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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 514/02

3 Sa 88/01

Landesarbeitsgericht

Hamburg

Verkiindet am
19. Marz 2003
Schiege , Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Im Namen des Volkes!

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.-

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-

lung vom 19. Méarz 2003 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner,

die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht

Pods sowie die ehrenamtlichen Richter Metzinger und Prof. Dr. Knapp fir Recht er-

kannt:

W

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 13. August 2002 - 3 Sa 88/01 - auf-

gehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen nach den Bestimmungen
des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes ein Arbeitsverhaltnis kraft Gesetzes entstan-

den ist.

Der Klager war seit dem 7. Januar 1991 bei der Firma G bzw. deren Rechts-
nachfolgerinnen K G KG und G GmbH (im folgenden: Firma G) beschatftigt. Seine Ar-
beit als Reiniger und andere Hilfsdienste leistete er ausschlieBlich in zwei Betrieben
des Beklagten, zundchst in L und seit 1997 am R. Die Firma G arbeitete (iber Jahre
hinweg mit dem Beklagten zusammen. Zunéchst erledigte sie die Garten- und Grund-
stlickspflege. Spater (ibernahm sie weitere Leistungen in folgenden Bereichen:

Hausdienstleistungen R (Transport, Umziige, Mébellager,
Garderobe, Waschelager),
Gartenpflege, Hof- und Wegereinigung, Miillentsorgung
Ry

- Hausdienstleistungen L (Transport, Umzige, Mébellager),

- Spedition, Annahme, Erteilung, Versand L,

- Haustransporte in L (Kleingiiter),

- Gartenarbeiten flir Wohngebéude,

- Wegereinigung und Schneeraumung fiir Wohngebaude,

- Reinigung Klimaanlagen und Technikraume,

- Reinigung sonstiger Funktionsraume (insbesondere Biih-
nenwerkstatt).

Diesen Leistungen lagen sog. Rahmen-Werkverirage zugrunde.

Am 31. Marz 1997 endeten die Vertragsbeziehungen zwischen der Firma G
und dem Beklagten. Ab 1. April 1997 (bertrug der Beklagte einen GroBteil der bis da-
hin von der Firma G erledigten Aufgaben auf die Firma H-GmbH (im folgenden: H
GmbH). Diese beschaftigte den Klager und einen Teil der Mitarbeiter der Firma G wei-
ter. Der vom Beklagten und der H GmbH am 18./28. April 1997 geschlossene Rah-
menvertrag (iber die ,Ubernahme von Hausdienstleistungen und Reinigungsarbeiten in

Available on the | )
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

§§ yoeu yuequaje(J S[e puis Funjururess D)1 JI9P JI2 ] Yyony :Stomul
N ( I I ! !

OYIN J ey

'w/uu[\mﬁ


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

den Bereichen Hausverwaltung und Versorgungstechnik R und L sowie Ausstattung,
Betrieb/Buhne in L* enthélt in § 11 folgende Regelung:

Lvertragsstrafe

Far den Fall, daB der Unternehmer Verpflichtungen aus dieser
Vereinbarung oder aus erganzenden Abreden schuldhaft ver-
letzt und deswegen ein Arbeitnehmer gegeniber dem N ge-
richtlich erfolgreich Feststellungsanspriche geltend macht,
zahlt der Unternehmer an den N eine Vertragsstrafe in Héhe
von 50.000,-- DM. Unabhangig davon ist er verpflichtet, dem N
bei der Abwehr derartiger Anspriche jegliche zumutbare Unter-
stitzung zu gewahren.

Weitergehende Anspriiche auf Schadenersatz bleiben hiervon
unberthrt.*

Sowohl die Firma G als auch die H GmbH verfugten lber die Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriberlassung iSv. § 1 AUG.

Am 28. Februar 2001 endeten die Vertragsbeziehungen zwischen dem Be-
klagten und der H GmbH. Diese kindigte das Arbeitsverhéltnis des Klagers zum
28. Februar 2001.

Mit der am 13. November 2000 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat
der Klager den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Beklagten seit dem
7. Januar 1991 geltend gemacht und die Beschéftigung mit Reinigungsarbeiten und
Hilfstatigkeiten verlangt. Er hat die Auffassung vertreten, die Vertrdge zwischen der
Firma G sowie der H GmbH und dem Beklagten seien keine Werk- oder Dienstvertra-
ge, sondern Arbeitnéhmeri]berlassungsverlrége. Da die gesetzlich zuldssige Dauer der
Arbeitnehmeriiberlassung (berschritten worden sei, sei kraft gesetzlicher Fiktion ein
Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien zustande gekommen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB zwischen den Parteien seit dem
7. Januar 1991 ein Arbeitsverhaltnis besteht,

2. den Beklagten zu verurteilen, den Klager mit Reinigungs-
arbeiten sowie mit Hilfstatigkeiten zu beschatftigen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, der Einsatz des
Klagers bei ihm sei keine Arbeitnehmeriiberlassung gewesen. Der Klager sei von der
Firma G und der H GmbH lediglich im Rahmen von Werkvertragen beschéftigt worden.
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Nach dem AuBerkraftireten von § 13 AUG am 31. Marz 1997 habe es keine Rechts-
grundlage mehr firr die Entstehung eines Arbeitsverhéltnisses zwischen den Parteien
gegeben. Der Klager habe sein Recht verwirkt, den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses
geltend zu machen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Beklag-
ten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der
Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Beklagte beantragt die
Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrundet. Sie flhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Auf Grund der
bisher festgesteliten Tatsachen kann der Senat den Rechtsstreit nicht abschlieBend
entscheiden. Zwar hat das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen, daB durch
die Tétigkeit des Klagers ab dem 1. April 1997 kein Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien entstanden ist, weil § 13 AUG am 31. Marz 1997 auBer Kraft getreten ist. Al-
lerdings kann bereits zuvor nach den Bestimmungen des Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetzes ein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien zustande gekommen sein. Die-
ses ist weder durch die Auslibung eines Wahlrechts des Klagers zugunsten der H
GmbH noch auf andere Weise beendet worden. Entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts hat der Klager sein Recht, sich auf die Entstehung eines Arbeitsver-
haltnisses mit dem Beklagten zu berufen, auch nicht verwirkt (§ 242 BGB). Deshalb
kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstreits darauf an, ob zwischen den Parteien
nach den Bestimmungen des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes ein Arbeitsverhaltnis
entstanden ist. Das kann der Senat nicht abschlieBend beurteilen, weil das Landesar-
beitsgericht die dazu erforderlichen Tatsachenfeststellungen bislang nicht getroffen
hat.

L. Zwischen den Parteien ist kein Arbeitsverhéltnis gemaB § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG entstanden. Nach dieser Bestimmung gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem
Entleiher und dem Leiharbeitnehmer als zustande gekommen, wenn der Vertrag zwi-
schen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam ist,
weil der Verleiher nicht die zur Arbeitnehmeritberlassung erforderliche Erlaubnis be-
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sitzt. Sowohl die Firma G als auch die H GmbH verfiigten jedoch (iber die Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriberiassung.

I Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB die Tatigkeit
des Klagers nach dem 1. April 1997 nicht zu einem Arbeitsverhéaltnis mit dem Beklag-
ten gefiihrt hat. Zwar war der Klager im Rahmen seines Arbeitsverhéltnisses mit der H
GmbH ab dem 1. April 1997 langer als zwolf Monate beim Beklagten tatig. Wenn die-
ser Tatigkeit ein Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zwischen dem Beklagten und der H
GmbH zugrunde gelegen hétte, ware die nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG in der ab 1. April
1997 geltenden Fassung zuldssige Uberlassungsdauer Uberschritten worden. Das
hétte nach § 1 Abs. 2 AUG die Vermutung begriindet, daB die H GmbH Arbeitsver-
mittlung betrieb. Dadurch konnte jedoch kein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
entstehen, weil § 13 AUG mit Ablauf des 81. Mérz 1997 auBer Kraft getreten war.

1. Nach § 13 AUG aF konnten, wenn ein Arbeitsverhaltnis auf einer entgegen
§ 4 AFG ausgelbten Arbeitsvermittlung beruhte, die arbeitsrechtlichen Anspriiche des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber dieses Arbeitsverhéltnisses nicht durch Verein-
barung ausgeschlossen werden. Diese Bestimmung enthielt nach der sténdigen
Rechtsprg.échung des Bundesarbeitsgerichts, an der der Senat festhélt und auf die zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird, eine § 10 Abs. 1 AUG ergénzende
Regelung, durch die bei einer als unerlaubte Arbeitsvermittiung anzusehenden Uber-
lassung nach § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG ein Arbeitsverhaltnis mit dem Beschif-
tigungsunternehmen begriindet wurde (70. Februar 1977 - 2 ABR 80/76 - BAGE 29, 7
= AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 9 = EzA BetrVG 1972 § 103 Nr. 18, zu Il 2 b der Griinde;
23. November 1988 - 7 AZR 34/88 - BAGE 60, 205 = AP AUG § 1 Nr. 14 = EzA AUG
§ 3Nr. 1, zu Il 1 der Griinde; 21. Mérz 1990 - 7 AZR 196/89 - BAGE 65, 43 = AP AUG
§1 Nr.15 = EzA AUG § 1 Nr. 2, zul 3 a der Griinde; 1. Juni 1994 - 7 AZR 7/93 -
BAGE 77, 52 = AP AUG § 10 Nr. 11 = EzA AUG § 1 Nr. 3, zu | 1 der Griinde; 26. April
1995 - 7 AZR 850/94 - BAGE 80, 46 = AP AUG § 1 Nr. 19 = EzZAAUG § 1 Nr. 6, zu |
der Griinde; 15. April 1999 - 7 AZR 437/97 - BAGE 91, 200 = AP AUG § 13 Nr. 1 =
EzA BGB § 620 Nr. 164, zu Il 2 der Griinde; 28. Juni 2000 - 7 AZR 100/99 - BAGE 95,
165 = AP AUG § 13 Nr. 3 = EzZA AUG § 1 Nr. 10, zu Il 1 der Griinde).

2. Durch Art. 63 Nr. 9 des Arbeitsférderungsreformgesetzes vom 24. Marz 1997
(BGBI. | S. 594, 714 f) ist § 13 AUG mit Wirkung vom 1. April 1997 ersatzlos aufgeho-
ben worden. Seit dem gibt es in den Fallen der nach § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG
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vermuteten Arbeitsvermittlung keine gesetzliche Grundlage mehr fir die Begrindung
eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher. Die
Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses kann in diesen Fallen weder mit § 1 Abs. 2 AUG
noch mit einer entsprechenden Anwendung von § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG begriindet
werden (BAG 28. Juni 2000 - 7 AZR 100/99 - BAGE 95, 165 = AP AUG § 13 Nr. 3 =
EzA AUG § 1Nr. 10, zu Ill der Griinde).

. Zwischen den Parteien kann ein Arbeitsverhéltnis entstanden sein, wenn das
Vertragsverhalinis zwischen der Firma G und dem Beklagten, das der Téatigkeit des
Klagers bis zum 31. Marz 1997 zugrunde lag, als Arbeitnehmeriiberlassung anzusehen
ist. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG in der im Jahr 1991 geltenden Fassung betrug die zu-
lassige Uberlassungsdauer sechs Monate. Sofern der Klager dem Beklagten zur Ar-
beitsleistung liberlassen wurde, war nach § 1 Abs. 2 AUG zu vermuten, daB die Firma
G Arbeitsvermittlung betrieb, so daB nach § 13 AUG aF bei Beginn der Beschéftigung
am 7. Juli 1991 ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien entstanden war (vgl. BAG
23. November 1988 - 7 AZR 34/88 - BAGE 60, 205 = AP AUG § 1 Nr. 14 = EzA AUG
§ 3Nr. 1, zu Il 1 der Grinde). Ob das der Fall war, kann der Senat nicht abschlieBend
beurteilen, weil das Landesarbeitsgericht dazu keine Tatsachenfeststellungen getroffen
hat. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann diese Frage nicht offen-
bleiben. Denn ein méglicherweise zwischen den Parteien entstandenes Arbeitsverhalt-
nis ist bislang nicht beendet worden. Es ist dem Klager auch nicht nach Treu und
Glauben verwehrt, sich gegenliber dem Beklagten auf den Bestand eines Arbeitsver-
héltnisses zu berufen.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daB bei vermu-
teter Arbeitsvermittiung iSv. § 1 Abs. 2 AUG nach § 13 AUG aF ein Arbeitsverhéltnis
zwischen den Parteien neben dem Arbeitsverhaltnis des Klagers zur Firma G zustande
gekommen ist. Das Arbeitsverhéltnis zum Entleiher wurde nach § 1 Abs. 2, § 13 AUG
fingiert. Das vertragliche Arbeitsverhaltnis zum Verleiher bestand daneben fort. Das hat
der Senat bereits fur die als Arbeitsvermittiung zu bewertende nicht gewerbsmagige
Arbeitnehmertiberlassung entschieden und die bis dahin bestehende gegenteilige
Rechtsprechung aufgegeben, nach der mit der Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses
zum Entleiher das Arbeitsverhaltnis zum Verleiher beendet wurde (BAG 15. April 1999
- 7 AZR 437/97 - BAGE 91, 200 = AP AUG § 13 Nr. 1 = EzA BGB § 620 Nr. 164,
zu Il 2 b der Griinde). Das gilt auch fir die als Arbeitsvermittiung zu bewertende ge-
werbsmaBige Arbeitnehmeriiberlassung, um die es sich hier allenfalls handeln kénnte.
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2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, der Klager habe ein
méglicherweise fingiertes Arbeitsverhaltnis zum Beklagten nicht durch die Ausiibung
eines Wahlrechts zugunsten der H GmbH zum 31. Marz 1997 beendet. Das Gesetz
sieht ein derartiges Wahlrecht nicht vor. Selbst wenn es bestiinde, hatte es der Klager
nicht ausgeubt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob dem Arbeitnehmer bei der
Entstehung eines Doppelarbeitsverhaltnisses nach § 1 Abs. 2, § 13 AUG im Wege ei-
ner Rechtsanalogie zu dem Widerspruchsrecht bei § 613a BGB und dem Ldsungsrecht
nach § 12 KSchG ein Wahlrecht einzurdumen ist, das Arbeitsverhaltnis mit dem Verlei-
her fortzusetzen oder sich auf das fingierte Arbeitsverhéltnis mit dem Entleiher zu be-
rufen (so Urban Anmerkung zu BAG AP AUG § 13 Nr. 1; Bauer NZA 1995, 203, 205;
Kittner/Bauer Personalbuch 5. Aufl. Rn. 35 zu Arbeitnehmeriberlassung Nr. 28; aA
Feuerborn Anmerkung zu BAG EzA AUG § 1 Nr. 10; Hager SAE 2000, 317).

b) Diese Wahiméglichkeit entspricht nicht der bis zum 31. Marz 1997 geltenden
Rechtslage nach dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz. Bis zu diesem Zeitpunkt war
die Entstehung eines Doppelarbeitsverhaltnisses gesetzlich méglich. Die Wahiméglich-
keit des Arbeitnehmers, sich fur die Fortsetzung nur eines der beiden Arbeitsverhalt-
nisse zu entscheiden, war im Gesetz nicht vorgesehen. Es ist auch nicht aus Griinden
des Arbeitnehmerschutzes erforderlich, diese Wahimdglichkeit im Wege ergénzender
Auslegung in Analogie zum Widerspruchsrecht beim Betriebsiibergang nach § 613a
BGB und zu der Regelung in § 12 Satz 1 KSchG zu entwickeln. Einen gréBeren Schutz
als durch ein Doppelarbeitsverhéltnis kann ein Arbeitnehmer bei vermuteter Arbeits-
vermittlung nicht erhalten. Bei ihr ist der Arbeitnehmer in einer anderen Lage als der
von einem Betriebsiibergang betroffene Arbeitnehmer. Im Gegensatz zu diesem erhalt
der zur Arbeitsleistung Uberlassene Arbeitnehmer nicht einen anderen anstelle des
bisherigen Arbeitgebers. Vielmehr tritt zu seinem Vertragsarbeitgeber ein weiterer Ar-
beitgeber hinzu. Der zur Arbeitsleistung Uberlassene Arbeitnehmer ist auch nicht mit
dem Arbeithehmer vergleichbar, der sich nach einem obsiegenden Urteil in einem
KundigungsschutzprozeB in einem Doppelarbeitsverhaltnis befindet, weil er zwischen-
zeitlich ein anderes Arbeitsverhéltnis eingegangen ist. In diesem Fall kann der Arbeit-
nehmer nach § 12 Abs. 1 KSchG binnen einer Woche nach Rechtskraft des Urteils
durch Erklarung gegeniber dem alten Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses mit diesem verweigern. Dadurch will das Gesetz den Arbeitnehmer davor be-
wahren, gegeniber einem von beiden Arbeitgebern vertragsbriichig zu werden, da er
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seine Arbeitsleistung - auch fiir die Dauer der Kindigungsfrist - nicht gleichzeitig bei
beiden Arbeitgebern erbringen kann. Dieses Problem stellt sich dem Leiharbeitnehmer
bei vermuteter Arbeitsvermittiung nicht. Durch seine Arbeitsleistung beim Entleiher
erflllt er gleichzeitig seine arbeitsvertraglichen Pflichten gegentiber dem Verleiher.
Anders ist die Rechtslage nur dann zu beurteilen, wenn der Verleiher den Leiharbeit-
nehmer nicht mehr bei dem bisherigen Entleiher einsetzen, sondern ihn einem anderen
Unternehmen zur Arbeitsleistung tberlassen will. Dieser Fall bedarf jedoch keiner Ent-
scheidung, weil der Klager von der Firma G ausschlieBlich beim Beklagten eingesetzt
wurde.

c) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, selbst unter der Annahme
einer Wahlmaglichkeit habe der Klager davon keinen Gebrauch gemacht. Zwar hat er
am 1. April 1997 ein neues. Arbeitsverhltnis mit der H GmbH begriindet. Dadurch hat
er jedoch kein Wahlrecht zugunsten der Verleiherseite ausge(ibt. Da von der Ausiibung
eines Wahirechts zwei Arbeitsverhaltnisse betroffen sind, muB ein Arbeitnehmer ge-
geniiber beiden Arbeitgebern Erklarungen abgeben, zumindest aber gegeniiber dem
Arbeitgeber, mit dem das Arbeitsverhaltnis nicht fortgesetzt werden soll. Gegeniber
der Beklagten hat der Klager jedoch keine entsprechende Erklarung abgegeben.

3. Ein zwischen den Parteien moglicherweise entstandenes Arbeitsverhéltnis ist
durch das AuBerkrafttreten von § 13 AUG am 31. Mérz 1997 nicht beendet worden.
Das Arbeitsforderungsreformgesetz, durch das § 13 AUG ersatzlos gestrichen wurde,
enthélt keine Regelungen fiir bereits nach § 1 Abs. 2, § 13 AUG entstandene Arbeits-
verhaltnisse zum Entleiher. Diese Arbeitsverhéltnisse bestehen solange fort, bis sie
nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln beendet werden. Die von der H GmbH
zum 28. Februar 2001 ausgesprochene Kiindigung betraf nur ihr Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager, das neben dem moglicherweise gesetzlich fingierten Arbeitsverhéltnis
zwischen den Parteien fortbestand.

4, Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts hat der Klager das
Recht, sich auf den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Beklagten zu berufen,
nicht verwirkt (§ 242 BGB).

a) Ein Recht ist verwirkt, wenn der Berechtigte mit der Geltendmachung seines
Rechts langere Zeit zugewartet hat (Zeitmoment) und der Schuldner deswegen an-
nehmen durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden, er sich darauf einge-
richtet hat und ihm die gegenwartige Erflllung des Rechts oder Anspruchs unter Be-
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rucksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles nach Treu und Glauben nicht mehr zu-
zumuten ist (Umstandsmoment; vgl. etwa BAG 30. Januar 1991 - 7 AZR 497/89 -
BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu | 2 der Grinde).

b) Es kann dahinstehen, ob im vorliegenden Fall das Zeitmoment erfiillt ist. Denn
es fehlt an dem fir die Verwirkung erforderlichen Umstandsmoment. Der Klager war
vom 7. Januar 1991 bis zum 28. Februar 2001 bei dem Beklagten tétig. Deshalb ist
nicht ersichtlich, aus welchen Grinden es fir den Beklagten unzumutbar sein soll, den
Klager auch weiterhin zu beschéftigen. Der Beklagte hat nicht vorgetragen, er habe im
Vertrauen darauf, vom Klager nicht als Arbeitgeber in Anspruch geno‘mmen zu werden,
bestimmte Dispositionen getroffen, auf Grund derer eine Weiterbeschéftigung des Kla-
gers unzumutbar geworden sei. Es ist nicht ersichtlich, daB der Beklagte ein anderes
Unternehmen beauftragt oder eigene Arbeitnehmer eingestellt hat, um die vom Kléger
verrichteten Arbeiten nach dem Ende des Vertrags mit der H GmbH erledigen zu las-
sen. Der Beklagte kann sich auch nicht auf Beweisschwierigkeiten berufen, die durch
die Geltendmachung eines Jahre zuvor entstandenen Arbeitsverhaltnisses entstehen.
Zwar konnen derartige Beweisschwierigkeiten fiir den Schuldner die sog. ProzeBver-
wirkung begrinden, wenn der Glaubiger einen Anspruch illoyal verspétet gerichtlich
geltend macht. Da der Klager jedoch bis zur Erhebung der vorliegenden Klage im Be-
trieb des Beklagten beschéftigt war, muBte dieser bis zuletzt damit rechnen, wegen
des Bestands eines Arbeitsverhéltnisses in Anspruch genommen zu werden. Das hétte
den Beklagten veranlassen missen, Beweismittel fir eine gerichtliche Auseinander-
setzung mit dem Klager zu sichern. Zwar hat der Klager nicht bereits friher den Be-
stand eines Arbeitsverhéltnisses geltend gemacht wie mehrere seiner Kollegen. Allein
deswegen konnte der Beklagte aber nicht darauf vertrauen, daB sich der Kldger nicht
zu einem spateren Zeitpunkt auf den Bestand eines Arbeitsverhéltnisses berufen wer-
de. Vielmehr hatte der Beklagte selbst damals bereits eine Klarung der Rechtsbezie-
hung zum Klager herbeifihren kénnen. Denn er hatte offenbar die rechtlichen Proble-
me hinsichtlich der bei ihm eingesetzten Arbeitnehmer der Firma G bzw. der H GmbH
erkannt. Das folgt bereits aus der Vertragsstrafe, die er mit der H GmbH im April 1997
vereinbart hat.

5. Ob die klageabweisende Entscheidung des Landesarbeitsgerichts zutreffend
ist, kann der Senat nicht abschlieBend beurteilen. Das hangt davon ab, ob der Kléager
dem Beklagten von der Firma G nicht zur Arbeitsleistung (iberlassen wurde, sondern
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auf Grund eines Werk- oder Dienstvertrags beschaftigt war. Dazu bedarf es weiterer
tatsachlicher Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht.

a) Bei der Arbeitnehmer(iberlassung werden die Arbeitskrafte dem Entleiher zur
Verfligung gestellt, der sie nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie
eigene Arbeitnehmer einsetzt. Dabei sind sie voll in seinen Betrieb eingegliedert und
fihren ihre Arbeiten allein nach den Weisungen des Entleihers aus. Demgegentuber
endet die Vertragspflicht des Verleihers, wenn er den Arbeitnehmer ausgewéhit und
ihn dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestelit hat. Von dieser Arbeit-
nehmeriberlassung ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei einem Dritten auf Grund
eines Werk- und Dienstvertrags zu unterscheiden. Dabei organisiert der Unternehmer
selbst die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach
eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fir die Erfiillung der im Vertrag vor-
gesehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten Werks gegenlber dem
Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfihrung des Dienst- oder Werkvertrags
eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen der Weisung des Unternehmers und sind des-
sen Erflllungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich aus § 645 Abs. 1
Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst oder dessen Erfullungsgehilfen An-
weisungen fir die Ausfiihrung des Werks erteilen. Solche Dienst- oder Werkvertrage
werden vom Arbeitnehmeriberlassungsgesetz nicht erfaBt (BAG 30. Januar 1991
- 7 AZR 497/89 - BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu Il 2
der Griinde; 22. Juni 1994 - 7 AZR 286/93 - BAGE 77, 102 = AP AUG § 1 Nr. 16 = EzA
AUG § 1 Nr. 4, zu IV 2 a der Griinde).

Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrags entscheidet der Geschaftsinhalt
und nicht die von den Parteien gewilinschte Rechtsfolge oder eine Vertragsbezeich-
nung, die dem tatséchlichen Geschaftsinhalt widerspricht. Der Geschaftsinhalt kann
sich sowohl aus den ausdricklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus
der praktischen Durchfiihrung des Vertrags ergeben. Widersprechen sich beide, ist die
tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags maBgebend, weil sich aus der praktischen
Handhabung der Vertragsbeziehung am ehesten Riickschlisse darauf ziehen lassen,
von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie
also wirklich gewolit haben. Der so ermittelte wirkliche Wille der Vertragsparteien be-
stimmt den Geschéftsinhalt und damit den Vertragstyp (BAG 30. Januar 1991 - 7 AZR
497/89 - BAGE 67, 124 = AP AUG § 10 Nr. 8 = EzA AUG § 10 Nr. 3, zu Il 2 der Griin-
de).
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b) Ob das Vertragsverhéltnis zwischen der Firma G und dem Beklagten als Ar-
beitnehmeriberlassung anzusehen ist, kann der Senat anhand der bisherigen Tatsa-
chenfeststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht beurteilen.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat bislang weder eine Auslegung der zwischen der
Firma G und dem Beklagten abgeschlossenen Rahmenvertrage vorgenommen noch
Tatsachen zur praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen festgestellt und ge-
wirdigt. Beides ist Aufgabe des Tatsachengerichts und deshalb vom Landesarbeitsge-
richt nachzuholen. Dabei wird das Landesarbeitsgericht zu bérijcksichtigen haben, daB
die Rahmenvertrage nicht auf Arbeitnehmeriiberlassung gerichtet sind, sondern
Dienstleistungen zum Gegenstand haben, die die Firma G gegeniiber dem Beklagten
zu erbringen hatte. Denn nach dem Inhalt dieser Vertrage erschopften sich die Ver-
tragspflichten der Firma G nicht darin, dem Beklagten Arbeitnehmer zur Verfligung zu
stellen, die er nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb einsetzen
konnte. Vielmehr war die Firma G selbst fiir die ordnungsgeméBe Erledigung der Gber-
nommenen Aufgaben verantwortlich. Sie hatte die in den Vertragen bezeichneten Lei-
stungen mit ihren Arbeitnehmern und ihrer eigenen betrieblichen Organisation und mit
Hilfe ihrer. Betriebsmittel zu erbringen. Zwar waren die Leistungen in den Vertragen nur
sehr allgemein beschrieben. Eine weitere Konkretisierung dirfte aber bei solchen stets
wiederkehrenden und taglich anfallenden Tatigkeiten wie Hausdienstleistungen, Gar-
tenpflege und Reinigungsarbeiten kaum maglich sein.

bb) Das Vertragsverhéltnis zwischen der Firma G und dem Beklagten konnte sich
aber auf Grund der tatséachlichen Handhabung als Arbeitnehmerliberlassung darstel-
len. In diesem Zusammenhang wird das Landesarbeitsgericht zu prifen haben, ob der
Beklagte oder seine Mitarbeiter dem Klager und den Gbrigen bei ihm eingesetzten Ar-
beitnehmern der Firma G werkvertragliche oder arbeitsvertragliche Weisungen erteilt
haben. Dabei wird das Landesarbeitsgericht zu beriicksichtigen haben, daB die Grenze
zur arbeitsvertraglichen Anweisung dann tberschritten wird, wenn der Dritte erst durch
seine Anweisungen den Gegenstand der vom Arbeitnehmer zu erbringenden Leistung
bestimmt. Dagegen |aBt sich aus Weisungen des Dritten, durch die Art, Reihenfolge
und Einzelinhalte verschiedener oder gleichartiger Werkleistungen im Rahmen zuvor
vereinbarter Werkgegenstande festgelegt werden, nicht auf Arbeitnehmeriberlassung
schlieBen, soweit sie nur bezogen auf das konkrete Werk erteilt werden. Das gilt auch
far Vertrage Gber die Erbringung gegenstéandlich konkretisierter Dienstleistungen.
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cc) SchlieBlich wird das Landesarbeitsgericht zu beriicksichtigen haben, daB der
Klager die praktische Handhabung des Vertragsverhéltnisses zwischen der Firma G
und dem Beklagten zeitlich nicht ndher eingegrenzt und auch nicht zwischen seinem
Einsatz bei der Firma G und bei der H GmbH unterschieden hat. Das ist jedoch erfor-
derlich, weil nur die Vertragsbeziehungen zwischen der Firma G und dem Beklagten
bis zum 31. Marz 1997 zur Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses zwischen den Par-
teien gefihrt haben kann. Dazu sind auch tatsachliche Angaben des Klagers notwen-
dig, nach denen eine mdglicherweise von den Rahmenvertragen abweichende Durch-
fihrung des Vertragsverhéltnisses den zum VertragsschluB berechtigten Personen der
Firma G und des Beklagten bekannt waren. Das ist erforderlich, um auf einen vom In-
halt der schriftichen Rahmenverirdge abweichenden Geschéftswillen der Parteien
schlieBen zu kénnen.

IV. Das Landesarbeitsgericht hat auch lber die Kosten der Revision zu entschei-
den.

Dérner Grafl Pods

Glnther Metzinger Knapp
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