Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 01. Juni 1994
- 7 AZR 7/93 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. November 1991
Braunschweig - 2 Ca 473/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 04. September 1992
Niedersachsen - 15 Sa 263/92 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja ‘\§
Flir die Fachpresse : Ja §
FUir das Bundesarchiv : Ja 1t
%) §
R

Entscheidungsstichwort:

Arbeitnehmerﬁberlassung - Zivildienstschulen

Gesetz: ‘
1. AUG Art. 1 § 13, § 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 6; AFG § 4,
§ 13; ZDG § 25 a Abs. 2
2. AUG Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4; BAT § 4

Leitsétze:

1. Bedient sich die Bundesrepublik Deutschland zur Durchfih-
rung von Zivildienstlehrgédngen in von ihr gefihrten Zivil-
dienstschulen solcher Lehrkréafte, die ihr von Dritten als
deren Arbeitnehmer vertraglich zur Verfigung gestellt werden,
so handelt es sich um Arbeitnehmeriberlassung.

2.. Auch bei einem kraft unerlaubter Arbeitnehmeriberlassung
fingierten Arbeitsverhdltnis ist eine schriftliche Bestati-
gung der geltenden Arbeitsbedingungen nach § 4 Abs. 1 BAT zu
erteilen, wenn diese Vorschrift gegeniber Angestellten, deren
Arbeitsverh&ltnis durch Arbeitsvertrag begrindet worden ist,
Ublicherweise angewendet wird.
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15 Sa 263/92 Niedersachsen

Verklindet am
1. Juni 1994

Siegel,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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hat der Siebﬁe Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrﬁga‘dér”
mindlichen Verhandlung vom 1. Juni 1994 durch den Vorsitzen-
den Richter Professor Dr. Weller, die Richter Professor

Dr. Steckhan und Schliemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Niehues und GuUner flr Recht erkannt:

I. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
4. September 1992 - 15 Sa 263/92 - wird zu-
ruckgewiesen.

II. Auf die Revision des Klagers wird das vor-
bezeichnete Urteil des Landesarbeitsge-
richts Niedersachsen insoweit aufgehoben,
als die Berufung des Klagers gegen das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Braunschweig wvom
29. November 1991 - 2 Ca 473/91 - zurluckge-
wiesen worden ist und als Uber die Kosten
entschieden worden ist.

Auf die Berufung des Klagers wird das vor-
bezeichnete Urteil des Arbeitsgerichts
Braunschweig abgedndert, soweit die Klage
abgewiesen und Uber die Kosten entschieden
worden ist.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager
eine schriftliche Bestdtigung der geltenden
Arbeitsbedingungen zu erteilen.

III. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechts-—
streits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen ihnen kraft ge-
setzlicher Vermutung infolge nichtgewerbsmafiger Arbeitnehmer-—

Uberlassung ein Arbeitsverhdltnis als zustande gekommen gilt.
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DerAKiéger arbeitet seit dem 1. August 1984 a;;“Dozent in.
der Zivildienstschule B . Dort werden
Einfihrungslehrgdnge flr Zivildienstleistende abgehalten. Hier-
flir, wie flUr die Durchflihrung des Zivildienstes insgesamt, ist
die Beklagte verantwortlich (8§ 2 Abs. 1 ZDG). Flur sie wird das
dem Bundesministerium flUr Familie und Jugend unterstellte Bundes-
amt flr den Zivildienst tédtig. Die Lehrgédnge an den Zivildienst-
schulen fihrt die Beklagte entweder in eigener Verantwortung mit
eigenem Personal durch oder sie beauftragt Beschaftigungsstellen
der Zivildienstleistenden bzw. deren Verbé&nde mit der Durchfih-

rung der Lehrgange (§ 25 a Abs. 2 ZDG). Neben diesen als A— bzw.

B-Modell bezeichneten Organisationsformen gibt es ein sog. C-Mo-

dell: Von der Beklagten sind lediglich der Schulleiter und das
Verwaltungspersonal (sog. staatliches Schulpersonal) angestellt,
wadhrend die padagogischen Mitarbeiter (Lehrpersonal und Freizeit-
betreuer) von einem sog. Anstellungstrager zur Verfligung gestellt
werden. Die Zivildienstschule B wird nach dem sog. C-
Modell betrieben. Neben dem Eingang der Zivildienstschule héngt
ein Schild mit dem Bundesadler sowie der Aufschrift "Bundesamt
fir den Zivildienst" "Zivildienstschule B ", Das Perso-
nal zur Unterrichtung und Betreuung der Lehrgangsteilnehmer wird
der Beklagten vom "Arbeitskreis deutscher Bildungsstatten e.V."
(AdB) =zur Verfligung gestellt, zu dessen satzungsmaRigen Aufgaben
die Fd6rderung der aullerschulischen, insbhesondere der politischen

Bildung gehért.

Das Rechtsverhdltnis zwischen dem AdB und der Beklagten be-

stimmte sich zundchst nach dem "Vertrag Uber die Bereitstellung
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von Personal und Lehrmitteln fUr die Durchfihrung des Einfih-
rungsdienstes flUr Zivildienstleistende" vom 31. Juli 1984. Der

Vertrag enthielt unter anderem folgende Regelungen:

Nach § 1 arbeiten die Beklagte und der AdB "beil der Durch-
fihrung des Einfuhrungsdienstes nach § 25 a ZDG in der Weise zu-
sammen, daft die Auftraggeberin (Beklagte) sich im vereinbarten
Umfang des Personals und der Lehr-, Lern- und Freizeitmittel der
Auftragnehmerin (AdB) bedient". In § 2 verpflichtet sich der AdB,
von der Beklagten "bendttigte paddagogische Mitarbeiter... anzu-
stellen und ihr zur Dienstleistung zur Verfliigung zu stellen" und
diesen gegenlUber "die Arbeitgeberpflichten wahrzunehmen, die
nicht von der Auftraggeberin zu erfillen sind". Nach § 3 Absatz 2
bedarf "die Anstellung der pa&dagogischen Mitarbeiter der vorheri-
gen Zustimmung der Auftraggeberin". Der AdB "unterstellt die pad-
agogischen Mitarbeiter den fachlichen Weisungen der Auftraggebe-
rin" (§ 3 Absatz 3). Diese "kann aus wichtigem Grund verlangen,
da der Auftragnehmer einen paddagogischen Mitarbeiter nicht wei-
ter bei ihr einsetzt" (§ 3 Absatz 5). Der AdB ist nach § 3 Ab-
satz 7 "nicht berechtigt, das zur Vertragserflillung eingesetzte
Personal mit Aufgaben zu beschaftigen, die nicht dem Vertrags-—
zweck entsprechen". Die Kosten, die dem AdB durch seine Ver-
pflichtungen aus dem Gestellungsvertrag entstehen, werden dem
Verein von der Beklagten erstattet (§ 8). Bei "Meinungsverschie-
denheiten zwischen dem jeweils weisungsbefugten Vertreter der
Auftraggeberin und den padagogischen Mitarbeitern des Auftragneh-
mers Uber Fragen der Auslegung und Ausfihrung dieses Vertrages
ist innerhalb einer angemessenen Zeit zwischen den Beteiligten

eine Einigung anzustreben". Ist diese nicht méglich, sind die Ge-
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schafrsflhrung des AdB und das Bundesamt flur den Zivildienst ein-

zuschalten (8 9).

Dieser Bereitstellungsvertrag war bis zum 31. Juli 1989 be-
fristet (8§ 10). Er wurde durch einen weitgehend regelungsidenti-

schen Vertrag vom 22. Marz/14. April 1989 ersetzt.

Der Kl&ger, der Mitglied der OTV ist, wurde am 1. August
1984 vom AJdB angestellt, zundchst befristet bis zum 31. Juli
1989, ab dem 1. August 1989 unbefristet, seit dem 1. Januar 1990
auf einer halben Stelle. Nach seinem Arbeitsvertrag ist er "als
Dozent an der staatlichen Zivildienstschule in B dem
Bundesamt fur den Zivildienst zur Verfugung gestellt"” (Nr. 1 des
Arbeitsvertrages vom 1. August 1984). "Grundlage und Bedingung
des Arbeitsverhdltnisses" ist das Bestehen des Gestellungsvertra-
ges zwischen dem AdB und der Beklagten (Nr. 2). Der Klager ist
nach Nr. 3 des Arbeitsvertrages in Bezug auf die Unterrichtsin-~
halte an die Richtlinien der Beklagten gebunden und untersteht
nach Nr. 1 Absatz 1 der Nebenabrede zu dem Arbeitsvertrag den
fachlichen Weisungen der Beklagten, vertreten durch den Schullei-
ter. In dieser Nebenabrede ist weiter bestimmt, daf der Klager in
die Rangordnung des Bundesamtes flr den Zivildienst eingegliedert
ist (Nr. 6), arbeitsfreie Zeiten mit der Beklagten abzustimmen
hat (Nr. 1 Absatz 2) und die Beklagte die Befugnis zur Anordnung

von Uberstunden besitzt (Nr. 4 e).

Der Kladger hat die Auffassung vertreten, die Bereitstellung
von Dozenten flir die Zivildienstschule B stelle eine

unerlaubte Arbeitsvermittlung dar, so daR zwischen der Beklagten
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als Betreiberih éér Schule und dem Klager kraft Gesetzes éiﬁiAf?
beitsverhdltnis zustande gekommen sei. Als Folge dessen habe die
Beklagte mit dem Kldger einen schriftlichen Anstellungsvertrag
auf der Grundlage des BAT "abzuschliefen", wie sie es mit Dozen-
ten getan habe, die an anderen Zivildienstschulen unmittelbar an-

gestellt seien.

Der Klédger hat im Berufungsrechtszug zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daf der Klager seit Beginn sei-
ner Beschdftigung als Dozent in der Zivil-
dienstschule B A am 1. August 1984
ein im Angestelltenverhdltnis stehender Be-
diensteter der Bundesrepublik Deutschland ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, mit dem Kl&ger
einen unbefristeten Arbeitsvertrag auf der
Grundlage des BAT in Schriftform und mit fol-
gendem Inhalt zu schlieflen:

"Arbeitsvertrag

Zwischen der Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch die Bundesministerin flr
Frauen und Jugend, diese vertreten durch
das Bundesamt fur den Zivildienst, Sybille-
Hartmann—-Strafke 2 - 8, 50969 K&6ln, und Wal-
ter F '
wird folgender Arbeitsvertrag geschlossen:

1. Herr F ist seit dem 1. August 1984
bei dem Bundesamt fUr den Zivildienst in
Kéln als Dozent an der Zivildienstschule
B als Angestellter der Bun-
desrepublik Deutschland beschaftigt.

Die Arbeitszeit richtet sich nach dem
zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und dem Arbeitskreis deutscher Bildungs-
stdtten e.V. geschlossenen Vertrag Uber
die Bereitstellung von Personal und
Lehrmittel flr die Durchfihrung des Ein-
fihrungsdienstes fur Zivildienstleisten-
de vom 22.3./14.4.1989 sowie den diesen
ergdnzenden Vereinbarungen in Verbindung
mit den zwischen Herrn F und dem
Arbeitskreis deutscher Bildungsstatten
e.V., hierzu geltenden Regelungen.
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Die VerglUtung erfolgt nach der Vergu-
tungsordnung zum Bundes-Angestelltenta-
rifvertrag (Anlage 1 a zum BAT). FlUr die
Héhe der Vergltung ist mindestens die
Vergltung nach der VerglUtungsgruppe II a
der Anlage 1 a zum BAT maRgebend.

Auf das Angestelltenverhdltnis finden im
Ubrigen der Bundes—-Angestelltentarif-
vertrag (BAT) sowie die ihn ergénzenden
oder andernden Tarifvertrdge in ihrer
jeweils geltenden Fassung Anwendung.”

e, die Beklagte zu verurteilen, mit dem

Klager einen unbefristeten Arbeitsvertrag auf der
Grundlage des BAT mit dem im Hauptantrag zu 2)
genannten Mindestinhalt in Schriftform abzu-
schliefRen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten,

www.prinz.law

ihre Zusammenarbeit mit dem

AdB stelle weder Arbeitnehmerilberlassung noch Arbeitsvermittlung

dar. Vielmehr handele es sich um eine andersartige Kooperation

des Staates mit einem privaten Verein, um diesem eine verfas-

sungsrechtlich geforderte Beteiligung an der Erfillung hoheitli-

cher Aufgaben zu ermdglichen.

on der Einflihrungslehrgdnge nach dem sog. C-Modell nicht aus.

§ 25 a ZDG schliefle die Organisati-

Dieses stehe zudem unter stdndiger parlamentarischer Kontrolle,

da der Deutsche Bundestag die hierflr erforderlichen Mittel jéhr~

lich durch Haushaltsgesetz bewillige.

Die Annahme einer Arbeitnehmeriliberlassung scheide aus,

well

es an einer hierfir erforderlichen Eingliederung des Klagers in

den Betrieb der Beklagten fehle. Indem der AdB Dozenten flUr den

Einfihrungsdienst der Zivildienstleistenden bereitstelle,
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er eine eigene satzungsmaikige Aufgabe, die Férderung der aufler-—
schulischen Bildung, wahr. Demnach erfiulle der Klager nicht nur
Aufgaben der Beklagten, sondern auch solche des AdB. Ein Wei-

sungsrecht der Beklagten gegeniuber dem Kl&ger kénne nicht ange-
nommen werden; ansonsten wadre das besondere Einigungsverfahren

nach § 9 des Gestellungsvertrages entbehrlich.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben,
dagegen den Antrag des Klagers auf "Abschluf3" eines BAT-Vertrages
abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben beide Seiten Berufung ein-
gelegt. Dabei hat der Klager seinen im ersten Rechtszug zurlckge-
wiesenen Antrag auf AbschlufR eines BAT-Vertrages modifiziert und
hierzu einen Hilfsantrag gestellt. Das Landesarbeitsgericht hat
teide Berufungen in vollem Umfang zurlckgewiesen und fur beide
Seiten die Revision zugelassen. Mit ihren Revisionen verfolgen
der Klager und die Beklagte ihre Antrdge weiter. Sie beantragen

wechselseitig, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgriunde

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag zu Recht stattgegeben
(hierzu unter I.). Dagegen ist die Revision des Kl&gers begrin-
det. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag des Klagers auf "Ab-
schlufR" eines unbefristeten Arbeitsvertrags mit bestimmtem Inhalt

zu Unrecht abgewiesen (hierzu unter II.).
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I. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ebensélwie das Ar—:
beitsgericht angenommen, der Klager stehe kraft gesetzlicher Fik-
tion infolge unerlaubter, nichtgewerbsméafiger Arbeitnehmerliber-
lassung (Art. 1 § 13 AUG in Verbindung mit Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG)

in einem Arbeitsverhdltnis zur Beklagten.

1. Das Landesarbeitsgericht hat seinen Ausfuhrungen die Recht-
sprechung des erkennenden Senats zu den Rechtsfolgen nichtge-—
werbsmaffiiger, unerlaubter Arbeitnehmeritberlassung unter dem Ge-
sichtspunkt unerlaubter Arbeitsvermittlung zugrunde gelegt, wie
der Senat sie zuletzt in seinem Urteil vom 21. Marz 1990,

BAGE 65, 43 ff. = AP Nr. 15 zu § 1 AUG, zusammengefaBt hat. Da-
nach gilt zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher ein Ar-
beitsverhdltnis als zustande gekommen, wenn mit der Uberlassung
des Leiharbeitnehmers der Tatbestand der unerlaubten Arbeitsver-
mittlung i. S. des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG erfdllt ist. Gemaf

Art. 1 § 13 AUG koénnen, wenn ein Arbeitsverhdltnis auf einer ent-
gegen §8 4 AFG ausgeUbten Arbeitsvermittlung beruht, die arbeits-
rechtlichen Ansprliche des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
dieses Arbeitsverhd&ltnisses nicht durch Vereinbarung ausgeschlos-—
sen werden. Diese Regelung ist im Zusammenhang mit Art. 1 § 1
Abs. 2 AUG zu betrachten. Hiernach wird vermutet, daR derjenige,
der Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung Uberldaft, Arbeits-
vermittlung betreibt, wenn er nicht die Ublichen Arbeitgeber-
pflichten oder das Arbeitgeberrisiko Ubernimmt (Art. 1 § 3 Abs. 1
Nr. 1 - 5 AUG) oder wenn die Dauer der Uberlassung im Einzelfall
drei bzw. ab 1. Mai 1985 sechs bzw. nunmehr neun Monate (Art. 2
des 1. Gesetzes zur Umsetzung des Spar—, Konsolidierungs— und

Wachstumsprogramms — 1. SKWPG - vom 21. Dezember 1993, BGBl. I
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S. 2W3ﬂs‘k3\,‘2362) wﬁbersteigt (Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG). Uber-
steigt die Uberlassungsdauer diese Zeitrdume, so wird vermutet,
daR die Uberlassung des Arbeitnehmers an den Dritten eine Zusam-
menflihrung eines Arbeitnehmers mit dem Dritten zur Begrindung
eines Arbeitsverhdltnisses (Arbeitsvermittlung i. S. der Legalde-
finition des § 13 Abs. 1 AFG) ist und deshalb ein Arbeitsverhdlt-
nis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Dritten als zustande gekom-
men gilt. Diese Vermutung, die im Bereich der gewerbsmafRigen Ar-
beitnehmerlberlassung unwiderleglich ist (BAG Urteil vom 23. No-
vember 1988, BAGE 60, 205 = AP Nr. 14 zu § 1 AUG), ist allerdings
im Bereich der nichtgewerbsmdffigen Arbeitnehmeriberlassung als

widerlegbar anzusehen (Senatsurteil vom 21. Marz 1990, aaO).

2. Rechtsfehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
dafl der Kladger der Beklagten zur Arbeitsleistung UlUberlassen wor-

den ist.

a) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung i. S. des Art. 1 § 1
Abs. 2 AUG liegt vor, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
im Betriebe eines Dritten erbringt und dieser (Entleiher) den Ar-
beitnehmer nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb
wie einen eigenen Arbeitnehmer einsetzt. Die Arbeitskrdfte missen
voll in den Betrieb des Dritten eingegliedert sein (BAG Beschluf3
vom 28. November 1989 - 1 ABR 90/88 — AP Nr. 5 zu § 14 AUG, zu

B 1 ¢ der Gruinde; Senatsurteil vom 30. Januar 1991, BAGE 67,

124 = AP Nr. 8 zu § 10 AUG). AuRerdem muR der Arbeitnehmer den
Weisungen des Dritten oder dessen Reprasentanten hinsichtlich der
Arbeitsausfihrung unterliegen. Diese Grundsdtze gelten auch fir

den Fall nichtgewerbsmafiger Arbeitnehmeriberlassung (BAG Urteil
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vom 21. Marz 1990, aal0), wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls

b

zutreffend angenommen hat.

b) Entgegen der Ansicht der Revision erbringt der Klager seine
Arbeitsleistung nicht etwa im Betrieb seines vertraglichen Ar-
beitgebers, sondern in der von der Beklagten betriebenen Zivil-
dienstschule B . Auch dies hat das Landesarbeitsgericht

rechtsfehlerfrei festgestellt.

Nach § 25 a ZDG ist die Durchflhrung der EinflUhrungslehrgan-
ge flr Zivildienstleistende eine origindre Aufgabe der Beklagten,
die diese Uber das Bundesamt fUr den Zivildienst ausfihrt. Von
der Mobglichkeit, die Lehrgange gem. § 25 a Abs. 2 ZDG auf Be-
schaftigungsstellen oder Verbande zu delegieren, denen Beschafti-
gungsstellen angehdéren, hat die Beklagte mit dem Modell C in derx
zivildienstschule B keinen Gebrauch gemacht. Sie be-
treibt die Schule als eigenen Betrieb mit fremden padagogischen
Mitarbeitern. Dementsprechend stellt die Beklagte durch das Bun-
desamt fir den Zivildienst den Leiter der Zivildienstschule und
das Verwaltungspersonal. AufRerdem behandelt sie den Einfihrungs-
dienst in B auch intern als "staatlichen Einfihrungs-
dienst". Zumindest dadurch, daf® die Beklagte an die Spitze der
Zivildienstschule einen Schulleiter gestellt hat, der die vom
Landesarbeitsgericht im einzelnen festgestellten Befugnisse auch
gegenlber dem Klager hat, wird deutlich, daf® die Beklagte die Zi-
vildienstschule als eigenen "Betrieb", namlich wie eine eigene
Verwaltungsstelle, betreibt und behandelt. Dementsprechend zeigt
sie durch Eingangsschild, Briefkopf und Stempel, daB es sich bei

der Zivildienstschule B um eine Verwaltungsstelle des
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Bundésamtes fﬁf dén Zivildienst handelt. Die Beklagte undi;iehkk@ﬁ‘mwrﬂ
etwa der AdB ist es, die die sé&chlichen und personellen Mittel

zur Erreichung des arbeitstechnischen Zwecks, né&mlich der Durch-
fihrung von Zivildienst-Einflhrungslehrgdngen, organisierend zu-
sammenfafit. Unerheblich ist fir das Vorliegen eines Betriebes,
inwieweit die Beklagte zur Durchflhrung der einzelnen Lehrgange

eigene paddagogische Bedienstete einsetzt oder ob sie sich inso-

weilt der Mitarbeiter dritter Unternehmen, hier des AdB, bedient.

Entscheidend ist, daf’ der AdB nach den eindeutigen Regelun-
gen der Vertrdge zwischen ihm undfdef Beklagten nur Verpflidhﬁet
ist, von der Auftraggeberin bendtigte padagogische Mitarbeiter
(Lehrpersonal und Freizeitbetreuer) anzustellen und ihr zur
Dienstleistung zur Verfigung zu stellen (§ 2 der Vertrdge). Noch
deutlicher kommt dies in § 1 der Vertrage zum Ausdruck, wonach
die Vertragspartner bei der Durchfihrung des Einfihrungsdienstes
nach § 25 a ZDG in der Weise zusammenarbeiten, "dafl die Auftrag-
geberin (s.c. die Beklagte) sich im vereinbarten Umfang des Per-
sonals und der Lehr-, Lern- und Freizeitmittel der Auftragnehme-
rin bedient". Insbesondere diese Formulierungen zeigen, daf® der
AdB es gerade nicht Ubernommen hat, Lehrgdnge bzw. Lehrgangsun-
terricht und -betreuung als eigenstandig Ubernommene Aufgabe
(mdbglicherweise im Rahmen gesetzlicher Vorgaben) auszufihren,
sondern daR sich die Beklagte - umgekehrt - gerade der Mitarbei-
ter des AdB und damit auch des Klagers bedient, um eine eigene

Aufgabe durchzufihren.

Darin besteht auch der Unterschied zu den Schwestern-Gestel-

lungsvertragen, bei denen keine Arbeitnehmerlberlassung angenom-—
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men wird.\In diesen Vertragen verpflichtet sich ei;é:Schweste;n;
schaft zur Leistung von Pflegediensten in einem Krankenhaus oder
Altenheim, wobei die Schwesternschaft selbst den Einsatz der
Schwestern organisiert und fir die fachlich korrekte Erbringung
der Pflegeleistung verantwortlich ist (BAG Urteil vom 4. Juli
1979 - 5 AZR 8/78 — EzAUG Nr. 58). Im Gegensatz dazu organisiert
der AdB gerade nicht die Einfihrungslehrgénge, er ist auch nicht
fir den Erfolg der Lehrgdnge oder auch nur die Arbeitsleistung
der padagogischen Mitarbeiter verantwortlich. Vielmehr erschdpfen
sich seine Pflichten in dem Zurverfligungstellen des padagogischen

Personals.

Entgegen der Auffassung der Beklagten besteht auch keine Pa-
rallele zu gewerblichen Arbeitsgemeinschaften. Nach Art. 1 § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG stellt die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer
zur Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft dann
keine Arbeitnehmerilberlassung dar, wenn der Arbeitgeber Mitglied
der Arbeitsgemeinschaft ist, flr alle Mitglieder der Arbeitsge-
meinschaft Tarifvertrdge desselben Wirtschaftszweiges gelten und
alle Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft zur selbstandigen Erﬁrin~
gung von Vertragsleistungen verpflichtet sind. Vorliegend sind
die Voraussetzungen des Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht er-
fillt. Zwischen der Beklagten und dem AdB besteht schon keine Ar-
beitsgemeinschaft zur Herstellung eines Werks. Abgesehen davon
wadre der AdB nicht zur selbstandigen Erbringung von Vertrags—
leistungen verpflichtet, denn Voraussetzung hierflir wlre, dafll der
AdB in eigener Verantwortung Teilleistungen erbringt und sich

diese Verpflichtung gegeniber der Arbeitsgemeinschaft nicht im
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Uberlassen von Arbeitnehmern erschdépft (so zutreffend OLG Karls-
ruhe Urteil vom 7. Marz 1990 - 3 Ss 172/89 - BB 1990, 1561,

1562) .

c) Rechtlich unerheblich ist in diesem Zusammenhang, inwieweit
die Durchfiihrung der Einflhrungslehrgénge nach dem Modell C mit
§ 25 a Abs. 2 ZDG vereinbar ist oder inwieweit sie haushalts-
rechtlichen Vorgaben entspricht. Derartige verwaltungs- bzw.
haushaltsrechtliche Gesichtspunkte haben auf die arbeitsrechtli-

che Beurteilung keinen EinfluR.

3. Ebenso zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen,
daf? auch die Ubrigen Voraussetzungen des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG
vorliegen. Bereits die Uberlassungsdauer von mehreren Jahren er-
gibt, daf die widerlegbare Vermutung unerlaubter Arbeitnehmer-—
Uberlassung gemdf® Art. 1 § 1 Abs. 2 Alternative 2 AUG ausgeldst

ist.

Ob dem Landesarbeitsgericht in seiner weiteren Ansicht zu
folgen ist, wonach der AdB infolge sachlich nicht gerechtfertig-
ter Befristung des Arbeitsverh&ltnisses das in Art. 1 § 3 Abs. 1
Nr. 3 und 5 AUG genannte Arbeitgeberrisiko nicht Ubernommen habe
und auch dadurch die genannte Vermutung ausgeldst sei, mag dahin-

stehen.

4. Das Landesarbeitsgericht hat weiterhin ohne Rechtsfehler an-
genommen, die Vermutung des Vorliegens unerlaubter Arbeitnehmer-
Uberlassung nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG sei nicht von der Beklag-

ten widerlegt worden. Mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
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richts hat das Landesarbeitsgericht die Auffassung vertreten,
eine Vermutung der unerlaubten ArbeitnehmerlUberlassung sel wider—
legt, wenn nach der gesamten Gestaltung und Durchfihrung der ver-
traglichen Beziehungen mittels wertender Gesamtbetrachtung davon
auszugehen sei, der Schwerpunkt des Arbeitsverhdltnisses liege
auch noch nach Ablauf der Uberlassungsdauer im Verh&ltnis zum

Uberlassenden Arbeitgeber (BAG Urteil vom 21. Marz 1990, aal).

a) zZzutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefihrt, die Ge-
samtbetrachtung der vorliegenden Umstdnde ergebe, daf® der Schwer-
punkt des Arbeitsverhdltnisses des Klagers nicht im Verhdltnis
zum AdB liege. Bereits die Einstellung des Klagers ist von der
Zustimmung der Beklagten abhadngig gewesen. Sein Arbeitsort ist
ausschlieRlich die von der Beklagten betriebene Zivildienstschule
B , an der der Klager von Anfang an gearbeitet hat. Die
Beklagte kann aus wichtigem Grund verlangen, daf der AdB den Klé&-
ger nicht weiter einsetzt, wdhrend umgekehrt der AdB nicht be-
rechtigt ist, den Klager mit anderen Aufgaben als der Lehrtatig—
keit bel der Beklagten zu betrauen. Sogar der Bestand des Ar—
beitsverhdltnisses des Klégers zum AdB ist unmittelbar von dessen
Beschéaftigung in der Zivildienstschule bei der Beklagten abhén-
gig. Zudem nimmt der Klager in der Zivildienstschule der Beklag-
ten nach deren eigener Einschdtzung Daueraufgaben wahr, die im
Falle seiner direkten Anstellung beili der Beklagten eine Befri-~
stung eines Arbeitsvertrages sachlich nicht rechtfertigen kénnen.
70 Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die von der Be-
klagten dagegengehaltenen Gesichtspunkte seien nicht entschei-
dend. Dies gilt insbesondere fUr die verwaltungsméfige Durchiih-

rung des Arbeitsverhdltnisses. Unerheblich ist auch, wenn dar AJIB
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mit der Gestellung der Arbeitnehmer zugleich eigene satzungsgema-
RBe Aufgaben erfliillen sollte. Auch die Ratio des Arbeitnehmeriber-

lassungsgesetzes erfordert keine andere Betrachtung.

b) Zu Unrecht bemiht die Revision in diesem Zusammenhang das
Urteil des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Fe-
bruar 1991 (- 2 AZR 363/90 -). In dieser Entscheidung hat das
Bundesarbeitsgericht ausgeflihrt, der Einsatz kirchlicher Arbeit-
nehmer als Religionslehrer an staatlichen Schulen begrinde kein
Arbeitsverhdltnis mit dem Staat. Auf diese Entscheidung kann sich
die Beklagte aber nicht stltzen. Sie”yerkennt insoweit die Qé*
sentlich unterschiedliche verfassungérechtliche und staatski}—
chenrechtliche Lage: Kirchen stehen auf der Grundlage des

Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 WRV und entspre-
chenden Konkordatsvertrdgen bzw. Vertragen zwischen dem Land und
der evangelischen Kirche hinsichtlich der Erteilung von Religi-
onsunterricht an 6ffentlichen Schulen in einem grundlegend ande-
ren - nadmlich staatskirchenrechtlichen - Rechtsverh&ltnis, als es
hier zwischen dem AdB und der Beklagten fur die Durchfihrung von
Grundlehrgédngen fir Zivildienstleistende angenommen werden kann.
Die Notwendigkeit, Vertrage zwischen den L&ndern und den Kirchen
Uber die Wahrnehmung des Religionsunterrichts durch kirchliche
Arbeitnehmer zu schlieRen, ergibt sich mittelbar aus Art. 7

Abs. 3 GG, wonach der Religionsunterricht in den éffentlichen
Schulen ... ordentliches Lehrfach ist, andererseits aber kein
Lehrer gegen seinen Willen verpflichtet werden darf, Religionsun-
terricht zu erteilen (Art. 7 Abs. 3 Satz 3 GG). Zwischen dem AdB

und der Beklagten bestehen dagegen hinsichtlich der hier in Rede
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stehenden Bereitstellung von Dozenten nur privatrechtliche

Rechtsbeziehungen.

5. Insgesamt hat daher das Landesarbeitsgericht zu Recht ange-
nommen, daf der Kladger kraft gesetzlicher Fiktion als Angestell-
ter seit Beginn seiner Tatigkeit an der Zivildienstschule B -

zur Beklagten in einem Arbeitsverhdltnis steht.

ITI. Den Hauptantrag wie den Hilfsantrag auf "AbschluR" eines
schriftlichen Arbeitsvertrags hat das Landesarbeitsgericht zu Un~

recht abgewiesen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit im wesentlichen ausge-—
fihrt, der Kladger habe gegenlUber der Beklagten weder Anspruch auf
Abschlufz eines schriftlichen Arbeitsvertrages, gleich welchen In-
halts, noch auf schriftliche Dokumentation der fur ihn kraft Ge-
setzes geltenden Arbeitsbedingungen. Der Anspruch ergebe sich
nicht aus § 4 Abs. 1 BAT. Der Anspruch auf eine Vertragsausferti-
gung nach § 4 Abs. 1 BAT setze voraus, daf Uberhaupt ein Vertrag
geschlossen worden sei, also eine Willenseinigung vorliege. Daran
fehle es. Eine analoge Anwendung des § 4 Abs. 1 BAT auf gesetz-
lich begrindete Arbeitsverhdltnisse komme angesichts des Norm-

zwecks dieser Regelung nicht in Betracht.

2. Der Senat kann der Ansicht des Landesarbeitsgerichts nicht
folgen, der Klager habe keinen Anspruch auf Erteilung einer
schriftlichen Bestédtigung der flr das Arbeitsverhdltnis der Par-

teien geltenden arbeitsvertraglichen Bedingungen.

s 1 8 .
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a) ”Der zuldssige Antrag bedarf der Auslegung. Trotz des Wort—'
lautes ist der Antrag nach seiner Begrindung nicht darauf abge-
stellt, daR die Zustimmung der Beklagten zur Abgabe einer Wil-
lenserklarung, nadmlich zum "Abschluf" eines Arbeitsvertrags, er-
setzt werden soll, sondern nur auf eine schriftliche Niederlegung
des Inhalts des Arbeitsverhdltnisses der Parteien. Dies hat der
Kladger in der Revisionsverhandlung klargestellt; die Beklagte hat
gegen dieses Verstandnis des Antrags keine Einwendungen erhoben.

Mit diesem Inhalt ist der Antrag zulédssig.

b) Der Antrag ist auch begrﬂndet} Der Anspruch des Klégerg auf
eine schriftliche Fixierung seiner Arbeitsbedingungen mit der Be-
klagten ergibt sich aus Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG in Verb.
mit § 4 Abs. 1 BAT. Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG, dessen
Bestimmungen auch fir den Fall der Fiktion eines Arbeitsverhdlt-
nisses infolge nichtgewerbsméfiger Arbeitnehmerliberlassung gel-
ten, richten sich Inhalt und Dauer des fingierten Arbeitsverhdalt-
nisses nach den flr den Betrieb des Entleihers geltenden Bestim-
mungen, soweit nicht einzelne Bedingungen des Arbeitsvertrags mit
dem Verleiher vorgehen. Zu den flr den Betrieb des Entleihers
geltenden Bestimmungen zdhlen auch die vom Entleiher in dem Be-
trieb Ublicherweise angewendeten Normen, vor allem solche aus Ta-
rifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen (Becker/Wulfgramm, AUG,
3. Aufl., Art. 1 § 10 Rz 31). Dies sind flr Angestellte der Be-
klagten unter anderem die Regelungen des BAT. Nach § 4 Abs. 1 BAT
wird der Arbeitsvertrag "schriftlich abgeschlossen". Die Vor-
schrift ist auch dann unmittelbar anzuwenden, wenn das Arbeits-

verhdltnis nicht durch Willenseinigung der Parteien begriindet
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/
worden ist; sondern durch eine die Willenseinigung/ersetééndé.é;4/
setzliche Fiktion. Bei § 4 Abs. 1 BAT handelt es sich nicht um
eine Abschlufnorm, sondern um eine Inhaltsnorm (Crisolli/Ramdohr/
Sieber/Meid, Das Tarifrecht der Angestellten im 6ffentlichen
Dienst, § 4 BAT Anm. 4), nadmlich um eine deklaratorische Formvor-
schrift (Bbhm/Spiertz/Sponer/Steinherr, BAT, § 4 Rz 72; Clemens/
Scheuring/Steingen/Wiese, BAT, § 4 Erl. 6; Uttlinger/Breier/
Kiefer/Hoffmann, BAT, § 4 Erl. 2, jeweils m.w.N.). Die Vorschrift
gibt den Parteien nur Anspruch auf eine schriftliche Festlegung
des Inhaltes des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhaltnisses.
Daflir aber ist der Entstehungsgrund des Arbeitsverhdltnisses ohne

Bedeutung.

IITI. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91, 97 ZPO.

Dr. Weller Dr. Steckhan Schliemann

Niehues Gluner
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