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Bundessozialgericht
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Verklindet am Im Namen d e s Volkes
27. November 1980
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Klager und Revisionsbeklagter,
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Beklagte und Revisionsklagerin,
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Der 8b Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche
Verhandlung vom 27. November 1980
fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landessozial-
gerichts flir das Land Nordrhein-Westfalen vom 11. April
1979 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kldger und der Beigeladenen zu 1) die
auBergerichtlichen Kosten zu erstatten.

Im Ubrigen sind keine Kosten zu erstatten.

Griunde

Die Beteiligten streiten darum, ob dem Kldger Konkursaus-
fallgeld (Kaug) zusteht oder ob die beklagte R

darauf verweisen kann, dall er seinen Arbeitslchn moglicher-
weise von der beigeladenen GmbH verlangen kann (vgl § 10
Abs 1 Satz 1 des Gesetzes zur Regelung der gewerbsmiBigen
Arbeitnehmeriberlassung -Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz-
vom 7. August 1972 /AUG/ - BGBl I 1393).

Der Klager wurde 1956 von dem Kaufmann M, der ein Zellholz-
unternehmen betrieb, eingestellt. Er arbeitete seitdem als
Platzarbeiter auf dem Gelande eines Zellstoffwerks, das

1971 von der beigeladenen GmbH (Beigeladene zu 1) lbernommen
wurde. Nach einem von M und der Beigeladenen zu 1) 1973
schriftlich geschlossenen Vertrag, sorgte M fir die Trans-
portarbeiten auf dem Werksgeldnde der Beigeladenen. Beil
diesen Arbeiten wurde auch regelmdBig der Klager eingesetzt.

Der Kléager erhielt filir die Zeit vom 1. Oktober bis zum 14. No-
vember 1975 von M, der bisher seinen Lohn 2zahlte, keinen

Lohn mehr. Einen Antrag auf Konkurserdffnung lehnte das
Amtsgericht am 25. November 1975 mangels Masse ab. Am
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2. Januar 1976 beantragte der Klager Kaug. Dieser Antrag wurde
durch Bescheid vom 11. November 1975 abgelehnt: 1M habe ohne
Erlaubnis gewerbsmaBige Arbeitnehmeriberlassung betrieben;

der Arbeitsvertrag zwischen M und dem Kldger sei deshalb nach
§ 9 Nr 1 AUG unwirksam; nach § 10 Abs 1 Satz 1 AUG gelte aber
ein Arbeitsverhaltnis zwischen der Beklagten und dem Klédger
als zustandegekommen. Der Widerspruch hatte keinen Erfolg
CWidgrspruchsbesoheid vom 22. Dezember 1976).

Das Sozialgericht (SG) hat der Klage auf Kaug stattgegeben.
Nach dem Vertrag zwischen der Beigeladenen zu 1) und M, bei
dem die Elemente des Werkvertrages lberwdgen, sei keine ge-
nehmigungspflichtige Arbeitnehmeriiberlassung festzustellen
(Urteil des SG Duisburg vom 23. Mai 1977). Das Landessozial-
gericht (LSG) hat die Berufung zurlickgewiesen. Es hat unent-
schieden gelassen, ob das Arbeitsverhdltnis zwischen dem Kl&-
ger und M wegen verbotener Arbeitnehmeriberlassung unwirksam
gewesen sel und deshalb kein Lohnanspruch bestanden habe. Denn
jedenfalls konne der Kldger im Falle der Unwirksamkeit seines
Arbeitsvertrages anstelle des Lohnes Ersatz des Schadens ver-
langen, den er dadurch erleide, daB er auf die Gultigkeit des
Vertrages vertraut habe (§ 10 Abs 2 Satz 1 AUG). Dieser An-

spruch sei auch nach § 141b Abs 1 des Arbeitsforderungsgesetzes

(AFG) versichert. Das folge aus § 141b Abs 2 iVm § 59 Abs 1
Nr %a der Konkursordnung -KO- (idF des Gesetzes vom 23. Decen-
ber 1976 - BGB1 I 3845). Dem Kldger sei eine arbeitsgericht-
liche Klage gegen den Beigeladenen zu 1) nicht zuzumuten (Ur-
teil des LSG fir das Land Nordrhein-Westfalen vom 11. April
1979) . .

Mit der vom LSG zugelassenen Revision riigt die Beklagte eine
Verletzung der §§ 141b Abs 2 AFG, 1, 9 Nr 1 und 10 Abs 1 und
2 AUG.
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Sie beantragt,

die Urteile des LSG filir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 11. April 1979 und des SG Duisburg vom 23. Mai 1977
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die beigeladene Allgemeine Ortskrankenkasse (Beigeladene zu
2) schlieBt sich diesem Antrag an.

Der Kliger und die Beigeladene zu 1) beantragen,
die Revision zurilickzuweilsen.
II
Die Revision ist nicht begrindt. Sie ist zurickzuweisen.

Nach § 141b Abs 1 AFG hat Anspruch auf Kaug ein Arbeitnehmer,
der bel der Eroffnung des Konkursverfahrens seines Arbeitge-
bers flir die letzten der Eroffnung des Konkursverfahrens
vorausgehenden drel Monate des Arbeitsverhdltnisses noch An-
sprucke auf Arbeitsentgelt hat. Der Erdffnung des Konkursver-
fahres steht die Abweisung des Antrages auf Erdoffnung des
Konkursverfahrens mangels Masse gleich (§ 1411 Abs % Nr 1
AFG).

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist M der Arbeitgeber
des Klagers gewesen. Der Arbeitsvertrag zwischen M und dem
Kliger war nach dem AUG nicht unwirksam. Der Klédger ist

von M der Beigeladenen zu 1) nicht im Rahmen einer gewerbs-—
méBigen Arbeitnehmeriberlassung zur Arbeitsleistung iber-
lassen worden.

Nach § 9 Nr 1 AUG sind zwar nicht nur die Vertrage zwischen
Verleihern und Entleihern, sondern auch die zwischen Ver-
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leihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, wenn der Verleiher
nicht die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis hat. Nach § 10
Nr 1 Satz 1 AUG gilt dann ein Arbeitsverh8ltnis zwischen Ent-
leiher und Leiharbeitnehmer als zustande gekommen. Eine Er-
laubnis war hier Jedoch nicht erforderlich, weil der Klager
nicht iS des § 1 Abs 1 AUG der Beigeladenen zu 1) zur Arbeits-
leistung als Leiharbeitnehmer iiberlassen, sondern als Erfil-
lungsgehilfe des 1 eingesetzt worden ist.

Weder der zwischen M und der Beigeladenen zu 1) geschlossene
Vertrag noch seine von dem Vertragsinhalt nicht abwelchende tat-
sdchliche Durchfihrung lassen es zu, das Verhdltnis zwischen M
und der Beigeladenen als Arbeitnehmeriiberlassung zu beurteilen.
Insoweit stimmt der Senat mit dem SG Uberein. Entgegen der Mei-
nung des SG ist es allerdings nicht entscheidend, ob die Ele-
mente eines Werkvertrages (§ 631 des Biirgerlichen Gesetzbuches
~-BGB-) oder die eines Dienstvertrages (8§ 611 BGB) lberwiegen.
Auch wenn die Elemente eines Dienstvertrages uUberwiegen sollten,
handelt es sich nicht um eine Arbeitnehmeriiberlassung.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
-BAG- (BAG, Urteil vom 10. Februar 1977, AP Nr 9 zu § 103
BetrVG 1972 nit Anm von Moritz = VersR 1977, 929 = DB 1977,
127%; Urteil vom 8. November 1978, AP Nr 2 zu § 1 AUG mit im
wesentlichen zustimmender Anm von Weber = NJW 1979, 26%6 =

DB 1979, 851; Urteil vom 4. Juli 1979, DB 1979, 2282, vgl auch
BGH, Urteil vom 8. November 1979, NJW 1980, 452) hingt die Ent-
scheidung eines Werk- oder Dienstvertrages einerseits und

eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrages andererseits davon ab,
ob der Verpflichtete oder der Leiter des fremden Betriebes
welsungsbefugt sein soll. Im Falle eines Dienst- oder Werk-
vertrages organisiert der zur Dienstleistung Verpflichtete oder
Werkunternehmer die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Er-
folges notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vor-
stellungen. Ein Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag liegt vor,
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wenn der Verpflichtete dem Dritten (= Besteller) nur die Ar-
beitnehmer zur Verfigung stellt, wobei dieser die Arbeits-
krafte nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Be-
trieb einsetzt und seine Betriebszwecke mit den lberlassenen
Arbeitnehmern wie mit eigenen Arbeitnehmern verfolgt. Bei
Dienst- oder Werkvertrigen kann der zur Dienstleistung Ver-
pflichtete oder der Werkunternehmer sich anderer Personen
als Erflillungsgehilfen bedienen. Das sind Arbeitnehmer, die
Arbeitsleistungen in einem fremden Betrieb nach Weisungen
des Unternehmers - Dienstverpflichteten oder Werkunternehmers -
und nicht nach Weisungen des Leiters des fremden Betriebes

erbringen.

Die Beklagte wendet sich im wesentlichen gegen die Auffassung
des SG, der Vertrag zwischen M und der Beigeladenen zu 1)

sei ein Werkvertrag. Die Beklagte tragt aber selbst nicht vor,
daB die von M zur Verfligung gestellten Arbeitnehmer so in

den Betrieb der Beigeladenen zu 1) eingegliedert gewesen seien,
daB die Beigeladene zu 1) sie hitte so0 einsetzen kdnnen, wie
sie dies mit eigenen Arbeitnehmern tun konnte. Nach dem Ver-
tragsinhalt und den tatsdchlichen Feststellungen des LSG

ist ein solcher Vortrag auch nicht moglich: Das Arbeitsergeb-
nis, das die von M zur Verflgung gestellte Kolonne, zu der
der Klager gehorte, zu leisten hatte, war fest umgrenzt.

Es waren auf dem Betriebsgeldnde (Hof) der Beigeladenen zu 1)
Fahrzeuge zu be- und entladen, Rohstoffe und Fertigprodukte
waren hier zu stapeln und zu transportieren. Diese Arbeiten
wurden aber nicht von einem Beauftragen der Beigeladenen zu
1), sondern von dem Vorarbeiter geleitet und lberwacht, den
M ebenfalls zur Verfiigung stellte. Die von ! geschickte Hof-
kolonne war nie zusammen mit Arbeitnehmern der Beigeladenen
tatig. DaB sich der Vorarbeiter bei seinen Weisungen nach
den betrieblichen Gegebenheiten zu richten hatte, die er tiég-
lich bei einem Beauftragten der Beigeladenen erfragen muRte,
bedeutet nicht, daB der Vorarbeiter und seine Kolonne nach
den Weisungen der Beigeladenen eingesetzt wurde.
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Der weitere Vortrag der Beklagten spricht moglicherweise gegen
einen Werkvertrag, nicht aber gegen einen Dienstvertrag, den M
ua mit dem Kliager als Erflillungsgehilfen zu erfilillen hatte.
Insbesondere steht einem Dienstvertrag nicht die Moglichkeilt
der Beigeladenen zu 1) entgegen, ungeeignete Arbeitnehmer ab-
zulehnen. Der Dienstleistungsempfanger kann erwarten, daB der
Dienstverpflichtete ihm nur geeignete Personen als Erfiullungs-
gehilfen schickt. Gegen einen Dienstvertrag spricht auch nicht,
daB M nicht pauschal, sondern nach geleisteten Arbeitsstunden

bezahlt wurde.

Da die Zweifel an der Wirksamkeit des Arbeitsvertrages zwischen
dem Klidger und M beseitigt werden konnten, muBl nicht entschie-
den werden, ob die Zahlungsverpflichtung der Beklagten uber-
haupt davon abhingig gemacht werden muBte, daB diese Zweifel

im Klageverfahren gegen die Beklagte beseitigt wurden. Da
zwischen den Beteiligten von Anfang an feststand, daB der
Klager Anspruch auf eine Geldsumme in Hohe des ruckstandigen
Lohnes hatte, ging der Streit nur darum, ob diese Summe auf-
grund eines fiktiven Arbeitsverhaltnisses durch die Beigela-
dene oder aufgrund des Kaug-Rechts durch die Beklagte zu zah-
len war. Ob dieser Streit zu Lasten des Arbeitnehmers mdglicher-
weise durch zwei Instanzenzlige ausgetragen werden mulB}, wire
aber nur zu erortern gewesen, wenn die Feststellungen des LSG
zu einer abschlieflenden Entscheidung nicht ausgereicht hatten
oder wenn der Senat zu dem Ergebnis gekommen wire, nach § -0
Abs 1 Satz 1 AUG sei die Beigeladene zu 1) der - fiktive -
Arbeitgeber des Klagers. Dem ist aber gerade nicht so.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 des Sozialgerichts-
gesetzes.
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