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bundessozialgericht Im Wamen des VolXkes

Azo: 7 RAT. 44./68

Verkiindet am

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Klagerin und Revisionsbeklagte,

ProzeBbevollmichtigte:ccosoooscoococooscoancsse
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Beklagte und Revisionsklégerin,

'ProzeBbevollméchtigter:o,gogcocagoooocooaoocoo

Der 7. Benat des Bundessozialgerichts hat
auf die mindliche Verhandlung vom 2%9. Juli

1970 durch
Senatsprdsident Schmit t 
: ‘ - Vorsitzendep -~
Bundesrichter Dr. X1 88 ,
Bundesrichter Dro HeuBner,

Bundessozialpichter Blobel und

o
Bundessozialrichter Dro Ha t e s aul
- fir Recht erkannt

Soweit das Sozialgericht Hamburg durch
- Urteil vom 16, April 1964 dem Feststellungs—
antrag der Klégerin stattgegeben und das
‘Landessozialgericht~Hamburg durch Urteil vom
1. Marz 1968 die Berufung der Beklagten .
zuriickgewiesen hat, werden die vorbezeichne-
ten Urteile aufgehoben.

Die Klagé wird in vollem Umfang abgewiesoena
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Die Klagerln betrelbt in Hamburg ein Unternehmen, als
dessen Gegenstand im Handelsregister die Ausfihrung
kaufmannischer, biiro- und verwaltungstechnischer Aufgaben,
insbesondere die Ubernahme von Ubersetzungen Fotolko-
pierungen und deutschen sow1e fremdsp?achllchen Schreib-
. arbeiten, elngetragen igt. Geeignete <Arbeitskrédfte wirbt
die Klédgerin durch Anzeigen in Tageszeitungen und mit
Postwurfsendungen. Dabei wendet sie sich vornehmlich an -
Sekretérinnen, Stenotypistinnen, Buchhalterinnen,
Kontoristinnen und #hnliche Personen mit kaufmnnischer
Vorbfldung, die nicht dauernd berufstétig sein und oft
nur Teilzeitarbeit leisten woller. | |

Ihre Kunden wirbt die Klidgerin durch Werbekarten etwa
. folgenden Inhalts:
nWenn Ihre Sekretdrin, Bliroangestellte, Schreib-
kraft erkrankt, in Urlaub oder Uberlastet ist,
helfen wir Ihnen fiir klirzere oder léngere Zeit!
Unsere quelifizierten freien Mitarbeiterinnen
kommen zu Ihnen in Ihr Bliro. Jederzeitige Been-
digung oder Verléngerung mdglich. VWir fakturieren.
Sie sparen verwaltungstechnische Formalitaten
wie Anmeldungen und Abrechnungen Uber Sozialab-
gaben und lohnstever. Rufen Sie uns an - wir
helfen Ihnen sofort!®
D1e K]agerln besitzt keinen elgenen Bliro- und Geschaibs~
befrleb, um die von 1hr ubernommenen Auftrage zu erledi-~
gen. Diese werden in den GeschidftsrBumen der Kunden der
Kl&gerin abgewickelt. Die gewlinschte Fachkraft nlmmt
dihren Arbeitsplatz im Betrieb des Kunden wie dessen
eigene Angestellte ein. Sie verrichtetdie»zugeteilte
Arbeit, bis der Bedarfsfall durch Einstellung einer
anderen Arbeitskraft, durch Rickkehr des vertretenen
Angestellten vom Urlaub oder nach dessen Genesung
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erledigt ist. Die Arbeitsvergﬁtung zghlt die Kldgerin.
Den Mitarbeiterinnen bleibt die Aufbringung der Beitrdge
zur Sozialversicherung iiberlassen. Von den XKunden for-
.dert die Kldgerin Honorarea die im Januar 1963 zwischen
5,20 und 6,~~DN lagen°

ch Kldgerin trlfft mit den angeworbenen Arbeltskraften
eine formularméBige "Vereinbarung iiber freie hltarbﬁlt"
die im wesentdichen folgenden Inhalt hat: '

1) Die Pirma A. iibernimmt gegenlber ihren Kunden in
Rahmen einzelner Geschdftsbesorgungsvertrige die
Erledigung kavfménnischer, blirotechnischer und
vervalbungstechnischer Sonderaufgaben. Diesec be-
stehen vornehmlich in der Ausfihrung von Schreib-
arbeiten (deutsch und Premdsbrachen), Ubersetzungen,
Fotokopierungen und allgemein in Sonderarbeiten fir
Kunden in dringenden Bedarfsfallen. Die ﬁrledﬂgung
dieser Arbeiten erfolgt vornehmlich in den Ge-.

R schédftsriumen der Kunden. Der freie Mitarbeiter
r wird hierbei als erdllungsgehllfe der Firma 4.
t'\ulbo

2) Die Firma A. gibt dem freien Mitarbeiter Gelegen-
heit, ihr bei der Erledigung der in Ziff. 1 ge-
nannten Aufgaben in einer seinen Winschen und
Hahlgkelten entsprechenden Weise zu helfen. Der
ireie Mitarbeiter kann die Ausfilhrung eines Xunden-
auitrages, die die Firma A. vorschlégt, in deren
—Auffrag ﬁbernehmev, ist dazu aber nicht verpflich-~
tet. Die FPirma A. ist ihrerseits nicht verpflichtet,
den freien Mitarbeiter ununterbrochen oder fiir eine
Mlndestaelt t8tig sein zu lassen.

3) Der Ireie Mitarbeiter ist berechtigt, den Umfang
%elnps Einsatzes und seine Arbeitszeit frel zu
wdhlen. £r stimmt die von ihm gewlinschten Arbeits-
termine und Einsatzorte zuvor mit der Fa. A. ab.

4) Der freie Fltarbelter erhdlt sein Honorar nach Zelt
be“euhnet°

5) 0900000000

6) Die Firma A. ist Jeaerzelt b@rechblgtg den freien
thavbelter von einem Einsatzort abzuberufen. In
solchen Fallen wird sie sich bemlihen, dem freien
Mitarbeiter eine seiner Quallflkatlon entsnrecnendf
Ersatzt8tigkeit zu ermogllcheno

Der freie Mitarbeiter ist berechtigt, die Aus-
¢uh“ung einer ubernommenen Aufgabe aederzelu

einzustellen.
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7) Der freie Mitarbeiter ist durch seine T&tigkeit fiir
die Firma A, nicht gehindert, eine andere selbst&andige
oder unselbstbéndige Berufstatigkeit auszuliben.

8) Der freie Mitarbeiter untersteht bei der Durchfihrung
der ihm uUbertragenen Aufgaben, auch wenn er sich in
den Geschiftsraumen der Kunden befindet, keinerledl
Weisungsrecht der Kunden. Die Art und die wesentlichen.
Merkmale seiner Tatigkeit bestimmt ausschliefilich der
freie Mitarbeiter im Einvernehmen mit der Firma A.

9) O 0000000 O QO

10) Hat der freie Mitarbeiter eine spe21elle Aufgabe
Ubernommen, so ist er verpflichtet, die Firma A. sofort
zu unterrichten, falls er an der Durchfuhrung, sel es
auch nur teilweise oder zeltweise, verhindert ist.

11) Hat der freie Mitarbeiter eine Aufgabe iibernommen, so
hat er t8glich auf den hierfilir vorgeschenen Formula~
ren einen Tatigkeitsnachweis aufzustellen und diesen
vom Kunden abzeichnen zu lassen. Der Tatigkeitsnach-
wels ist der Firma A. nach Beendigung der Anfgabe,
mindestens aber an Jedem Wochenende, auszuhi&ndigen."

Die Kl#gerin schlieBt mit dem jeweiligen Kunden fiir die
Zeit des Bedarfs einen sogenannten Kundenvertrag. In den
nAllgemeinen Geschdftsbedingungen", einem Bestandteil des
Kundenvertrags, heiBt es u.a.: ‘

nwUnsere Mitarbeiter stehen in Ielne¢ vertraglichen

Beziehung zu Ihnen. Die Art der Tatigkeit, die Arbeits-

einteilung und alle sonstigen wesenbllchen Merknmale
der Tatigkeit sind ausschlieBlich mit uns zu verein-—
baren, wobei wir auf die evtl. besonderen Verhalt-
nisse des Betriebes und Winsche unserer Kunden
weitestgehend Riicksicht nehmen."
Mit Schreiben vom 29. Januar 196% wies das Landesarbeits-—
amt Hamburg die Kl&gerin darauf hin, daB sie fiir ihre
Tatigkeit keinen Auftrag nach § 54 des Gesetzes liber
- Arbeitsvernittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)
besitze und dsher nach § 210 AVAVG strafbare Arbeitsver-
‘mittlung betreibe. Das Schieiben enthielt auBerdem die
mit der Androhung einer Strafanzeige verbundene Aufforde-
rung, die Kldgerin solle ihre Tdbigkeit umgehend ein-
stellen und schriftlich die Aufgabe ihrer Vermititlungs-
tétigkeit bestdtigen.
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Dagegen hat die Klager;n beim Sozlalgerlcht (8G) Hanburg
Klage erhoben und beantragt, _
1) den Bescheid vom 29. Jenuar 1963 aufzuheben,
2) festzustellén,”da& die Tatigkeit der Kligerin
nicht gegen die Bestimmungen des AVAVG verstofie,
hilfsweise, ' -
3) festzustellen, daB die Beklagte nicht berechtigt
sei, das von der Klégefin ausgeﬁbte Gevierbe 2zu
. untersagen,
4) festzustellen, daB das von der Klégerin ausge-
ibte Gewerbe keine Avbeitgvermittlung i.5. des
§ 37 Abs. 1 AVAVG sei und nicht als Arbeitsver=
mittlung i.S. des §-37 Abs. 5 AVAVG gelbe:

Das 8G hat durch Urteil vom 16. April 1064 festgestellt,
'daB das Gewerbe der Klégerin keine Arbeitsvermittlung
i.8. des § 37 Abs. 1 AVAVG sei; im iibrigen hat es die
Klage abgew1esen° Hierbei hat es ledlgllch den Klagan~
trag zu Ziff. 4 fir zuléssig erachtet und angenommern,
daB die Titigkeit der Kligerin genm#f § 37 Abs. % AVAVG als
'Arbcitsvermjttlung gelte. Gegen dieses'Urteil haben beide
Beteravte Berufung elngeleguo Die Beklagte hat im Be-
| rufungsver ahren ihre schriftliche Aufforderung von _
29, Januar 1963 an die Kligerin, die unerlaubte Arbeits-
vernittlung umgehend einzustellsn, . als gegensﬁandslos
zurﬁckgénommeho Die Klagerin hat deshgldb im zweiten
RechtsZug nur noch beantragt festzustellen, daB das
von ihr ausgelibte Gewcrbé‘niéht”éls Arbeitsvermititivng
i.8. des § 37 Abs. 3 AVAVG gelte° Die Beklagte hmnpeﬁeﬂ
hat Klagabweisung in vollem Umfang begenrtc

Das Lendessozialgericht (LSG) Hamburg hat die Berufunben
dexr Betellmgten durch: Urte11 vonn 30, Oktob@r 1064 zurick-
gewiesen. Bs hat angenonmen, die Kligerin betreibe ver-
botene Arbeltsvermlublung i.8. des § 97 Abso. AVAVGO
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‘Die Frage, ob die Tatigkeit der Klédgerin als Arbeitsver-

nittlung i.8. des § 37 Abs. 1 AVAVG zu bewerten sei, hat
es nicht ausdriicklich erdrtert. Die Revision gegen

dieses Urteil hat das LSG nicht zugelsssen. Sie ist von
den Beteiligten auch nicht eingelegt worden. Die Klégerin
hat aber beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) Ver-
fassungsbeschwerde wegen Verletzung ihres Grundrechts

auf freie Berufwahl (Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes
~GG-) erhoben mit dem Antrag, das Urteil des LSG inso-
weit aufzuheben, als dadurch die Berufung der Klagerln
zuruckgewlesen worden isto

Das BVerfG hat durch Urteil vom 4. Aprll 1067 - 1 BvR
84/65 ~ (BVerfGE 21, 261) fir Recht erkennt: |
1. Das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

30. Oktober 1964 verletzt das Grundrecht der

Beschwerdefihrerin aus Art. 12 Abs. 1 GG. Es wird

aufgehoben. Die Sache wird an das Llendessoziel-

gericht zuriickverwiesen. '

2. § 37 Abs. 3 AVAVG in der Fassung vom 3. April’

1957 (BGBL T 8. 321) ist nichtig.
Zur Begrundung seiner Entscheidung hat das BVerfG im we-
sentlichen ausgefihrt: Aus der Verfassungsméﬁigkeit des
allgemeinen Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fir
Arbeit folge nicht auch die VerfassungsméaBigkeit seiner
Erweiterung durch § 37 Abs. 3 AVAVG. Diese Vorschrift sei
freilich praktisch bedeutungslos filir die Fédlle, in denen
der zugewiesene Arbeituehmer in den Betrieb der "dritten
Person" derart eingeordnet werde, daB er nach der ganzen
Gestaltung der gegenseitigen Beziehungen - wenn auch nur
flir kurze Dauer - deren Arbeitnehmer werde; dabel sei es
unwesentlich, daB er gleichzeitig an ein irgendwie ge-
arvetes Vertragsverh&ltnis zu dem zuweisenden Unbver—
nehmer gebunden bleibe. Dann liege eindeutig eine von dem
Monopol erfafte Arbeitsvermittlung vor. Dagegen sei es'
mit Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar, den regelmzfigen
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Abéchluﬁ von Arbeitnehmer-Uberlassungsvertrégen in das
Monopol der Bundesanstalt einzubezichen, bei denen der
Zugewiesene in den Betrieb der dritten Person nicht als
 déren Arbéifnehmer eingeordnet werde, sondern lediglich
.in arbeitsrechtlichen Beziehungen zu dem zuweisenden

. Unternehmer verbleibe. Solche Arbeitnehner-Uberlassungs-
Jvcrtrége_seién nicht geeignet, die Arbeitsvermittlung

in nennenswertem Unfang zu umgehen, weil der Raum, in dem
~ sie die W1rtschaftlnche Funktion der Arbeltuvermlttlung
ersetzen konnten, eng begrenzt sei. Dariiber hinaus konanten
sie ein besonderes wirtschaftliches Bediirfnis durch
Mobilisiérung von Arbeitskrdften erfillen, die aus ver—
schiedenen Griinden keine Dauerstellung ~ auch nicht Fiir
eine Teilzeitbeschdftigung - antreten wollten. Allerdings
vebe»die-arbeitsreChtliche'Lage der ﬁbérlassenen Arbeit-
nehmer hinsichtlich des Kundlgungsschutzes, der terif-
lichen Vergutung, des Urlaubs und sonstlyer arbeits-
rechtlicher Anspruche zu Zweifeln AnlaR. Dlece Fragpn aber
muﬁton von den Arbeitsgerichten geklért JLTdGﬂo Das LG,
an das die Sache nach § 95 Abs. 2 des Bundesverfassungs~
| erichtsgesetzes (BVérfGG) zuriickzuverweisen sei, werde
nunmehr zu priifen haben, ob die Tétigkeit der Beschwerde-
fihrerin die Merkmale der Arbeitsvermittlung im Sinne des
§ 37 Abs. 1 AVAVG erfiille.

Bei seiner erneuten Entscheidung hat das LSG durch Urteil
vom 1. Mdrz 1968 festgestellt, daB der Rechtsstreit hin-
sichtlich der Berufung der Klégerin nach deren cigener
Erklirung in der Hauptsache erledigtygeia Die Berufung
der Beklagten gegen'das Urteil des SG hat es zuriickgewie-
sen. Hs ist davqnvausgegengen9 daB die Rechtgkraft des
erstinétanzlichehvUrteils einer Entscheidung iiber die
Berufung der Beklagten nicht éntgegenstehe,,weil‘das
Urteil des LSG vom 30. Oktober 1964 in vollem Unfang

vom BVerfG aufgehoben_worden sei. Nit der Aufhebung ‘sel
das BVerfG nicht liber den Antrag der Klégerin hinavsge-
Tmsen, da ein Antrag im Verfahren der Ver;asqunﬂsnewefde
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nur als Anregung zu werteh'seiQ in bestimmter VWeise 2zu
entscheiden. Die allein noch zu entscheidende Frage, ob‘
die Kl&gerin unerlaubte Arbeitsvermittlung nach § 37
Abs. 1 AVAVG betreibe, hat das LSG mit der Begriindung
verneint, daB die "Mitarbeiter" nicht in die Kundenbe-
triebe eingegliedert seien. Die Ubertragung gewisser
Dispositionsbefugnisse auf die Kunden bezwecke lediglich,
die Pflichtender Kl8gerin zu erfiillen, nicht aber ein
Arbeitsverhdltnis zwischen Mitarbeiter und Kunden zu
begrinden.

Die Beklagte hat dieses zweite Urteil des LSG mit der vom

- Berufungsgericht Zugelassenen Revision angefochten° Die
Beklagte rligt eine Verletzung der Sachaufklarungspflicht
(§ 103 des Sozialgerichtsgesetzes —-SGG-) sowie eine vn-.
richtige Anwendung der §§ 35 und 37 Abs. 1 AVAVG; Sie
filhrt dazu aus: Das LSG hitte von seinem Rechtsstandpunkt
aus den Inhalt der bis zum Zeitpunkt der letzten mind—
lichen Verhandlung (1. M&rz 1968) begriindeten Vertrags-
verhaltnisse der Klidgerin zu ihren lMNitarbeitern voll-
standig ermitteln missen. Nach der Rechtsauffassung des
Berufungsgerichts richte sich ndmlich die Qualifizieruag
der T&tigkeit der Kl&gerin als Arbeitsvermittlung ent-
scheidend nach der Avsgestalbtung dieser vertraglichen
Beziehungen. Anstatt auf zeitnshe Ermittlungen stilitze
sich das LSG jedoch auf Feststellungen, die dem ersten,
mehr als drei Jahre zuriickliegenden Berufungsurteil .

- vorausgingen. Die gebotene nzhere Sachaufklérung hatte
ergeben, daB die Klagerin sich nicht auf die Vermittlung
von Sonderarbeiten fiir Kunden in dringenden Bedarfsfillen
beschrénke, sondern einzelne Mitarbeiterinnen oft dengel-
ben Unternehmen fliir mehrere Monate zuweise. Abgesehen
davon sténden die Feststellungen des zweiten Berufungs-—
urteils in Widerspruch zu den Feststellungen des ersten
~ in bezug genommenen - Urteils des LSG vom 30. Oktobexr
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71964, aus denen das Vorliegen von Arbeitsverhéltnissen
ziischen Mitarbeiterinnen und Kundenbetriceben zu folgern
sei. Danach stellten die Mitarbeiterinnen wie je&e‘andépe
Angestellte des Kunden ihre Arbeitskraft sur Verfiigung,
seien den Betr 1obsnobwend1g%e1ten untcrvorfen9 in den Be-
triebsablauf eingegliedert und kdnntén ihre Arbeit nur
als abhéngige,Angestéllte des Betriebes verrichten. Da~
gegen stelle das zweite Urteil des LSG statt der volligen
faktischen Eingliederung in den Kundenbetrieb nur eine ge-
wisse Dispositionsbéfugnis in beschrénktem Umfang fest.
Das' LSG hdtte aber selbst nach den‘Feststélluﬁgen"des ange-
fochtenen - zweiteﬁ - Urteils zu dem Ergebnis gelangen
nissen, daB die Kléagerin unerlaubte Arbelbsvermlttluna be-
treibe. Mit dem BVerfG sei davon. ausaugehen, daB ein
Arbeitsverhsltnis zwischen Mitarbeitern und Kunden durch
die Fingliederung in den KUndénbetrieb begriindet werde.
Nach der Rechtsprechung des BSG und des Bundesarbeits-
‘@orlchts (BAG) liege das enuSCheldCHde Krluerlum des
nrbeltsverhaltnlsoeu 1n‘der persdnlichen Abh&ngigkeit,
der Weisungsgebundenheit bei der Ausfithrung der -Arbe ife
Die Mitarbeiter dpr'Klﬁge“in wirden zu ihrer Arbeitsver-
rlchtuﬁg Jeweils in den Betrieb der Kunden elngevJJeéeft
und hlerbel deren helsungen unter&tellto Mit der k]ayefvn
blldbdl%le nur aurch rudimentire Rechtsbe21enun@en diengt
wertra531chcr Art verbunden. Der Schucrpunkﬁ der Bcanehvngen
arbnlkﬂrouhtllchcr Art 11@@@ im Verhaltnls 7w1schen den
Nunden der Klagcrmn und den sogenannten "ffeven hmuar-
beiterinnen" der Kl&gerin.

Die Beklagte beantragt
die Urteile der Vorlnstanzen ingoweit auf&uheo@n, als
Jer Rechtsstreit nicht in der Heauptsache erledigt ist,

)

und die Klage abzuweisen.
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Die Kldgerin beantragt,
die Revigion der Beklagten als unzul8ssig zu
verwerfien,

hilfsweise,

die Revigion zurickzuweisen.

Die Klégerin ist der Auffassung, der vom LSG bestétigte
Ausspruch des SG (Feststellung), das von der Klégerin

ausgelibte Gewerbe sei keine Arbeitsvermitilung i.S. des

§ 37 Abs. 1 AVAVG, sei vom BVerfG nicht sufgehoben worden

und somit in Rechtskraft erwachsen. Fir eine Sachent-

scheidung sei daher kein Raum. o

Die Kldgerin stellt hilfsweise noch anheim, die Urteils-
formel des erstinstanzlichen Urteils derart neu zu fassen,
daB festgestellt wird, das von der XKlagerin ausgelibte Ge-
werbe seil keine Arbeits?ermittlung,‘und zwar weder nach

§ 37 Abs. 1 AVAVG noch nach § 13 Abs. 1 des Arbeitslfir-
ferungsgesetzes (AFG).

II

Die Revision ist zuldssig. Sie ist zugelassen (§ 162
Abs. 1 Nr. 1 SGG) sowie frist- und formgerecht eingelegt
und begriindet worden (§ 164 Abs. 1 SGG)o

Die Revision ist auch begriindet.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein noch das
Begehren der Beklagten, den vom LSG bestétigten Fest-
stellungsausspruch des SG, daB das Gewerbe der Klagerln
keine Arbeitsvermittlung im Sinne des § 37 Abs. 1 AVAVG
sei, aufzuheben und die Klage abzuweisen. |
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7u Unrecht meint die Kldgerin, einer erneuten‘Entscheidung'
des LSG liber die Berufung der Beklagben habe die Rechts-
'kraft jener vom Berufungsgericht bereits in seinem ersten
Urteil vom 30. Oktober 1964 bestétigten Feststellung des
SG entgegengestandeno Mit ihrer Auffassung, das BVerfG
habe das erste Urteil des LbG hinsichtlich des ihr
gunstlgen Teils der Urtellsformel nicht aufgehoben,
verkennt die Kligerin, daB es einer Aufhebung dieses-
Ausspruchs gar nicht bedurfte, weil ‘er nicht geeignet war,
in Rechtskraft zu erwachsen. Nach § 141 Abs. 1 5GG binden -
rechtskraftlge Urteile die Betelllgten und ihre Rechts-
nachfolger, sovelit uber den Streltgegenstand entschieden
worden ist. Streitgegenstand - und damit Entscheidungs-
Lgegenstand'— elner Feststellungsklage kann, abgesehen von
den hier nicht in Betracht kommenden Fdllen des § 55 Abs.l
Nrn. 2 bis 4 und Abs. 2 SGG, nur die Feststellung des

~ Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverh#litnisses
‘sein (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 SGG). Unter Rechtsverh#ltnis ist
'hier eine aus einen konkreten Tatbestend entstendene
Rechtsbeziechung von Personen untereinander oder &iner
Person zu einem Gegenstand zu verstehen (BGHZ 22, 43, 47;
Resenberg/Schwab, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, 10,

C Aufl., § 94 II, 1, S. 445; Stein/Jonas, ZFO, 19. Aufl.,

§ 256 Anm. II 1; Brackmann, Handbuch der Sozialver-—
sicherung, Band I, 8. 240 k II mit weiteren Hinweisen;
Peters/Sautter/Wolff, Kommentar zur Sozialgérichtsbarﬁeit,
§ 55 Anm. 2a). Die Rechtsbeziehung, die nach dem Antrag
der Kl8gerin als nichtbestehend festgestellt werdeh
sollte, war - diesen rechtlichen Gesichtspunkt natie
bereits das SG anklingen lessen - der Angpruch, dessen
sich die Beklagte in ihrem Schreiben vom 29. Janver

1963 berlihmt hatte, daB die Kligerin ihr Geverbe nur/,

- ausiiben dirfe, wenn sie einen besonderen Au‘*rag des
Beklagten nach § 54 AVAVG habe. Die Frage, oo die T4btig-
koit der Kligerin nach § 37 Abs. 1 AVAVG als Arbeitsver—
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mittlung zu beurteilen ist, stellt im Rshmen dieses
Rechtsverhéltnisses nur einen von mehreren rechtlichen
Gesichtspunkten dar, ist also nur Vorfrage und damit ein
bloBes Element dieses Rechtsverhltnisses. Neben der
Priifung, ob § 37 Abs. 1 AVAVG erfiillt war, muRte n#mlich -
vor der Nichtigerklirung des § 37 Abs. 3 AVAVG durch das
BVerfG auch noch iiber diese Rechtsfrage entschieden wer-
deh, bevor iliber das Bestchen oder Nichtbestehen des hicr
streitigen Rechtsverhédltnisses geurteilt werden konnte.
Grunds8tzlich darf aber die gerichtliche Feststellung bei
mehreren zweifelhaften rechtlichen Gesichtspunkten nicht
-auf einen dieser Funkte beschrinkt werden [vgl. BSG 17,
163). Allerdings wird in der neueren Rechtsprechung die
Auffaésung vertreten, dall ein bloBes Element eines
Rechtsverhidltnisses ausnahmsweisé dann Gegénstand giner
Feststellungsklage sein kann, wenn durch die begehrte
Feststellung der Streit der Beteiligten im ganzen be:ownvgu
wird (vgl. BAG, Arbeitsrechtliche Fraxis - AP - Nr. 134 zu§al;
- BGB Ruhegehalf; BAG, Urteil vom 1. Juni 1970 - 3 AZR 166/G0-). .
Der Ausspruch in dem vom LSG in seiner ersten Entschei-~
.dung bestdtigten Urteil des SG, die Kl3gerin betreibe
keine Arbeitsvermittlung i.S. des § 37 Abs. 1 AVAVG,
erfiillt flir sich genommen nicht die Voraussetzungen ciner
solchen ausnshmsweise zulédssigen sogo‘Elementenfest~ | '
stellung. Durch diesen Ausspruch konnte ndulich der Streiﬁ
zwischen den Beteiligten nicht im ganzen bereinigt werden, -
- well ohne eine weitere Feststellung offen‘,blieb9 ob die
Klégerin nicht dennoch im Hinblick auf § 37 Abs. 3 AVAVG
eines Auftrages der Beklagten gemiB § 54 AVAVG bedurite,
um ihre Tatigkeit rechtméfig auszuiiben. Da das SG und das
LSG (im ersten Urteil) diese Fragé bejaht hatten, wurde
die XKl#rung der Rechtsbeziehung der Kligerin zur Be-
klagten gerade erst durch die Klagabweisung im ibrigen,
‘also die Ablehnung der Feststellung des Nichtbestehens
des “echtsverhaltnlsses, dessen sich die Beklagte be-
rithmbe, im ganzen bere:nlgto Der der Klagerln glinstige
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Teil des Urteilsausspruchs 1st daher nur die Entscheidung
iiber eine rnchtllche Vorfragc, einen einzelnen rechtlichen
Ges1chtupunkt, sie kann deshalb nicht Streltgegenstand
sein und daher auch'nicht‘in Rechtskraft erwachsen (vgl.
B3G 4, 184; 7, 5; 11, 1S8; 13, 163; 17, 124, 128§ BGHZ
22, 43, 48; BVerwG, DVBL 1966, 864; Brackmann aa0 S, 240
1, 240 m, 242 h I, 256 ¢ mit weiteren. Nachweisen). Es

ent spricht somit auch dieser prozessualen LageD dafBl das
BVerfG auf den der Kldgerin gunstlgcn Teil in der Formel
des ersten Urteils des LSG nlcht,naher eingegangen ist
und am SchluB seiner Entscheidungsgfﬁnde ausgefiinrt hat,
das Berufungsgericht werde "nummehr zu priifen haben, ob
die Tdtigkeit, die die Beschwerdefilhrerin (=Klégerin)
entfaltet, die Erfordernisse der Arbeitsvermittlung 186
des § 37 Abso 1 AVAVG erfilllt". |

Gegen die Zuléssigkeit der Feststellvngsklage oestenen
- darin ist -dem ILSG beizupflichten - keine Bedenken. Nach
den Antrégen der Klégeriﬁ in den Tatsacheninstanzen hat
sie stets die Feststellung begehrt, daB ihr Gewerbe unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt  Arbeitsvermittlung seis
Nach dem Wegfall des rechtlichen Gesichtspunktes des § 37
ibs. 3 AVAVG kam nur noch § 37 Abs. 1 AVAVG (jetzt § 17
Abs. 1 AFG) in Betracht. Bei verniinftiger, dem Willen der
Klégerin entsprechender und auch im Revisiohsverfahrenvf '
zuléssiger (BSG SozR Nr. 44 zu § 55‘SGG) Auslegung ;éb'
dieses Begehren dahin zu versteheno daBl die Klagerin dns
Ziel erstrebt festzustellen, zwischen der Beklagien und
ihr bestehe keine Rechtsbeziehung, die der Beklagten das
von ihr im Schreiben vom 29. Januar 1963 beanspruchte
Recht einrdumt, die Zulassngkelo der Gewerbeausibung ¢er
Klégerin von einer Auftragserteilung. der Beklagtvern Ziach
§ 54 AVAVG (jetz t § 23 AFG) abhingig zu machen, Die Kl3gerin
hat auch ein berechtigbes Interesse an baldiger Fest-
stellung (§ 55 Abs. 1 5GE)., Hierfiir genﬁgﬁ bereits jedes
wirtschaftliche Interesse (BSG 8, 1). Ein solches be-
ou;tlgues Interesse ist gegebeﬁc Durch das Schreiben der
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Beklagtéh vom 29. Januar 1963 ist fiir die Existenz des
Unternehmens der Kl&gerin eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit entstanden, die eine alsbaldige Klarung verlangt.

Zwar hat die Beklagte ihre Aufforderung zurickgenonmen,

die Kldgerin solle ihre Tétigkeit umgehend einstellen;

die Androhung der Strafsnzeige hat sie jedoch aufrechier-
haltens Zweifelhaft blieb auch, ob die Beklagte etiwa mit
Mitteln des Zwangsgeldes vorgehen kann, wie es im Schrift-
tum vereinzelt neben der Moglichkeit der BetbtriebsschlieBung
angenommen wird (vgl. Hennig/Kiihl/Heuer, Arbeitsfdrde-

rungsgesetz, § 4 Anm. 5; Vielhaber, BABl. 1969, 417, 419}0“'

Das Berufungsgericht hat indessen zu Unrecht angenommen,
die Tatigkeit der Kldgerin sei keine Arbeitsvermittlung.

Bei der rechtlichen Beurteilung der Gewerbeausiibung der
Kl8gerin ist nicht mehr von § 37 Abs. 1 AVAVG, sondern
von § 13 Abs. 1 AFG auszugehen, obwohl das AFG erst anm

1. Juli 1969, also wdhrend des Revisionsverfahrens, in
Kraft getreten ist (§ 251 AFPG). Das Revisionsgericht hat
ndmlich alle RechtsBnderungen, die das streitige Rechts-—
verhédltnis érfassen, bis zum Zeitpunkt seiner Intschei-
dung zu berlicksichtigen (BSG 2, 188, 192; 3, 95, 103;

BGHZ 9, 101). Bei einer Feststellungsklage, daB diec Klige-
rin keine Arbeitsvermittlung betreibe und dsher fir ihre
Tatigkeit auch keines Auftrags der Beklagten bediirfe

(§ 23 AFG), handelt es sich um eine Klage, die ein Rechbsg-
verhdltnis mit Dauerwirkung betrifft. Auch die Fest-
stellung, daB ein- solches Rechtsverh&ltnis nicht besteht,
ist durch Urteilsspruch nur gerechtfertigt, wenn das
Rechtsverhdltnis zur Zeit der Entscheidung durch das
Revisionsgericht nach dem zu diesem Zeitpunkt geltenden
Recht nicht besteht (BSG aal).

In vorliegenden Fall beriihrt die im Laufe des Revisions-
veriahrens eingetretene Gesetzesdnderung allerdings den

- 15 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Ezste;g%sG (mobile App) D App Store
‘ er esolze JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

JJ ©/8 §§ YorU YURQUIL( S[e PUIS SUNJWWIBSS[I9)I) JOP 13T, YONY STOMUIE]

oyIn

1ZMYsa3


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

- 15 -

Inhalt der zu treffenden Entscheidung nicht, weil der
aufgehobene § 37 Abs. 1 AVAVG mit der jetzt geltenden
Vorschrift des § 15 Abs. 1 ARG inhaltsgleich ist;
lediglich die VWorte "arbeitsuchende Arbeitnehmer" in

§ 37 Abs. 1 AVAVG sind durch das Hauptwort "Arbeitsuchen-
de" in § 1% Abs. 1 AFG  ersetzt worden. - |

Arbeitsvermittlung im Sinne des hier geltenden Rechts

{§ 13 Abs. 1 AFG) ist eine T&tigkeit, die darauf ge-
richtet'ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Be-
griindung von Arbeitsverhdltnissen zusammenzufithren.

Von dieser Vorschrift werden nicht nur Tatigkeiten erfalt,
die sich‘in der vom Gesetz ndher umschriebenen Vermittlung

erschdpfen. Auch dann, wenn neben dem Zustandekommen eines -

solchen Arbeitsverhdltnisses ein irgendwie geartetes Ver-
tragsverhdltnis zwischen dem Arbeitsuchenden und dem Ver-

mittler bestehen bleibt, sind die Voraussetzungen des § 1%

dbs. 1 AFG regelmdBig erflillt und das Vermittlungsmono-
pol der beklagten Bundesanstalt fiir Arbeit (§ 4 AFG,
Trither § 35 AVAVG) verletzt (vgl. BVerfG 21, 261, 26€ f).
Rechtlich anders sind nur solche VertragSVerhéltnisse Zu
bcu“w‘;ellen9 bei denen zwar arbeitsrechtliche Be21ehungen
zwischen dem einen Arbeitsplatz vergebenden Arbeltgeoe”
und einem Arbeitnehmer begriindet werden, daneben aber ein
diese Bezishungen‘ﬁberdauerndes und davon"uﬁabhéngiges
Arbeitsverh8ltnis zwischen dem Vermittler und dem Arbeit-
nehmer besteht, sofern in Giesem Rechtsverhdltnis der
Schwerpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehungen liegt. In
solchen Fédllen wird ndmlich das Bedlirfnis des Arbeit-
suchenden, ihm einen Arbeltsplatz nachzuweisen, scuon
durch die Begrindung des Arbeitsverhéltnisses bei den
"Vermittler" befriedigt, so daB die von diesem e¢nem
dritten Arbeitgeber uberlaqsenen Arbeltskaxbe keine
"Avbeitsuchenden" im Sinne geg § 13 4Abs. 1 AFG mehr 4ing,
wenn'ein Arbeitsverhdltnis mit dem dritten Arbeitgeber
sustonde kommt oder such nur angestrebt wird. Allein die
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so0 gestalteten Vertragsverhaltnisse sind auch vom Sinn
und Zweck des verfassungsrechtlich zuldssigen ‘vgle
BVerfG. 21, 245) Vermittlungsmonopols der Beklagten

(§ 4 AFG) her nicht zu beanstanden. Arbeitsvermittlvng ist
némlich aus Griinden der sozialen Sicherheit der Arbeit-
nehmer, zum Schutz der Wirde ihrer Person ’Schutz vor
Ausbeutung) und aus Grinden eines wirksamen Ausgleichs
zwischen Angebot unvaachfrage auf dem Arbeitsmarkt zu
einer Aufgabe der unmittelbaren staatlichen Daseinsvor-
sorge gemdcht worden BVerfG 21, 245, 254; BSG 20, 169,
170; BGHSt 17, 137). Dicse Schutzfunktioncn erfordern'es'
nicht, solche Arbeitnehmoriiberlassungen sogo Teihavboitne-
verh&linisse? in das Vermittlungsmonopol nach § 4 AFG
einzubezichen, bei denen der Schwerpunkt der arvbeits-~
rechtlichen Beziehuingen im Verh8ltnis zwischen Verleiher
und Arbeitnehmer liegt und somit ~ eine feste Grundlage
fUr einen arbeitsrechtlichen Schutz vorhenden ist. Das
ist beispiesweise bei den sog. echten Leiharbeits-
verhdltnissen in der Regel der Fall. Bei diesen Arbeit-
nebmer-Uberlassungen ist némlich der Arbeitnebmer in den
Betrieb des Verleihers eingeordnet und wird dort auch
regelmiBig beschiftigt. Die Tatigkeit im Betrieb des Ver-
leihers liberwiegt gegénﬁber'dem Uberlassen = des Arbeit- ‘
nehmers- an einen anderen Arbeitgeber, den Entleéiher (vgl.
HuéCk/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Auflo,
Bd. I 8. 526; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., Bd. I S
244 Trieschmann, Der Betrieb 1956, Beil. 16 unter II;
Monjau, Arbeit und Recht 1968, 257, 258; Hessel, Der
Betriebsberater 1970, 307, 308; Sturn aal ‘169, 1436,
1439.) Aber auch bei Arbeitnehmer-Uberlassungen, bei
denen der Arbeitnehmer vom Verleiher nur deshalb ange-
worben wird, um ihn ausschlieBlich oder doch liberwiegend
an andere Arbeitgeber zu verleihen, die fiir offene
Arbeitsplétze in ihren Betrieben fiir unbestimmte oder
begtimmte, lédngere oder kiirzere Zeitrdume Arbeitskréfte
suchen (vgl. Hueck aa0; Nikisch aa0; Trieschmann aaQ;

Monjau aal; Hessel aal; Sturn aal), wird nicht in jedem
Ly
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Pall gegen das Vermittlungsmonopol verstofen :vgle
BVerfG 21, 267 ff.). Bei diesen sog.unechten Leih~-
arbeitsverhdltnissen bedarf es allerdings einer be-
sonders sorgfdltigen Priifung, wo dér Schwerpunkt der
arbeitsrechtlichen Beziehungen nach der tatsichlichen
;Gestaltung der Vertragsverhdltnisse liegt, un die Um-
gehung des Vermlttlungsmonopols der Beklagten durch
Verschleierung privater Stellenvermittlung mlttels}
begriffsjuristischer Konstruktionen in der Form des
unechten'Lej-harbeitsverhéltnisses zu verhindern.

Eine Beurteilung der von der Kl#gerin betriebenen Arbeit-
aehmer-Uberlassungen ergibt nach den dargelegten Grund-
sitzen, daB das Berufungsgericht zu Unrecht zu dem Ergeb-

a
@
>
o
=
S
o
c
a

nis gekommen ist, die Kligerin betreibe keine das Ver~
mittlungémonopol der Beklagten verletzende uvnd deshalb
rechtswidrige Arbeitsvermittlung.

"Nach den - von der Kliagerin  nicht angegriffenen~Fest~'
stellungen des LSG besitzt die Kl&gerin keinen eigenen
Bliro- und Gesch#ftsbetrieb, in den éie wvon ihr ange-

Juequoaje(J S[e purs

worbenen Arbeitskrifte eingeordnet werden kodnnen, um
Kundenauftrige zu erledigen. Die Arbeitskrédfte werden
vielmehr anstelle erkrankter oder beurlaubter Arbeit-
nehmer in fremden Unternehmen oder auf neu geschaffcuen,
Arbeitsplétzen in SOIChen Betrieben eingesetat. Schon
dle von der Klagerln versandten Werbekarten lessen
erkennen, daR es der Zweck d¢h»es Unternehmens - SR
A ist, in den. aufgefihrten Fadllen dritten Arbeit-
gebern, die - fir kiirzere oder léngere Zeit - einen
offenen Arbéitsplatz anzubieten haben, eine. geeignote
Arbeitskraft zuzufihren. Zwischen diesen zugefﬁhrtén;
Arbeitskriften und den eine offene Stelle anbietendﬁn'
Avbeitgebern wird auch ein Arbeitsverhdlinis begrindew.
Nach allgeméiner Auffaésung und nacn der sténdigeﬂ;f
Rechtsprechung des BAG (vgl. BAG 12, 30%; 14, 175 19,724),
| -1
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- von der abzugchen der erkennende Senat keinen AnlaR sieht,

liegt ein Arbeitsverh#ltnis vor, wenn die Arbeitsleistung
in persﬁhlicher Abhi8ngigkeit erbracht wird, wobei sich

. diese insbegondere in der VWeisungsgebundenheit auBert.
Gerade diese Merkmale sind beim Einsatz der Arbeitskrifte
in den Kundenbetrieben der Kligerin aufgrund der Sachnot-
wendigkeiten der von den Arbeitskrédften eingenommenen
Arbeitsplatze gegeben. Sie verrichten Biliroarbeiten, einge-
ordnet in einen Betriebsablauf, und miissen sich daher im
Betrieb der Kunden der Klagerin den VWeisungen des den
Arbeitsplatz vergebenden Unternehmers und seiner Beauf-
trégten unterwerfen, soll nicht der Betriebsablauf ge-
stort werden; sie kOnnen sich den Betriebsnotwendigkeiten.
nicht entziehen. Auch den Ort der Arbeitsleistung be-
stimmen nicht sie, sondern der Arbeitgeber (Entleiher).
Den steht nicht entgegen, daB nach den vertraglichen
Abreden zwischen der Klégerin, ihren Kunden (den Ent-
Ieihern) und den angeworbenen Arbeitskriften - der Sach-
lage zuwider - die Arbeitskréfte in ,keiner vértraglichen
Beziehung" zu dén Kunden der Kldgerin stehen sollen. Ein
Arbeitsverhdltnis kann ndmlich nicht nur durch eine'dahinf
gehende ausdriickliche Vereinbarung entstehen, sondern
auch durch die tatsichliche Durchfilhrung von Vertragsbe—
ziehungen, selbst dann, wenn dem eine ausdriickliche
Abrede entgegensteht (vgl. BAG 19, 329). Dem BVerfG
(BVerfG 21,v266) ist daher darin zuzustimmen, daf ein
Avbeitsverhdltnis zwischen den Kunden der Klégérin und
den von ihr zugewiesenen Arbeitskrdften immer dann vor-
liegt, wenn diese nach der ganzen Gestaltung der Ver-
hdltnisse - wie hier - in den Betrieb der Kunden der
Kl&gerin eingeordnet sind (ebenso Nikisch aa0 S. 242).

Der Begriindung eines Arbeitsverhdlinisses zwischen dem
Kunden der Kldgerin und der ihm von‘der Kldgerin zuge-
fuhrten Arbeitskraft wiirde selbst eine Vertragsgestaltung
nicht entgegenstehen, die die rechtlichen Beziehungen
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zwischen der Klédgerin und den von ihr angeworbenen Arbelts-
krédften - was hier nicht der Fall ist - als Arbeitsverh&lt-
nis ausweist. Auch dann werden durch die Einordnung der
Arbeitskréft in den Betrieb des Entleihers die Arbeitgeber-
funktionen aufgespalten (Nikisch aa0 8. 241; Hueck/Nipperdey
aa0 8. 52% Anm. 36), so daB zwischen Entleiher und Arbeits-
kraft in jedem Fall auch ein Arbeitsverh#ltnis besteht
(Wikisch aa0 8. 242; Monjau aa0 S. 259 m. weiteren Nachw.;
Hessel aa0). Einer abschlicBenden rechtsdogmatischen Zr-
klévung der Beziehungen bei der Arbeitnehner—ﬂberlassung -
zwel getrennte Arbeitsverhéltnisse oder ein aufgespalbenes
Arbeitsverhdltnis - bedarf es hier indessen nicht. Fiir die
vermittlungsrechtliche Beurteilung‘der Téﬁigkeit der Kidge- .
rin kommt es allein darauf an, ob der Schwerpunkt der
arbeitsrechtlichen Bezichungen bei der Kldgerin als Ver—
leiherin oder 'bei ihrem Kunden als Entleiher zu suchen
ist. In dem hler zu entocheldenden ReChtSSurelt lleg der
Schwerpunkt 1m Verhaltnls zwischen dem Kunden der Kl&gerin
und den Arbeltnehmerno Diese stehen dem Kunden fir die
Daver der Abordnung mit ihrer Arbeitskraft zur Verfiigung.
Der Entleiher bestimmt die Arbeitsleistung'im'einzelnen9
auch wenn er sich dabei an vertragliche Absprachen mit der
Klégerin‘halten muB. Die Art der zu verrichtenden Arveiten
- DT3tigkeiten einer Sekretérin, Buchhalterin, Schreibkraft.
usw. im Rahmén des‘Betriebsablaufs des Kunden der Klégerin -
188% es nicht zu, daB das Weisungsrecht, die zentrale
Arbeitgeberfunktion im Rahnien des‘abhéngigen Beschifti~
fungsve xhaltnlsses (BAG 12, 303; 14, 17; 1,9'529), vorn
der Klagerin ausgeubt wird. Da diese Arbextskréfte inre
versonliche Leistung nach Art der von ihnen erWaruet@n '
Verrichtungen nur innerhalb der sozialen Gruppe der
Relegschaft des Intleiherbetriebes erbringen konnezn,
-sind sie auch soziologisch gesehen abhéngige fArveit-
neamer und keine "freien Mitarbeiter" des Entleihers.
Ein freier Mitarbeiter erbringt n8mlich schon sozioLogisch
‘seine nersonllche'Lelstung nicht in dem Beurleb, songern
~ir den Betrieb. Er trltt nlcht in eine "lnueraﬁta on"
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zur sozialen Gruppe der Belegschaft, ist also rechtlich
nicht in den Betrieb des Entleihers eingeordnet (vgl.
Schnorr, Anm. zu BAG, Arbeitsrechtliche FPraxis ~ AP -

Nr. 6 zu § 611 BGB Abhingigkeit). Mit der Einordnung der
Arbeitskrdfte in den Entleiherbetrieb sind sie auch der
Ordnung dieses Bebtriebes unterworfen; die "ausgelichenen"
Arbeitskrafte nehmen an den Einrichtungen der Betricbsver—
fassung des Entleiherbetriebes teil (vgl. Nikisch aa0

S. 242 mit weiteren Nachweisen)., Der fiir diesen Betricb
geltende Tarifvértrag ist maBgebend, sofern der Arbeit-
nehmer tarifgebunden ist und ein mit dem Verleiher abge-
schlossener Tarifvertrag keine hihere Vergutung vorsieht
(Hueck/Nipperdey aa0 S. 525; Nikisch aa0). Vor allem aber
trifft den Entleiher durch die Zugehorigkeit der ihm zu-~
gefiihrten Arbeitskridfte zu seinem Betrieb die arbeits—
rechtliche Flirsorgepflicht. Zr ist daher auch verpflichtet,
die "gelichenen" Arbeitnehmer vor Betriebsgefshren zu
schutzen; bei Verletzung der Schutzpflichten haftet er

aus § 618 BGB (Hueck/Nipperdey aa0 S, 524; Nikisch.aza0

S. 242). '

Der Klagerin vérbleiben nach den getroffenen Feststellungen
lediglich die Lohnzahlungspflicht und die Rechte, die mit
‘der Aufldsung der vertraglicheﬁ Beziehungen zusammen-—
héngen., Die Vereinbarungen, die sie mit den "Mitarbeitern"
schlieBt, enthalten die ausdriickliche Abrede, daB die
Kl&gerin nicht verpflichtet ist, ihre Mitarbeiter un-
unterbrochen oder fiir eine Mindestzeit zu beschéftigen
{Ziff. 2 der "Vereinbarung iiber freie Mitarbeit"). Damit
tibernimmt die KlBgerin keinerlei echtes Arbeitgeber-
risiko. Sie wird lediglich als‘Durchgangsstelle fir die
Lohnzahlung t8tig, solange die Arbeitskraft im Betried
des Kunden (Entleihers) Arbeit leistet und somit der
~Kunde auch das Lohnrisiko dadurch trégt, dal er ver-
vilichtet ist, der Kldgerin die entsprechende Lohnsvmne

im Rahmen des Honorars mit zu iiberweisen. Das Rechtsver-
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hdltnis zwischen der Kl&gerin und den von ihr an aritte
Arbeitgeber vermittelten Arbeitskréften weist keinerlei
Merkmezle des abhdngigen Arbeitsverhdltnisses auf. Die
f."Vereinbérunggn".lassen erkennen, daf die Arbeitskréfte,
die als "freie Mitarbeiter" der Kligerin bezeichnet wer-
den, im Verh&ltnis zur Kligerin keinen YWleisungen unterlie~
gen, keingn Arbeitsauftrag annchmen miissen und auch jeder-
zeit eine iibernommene Arbeit gegeniiber der Klégerin.wieder
aufgeben kdnnen. So gestaltete Beziehungen gegenuber der
Klégerin konnen entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts nicht als Arbeitsverhdltnis gewertet‘werdeno Des
kdme im Rahmen einer Arbeithehmer4Uberlassung nur in
Betracht, wenn zwischen der Kligerin und den Arbeits-
kriften ein Dauerschuldverhiltnis begrindet worden wire,
das wBhrend der Beschidftigung der Arbeitskrifte im Ent-
leiherbetried fortbeSteht, diese Beschéftigung ﬁberdauert

und die Klagerin als

auch dann zu zahlen,
"susgeliehen" werden

Verleiherin verpflichtet, den ILohn
wenn die Arbeitskraft zeitweise nicht
kann. Erst bei einer solchen Ver—-

tragsgestaltung wiirde iiberhaupt zwischen der gewerblichen
Tatigkeit der Klagerln und der elnes vrivaten Stellenvei-
mlttlers nlcht nur wirtschaftlich,
~ein wesentllcher Unterschied bestehen kdnnen. Das Bedirf-
nis dc¢ Arbeltsuchenden, einen Arbeltsplatz zu finden,

sondern auch rechtlich

ware dann mdglicherweise bereits durch den Vertrag mit
der Kldgerin befriedigt, er solchenfalls zum Inhalt
hdste, daB die Klagerin die Arbeltqkraf se einstellt, um
sie fortlaufend anderen Arbeitgebern zur Arbeitsleistung
auf bestimmte oder unbestimmte Zelt zur Verfugung zZV,

- stellen,

weil

Da Vertrige mit einem solchen Inhalt nach dem vom Senat,
zu beurteilenden Sachverhalt nicht geschlossen worden
sind, die btats8chliche Gestaltung deér Beziehungen zvi-.
schervder Kléagerin und den von ihr angeworbenen Arveil g
,kraften auch nicht den Vordussetzungen eines abhdngizen
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Arbeitsverhdltnisses entspricht, sondern sich im‘Nach—
weis von Arbeitsgelegenheiten bel andercen Arbeitgebern
unter Ubernahme lediglich der Lohnzahlungspflicht gegen-
iber den Arbeitsuchenden erschopft, ist die zu beurtci-
lende Tatigkeit der Klﬁgerih Arbeitsvermittlung im Sinne
des § 13 Abs. 1 AFG (frither § 37 Abs. 1 AVAVG). Hangels
eines Auftrags der Beklagten (8 23 AFG, frither § 54
AVAVG) verstoBt daher die Gewerbeausibung der Kligerin
gegen das verfassungsrechtlich unbedenkliche (BVerfG 21,
245) Vermittluhgsmonopol (§ 4 AFG, friher § 35 AVAVG)
der Beklagten.

An der rechtlichen Beurteilung @ndert gich in dem hier zu
entscheidenden Rechtsstreit nichits dadurch, dal zwischen
dem Unternehmensverband fiir Zeit-iArbeit e.V., dem die
Kldgerin als Mitglied angehdrt, und der Deutschen
Angestelltengewerkschaft (DAG) am 30. Juni 1970 ein vom

1. Juli 1970 an giltiger Mantel-Tarifvertrag flir die
Arbeitnehmer in Betrieben der Zeit-Arbeit-Unternehmen‘
abgeschlossen worden ist. Dieser Tarifvertrag kann |
némlich gemdB § 1 des Tarifvertragsgesctzes (TVG) nur
Rech%snormen flir den AbschluB, den Inhalt und die Beendi-
gung von Arbeitsverhdltnissen setzen. Da jedoch die recht-
lichen Beziehungen der Kldgerin zu den angeworbenen
Arbeitskréften nach dem vom LSG festgestellten und von
der Kligerin nicht angegriffenen Saschverhalt keine
Arbeitsverhdltnisse sind, kann auf sie der Mentel-"arif-
vertrag vom 30. Juni 1970 auch nicht flir die Zukunfi{ ange-
wendet werden. Der Senat konnte sich daher auch nicht mit
der Frage der Vereinbarkeit der Normen dieses Tarif-
vertrages, insbesondere seines § 9 Nre 2, mit dem Ver-
mittlungsmonopol der Beklagten befassen.

Nach allem muB die Revision der Beklagten Erfolg haben
und die Klage in vollem Umfang abgewiesen werden. Da
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die Feststellungen des Berufungsgerichts fiir die Sachent-
scheidung des Senats ausreichen (§ 170 Abs. 2 Satz 1
SGG), bedarf es keines Eingehens auf die Riige der Be-
klagteng das LSG sei zu dem fiir die Beklagte ungiinsti-
gen Ergebnis nur gekommen, weil es seine Sachaufklérungs—
oflicht. (§ 103 8GG) verletzt habe.

 Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 S5GG.
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