
bunde55051algeri

A@£3„Z„BA;;34/68.—._-———

Verkündet‚am

29° Juli 1970

cht I‘m N a m e n d e s V o l k e s
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in dem Rechtsstreit
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Klägerin und Revisionsbeklagte,

Prozeßbevollmächtigte;a°o„oo°o°„„oo°cooeoaoo‚r
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Beklagte und Revisionsklägerin,

ProzeßbeVOllmä—Chtigter:o °-ooßpoooou
ooooo oa oooc oo

Der 7„ Senat des Bundessozialgerichts hat

auf_die mündliche Verhandlung vom 290 Juli(

1970 durch

Senatspräsident * S c h m i t ti

' ‘ .— Vorsitzender -9
Bundesrichter Dr" K l ä'ß

„
Bundesrichter Dro H e‚u B n e r ‚
Bundessozialrichter B l b e l und

a t e s a.u li

‘£
■

o

Bundessozialrichter Dr°

‚für Recht erkannt;

Soweit das Sozialgericht Hamburg durch

‚ Urteil vom 16° April 1964 dem Feststellunge—

antrag der Klägerin stattgegeben und das

Landessozialgericht Hamburg durch Urteil vom
l° März 1968 die Berufung der Beklagten

_zurückgewiesen hat, werden die vorbezeich■e—

. ten Urteile aufgehoben°

Die Klage wird in vollem Umfang abgewiesen°
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Die Klägerin betreibt in Hamburg ein Unternehmen,
als

dessen Gegenstand im Handelsregister die Ausführung
kaufmännischer, büro— und verwal.tungstechnischer Aufgaben,

insbesondere die Übernahme von
Übersetzungen Fotoko—

'pierungen und deutschen sowie fremdeprachlichén Schreib—

„
arbeiten, eingetragen ist° Geeignete Arbeitskräfte wirbt

die Klägerin durch Anzeigen in Tageszeitungen und mit '
Postwurfsendüngel1° Dabei wendet sie sich Vornehmlich ann!

Sekretärinnen, Stenotypistinnen, Buchhalterinnen‚
Kontoristinnen und ähnliche Personen mit kaufmänniSCher
Vorbildung‚ die nicht dauernd berufstätig sein und oft

nur Teilzeitarbeit leisten Wollena * '

Ihre Khnden wirbt die Klägerin durch Werbekarten etwa
‚folgenden Inhalts:

„Wenn Ihre Sekretärin9 Büroangestellte, Schreib—
kraft erkrankt, in Urlaub oder überlastet ist?
helfen wir Ihnen für kürzere oder längere Zeit'
Unsere qualifizierten freien Mitarbeiterinnen
kommen zu Ihnen in Ihr Büro° Jederzeitige Been—
digung oder Verlängerung möglich° Wir fakturiereno
Sie sparen Verwaltungstechnische Formalitaten
wie Anmeldungen und Abrechnungen über Sozialab—.
gaben und Lohnsteuer° Rufen Sie uns an — wir
helfen Ihnen sofort!"

Die Klägerin besitzt keinen eigenen Büro— und Geschäite—
betrieb‚

um die von
ihr übernommenen Aufträge zu er3.edi—_

gen° Diese werden in den Geschäftsräumen der Kunden der

Klägerin abgewickelt> Die gewünschte Fachkraft nimmt
.ihren Arbeitsplatz im Betrieb des Kunden wie dessen
eigene Angestellte eine Sie verrichtetdie»zugeteilte

Arbeit, bis der Bedarfsfall durch Einstellung einer

anderen Arbeitskraft, durch Rückkehr des vertretenen
Angestellten vom Urlaub oder nach dessen Genesung
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erledigt isto Die Arbeitsvergütung zahlt die Klägerino

Den Mitarbeiterinnen bleibt_die Aufbringung der Beiträge

zur Sozialversicherung überlassen° Von den Kunden for—

»dert die Klägerin Honorare‚ die im Januar 1965 zwischen

.5, 20 und 6, m—DNlagen°

Die
Klägerin trifft mit den angeworbenen Arbeitskräften

eine formular-mäßige "Vereinbarung über freie
Mitarbeit"

die im

11

2)

5)

43
\

5)

wesentlichen folgenden Inhalt hat:

Die Firma Aa übernimmt gegenüber ihren Kunden im
Rahmen einzelner Gerchäftsbesorgungsverträge die
Erledigung kaufmännischer, bürotechnischer und
verwzaltungstechnischer Sonderaui‘gabeno Diese be—
stehen vornehmlich in der Ausführung ven Schreib—
arbeiten (deutsch und Fremdsprachen), Übersetzungen
Fotokop1erungen und allgemein in Sonderarbeitén für
Kunden in dringenden Bedarfsfällen° Die Erledigung
dieser Arbeiten erfotgt vornehmlich in den Ge—
schäftsräumen der Kunden° Der freie Mitarbeiter
wird hierbei als Erfüllungsgehilfe der Firma AO
tät/ng

Die Firma A° gibt dem freien Mitarbeiter Gelegen—
heit‚ ihr bei der Erledigung der in Ziff„ 1 ge-
nannten Aufgaben in einer seinen wünschen und
Fähigkeiten entsprechenden weise zu helfeno Der
freie Mitarbeiter kann die Ausführung eines Kunden—
auftrages, die die Firma‘A° vorschlägt, in deren
—Auftrag übernehmen, ist dazu aber nicht verpflich—
tet< Die Firma A° ist ihrerseits nicht verpflichtet()
den €reien Mitarbeiter ununterbrochen oder ;für eine
Mindestzeit tätig sein zu lassen°

Der: reis Mitarbeiter ist berechtigt, den Umfang
seines Einsatzes und_ seine Arbeitszeit frei zu
wählen° Er stimmt die von ihm gewünschten Azrbeits»
termine und Einsatzorte zuvor mit der Fao AO abo

Der: freie Mitarbeiter erhält sein Honorar nach Zeit
berechnet°

sqoooooeoo

-Die Firma A° ist jederzeit bereChtigt‚ den freien
Mitarbeiter von einem Einsatzort abzuberufen° In
solchen Fällen wird sie sich bemühen dem freien
Mitarbeiter eine seiner Qualifikation entsnrechenöe
Ersatztätigkeit zu ermöglichen°

Der freie Mitarbeiter ist berechtigt die Aus—
1ührung einer übernommenen Aufgabe jederzeit
einzustelleno

...£_..
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7) Der freie Mitarbeiter ist durch seine Tätigkeit für
die Firma A° nicht gehindert, eine andere selbständige
oder ungelbständige Berufstatigkeit auszuüben°

8) Der freie Mitarbeiter untersteht bei der Durchführung
der ihm übertragenen Aufgaben, auch wenn er sich in
den Geschäftsräumen der Kunden befindet, keinerlei
Weisungsrecht der Kundeno Die Art und die wesentlichen,
Merkmale seiner Tätigkeit bestimmt ausschließlich der
freie Mitarbeiter im Einvernehmen mit der Firma A,

9)
°eooooooooo

10) Hat der freie Mitarbeiter eine spezielle Aufgabe
übernommen, so ist er verpflichtet die Firma A° sofort

zu unterrichten, falls er an der Durchführung, sei es
auch nur

teilweise oder zeitweise, verhindert ist°

ll) Hat der freie Mitarbeiter eine Aufgabe übernommen, so
hat er täglich auf den hierfür vorgesehenen Formula—
ren einen Tätigkeitsnachweis aufzustellen und diesen
vom Khnden abzeichnen zu lassen° Der Tätigkeitsnach—
weis ist der Firma A nach Beendigung der Aufgabe,
mindestens aber an jedem Wochenende, auszu händigen "

Die Klägerin schließt mit dem jeweiligen Kunden für die
Zeit des Bedarfs einen sogenannten Kundenvertrag5 In den

„Allgemeinen Geschäftsbedingungen", einem'Bestandteil des

Kundenvertrags, heißt es u ao: *
„Unser e Mitarbeiter stehen in laeiner vertraglichen
Beziehung zu Ihneno Die Art der Tätigkeit, die Arbeits»
einteilung und alle sonstigen wesentlichen Merkmale —
der Tätigkeit sind ausschließlich mit uns zu verein—
baren, wobei wir auf die evtl, besonderen Verhält»
nisse des Betriebes und Wünsche unserer Kunden
weitestgehend Rücksicht nehmeno"

Mit Schreiben vom‚29° Januar 1965 wies das Lande3arbeits—

amt Hamburg die Klägerin darauf hin, daß sie für ihre
_Tätigkeit keinen Auftrag nach 5 54 des Gesetzes über

‘ ArbeitSVermittlung und Arbeitslosenversicherung (AVAVG)

besit2e und daher nach 5 210 AVAVGstrafbare Arbeitsver—
.mittlung betreibe° Das Schreiben enthielt außerdem die

mit der Androhung einer Strafanzeige verbundene Aufforde«

rung, die Klägerin solle ihre Tätigkeit umgehendein—
stellen und schriftlich—die Aufgabe ihrer Vermittlungs—

tätigkeit bestätigeno

“.'5'"
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Dagegenhat die Klägerin beim Sozialgericht (SG) Hamburg "

Klage erhoben und beantragt„
_1) den Bescheid vom 29; Januar l965\aufzuheben9

2) festzustellen, daß die Tätigkeit der Klägerin
nicht gegen die Bestimmungen des AVAVGverstoße,

hilfsweiee, ' "

;) festzustellen, daßdie‘3e11agtenieht bereehtigt
sei‚ das von der Klägerin ausgeübte Gewerbe zu

.
untersagen9

4) festzustellen, daß das von der Klägerin ausge—

übte Gewerbe keine .Ärbeitävermittlung i°So des
5 57 Abs° l AVAVGsei und ni.cht als Arbeit$verm

mittlung i s ‚des 5 57 Abs„5 AVAVGgelteo

Das SG hat durch Urteil vom 160 April 1964_festgestellt‚

'deß das Gewerbe der Klägerin keine?Arbeitsvermit■lüng

1 5° des 5 57 Abso 1 AVAVGsei „imjübrigen hat es die
‚Klage abgewiesen° Hierbei hat es

ledig1ich den K1agen—

trag zu Ziff 4 für zulässig erachtet und angenommen?

daß die Tätigkeit der Klägerin gemäß % }? Abso 5 AVAVG als
“Arbeitsvermittlung gelte° Gegen dieses Urteil haben beide

Beteiligte Berufung eingelegto Die Beklagte hat im Be—
‘ rufungsvérf ahreh. ihre schri.ftliche Aufforderung vom

_29° Januar 1965_an die Klägerin?.die Unerlaubte Arbeits—
‘vermittlung umgehend einzuste■en‚-als gegenstandslos

zurückgénommeno Die Klägerin hat deshqlb im zweiten’
Rechtsäug

nur noch beantragt festzustellen‚ daß das

von ihr ausgeübte Gewerbe nieht e13 Arbeitsvermitti.vhg

i S des 5 _>7Abso 3 AVAVG gelte° Die Beklagte h1DPGPO■

hat Klagäbweisung in vollem Umfang begehrt°

Das Landessozielgericht (LSG) Hamburg hat die Berufungen
der Beteiliggten durCh- Urteil vom 50 Oktober 196ür zurück—

‚gewiesen° Es hat angenommen9 äie Klägerin betreibe ver—
bocene Arbeitsvermitblung i S° des € 37 Abs„ 5AVAVGO

- 6 _
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'Die Frage, ob die Tätigkeit der Klägerin als Arbeitsver—

mittlung ioSo des 5 57 Abs° l AVAVGzu bewerten sei, hat

es nicht ausdrücklich erörtert° Die Revision gegen
dieses Urteil hat das LSG nicht ZugelassenQ Sie ist von
den Beteiligten auch nicht eingelegt werden„ Die Klägerin

hat aber beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) Ver—

fassungsbeschwerde—wegen Verletzung ihres Grundrechte

auf freie Berufwahl (Art° 12 Abso 1 des Grundgesetzes
—GG—)erhoben mit dem Antrag, das Urteil des LSG inso—
weit aufzuheben‚ als dadurch die Berufung der Klägerin

zurückgewiesen werden isto

Das BVerfG hat durch Urteil vom 4
April 1967

— 1 BvR

84/65 — (BVerfGE 21, 261) für Recht erkannt:
_l° Das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

505_Oktober 1964 verletzt das Grundrecht der

.Beschwerdeführerin aus Art() 12 Abs° l GGo Es wird

aufgehoben° Die Sache wird an das Landessozial—

gericht zurückverwieseno '

2° 5'57 Abs° 5 AVAVGin der Fassung vom 50 April'

1957(BGBl‘I 5° 521) ist nichtigo
Zur Begründung seiner Entscheidung hat das BVerfG im we—
sentlichen ausgeführt: Aus der Verfassungsmäßigkeit des
allgemeinen Vermittlungsmonopols der Bundesanstalt fürv

Arbeit folge nicht auch die Verfassungsmäßigkeit seiner

Erweiterung durch 5 57 Abs° 5 AVAVG„ Diese Vorschrift sei
freilich praktisch bedeutungslcs für die Fälle, in denen

der zugewiesene Arbeitnehmer in den Betrieb der "dritten

Person" derart eingeordnet werde„ daß er nach der ganzen
' GeSteltung der gegenseitigen Beziehungen 3 wenn auch nur

für kurze Dauer - deren Arbeitnehmer werde; dabei sei es
unwesentlich9 daß er gleichzeitig an ein irgendwie ge-
artetes Vertregsverhältnis zu dem zuweisenden Unter—

nehmer gebunden bleibe; Denn liege eindeutig eine von dem

Monopol erfaßte Arbeitsvermittlung'vor° Dagegen sei es.

mit Art° 12 Abs° 1 GG nicht vereinbar? den regelmäßigen

_ 7 _
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Abschluß Von Arbeitnehmer—ÜberlessungsVerträgen in das

Monopolder Bundesanstalt ein2ubeäiehen‚ bei denen der
ZugG■iesene'in den Betrieb der dritten Person nicht_els

tieren Arbeitnehmer eingeordnet werdep.sondern lediglich

‚in arbeitsrechtlichen Beziehungenzu demzuweisenden'

‚
Unternehmer verbleibe° solche Arbeitnehmer—Übérles$ungS—

„Verträge_seien nicht geeignet, die Arbeitsvermittlung

in nennenswertem Umfang zu umgehen‚ weil der Raum‚ in dem
.sie die wirtschaftliche Funktion der Arbeitsvermittlung

ersetzen könnten‚ eng begrenzt sei° Darüber hinaus könnten

sie ein besonderes wirtSChaftliches Bedürfnis durch ‘ ‘
Mobilisierung von Arbeitskräften erfüllen‚ die aus veräl

söhiedeneh Gründen keine Dauerstellung — auch nicht für

eine Teilzeitbeschäftigung —antreten wollten° Allerdings
gebe die—arbeitsreChtliche Lage der überlassenen Arbeit—

nehmer h.in.sichtlich des Kün.digungsschutzes, der tarif-
lichen Vergütung() des Urlaubs und sonstiger arbeits—

rechtlicher Ansprüche zu Zweifeln Anlaß° Diese Fragen aber

müßten von den Arbeitsgerichten geklärt werdeno Das LSG,

an das die Sache nach $„95 Abs° 2 des Bundesverfassungs—
'Oerichtsgesetzes (BVérfGG) zurück2uverweisen sei„ werde

nunmehr zu pr üfén haben, ob die Tätigkeit der Beschwerde—

führerin die Merkmale der Arbeitsvermittlung im Sinne des

%37 Abs; 1 AVAVGerfülle‘;

Bei seiner erneuten Entscheidung hat das LSGdurch Urteil
vom lo März 1968 festgestellt; daß der Rechtsstreit hin—
sichtlich der Berufung der_Klägerin nach deren eigener
Erklärung in der Hauptsache erledigt $Gid Die Berufung
der Beklagten gegen‘das Urteil des SG hat es zurückgewie—

sen° Es ist davon ausgegengen9 6.33 die RechtSkreft des
erstinätanzlichen Urteils einer Entscheidung über die
Berufung der Beklagten nicht entgegenstehegyweil'das

Urteil des LSG
vom 50° Oktober 1964 in vollem'UMfeng

vom BVerf G aufgehoben werden sei° Mit der Anfhebung’sei

das BVerfG nicht über den Antrag der Klägerin hinauege<

“ingen,'da ein'Antrag im Verfahren der Vérfassungsbewerde
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nur als Anregung zu werten sei‚ in bestimmter weise zu
entscheiden° Die allein noch zu entscheidende Frage, Ob‘

die Klägerin unerlaubte Arbeitsvermittlung nach 5'57'

Abs° 1 AVAVGbetreibe, hat däs„LSGmit der Begründung
verneint, daß die "Mitarbeiter" nicht in die Kundenbe—
triebe eingegliedert seieno Die Übertragung gewisser'

Dispositionsbefugnisse auf die Kunden bezwecke lediglich,
die Pflichtaidaphlägerin zu erfüllen‚ nicht aber ein

Arbeitsverhälthis zwischen Mitarbeiter und Kunden zu

begründen°

Die Beklagte hat dieses zweite Urteil des LSG mit der vom
f Berufungsgericht Zugelassenen Revision ehgefochten° Die

Beklagte rügt eine Verletzung der Sachenfklärungspflicht,

(% 103 des Sozialgerichtsgesetzes*—SGG-) sowie eine un—‚_
richtige Anwendung der @@55 und 57 Abs„_l AVAVG; Sie '

führt dazu aus: Das LSGhätte von seinem Rechtsstandpunkt
aus den Inhalt der bis zum Zeitpunkt der letzten münd—

lichen Verhandlung (l° März 1968) begründeten Vertragse
Verhältnisse der Klägerin zu ihren Mitarbeitern voll-

ständig ermitteln müssen° Nach der Rechtsauffassung des

Berufungsgerichts richte sich nämlich die Qualifizierung

der Tätigkeit der Klägerin als Arbeitsvermittlung ent—
scheidend nach der Ausgestaltung dieser vertraglichen

Beziehungen° Anstatt auf zeitnahe Ermittlungen stütze
sich das LSG jedoch auf Feststellungen9 die dem ersten?

mehr als drei Jahre zurückliegenden Berufungsurteil‘

‘
vorausginggen° Die gebotene nähere Sachaufklärung hätte

ergeben? daß die Klägerin sich nicht auf die Vermittlung

von Sonderarheiten für Kunden in dringenden Bedarfsfällen

beschränke, sondern einzelne Mitarbeiterinnen oft densel—

ben Unternehmen für mehrere Monate zuweiseo Abgesehen

davon ständen die Feststellungen des zweiten Berufungse
urteils in Widerspruch zu den Feststellungen des ersten

— in bezug genommenen — Urteils des LSG vom 500 Oktober

...9...
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tj1964‚ aus denen das Vorliegen von Arbeitsverhältnissen

zuiSchen Mitarbeiterinnen und Kundénbetrieben_zu*folgern

sei° Danachstellten die Mitarbeiterinnen wie jede andere
Angestellte des Kunden ihre Arbeitekraf t.zur verfügung,

seien den Bet: iehsnobwendi€hzeiten unterworfen9 in den Be—

triebsablauf.eingegliedert und könnten ihre Arbeit_nur

als abhängige‚hngestellte des Betriebes verrichtenß Da—_‚

gegen Stelle das zweite Urteil des L5G‘statt der völligen
fektischen Eingliederung in den Kundenbebrieb nur eine ge—
.wisse Dispositionsbéfugnis in beschränktem Umfang feste“

Das LSGhätte.aber selbst_nach den_Feststéllu■gen des ange—
fo_ehtenen —

zweiten
—

Urbeile
zu dem Ergebnis gelangen

aüssen‚ daß die Klägerin unerlaubte Arbéitsvermittlung be—
treibe° Mit dem BVerfG sei davon auezugehen‚ daß ein
Arbeitsverhältnis zwiéchen Mitarbeitern und Kunden durch

die Eingliederung in den Kundenbetrieb begründet werdea'

Nach der Rechtsprechung des BSGund des Bundeéarbeit$+

‘gerichts (BAG) li1ege das entscheidende Kriterium des
Arbeitéverhältnisses in_der pers önlicheh Abhängigkéi

der Weisungsgebundenheit bei der Ausführung der
Arbeip;

Die Mitarbeiter der Klägerin würden zu ihrer Arbeit ever—
richtung jeweils in den Betrieb der Kunden eingegliedert

und hierbei deren Weisungen unterstellto hit de1 Klägerrin

bliöbemsie nur durch rudiméntäre Rechtebeziehpng_en diens■

ve‘““ag31chcr Art verbunden; Der Schwerpunkt der Beziehungen

arbnikereehil1ehcr Art liege im Verhältnis Zwischen den

Kunden der Klagcrmn und den sogenaniten
„f■e■.én Mitar—

eeitérinnen" der Klägerino

Die Beklagte beantragt

die Urteile der Vorinstanzen insowei-b aufzuheben.‚ als

der Rechtsstreit nicht in der Hauptsache erledigu ist9

und die Klage abzuweisen.°

—lO-
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Die Klägerin beantragt9

die Revision der Beklagten als unzulässig zu,
verwerfen,

hilfsweise‚

die Revision zurückzuweisen°

Die Klägerin ist der Auffassung, der vom LSG bestätigte
"Ausspruch des SG (Feststellung), des von der Klägerin

ausgeübte Gewerbe sei keine Arbeitsvermittlung ioS° des
@ 57 Abs° l AVAVG, sei vom BVerfG nicht aufgehoben werden

und somit in Rechtskraft erwachseno Für eine Sachent—

scheidung sei daher kein Raum° "

’Die Klägerin stellt hilfsweise noch anheim‚ die Urteile—
formel des erstinstanzlichen Urteils derart neu zu fassen„

daß festgestellt wird, das von der Klägerin ausgeübte Ge—

werbe sei keine Arbeitsvermittlung‚ und zwar weder nach

5 57 Abs° l AVAVGnoch nach 5 13 Abs° l des_Arbeitsför—‘
■erungséeSetzée (AFG)9 ‘ ;

II

Die Revision ist zulässig° Sie ist zugelassen (5 162
Abs° l Nr° 1 SGG) sowie frist— und formgerecht eingelegt

und begründet werden (5 164 Abs° l SGG)a_

Die Revision ist auchlbeg‘ründet°

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein noch das

Begehren der Beklagten? den vom LSGbestätigten Fest—
stellungsausspruch des SG‚ daß das Gewerbe der Klägerin.

keine Arbeitsvermittlung im Sinnedes 5 57 Abs°l_AVAVG
sei, aufzuheben und die Klage abzuweisen° ‘

‘— 11 _
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zn UnreCht meint_die Klägerin, einer erneuten Entscheidung"

des LSGüber die Berufung der Beklägten‘habe die Rechts_
'kraft jener vom Berufungsgericht bereits in seinem ersten

Urteil vom 50 Oktober 1964 bestätigten Feststellung des
SG entgegengestenden° Mit ihrer Auffassung, das BVerfG

habe das erste Urteil des LSG hinsichtlich des ihr
günstigen Teils der Urteilsformel nicht aufgehoben„

verkennt die Klägerin, daß es einer Aufhebung dieses»

Ausspruéhs gar nicht bedurfte‚ weil er nicht geeignet war,

in Rechtskraft zu erwachsen„ Nach @1a1 Abs° 1 SGGbinden ‚-
rechtskräftige Urteil.e die _Beteiligten und ihre Rechts—

; nachfolger, soweit über den Streit3egenetand entschieden

w01den ist„ Streitgegenstend — und damit Entscheidung„-

„
gegenstend — einer Feststellungsklege kann, abgesehen von—

den hier nicht in Betracht kommenden Fällen des 5 55 Absol

Nrn° 2 bis 4 und Abs° 2 SGG, nur die Feststellung des

' Bestehens oder Nichtbestehens eines Reöhtsverhältnisses

sein (5 55Abso1 Nr° 1 see)°UnterRechtsverhältnisist
’hier eine aus einem konkreten Tatbestand entstandene

Rechtsbéziehung Van Personen untereinander oder einer

Person zu einem Gegenstand zu verstehen (BGHZ 229 43, 47;
Rosénberg/Schwab, Lehrbuch des Zivilprozeßrechts, 10°

‘ Aufi„ @94 II, 1‚ so 445; Stein/Jonas, ZPO, 19„ Auf1„
@256 1an 11 1; Bräckmenn,Handbuchder Sozielver—

_sicherung‚ Band I, SO 240 k II mit weiteren Hinweisen;
Peters/Seutter/Wolff‚ Kommentar zur Sezialgérichtsbarieit,

% 55 Anm 2a) Die Rechtsbeziehung9 die nach dem Antrag
der Klägerin als nichtbestehend festgestellt werden
sollte, war — diesen rechtlichen Gesichtspunkt hatte

bereits das SG anklingen-lsssen — der Ansprucn‚ deSse■

sich die Beklagte in ihrem Schrei.ben vom 290 Januar

1965 berühmt hatte‚ daß die Klägerin ihr Geweroe nur},

‚
ausüben dürfe9 wenn sie einen besonderen Auftrag de3

Beklagten nach 5 54‚AVAVG habe° Die Frage‚ ob die_Tätig—
keit der Klägerin nach 5 57 Abs„ 1 AVAVGals Ar“oeitsver-_—

«12—f
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mittlung’zu beurteilen ist, stellt im Rahmen dieses

Rechtsverhältnieses nur einen von mehreren rechtlichen

Gesichtspunkten der, ist also nur Vorfrage und damit ein

bloßes Element dieses Rechtsverhältriisses° Neben der'v

Prüfung‚ ob 5 57 Abs° l AVAVGerfüllt war, mußte nämlich“
vor der Nichtigerklärung des 5 57 Abs° } AVAVGdurch des
BVerfG auch noch über diese Rechtsfrage entschieden wer—
den, bevor über das Bestehen oder Nichtbestehen des hier

streitigen Rechtsverhältnisses geurteilt werden konnte°

Grundsätzlich darf aber die gerichtliche Feststellung bei
mehreren zweifelhaften rechtlichen Gesichtspunkten nicht

'auf einen dieser Punkte beschränkt werden (vgl() BSG 15,
165)° Allerdings wird in der neueren Rechtsprechung die
Auffassung vertreten, daß ein bloßee Element eines

Rechtsverhältnisses ausnahmsweise dann Gegenstand einer

Feststellungsklage sein kann‚ wenn durch die begehrte

Feststellung der Streit der Beteiligten im ganzen bePl■l{b

wird (vgl° BAG‚ Arbeitsrechtliche Praxis — AP — Nro 1542u»2M1

_
BGB Ruhsgehal?;BAGq Urteil vom l° Juni 1970 — 3 AZR 166/69«L

,
Der Ausspruch in dem vom LSG in seiner ersten Entschei—

\.dung bestätigten Urteil des SG, die Klägerin betreibe

keine Arbeitsvermittlung i„S°_des 5”37 Abso l AVAVG9

erfüllt für sich genommen nicht die Voraussetzungen einer

solchen_ausnahmsweise zulässigen sogo‘Elementenfest— ' '

stellungo Durch diesen Ausspruch konnte nämlich der Streit

zwischen den Beteiligten nicht im ganzen bereinigt werden,“

.
weil ohne eine weitere Feststellung offen_blieb9 ob die

Klägerin nicht dennochim Hinblick auf 5 57 Abso; AVAVG
eines Auftrages der Beklagten gemäß 5 54 AVAVGbedurfte‚

um ihre Tätigkeit rechtmäßig auszuüben° Da das SG und das»

LSG (im ersten Urteil) diese Frage bejaht hatten‚ wurde

die Klärung der Rechtsbeziehung der Klägerin zur Be—
klagten gerade erst durch die Klagabweisung im übrigen?

“also die Ablehnung der Feststellung des Nichtbestehen.s

des Rechtsverhältniesee, dessen sich die Beklagte be—
rühmte, im ganzen be reinigto Der der Klägerin günstige
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Teil des Urteilsausspruchs ist daher nur die Entscheidung

über eine rechtliche Vorfrage, einen einzelnen rechtlichen

Gesichtspunkt; sie kann deshalb nicht Streitgegenstand

sein und daher auch nicht in Rechtskräft erwachseni(vglo

BSG 4 184- 7, 5; ll, 198; 15, 165; 17, 124, 1283 BGHZ

22 45‚\48- BVerwGDVBl1966 864 B:ackmannaao 3° 240
l, 240 m9 242 h I 256 c mit weiteren Nachweisen) Es
ent spricht sömit auch dieser prozéssualen Lege„ daß das

BVerfG auf den der Klägerin günstigen Teil in der Formel

des ersten Urteils des LSG nicht näher eingegangen ist

und am Schluß seiner Entscheidungsgründe ausgeführt hat,
das Berufungsgericht werde "nunmehr zu prüfen haben, ob

die Tätigkeit, di_edié ‘Besciliwerdeführerin ‘(5Klägerin}

entfaltet, die Erfordernisse der Ärbeitsvermittlunä icSo

des @57 Abso1 AVAVGerfüllt"o ‘

Gegen dee Zulässigkeit der
Féststellungsklage bestehen

- darin ist dem LSG beizupflichten —keine Bedenken° Nach
den Anträgen der Klägerin in den Tatsacheninstanzen hat

sie stets die Feststellung begehrt„ daß ihr Gewerbe unter
keinem rechtlichen Gesichtspunkt-Arbeitsvermittlüng seic

Nach dem wegfall des rebhtlichen‚Gesichtspunktes des 5 5/

Abso5 AVAVGkam_nurnoch3 ;? Abso—lAVAVG(jetzt 5“lä
Abs„ 1 AFG) in Betracht; Bei vernünftiger‚ dem Willen der

Klägerin entsprechender und auch im Revisiohsverfehrenys '

zulässiger (BSGSozRNr„ 44 zu 5 55 SGG)Auslegungisu'
dieses Begehren dahin zu

verstehen9 daß die Klä.geri* n ähs

Ziel erstrebt festzustellen, zwischen der Beklagten und
ihr beStehe keine(Rechtsbeziehung9 die der Beklagten das

von ihr im Schreiben vom 290 Januar 1965 beanspruc.hte
Recht einräumt, die Zulässzi.gkeit der Gewerbeausüoung der
Kl.ägerin von einer Auftragserteilung der Beklagten nach

° 54 AVAVG(jetzt 5 25 AFG) abhängig zu machen° Die Klägerin
_hat auch ein berechtigtes Interesse an baldiger Fest-
stellung (@ 55 AbSo lSGC—).>Hierfür genügt bereite jeäes
wirtschaftliche Interesse (BSG 8‚ 1); Ein solches be»
ec11tigtes Interesse ist gegeben(: Durch das Schreiben der
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Beklagten vomv29a Januar 1965 ist für die Existenz des
Unternehmens der Klägerin eine erhebliche Rechtsunsicher—

heit entstandenö die eine alsbaldige-Kläruh$ verlangt°

Zwar hat die Beklagte ihre Aufforderung zurückgenommen,

die Klägerin solle ihre Tätigkeit umgehend einstellen;
die Androhung der Strafanzeige hat sie jedoch aufrechter—
haltena Zweifelhaft blieb auch? ob die Beklagte etwa mit

Mitteln des Zwangsgeldes vorgehen kann9 wie es im Schrift—

tum vereinzelt neben der Nöglic keit der Betriebsschließung

angenommenwird (vgl° Hennig/Kühl/Heuer,“Arbeitsförde—
'rungsgesetz, % 4 Anmo'5; Vielhaber, BAB1° 1969, 417, 419)„M

Das Berufungsgericht hat indessen zu Unrecht angenommen,
die Tätigkeit der Klägerin sei keine Arbeitsvermittlungo‘

Bei der rechtlichen BeurteilUng der Gewerbeausübung der

Klägerin ist nicht mehr von $ 57 Abso l AVAVG9sondern
von 5 13 Abso 1 AFG auszugehen, obwohl das AFG erst am
_10 Julill969, also während des Revisionsverfahrens‚ in

Kraft getreten ist (S 251 AFG)° Das Revisions@ericht hat
nämlich alle Rechtsänderungen‚ die das streitige Rechts—
verhältnis erfassen‚ bis zum Zeitpunkt seiner Entschei—

dung zu berücksichtigen (BSG 2, 188, 192; 5, 959 105;
Benz 9, 101)° Bei einer Feststellungsklage‚ daß die Kläge—
rin keine Arbeitsvermittlung betreibe und daher für ihre

Tätigkeit auch keines AUftrags der Beklagten bedürfe
(@ 25 AFG), handelt es sich um eine Klage, die ein Rechts—
verhältnis mit Dauerwirkung betrifft° Auch die Fest—

stellung, daß ein solches Rechtsverhältnis nicht besteht9
ist durch Urteilsspruch nur gerechtfertigt? wenn das
Rechtsverhältnis zur Zeit der Entscheidung durch das
Revisionsgericht nach dem zu diesem Zeitpunkt geltenden

Recht nicht besteht (BSG aaO)°

Im vorliegenden Fall berührt_die im laufe des Revisions—
verfahrens eingetretene Gesetzesänderung allerdings den

' " ‘ —l5—.
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Inhalt der zu treffenden Entscheidnng nicht, weil der
aufgehobene @57 AbSo l AVÄVGmit der jetzt geltenden

Vorschriftdes5f15Abs,1 AFGinhaltsgleichist;
lediglich die Worte "arbeitsuchende Arbeitnehmer" in

5 57 Abs, 1‘ AVAVGsind durch das Hauptwort "Arbeitsuchen—
de" in @15 Abs° 1 AFG. ersetzt wordeno .

*

Arbeitsvermittlünä im Sinne des hier geltenden Rechts

{%15 Abs, 1 AFG)ist eine Tätigkeit, die darauf ge-
richtet ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Be—

.gründung von Arbeitsvefhältnissen zusammenzufühneno

Von dieser VorSchrift werden nicht nur Tätigkeiten erfaßt,

die sich in der vom Gesetz näher umsohriebenen Vermittlung
erschöpfen° Auch denn, Wenn neben dem Zustandekommen eines]

solchen Arbeitsverhältnisses ein irgendwie geertetes Ver?

tregsverhältnis zwischen dem Arbeitsuchenden und dem Ver»

mittler bestehen bleibt, sind die Voraussetzungen dés_5 13
Abs° 1 AFG regelmäßig erfüllt und das Vermittlungsmono—

pol der beklagten Bundesanstalt für Afbeit.(ä«4 AFG,

früher @55 AVAVG)verletzt (vg1„ BVerfe_2i, 261, 266 f)°
Rechtlich anders sind nur solche Vertregsverhältnisse zu
beurteilen; bei denen zwar arbeitsrechtliche Beziehungen

‚zwischen dem einen Arbeitsplatz vergebenden .Arbeitgéber

und einem Arbeitnehmer begründet werden, daneben aber ein
diese Beziehungen überdauerndes ■nd davon unabhängiges

Arbeitsterhältnis zwischen dem Vermittler und dem Arbeit"
nehmer besteht, sofe n in diesem Rechtsverhältnis der
Schwerpunkt der arbeitsrechtlichen Beziehungen liegto In

solchen Fällen wird nämlich das Bedürfnis des Arbeit—
suchenden, ihm einen Arbeitsplatz nachzuweisen, schon.
durch die Begründung des A1beitsverhältnisses bei dem
“termittler” befriedigt, so daß die von diesem einem
dritten Arbeitgeber überlassenen Arbeitskäfte keine

"Arbeitsuchenden" im Sinne des 5 lö_Abs° _ AFG mehz‚sind,'

wenn ein Arbeitsve£hältnis mit dem dritten Arbeitgeber
Zustande kommt oder auch nur angestrebt wird° Allein die

_ —‘16 _,
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so gestalteten Vertragsverhältnisse sind auch
vom Sinn

und Zweck des verfassungsrechtlich zulässigen fvgl°

BVerfG.2l‚ 245) Vermittlungsmonopols der Beklagten
(@ 4 AFG) her nicht zu

beanstendene Arbeitsvermittlvng ist

nämlichausGründender sozialen Sicherheit der Arbeit—_
nehmer‚ zum Schutz der Würde ihrer Person fSchutz vor
Ausbeutung) und aus Gründen eines wirksamen Ausgleichs

zwischen Angebot unvaechfrage auf dem Arbeitsmarkt zu
einer Aufgabe der unmittelbaren_staatlichen Deseinsvor—

sorge gemacht worden {BVerfG 21‚ 245, 254; BSG 20, 169,
‚170; BGHSt l7‚'157)° Diese Schutzfunktioncn erfordern'es'

nicht? solche Arbeitnehmorüberlassungen {sage beiharboitßw‘

verhältniesc} in das Vermittlungsmonopol nach 5 4 AFG

einzubeziehen9 bei denen der Schwerpunkt der arbeite—,
?

rechtlichen Beziehühgen im Verhältnis zwischen Verleiher
und Arbeitnehmer liegt und somit' eine feste Grundlage

für einen arbeitsrechtlichen Schutz vorhanden iste Das
ist beispiesweise bei den 3030 echten Leiharbeits—

verhältnissen in der Regel der Fall° Bei diesen Arbeit—

nebmer%Überlassungen ist nämlich der Arbeitnehmer in den
Betrieb des Verleihers eingeordnet und wird dort auch

regelmäßigbeschäftigte Die Tätigkeit im Betrieb des.Ver—
leihers.überwiegt gegenüber dem Überlassen

.
des Arbeit—

_nehmérs-an einen anderen Arbeitgeber„ den Entléiher (vgl°
HuéCk/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7° Auflee

Bd° I S° 526; Nikisch7 Arbeitsrecht, 50 Aufle9 Bd° 1,89
244; Trieschmann„ Der Betrieb 1956‚ Beile 16 unter II;

Mong'eu‚ Arbeit und Recht 1968‚ 257, 258; Hessei, Der
Betriebsberater l970‚ 507, 5085 Sturn aaO'l969, 14569

1459e) Aber auch bei Arbeitnehmer-Überlgesungen9bei
denen der Arbeitnehmer Vom Verleiher nur deshalb ange—
worben wird, um ihn ausschließlich oder doch überwiegend
an andere Arbeitgeber zu verleihen‚ die für offene
Arbeitsplätze in ihren Betrieben für unbestimmte oder.
bestimmteq’längere oder kürzere Zeiträume Arbeitskräfte

suchen (vgle Hueck aaO; Nikisch aaO; Trieschmenn aaO;l
Nonjau aaO; Hessel seo; Sturn aaO), wird nicht in jedem
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Fall gegen das Vermittlungsmonopol verstoßen {vgl°

BVerfG 219 267 ffo)o Bei diesen sogounechten Leih—
erbéitSVerhältnissen bedarf es allerdings einer be—
sonders sorgfältigen Prüfung9 wo der Schwerpunkt der

arbeitérechtlichen Beziehungennach der tatsächlichen
;Gesteltung der Vertregsverhältnissé liegt, um die Um—

3ehung des Vermittlungsmonopols der Beklagten durchf
Verschleierung privater Stellenvermittlung mittelé}

begriffsjuristischer Konstruktionen in der Form des.‘p
unechtenlLei—herbeitsverhältnisses zu verhinderno

Eine Beurteilung der von der Klägerin betriebenen Arbeit—
fnehmerfÜberlassungen ergibt näch den dergelegten Gründf

SÄÜZGD5daß däs Berufungsgericht Zu Unrecht
zu dem Ergeb—

nis gekommen ist, die Klägerin betreibe keine das Ver—
mittlungémonopol der Beklagten verletzende.und deshalb
rechtswidrige Arbeitsverémittlungo

'Nach den — van der Klägerin nicht engegriffenen—Feet-'

stellungen des LSG besitzt die Klägerin keinen eigenen

Büro— und Geschäftsbetrieb‚ in den die von ihr enge? '
"EOrbenen Arbeitskräfte’eingeordnet werden können, um

Kundenaufträge zu erledigen„ Die Arbeitskräfte werden
vielmehr anstelle erkrankter oder beurlaubter Arbeit—

.nehmerin fremden Unternehmenoder auf neu geschaffenenl
Arbeitsplätzen in Solchen Betri_eben eingesetztc Schon4

die von der Klägerin veräandten Werbekarten lassen

erkennen9 daß es der Zweclc ch3é€ Unternehmens ' ;„5r
“‘ ist‚ in den aufgeführten Fällen dritten Arbeit—

8ebern, die — für kürzere oder längere Zeit — einen]
offenen Arbeitsplatz anzubieten haben; eine. geeignete
Arbeitskraft zuzuführeno zwischen diesen zugeführtén„

Arbeit5kräften und den eine offene Stelle anbietendß■'

Arbeitgebern wird auch ein Arbeitsverhältnis begründeto
Nach allgemeiner Auffaésung und nach der ständigenjf

.Rechtsprechung des BAG (ng -BAG12 505; l£‘-9 l7;3 f°9932439

8—}.
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v von der abzugeben der erkennende Senat keinen Anlaß sieht,

liegt ein Arbeitsverhältnis vor, wenn die Arbeitsleistung

in persönlicher Abhängigkeit erbracht wird‚ wobei sich

.
diese insbesondere in der Weisungsgebundenheit äußerte

_Gerade diese Merkmale sind beim Einsatz der Arbeitskräfte

in den Kundenbetriebe■ der Klägerin aufgrund der Sachnot—
wendigkeiten der von den Arbeitskräften eingenommenen

Arbeitsplätze gegebeno Sie verrichten Büroarbeiten, eingem

ordnet in einen Betriebsablanf, und müssen sich daher im

Betrieb der Kunden der Klägerin den Weisungen des den

Arbeitsplatz vergebenden Unternehmers und seiner Beauf—
trägten unterwerf’en9 soll nicht der Betriebsablauf ge—
stört werden; sie können sich den Betriebsnotwendigkeiten

nicht entziehen° Auch den Ort der Arbeitsleistung be—
stimmen nicht sie, sondern der Arbeitgeber (Entleiher)e

Dem steht nicht entgegen‘) daß nach den vertraglichen

A reden zwischen der Klägerin, ihren Kunden (den Ent-_
leihern) und den angeWorbenen Arbeitskräften f der Sach—
lage zuwider — die Arbeitskräfte in „keiner vertraglichen

Beziehung" zu
den Kunden der Klägerin Stehen solleno Ein

Arbeitsverhältnis kann nämliCh nicht nur durch eine dehine

gehende\ausdrückliche Vereinbarung entstehen, sondern

auch durch die tatsächliche Durchführung ven Vertragsbe—
Ziehungen‚ selbst dann? wenn dem eine ausdrückliche

Abrede.entgegensteht (vgl° BAG l9, 529)Q‘Dem BVerfG
(BVerfG 21‚V266) ist daher darin zuzustimmen‚ daß ein
Arbeitsverhältnis zwischen den Kunden der Klägerin und

den von ihr zugewiesenen Arbeitskräften immer dann vor—
liegt, wenn diese nach der ganzen Gestaltung der Ver—

hältnisse —wie hier —in den Betrieb der Kunden der
Klägerin eingeordnet sind (ebenso Nikisch aaO 30 24230

Der Begründung eines Arbeitsverhältnisses zwischen dem
Kunden der Klägerin und der ihm von der Klägerin zuge—
führten Arbeitskräft würde selbst eine Vertregsgestaltung
nicht entgegenstehen‚ die die rechtlichen Beziehungen
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zwischen der Klägerin und den von ihr angeworbenen Arbeits—

kräften —was hier nicht der Fall ist — als Arbeitsverhält—
nis ausweist° Auch dann werden durch die Einbrdnüng der
Arbeitskräft in den Betrieb des Entleihers die Arbeitgeber—

funktionen aufgespelten (Nikisch aaO S; 241; Eheck/Nipperdey

aaO 80 5251Anm0 56)‚ so daß zwischen Entleiher und Arbeits—

kraftin jedem Fall auch ein Arbei'tsverhältnis besteht ’
(Nikisdh aaO So 2425 Monjau aaO So 259 m° weiteren Nachw‚;
Hes$el aaO); Einer abedhließendeh rechtsdogmatischen Er—
kläruhg_der Beziehungen bei der Arbeitnehmerfüberlassung‚—

zwei getrennte Arbeitsverhältnisee oder ein aufgespaitenes

Arbeitsverhältnis - bedarf es hier indess‘en nichte Für die
Vermittlungsrechtliche Beurteilung der Tätigkeit der Kiäge—v

rin kommt es allein darauf an? ob der Schwerpunkt der

arbeitsrechtlichen Beziehungenbei der Klägerin als Ver—
leiherin oder bei ihrem Kunden als Entleiher zu suchen

ist, In demhier, zu entscheidendenRechtsstreit liegt der
Schwerpunkt im Verhältnis zwischen dem Kunden der Klägerin

und den Arbeitnehmerne Diese steheh dem Kunden für die

Dauer der Äbordnung mit'ihrer Arbeitskraft‚zur Verfügung,

Der Entleiher bestimmt die Arbeitsleistungi■einzelnen9

auch wenn
er Sich dabei an vertragliche Absprachen mit der

Klägerin halten muße Die Art der zu verrichtenden Arbeiten_

—
Tätigkeiten einer Sekretärin, Buchhälterin, Schreibkraft‚

usw° im Rahmen des Betriebseblaufs des Kunden der Klägerin
-

läßt es nicht zu, daß das Weisungsrecht, die zentrale,
Arbeitgeberfunktion im Rähmen des abhängigen Beschäfti—

£ungsvérhältnisäes (BAG 12, 505; 14„ 17; 19‚1529)‚
von

der Klägerin auegeübt wirde Da diese Arbeitskräfte ihre

persönliche Leistung nach Art der von ihnen erwärteten
'

Verrichtungen nur innerhalb der sozialen Gruppe der '
Belegschaft des Entleiherbetriebes erbringen können,

.sind sie auch sozialogiech gesehen abhängige Arbeit—

nehmer und.keine "freien Mitarbeiter" des Entleiherse
Ein freier Mitarbeiter erbringt nämlich schon sozioiogisch
'seine per36nliche’Leistung nicht in dem Betrieb, sondern

für den Betrieb° Er tritt nicht in eine "Interaktion"
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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 Praxis — AP —
Nr° 6 zu @ 611 BGB Abhängigkeit)° Bit der Einordnung der
Arbeitskräfte in den Entleiherbetrieb sind sie auch der

Ordnung dieses Betriebes unterworfen; die "ausgeliehenen"

Abeitskräfte nehmen an den Einrichtungen der Betriebsverw

fassung des Entleiherbetriebes teil (vgl Nikisch aaO

S° 242 mit weiteren Newchtreisen) Der für diesen Betrieb

geltende Tarifvertrag ist maßgebend‚ sofern der Arbeit—

nehmer tarifgebunden ist und ein mit demVerleiher abge—‚
schlossener Tarifvertrag keine höhere Vergütung vorsieht

(Hueck/Nipperdey aaO SO 525; Nikisch.aa0)o Vor allem aber

trifft den Entleiher durch die Zugehörigkeit der ihm zu—
geführten Arbeitskräfte zu seinem Betrieb die arbeits—
rechtliche Fürsorgepflicht° Er ist daher auch verpflichtet?

die "geliehenen" Arbeitnehmer vor Betriebsgefehren zu
schützen; bei Verletzung der Schutzpflichten haftet er

aus € 618 BGB (Hueck/Nipperdey aaO So 52%; Nikisch aaO

8° 242)

Der Klägerin verbleiben nach den getroffenen Feststellungen

lediglich die Lohnzahlungstlicht und die Rechte? die mit.

'der Auflösung der vertraglichen Beziehungen zusammen—
hängen° Die Vereinbarungen, die sie mit den "Mitarbeitern"

schließt, enthalten die ausdrückliche Abrede‚ daß die

Klägerin nicht verpflichtet ist, ihre Mitarbeiter un—
unterbrechen oder für eine Mindestzeit zu beschäftigen

{Ziff° 2 der "Vereinbarung über freie-Mitarbeit")o Damit
übernimmt die Klägerin_keinerlei echtes Arbeitgeber—

risiko° Sie wird lediglich als Durchgangsstelle für die
Lohnzahlung tätig, solange die Arbeitskraft im Betrieb‘

des Kunden (Entleihers) Arbeit leistet und somit der

‚Künde auch das Lohnrisiko dadurch trägt9 daß er ver—
pflichtet ist, der Klägerin die entsprechende Lohnsvmme
im Rahmen des Honorars mit zu überweiseno Das Rechtsverw
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hältnis zwischen der Klägerin und den von
ihr

an dritte

Arbeitgeber vermittelten Arbeitskräften_weist keinerlei
Merkmale des abhängigen Arbeitsverhältnisses aufo Die

f."Vereinbérungen".lassen erkennen9 daß die Arbeitskräfte‚

die als "freie Mitarbeiter" der Klägerin bezeichnet wer—
den? im Verhältnis zur_Klägerin keinen weisungen unterlie—

‚gen9 keinen Arbeitsauftreg annehmen müssen und auch jeder—

zeit eine übern0mmene Arbeit gegenüber der Klägerin wieder

aufgeben können° So gestaltete Beziehungen gegenüber der
Klägerin können entgegen der Auffassung des Berufungsge—

richts nieht als.Arbeitsverhältnis gewertet‘werden° Das

käme im Rahmen einer Arbeitnehmeréüberlessung nur in
Betracht, wenn zwischen der Klägerin und den Arbeits—
kräften ein Dauerschuldvérhältnis begründet werden wäre,

' das während der Beschäftigung der Arbeitskräfte im Ent—

leiherbetrieb fortbe$teht, diese Beschäftigung überdeuert

'
und die Klägerin als Verleiherin verpflichtet? den Lohn

auch dann zu zahlen, wenh’die Arbeitskraft zeitweise nicht

"ausgeliehen" werden kanno Erst bei einer solchen Ver—
tragsgestaltung würde überhaupt zwischen der gewerblichen

Tätigkeit der_Klägerin und der eines privaten Stellenver—

mittlere nieht nur wirtschaftlich; sondern auch rechtlich

lein wesentlicher Unterschied bestehen können° Das Bedürf—

nis der Arbeitsuchenden9 einen Arbeitsplatz
zu findeng

wäre denn möglicherweise bereits durch den Vertrag mit

der Klägerin befriedigt, weil er solchenfalls zum Inhalt

hätte, daß die Klägerin die Arbeitskräfte einstellt‚ um
sie fortlaufend anderen Arbeitgebern zur Arbeitsleistung
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Verfügung zu

- stellen°

Da Verträge mit einem solchen Inhalt nach dem vöm Senat

zu beurteilenden Sachverhalt nicht geschlossen worden
sind die tatsächliche Gescteltung der Beziehungen. zwi-‘

schen der Klägerin und den-von ihr angeworbenenlArbeits—V

‚kräften auch nieht den Voraussetzungen eines abhängigen

_‚22 _
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ArbeitsVerhältnisses entspricht, sondern sich im Nach—

weis von Arbeitsgelegenheiten bei anderen Arbeitgebern

unter Übernahme lediglich der Löhnzahlungspflicht gegen—

über den Arbeitsuchenden erschöpft9 ist die zu beurtei—
lende Tätigkeit der Klägerin Arbeitsvermittlung im Sinne

des 5 15 Abs° l AFG (früher 5 57 Abs° l AVAVG)o Mangels

eines Auftrags der Beklagten (% 23_AFG7 früher 5 5@
AVAVG) verstößt daher die Gewerbeausübung der Klägerin

gegen das verfessungsrechtlich unbedenkliche (BVerfG 21,
245) Vermittlungsmonopol (€’4 AFG, früher 5 55 AVAVG)

der Beklagten„

An der rechtlichen Beurteilung ändert sich in dem hier zu

entscheidenden Recht$streit nichts dadurch, daß zwischen

dem Unternehmensverband für Zeit—Arbeit e‘‚Vo9 dem die
Klägerin als Mitglied angehört‘) und der Deutschen

Angestelltengewerkschaft (BAG) am 500 Juni 1970 ein vom
le Juli 1970 an gültiger Mantel—Tarifvertrag für die

Arbeitnehmer in Betrieben der Zeit—Arbeit—Unternehmen‘

abgeschlossen werden ist° Dieser TarifVGrtrag kann
_nämlich gemäß 5 1 des TarifvertragsgesetzeS (TVG) nur.

Rechtenormen für den Abschluß(} den Inhalt und die Beendi—

gung von Arbeitsverhältnissen setzeno Da jedoch die recht—

lichen Beziehungen der Klägerin zu den angeworbenen

Arbeitskräften nach dem vom LSG festgestellten und von
der Klägerin nicht angegriffenen Sachverhalt keine

Arbeitsverhältnisse sind? kann auf sie der Mentel—Merif—
vertrag vom 50° Juni 1970 auch nicht für die Zukunft engew
wendet werden° Der Senat konnte sich daher auch nicht mit

der Frage der Vereinbarkeit der Normen dieses Tarif—
vértrages9 insbesondere seines @9 Erw 2‚ mit dem Ver—
mittlungsmonopol der Beklagten befassen°

Naeh allem muß die Revision der Beklagten Erfolg‚heben

und die Klage in vollem Umfang_abgeWiésenWerdeno Da
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die Feststellungen des Berufungsgerichts für die Sachent—

scheidung des Senats ausreichen (5,170 Abso 2 Satz 1
SGG)()bedarf es keines Eingehené auf die Rüge der Be—
klagten„ das LSG sei zu dem für die Bekla$te_ungünsti—

gen Ergebnis nur gekommen, weil es seiné Sachaufklärungs—

pflicht ($ 105 SGG) Verletzt habe°

’Die Kostengntscheidung folgt aus 5 195 GGG°
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