Ersatz daflr verschaffen,
dap sein Arbeitsvertrag mit dem Verleiher wegen fehlender behdrd-
licher Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung nach Art. 1 § 9
Nr. 1 AUG unwirksam ist. Der Schutzzweck des Art. 1 § 10 Abs. 1
AUG trifft fUr beide Fallgestaltungen gleichermafen zu, denn in
beiden Fédllen liegt nach dem Geschadftsinhalt Arbeitnehmeriber-

lassung vor, die, wenn sie gewerbsmafig betrieben wird, gemap

..16_.
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Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG der behdrdlichen Erlaubnis bedarf. Der Er-
laubnisvorbehalt soll, wie die in Art. 1 § 3 AUG normierten Ver-
sagungsgrunde zeigen, von vornherein sicherstellen, daPp gewerbs-
méPfige Arbeitnehmerlberlassung nur von zuverlassigen Personen be-
trieben wird, die nach behdérdlicher Prufung die Gewdhr fir eine
ordnungsgemdfe Erflllung ihrer Arbeitgeberpflichten bieten. Der
Sicherung des Erlaubnisvorbehalts dient die Regelung des Art. 1
§ 9 Nr. 1 AUG, nach der auf Arbeitnehmeriiherlassung gerichtete
Vertrége unwirksam sind, wenn der Verleiher die erforderliche be-
hérdliche Erlaubnis nicht hat. Das Gesetz knlpft die Unwirksam-
keitsfolge allein an das Fehlen der behdédrdlichen Erlaubnis ohne
Ricksicht darauf, ob der Verleiher zuverldssig ist und den Ar-

beitgeberpflichten korrekt nachkommt.

Fir die vom Landesarbeitsgericht beflrwortete teleologische

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

ITI. Damit kommt es fir den Streitfall entscheidend darauf an, ob
die vertraglichen Beziehungen, aufgrund derer der Kla&ger im Be-
trieb der Beklagten tatig geworden ist, ihrem Gesché&ftsinhalt
nach auf Arbeitnehmeriberlassung gerichtet und nicht etwa nur
dienst- oder werkvertraglicher Natur sind. Sind sie als Arbeit-
nehmerliberlassung anzusehen, so ware ein Arbeitsverhdltnis auf
unbestimmte Zeit zwischen dem Kldger und der Beklagten zustande
gekommen, wenn der Klager zur Firma Georg B in einem Arbeits-
verhdltnis und nicht nur in einem anderen dienstvertraglichen
oder in einem werkvertraglichen Verhdltnis gestanden hatte. In

diesem Fall wdre der dann zwischen dem Kl&ger und der Firma Georg
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B bestehende Arbeitsvertrag wegen Fehlens der dann fir die
Firma Georg B erforderlichen behdérdlichen Erlaubnis zur ge-

werbsmé&Pigen Arbeitnehmeriberlassung gem&p Art. 1 § 9 Nr., 1 AUG
unwirksam, so daP ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit
kraft Fiktionswirkung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG zwischen dem

Kladger und der Beklagten zustande gekommen ware.

l.a) Der Begriff der Arbeitnehmeriberlassung, wie er in Art. 1

§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG umschrieben wird, setzt voraus, dap der
Uberlassene Arbeitnehmer des Uberlassenden ist. Das Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetz versteht unter dem Begriff Leiharbeit-
nehmer nur solche Personen, die in arbeitsvertraglichen Rechts-
beziehungen zum Verleiher stehen und die der Verleiher Dritten
(Entleihern) gewerbsmdfig zur Arbeitsleistung Uberldft. Es ist
rechtlich nicht denkbar, Personen, die zum Uberlassenden nicht im
Arbeitsverhaltnis stehen, sondern z.B. deren freie Mitarbeiter
sind, i.8. des Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG einem Dritten ge-
werbsmdBfig zur Arbeitsleistung zu Uberlassen, weil dieser Tatbe-
stand voraussetzt, daP die zur Leistung verpflichtete Person dem
Arbeitgeber-wWeisungsrecht des Dritten unterstellt wird (vgl.
Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 1 Rz 60). Umgekehrt
kann aber aus diesem Unterstelltsein unter das Arbeitgeber-Wei-
sungsrecht des Dritten zu folgern sein, daP der so Unterstellte
zu dem Uberlassenden (Verleiher) nicht (mehr) im freien Dienst-
verhdltnis, sondern im Arbeitsverhdltnis steht. Dies folgt dar-

aus, daP er zur Arbeitsleistung uUberlassen wird.

b) Ob zwischen dem Klager und der Firma Georg B ein Ar-

beitsverhdltnis bestanden hat, hat das Landesarbeitsgericht noch
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festzustellen. Zwar hat der Klager mit der Firma Georg B

einen Vertrag als "freier Mitarbeiter" abgeschlossen. Die Vergi-
tung des Klagers erfolgte auf der Grundlage von Rechnungen einer
"Firma R " unter Berechnung von Umsatzsteuer. Diese Umstande
schlieBen jedoch nicht aus, dap zwischen dem Kl&ger und der Firma
Georg B tatsé&chlich ein Arbeitsverhé&ltnis bestanden hat, denn
der Kl&ger war "Alleininhaber" der "Firma R ". Widersprechen
Vereinbarungen und tatsdachliche DurchfUhrung des Vertrages ein-
ander, so ist letztere mafgeblich. Aus der praktischen Handhabung
lassen sich RUckschlisse darauf ziehen, von welchen Rechten und
Pflichten die Parteien nach ihrem Willen ausgegangen sind (vgl.
BAGE 41, 247 = AP Nr. 42 zu § 611 Abhangigkeit, m.w.N.). Uber die
danach vorzunehmende Einordnung des Rechtsverhaltnisses (Dienst-
oder Arbeitsvertrag) entscheidet der tatsdchliche Gesché&ftsinhalt
und nicht die von den Parteien gewinschte Rechtsfolge oder die
von ihnen gew&hlte bloBe EBezeichnung, wenn sie dem Geschaftsin-
halt nicht entspricht (vgl. BAG Urteil vom 28. November 1990

- 4 AZR 198/90 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse be-
stimmt). Das gilt selbst dann, wenn eine ausdrlckliche Abrede
besteht, es liege kein Arbeitsverhdltnis vor, sondern eine Tatig-
keit als "freier Mitarbeiter" (vgl. schon BAG Urteil vom 14. Fe-

bruar 1974 - 5 AZR 298/73 - AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhé&ngigkeit).

c) Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
kommt: es bei der Frage, ob jemand seine Dienstleistung als Ar-
beitnehmer oder als freier Mitarbeiter erbringt, auf den Grad der
persénlichen Abhangigkeit des Betreffendsn von seinem Arbsitgeber
bzw. seinem Dienstherrn an (BAGE 52, 133 = AP Nr., 102 zu § 620

BGB Befristeter Arbeitsvertrag; BAGE 41, 247 = AP Nr, 42 zu § 611

- Q) -
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BGB Abhangigkeit). Danach ist Arbeitnehmer derjenige Mitarbeiter,
der seine Arbeitsleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten
Arbeitsorganisation zu erbringen hat. Insoweit enthdlt § 84 Abs.
1 Satz 2 HGB ein typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Vor-
schrift ist selbsténdig, wer im wesentlichen frei seine Téatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbstdndig und
daher persdénlich abhéngig ist folglich der Mitarbeiter, dem dies
nicht méglich ist. Zwar gilt die genannte Regelung unmittelbar
nur flUr die Abgrenzung des selbstdndigen Handelsvertreters zum
abh&ngig beschaftigten Handlungsgehilfen. Uber diesen unmittelba-
ren Anwendungsbereich hinaus enthalt die Bestimmung jedoch eine
allgemeine gesetzgeberische Wertung, die bei der Abgrenzung des
Dienstvertrages zum Arbeitsvertrag zu beachten ist. Die Einglie-
derung in die fremde Arbeitsorganisation wird insbesondere da-
durch deutlich, dap ein Arbeitnehmer hinsichtlich Inhalt, Zeit,
Dauer und Ort der Ausfuhrung der versprochenen Dienste einem um-
fassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt. Haufig tritt
eine fachliche Weisungsgebundenheit hinzu; sie ist andererseits

fir Dienste hdherer Art nicht immer typisch.

2. Beli der Prufung der Frage, ob sich das Rechtsverhaltnis zwi-
schen der Firma Georg B und der Beklagten hinsichtlich des
Klégers als gewerbsmépige Arbeitnehmeriberlassung darstellt oder
nicht, ist das Landesarbeitsgericht zutreffend von den Grundsét-
zen ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung der
Arbeitnehmeruberlassung gegeniuber 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
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BetrVG 1972, zu B II 3 ¢ bb der Grinde; BAG Beschlup vom 28. No-
vember 1989 - 1 ABR 90/88 - AP Nr, 5 zu § 14 AUG, zu B 1 ¢ der
Grinde, jeweils mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen). Danach
richtet sich die Abgrenzung dieser verschiedenen Erscheinungsfor-
men des drittbezogenen Personaleinsatzes nach folgenden Krite-

rien:

Bei der Arbeitnehmeritberlassung werden dem Entleiher die Ar-
beitskrafte zur Verfigung gestellt., Der Entleiher setzt sie nach
seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Ar-
beitnehmer ein. Die Arbeitskrafte sind voll in den Betrieb des
Entleihers eingegliedert und fihren ihre Arbeiten allein nach
dessen Weisungen aus. Die Vertragspflicht des Verleihers gegen-
uber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewdhlt und
er ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfigung gestellt
hat. Er haftet nur fuir Verschulden bei der Auswahl der verliehe-
nen Arbeitnehmer. Von der Arbeitnehmeriberlassung ist die Ta-
tigkeit eines Unternehmers aufgrund eines Werk- oder Dienstver-
trags zu unterscheiden. In diesen Fallen wird der Unternehmer fur

einen anderen té&tig. Er organisiert die zur Erreichung eines

wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach eigenen be-
trieblichen Voraussetzungen und bleibt flr die Erflillung der im
Vertrag vorgesehenen Dienste oder fiUr die Herstellung des ge-
schuldeten Werkes gegenuber dem Drittunternehmen verantwortlich.
Die zur Ausfihrung 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
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selbst oder dessen Erflllungsgehilfen Anweisungen fir die Aus-
fihrung des Werkes erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertréage

werden vom Arbeitnehmeriberlassungsgesetz nicht erfapt.

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

ma B und der Beklagten gewlrdigt und dazu ausgeflihrt:

Nach der schriftlichen Bestellung vom 7. November 1984 habe
zwischen der Beklagten und der Firma B ein Werkvertrag, Jje-
doch kein Arbeitnehmeriberlassungsvertrag bestanden. Die Firma
Georg B habe es hiernach eigenverantwortlich Ubernommen, im
Oktober und November 1984 bei der Besklagten Ausflihrungspléne so-
wie Kosten-, Termin- und Kapazit@tspléne fir die Starkstromin-
stallation und die Beleuchtung im Gebdude 36/7 zu erarbeiten und
zu erstellen. Aus Ziffer 2.1 der Bestellung ergebe sich die Ver-
antwortlichkeit der Firma B fir die von ihr Ubernommenen Ar-
beiten, Dort sei sie die Verpflichtung eingegangen, die Ubertra-
genen Arbeiten nur durch geeignete Arbeitskrdfte ausfihren zu
lassen, diese wahrend der Arbeiten zu beaufsichtigen und die Be-
anstandungen und Folgen der Verletzung dieser Pflichten zu tra-
gen. Dies gelte im wesentlichen fir die Bestellungen vom 19. Mai
1987 und vom 22. Dezember 1987, die auf die Bestellung vom 7. No-
vember 1984 verwiesen. DaP seit der Tatigkeitsaufnahme des Kla-
gers bis zur Bestellung vom 7. November 1984 anderes gegolten ha-

be, stehe nicht fest.

b) Diese Auslegung der vorgelegten schriftlichen Bestellungen

und ihre Wirdigung als Werkvertrdge begegnet fir sich allein

-— 22 —_—
JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

- 21 - T Rechtsanwalt wwvs}.'grini.law

1ZINYPSa8 HYIN ‘P BLY §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P AL, YONY :SIOMUTE]


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

- 22 -

keinen rechtlichen Bedenken. Denn die Firma B hat sich nach
diesen Vertragen verpflichtet, eigenverantwortlich Werkleistungen
mit eigenem Personal zu erbringen, die hierzu notwendigen Hand-
lungen selbst zu organisieren und die von ihr einzusetzenden Ar-
beitskradfte selbst zu beaufsichtigen. Dem entsprechen die ver-

traglichen Haftungsregelungen.

Aus der Tatsache, daP die Firma Georg B und die Beklagte
schon seit vielen Jahren in derartigen vertraglichen Rechtsbezie-
hungen stehen, lapt sich weder fir noch gegen das Vorliegen von
Arbeitnehmeriberlassung etwas herleiten. Sténdig wiederkehrende
Entwurfs- und Planungsarbeiten flr die elektrische Ausristung von
Gebduden und baulichen Einrichtungen usw., die der Erfullung des
Betriebszwecks zu dienen bestimmt sind, kénnen durchaus Uber Jah-
re hinweg an den- oder dieselben Fremdunternehmen vergeben wer-
den, ohne daPp allein aus der Dauer solcher Geschaftsbeziehungen
zu schliefen ware, es handele sich beli entsprechend langandauern-
den Einsatzen derselben Arbeitnehmer im Rahmen solcher Vertrage

um Arbeitnehmeriberlassung.

3.a) Bei der Prufung des Geschéaftsinhalts der Vertragsbeziehungen
hat sich das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht auf die wirdi-
gung der schriftlichen Vereinbarungen der Firma Georg B und
der Beklagten beschrénkt, sondern auch deren praktische Durchfih-
rung 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 zu-

treffen, die Annahme eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrages
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nicht rechtfertigen kénnten, weil der Klager danach zwar weitge-
hend, aber doch nicht voll in den Betrieb der Beklagten einge-

gliedert gewesen sei. Im einzelnen hat es ausgefihrt:

Der Kléager sei nach der praktischen Durchfihrung der Vertra-
ge zwischen der Beklagten und der Firma B jedenfalls bis zur
Anderung der Arbeitsorganisation Anfang Januar 1987 zwar weitge-
hend, aber nicht v6llig in den Betrieb der Beklagten eingeglie-
dert gewesen. Bis Anfang Januar 1987 habe der Klager allein auf-
grund von Arbeitsauftragen gearbeitet, die von den leitenden Mit-
arbeitern der Beklagten in deren Abteilung ELA, ndmlich von den
Herren L und A , ausgegangen seien. Sie hatten auch die
Arbeitsergebnisse des Klagers kontrolliert. Von Herrn B habe
der Klager in dieser Zeit keine Arbeitsauftrédge erhalten. Fir den
Kl&ger habe damals auch dieselbe Kernarbeitszeit wie fir die Ar-
beitnehmer der Beklagten gegolten. Nétiges Arbeitsmaterial und
sein Schreibtisch seien ihm von der Beklagten gestellt worden.
Gleichwohl fehle es an der vollen Eingliederung, weil der Kléger
nach seinem eigenen Vortrag Freiheit in der Arbeitszeitgestaltung
gehabt habe. Er habe namlich freitags seine Téatigkeit bereits
gegen 12.00 Uhr und damit vor dem Arbeitsende fur Arbeitnehmer
der Beklagten beendet, ohne dap dies flr ihn nachteilige Folgen

gehabt hétte.

Letzlich kénne aber dahingestellt bleiben, ob es sich bei
den Vertragen zwischen der Firma B und der Beklagten um Ar-

beitnehmerlberlagsungsvertrage gehandelt habe.
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b) Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Prifung nicht

stand. Das Landesarbeitsgericht hat zwar ausdricklich offengelas-

sen, ob es sich bei dem vertraglichen Verhaltnis zwischen der

Firma Georg B und der Beklagten um Arbeitnehmeriberlassung

gehandelt hat oder nicht. Dies hétte es, da es hierauf entschei-

dend ankommt, indessen nicht dahingestellt sein lassen dirfen.

Aber auch seine angedeutete Ansicht, es fehle an der vollen Ein-

gliederung des Klagers in den Retrieb der Beklagten in der Zeit

bis Anfang Januar 1987, 1l&pt sich auf den vom Landesarbeitsge-

richt angefihrten Grund allein nicht stitzen.

Die volle Eingliederung des Klagers in den Betrieb der Be-
klagten ist nicht schon dadurch ausgeschlossen, daPp der Kldager
freitags seine Arbeit friher einstellen durfte als die Arbeit-
nehmer der Beklagten. Vielmehr kommt es auch insoweit auf eine

Gesamtbetrachtung an.

IV. Sind hiernach die Erwagungen des Landesarbeitsgerichts nicht
geeignet, die volle Eingliederung des Kl&gers in den Betrieb der
Beklagten auszuschliefen, so bedarf es zur rechtlichen Einordnung
der Vertragsbeziehungen der Beklagten und der Firma Georg B
naherer tatrichterlicher Feststellungen uUber deren praktische
Durchfihrung, die zwischen den Parteien streitig ist. Dies macht
die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zuruckverweisung

der Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich.

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das Lan-

desarbeitsgericht folgendes zu beachten haben:
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1. Zum einen wird es nach ndherer MaBfgabe der Ausfihrungen un-
ter III 1 a) bis ¢) zu kldaren haben, ob der Kl&ager Arbeitnehmer
der Firma B gewesen ist. Dabei wird es zu beachten haben, dap
der Klager als derjenige, der hieraus fir sich glinstige Rechts-

folgen herleiten will, die Darlegungs- und Beweislast daflr

tradgt, Arbeitnehmer der Firma Georg B gewesen zu sein.
2. Gelangt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, der Klager
sei Arbeitnehmer der Firma B gewesen, so hat es weiterhin zu

prifen, ob es sich bei dem Rechtsverhaltnis der Firma Georg B

und der Beklagten um Arbeitnehmeriiberlassung gehandelt hat.

a) Soweit der Klé&ger behauptet, nur von Mitarbeitern der Be-
klagten Auftrage und Weisungen in bezug auf seine Arbeit erhalten
zu haben, wird das Landesarbeitsgericht prifen miissen, ob es sich
dabei um AusUbung einer werlvertraglichen Anweisungsbefugnis des
Werkbestellers, wie sie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt,
oder um die Erteilung von Weisungen arbeitsvertraglicher Art han-
delt. Aus der Ausltbung werkvertraglicher Weisungsbefugnisse ein-
schlieflich der damit zusammenhingenden Kontroll- und Uberpri-
fungsrechte kann nicht auf das Vorliégen eines Arkeitnehmerilber-
lassungsvertrags geschlossen werden. Sind die Weisungen des
Dritten gegenstédndlich begrenzt, also auf die zu erbringende
Werkleistung bezogen, so deutet dies auf das Vorliegen eines
Werkvertrags hin. Dagegen sprechen arbeitsvertragliche Anweisun-
gen fur Arbeitnehmerlberlassung. Die Grenze zur arbeitsvertrag-
lichen Anweisung wird insbesondere Uberschritten, wenn der Dritte

erst durch seine 2Anweisungen den Gegenstand der vom Arkeitnehmer
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zu erbringenden Leistung bestimmt. Dagegen 1apt sich aus Wei-
sunéen des Dritten, durch die Art, Reihenfolge und Einzelinhalte
verschiedener oder gleichartiger Werkleistungen im Rahmen der
zuvor vereinbarten Werkgegensténde festgelegt werden, nicht auf
Arbeitnehmerlberlassung schliefen, soweit sie nur bezogen auf das
konkrete Werk erteilt werden. Entsprechendes gilt fir Vertrége
Uber die Erbringung gegenstandlich konkretisierter Dienstlei-
stungen. Weist der Dritte aber den Arbeitnehmer derart persdnlich
an, dap damit zugleich Einsatz und Arbeit dieses einzelnen Ar-
beitnehmers unmittelbar fir ihn bindend organisiert werden, so

spricht dies fur das Vorliegen von Arbeitnehmerlberlassung.

b) Zur Wirdigung der praktischen Durchfihrung der zwischen der
Beklagten und der Firma Georg B abgeschlossenen Vertrége be-
darf es einer Gesamtbetrachtung aller fir die rechtliche Einord-
nung der Vertragsbeziehungen wesentlichen Umstdnde. Da es sich
hier um langfristige Vertragsbeziehungen handelt, kann auch nur
eine Betrachtung der Uber einen langeren Zeitraum hinweg gelbten
Vertragspraxis zuverlassigen Aufschlup darliber geben, ob die Ver-
tragspartner in Wahrheit von anderen als in den schriftlichen
Vertragen niedergelegten Rechten und Pflichten ausgegangen sind.
Einzelne Vorginge der Vertragsabwicklung sind dsher zur Feststel-
lung eines vom Vertragswortlaut abweichenden Gesch&ftsinhalts nur
geeignet, wenn es sich dabei nicht um untypische Einzelfalle,
sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer durchgehend ge-
Ubten Vertragspraxis handelt. Dabei muB diese abweichende Ver-
tragspraxis den auf Seiten der Vertragspartner zum Vertragsab-

schluP berechtigten Personen bskannt gewesen und von ihnen zumin-
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dest geduldet worden sein; denn sonst kann eine solche, den
schriftlichen Vereinbarungen widersprechende Vertragsdurchfihrung
nicht als Ausdruck des wirklichen Gesch&ftswillens der Vertrags-

partner angesehen werden.

c) Die Darlegungs- und Beweislast fUr die Umstd@nde, aus denen
sich ergeben soll, dap es sich bei einem drittbezogenen Personal-
einsatz um Arbeitnehmeriberlassung handelt, tragt diejenige Par-
tei, die daraus flUr sich glunstige Rechtsfolgen herleiten will.

Das ist hier der Kléager.

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-
beltnehmeruberlassung vor, dies darzulegen und zu beweisen hétte.
Nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG wird vermutet, dap der Uberlassende
Arbeitsvermittlung betreibt, wenn Arbeitnehmer Dritten zur Ar-
beitsleistung Uberlassen werden und der Uberlassende nicht die
Uiblichen 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 H&chst-
dauer Uberschreitet. Diese Vermutung greift erst ein, wenn ein
Fall der Arbeitnehmerlberlassung vorliegt. Die Frage, ob ein
solcher Fall vorliegt, wird dagegen von Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG
nicht berldhrt (vgl. BAG Urteil vom 14. Juni 1984 - 2 AZR 215/83 -

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

4d) Sollte sich aufgrund der erneuten Verhandlung ergeben, dap

nach der bis Anfang Januar 1987 praktizierten Vertragsdurchfih-
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rung das Vorliegen eines Arbeitnehmertberlassungsvertrages zwi-
schen der Beklagten und der Firma Georg B anzunehmen ist und
deshalb gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverh&dltnis zwi-
schen dem Kldger und der Beklagten als zustande gekommen gilt, so
ware allein durch die von der Beklagten im Einvernehmen mit der
Firma Georg B ab Anfang Januar 1987 vorgenommenen Anderungen
in der Vertragsdurchflthrung die dann bereits eingetretene Fik-
tionswirkung des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG nicht wieder beseitigt
worden. Ein kraft gesetzlicher Fiktion zustande gekommenes Ar-
beitsverhdltnis steht einem vertraglich begrindeten Arbeitsver-
hdltnis gleich und kann wie dieses nur durch Kindigung oder durch

einvernehmliche Aufldsung beendet werdern.

V. Bel der Kostenentscheidung wird das Lancdesarbeitsgericht zu
bericksichtigen haben, daB der Kléger seine Xlage in der Revisi-
onsverhandlung teilweise, namlich hingsichtlich des Weiterbesch&f-
tigungsantrags, im Einvernehmen mit der Beklagten zurlckgenommen

hat.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Schliemann

Dr. Johannsen Jubelgas
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