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Leitsatz

1. Das Recht eines Leiharbeitnehmers, einen Entleiher auf Feststellung in Anspruch zu nehmen,
es bestehe zu ihm ein Arbeitsverhaltnis kann auch vergangenheitsbezogen geltend gemacht
werden, wenn ein entsprechendes Feststellungsinteresse gegeben ist. Das vergangenheitsbe-
zogene Klagerecht verwirkt nicht, wenn der Klager ununterbrochen und auch noch im Zeitpunkt
der Klageerhebung flir den Entleiher tatig war, auch wenn er in dieser Zeit mehrfach seinen
Vertragsarbeitgeber/Verleiher gewechselt hat. Dieser Umstand steht auch der materiellrecht-
lichen Verwirkung des Rechts, sich auf die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses zu berufen,
entgegen.(Rn.28)

2. Ein Versuchsfahrer erbringt regelmaRig tatigkeitsbezogene Leistungen, die Gegenstand ei-
nes Dienstverhaltnisses oder Arbeitsverhaltnisses sein kdnnen, wenn er vorgegebene Fahrauf-
trdge abarbeitet. Ein abgrenzbares und abnahmefahiges Werk wird nicht erstellt. Der dem zu-
grundeliegende Kooperations- bzw. Projektierungsvertrag zwischen zwei Unternehmen ist nicht
als Werkvertrag zu qualifizieren, wenn der eine Vertragspartner im Wesentlichen nur die Verflg-
barkeit von Fahrern zu gewahrleisten hat.(Rn.43)

3. Ein Fall der Arbeitnehmertberlassung liegt vor, wenn die Konkretisierung der Vertragspflich-
ten erst dadurch erfolgt, dass der "Besteller/Auftraggeber" Weisungen gegenuber den Erful-
lungsgehilfen/Arbeitnehmern seines Vertragspartners hinsichtlich des Arbeitsvorgangs, des Ar-
beitsorts, der Zeiteinteilung usw. erteilt. Entsprechendes gilt auch fur die Tatigkeiten eines Me-
chanikers zur Wartung und Reparatur von Erprobungsfahrzeugen, wenn die Leistungen nicht
im Wesentlichen in dem zugrundeliegenden Vertrag festgelegt sind. Auf die Bezeichnung als
"Werkvertrag" kommt es nicht an, sondern vorrangig auf die tatsachlichen Verhaltnisse.(Rn.37)
(Rn.43)

4. Sind die Vertragsbeziehungen mehrerer Unternehmen und einer Arbeitskraft danach als Ar-
beitnehmerlberlassung einzuordnen und liegen die Voraussetzungen fir die erlaubnisfreie kon-
zerninterne Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des § 1 Abs. 3 Ziff. 2 AUG aF nicht vor, kommt
ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher zustande. Das Arbeitsverhaltnis wird nicht dadurch be-
endet, dass der Arbeitnehmer in der Folgezeit bei unverandertem Einsatz ein Arbeitsverhaltnis
mit einem anderen Arbeitgeber begrindet, der Uber die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung
verflgt. Mit Abschluss eines solchen Arbeitsvertrages tbt der Arbeitnehmer kein Wahlrecht zu-
gunsten eines neuen Arbeitsverhaltnisses unter Aufgabe des kraft Gesetzes mit dem Entleiher
zustandegekommenen aus.(Rn.59) (Rn.74)

Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise
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Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 2/2015 Anm. 3 (Anmerkung)

Praxisreporte
Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 2/2015 Anm. 3 (Anmerkung)

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien seit dem 7. Juni 2004 ein Arbeitsverhaltnis
besteht.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Der Streitwert wird auf Euro 11.700,00 festgesetzt.

Tatbestand

1

Zwischen den Parteien ist der Bestand eines Arbeitsverhaltnisses aufgrund gesetzeswidriger Ar-
beitnehmeriberlassung im Streit.

Der Klager ist Jahrgang 1971, verheiratet und hat zwei Kinder. Er trat zum 07.06.2004 als Ver-
suchsfahrer in die Dienste der D. F. GmbH (nachfolgend: D., befristete Arbeitsvertrage = Abl.
8ff, 12). Daran schloss sich zum 01.06.2007 ein Arbeitsverhaltnis mit der M. V. T. GmbH an
(nachfolgend: M. V., Arbeitsvertrag = Abl. 13ff.). Die Gesellschaften verflugten tber keine Er-
laubnis im Sinne der §§ 1, 2 AUG. Bei beiden Gesellschaften handelte es sich jedoch um Toch-
tergesellschaften der M.-.t. GmbH (nachfolgend: M.-t.), ihrerseits eine 100%ige Tochtergesell-
schaft der Rechtsvorgangerin der Beklagten. Mit der M.-t., die seit dem 27.10.2005 Uber die Er-
laubnis zur gewerbsmaBigen Arbeitnehmeruberlassung verflgt (Abl. 255ff.), schloss der Klager
zum 01.08.2008 einen Arbeitsvertrag als Versuchsmechaniker (Abl. 18ff.). Zum 13.11.2009 fir-
mierte die Gesellschaft um zur M. Group GmbH & Co. KGaA (nachfolgend: M. Group, Nachtrag
zum Arbeitsvertrag datierend 20.02.2012 = Abl. 25ff.).

In allen Arbeitsvertrdgen wird als Eintrittsdatum des Kldgers der 07.06.2004 geflhrt. Sein mo-
natliches Arbeitsentgelt belief sich zuletzt auf € 3.900,00 brutto.

Der Klager wurde zunachst als Versuchsfahrer auf Brennstoffzellenfahrzeugen (der Rechts-
vorgangerin) der Beklagten aus deren Werk S. und ab November 2004 aus deren Werk K. ein-
gesetzt. Ende des Jahres 2005 oder Mitte des Jahres 2006 wurde der Klager seltener als Fah-
rer, dafiir zunehmend als Mechaniker insbesondere fiir Servicearbeiten tatig. Als Versuchsfah-
rer hatte der Klager Prifprogramme abzuarbeiten, wie sich das exemplarisch aus einem DL-
Programm 2014 ergibt (Abl. 402 bis 404). Als Mechaniker erhielt der Kldger von der Beklagten
verschiedene Montageauftrage (exemplarisch Abl. 352ff.). AuBerdem wurden ihm sogenann-
te Werkstatt-CD'’s zur Verfligung gestellt, aus der die durchzuflihrenden Arbeiten ersichtlich
sind (Abl. 393, 394). Als Mitarbeiter der M.-t. wurden dem Klager und seinem Kollegen bis zum
31.12.2012 in einer Werkstatthalle der Beklagten ein , Arbeitsbereich M. Group” und ab dem
01.01.2013 die komplette Halle zur eigenstandigen Nutzung Uberlassen (Abl. 258, 259). Seit
dem 17.10.2013 befindet sich der Werkstattbereich auBerhalb des Werksgelandes der Beklag-
tenin M..

Zwischen den Parteien ist streitig, inwiefern dem Klager bei seinen jeweiligen Tatigkeiten Ar-
beitsanweisungen von der Beklagten erteilt wurden.

Der Tatigkeit des Klagers lag zunachst der Projektierungsvertrag zwischen der Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten und D. zugrunde, wonach die D. u.a. die Verfluigbarkeit von Fahrern zu ge-
wahrleisten hatte (Abl. 389ff.). Wahrend der Tatigkeit des Klagers fir die M.-t. bzw. die M. Group
lagen dieser fur die Zeit ab 01.08.2008 als solche bezeichnete Werkvertrage zwischen diesen
Gesellschaften und der Beklagten zugrunde, fur die Zeit ab 01.10.2009 Arbeitnehmeriberlas-
sungsvertrage (Abl. 185ff.) sowie fur die Zeit ab 01.01.2013 erneut Werkvertrage (Abl. 215ff,,
85ff.).

Mit der am 28.11.2013 bei dem Arbeitsgericht eingereichten Klage begehrt der Klager die Fest-
stellung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen der Beklagten und ihm.

Der Klager tragt vor und vertritt die Ansicht, er sei zu keiner Zeit auf der Grundlage von Werk-
vertragen, sondern durchgangig auf der von Vertragen utber eine Arbeitnehmeriberlassung fur
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die Beklagte tatig geworden. Nicht nur als Versuchsfahrer, sondern auch als Mechaniker habe er
Weisungen von den Mitarbeitern der Beklagten erhalten. Er sei auch in sonstiger Weise in den
Betrieb eingegliedert gewesen, beispielsweise als Vertreter von Stammarbeitskraften der Be-
klagten, als Fachausbilder fur die Auszubildenden, als Teilnehmer an verschiedenen Workshops
und Fortbildungen bei der Beklagten. Auch der beliebige Wechsel des Vertragstypus bei gleich-
bleibenden Arbeitsaufgaben - Werkvertrag einerseits und Arbeitnehmerutberlassungsvertrag an-
dererseits - belege, dass tatsachlich ein Fall der Arbeitnehmeriberlassung vorliege. Auf fir die
den Vertragspartnern seit dem 27.10.2005 erteilte Erlaubnis kénne sich die Beklagte nicht be-
rufen. Es liege ein Fall des institutionellen Rechtsmissbrauchs vor. Im Ubrigen hatten die Fir-
men D. und M. V. Uber keine Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung verfligt. Deswegen sei be-
reits vor dem 31.07.2007 (wohl: 31.07.2008) ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zustande
gekommen. Ein Fall der privilegierten Arbeitnehmerliberlassung im Konzern sei nicht gegeben.
Weder habe der Kldger seine Arbeit lediglich voribergehend nicht bei seinem Arbeitgeber ge-
leistet noch sei er nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und beschéaftigt worden. Seit
Beginn des Arbeitsverhaltnisses liege seiner Tatigkeit ausschlieflich der Einsatz bei der Beklag-
ten zugrunde.

Der Klager beantragt:

es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien seit dem 7. Juni 2004 ein Ar-
beitsverhaltnis besteht.

Hilfsweise:

Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis be-
steht.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt vor und vertritt die Ansicht, zwischen den Parteien sei kein Arbeitsverhaltnis
zustande gekommen. Seit dem 01.08.2008 sei der Klager als Werkstattmitarbeiter aufgrund von
Werkvertragen fur die Beklagte tatig geworden, die insbesondere den Tausch und die Umrus-
tung von Tankanlagen, die Durchfihrung von Service, Wartung, Fahrwerktausch, Reifentausch,
Umbauten etc. sowie sogenannte Logistikumfange zu Gegenstand hatten. Wahrend der Lauf-
zeit der Werkvertrage habe der Klager keine arbeitsvertraglichen Anweisungen von der Beklag-
ten erhalten und sei auch nicht sonst in deren Betrieb eingegliedert gewesen. Die Arbeitgeber-
pflichten wie beispielsweise die Zahlung von Gehalt und Entgeltfortzahlung oder die Gewah-
rung von Urlaub habe sein jeweiliger Vertragsarbeitgeber erfullt. Organisatorisch und raumlich
sei eine Abgrenzung des jeweiligen Fremd-Werkstatt-Bereichs erfolgt. Abgesehen von Spezial-
werkzeug habe der Klager die Arbeitsmittel von seinem Vertragsarbeitgeber erhalten. Seit dem
01.01.2013 habe der Klager die Funktion des ,Reprasentanten” des Werkunternehmers inne.
Seitdem erfolge die Beauftragung uber das elektronische PIT-Beauftragungssystem vom Ent-
wicklungsbereich der Beklagten Uber den Werkstattbereich und die wechselseitigen Reprasen-
tanten an den Werkunternehmer, der die Auftrage eigenverantwortlich mit seinen Erfallungsge-
hilfen abarbeite.

Auch der Tatigkeit des Klagers als Versuchsfahrer bzw. spater als Mechaniker der D. und M. V.
liege keine Arbeitnehmerlberlassung zugrunde. Der jeweilige Vertragsarbeitgeber habe den
Einsatz des Klagers und seiner Kollegen koordiniert. Servicearbeiten habe der Klager eigenver-
antwortlich im Rahmen von Werkvertragen unter Zuhilfenahme der Werkstatt-CD geleistet. Die
Arbeitsauftrage hatten lediglich die werkvertragliche Leistung konkretisiert.

Hinsichtlich der Tatigkeit des Klagers als Arbeitnehmer der M. Group bzw. ihrer Vorgangerin lie-
ge im Ubrigen die Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung vor. Hinsichtlich D.
und M. V. greife die Konzernprivilegierung des § 1 Abs. 3 Ziffer 2 AUG, weshalb es einer Erlaub-
nis nicht bedurft habe.

Des weiteren Vorbringens der Parteien wegen wird auf die Schriftsatze, die bezeichneten Anla-

gen sowie die Sitzungsniederschrift vom 01.10.2014 (Abl. 414) Bezug genommen, § 313 Abs. 2
Satz 2 ZPO.
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Die Klage ist zulassig und hat auch in der Sache Erfolg. Zwischen den Parteien besteht seit dem
7. Juni 2004 ein Arbeitsverhaltnis.

A.

Die Klage ist zuldssig. Der Klager hat sein Klagerecht nicht verwirkt. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO
erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben.

l.
Der Klager hat sein Klagerecht nicht verwirkt.

1. Das Recht, eine Klage zu erheben, kann verwirkt werden mit der Folge, dass eine gleichwohl
erhobene Klage unzulassig ist. Das Klagebegehren ist verwirkt, wenn der Anspruchssteller die
Klage erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums erhebt (Zeitmoment) und dadurch ein Vertrau-
enstatbestand beim Anspruchsgegner geschaffen wird, dass er gerichtlich nicht mehr belangt
werde. Hierbei muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes das Interesse des Berechtigten

an der sachlichen Prifung des von ihm behaupteten Anspruchs derart Gberwiegen, dass dem
Gegner die Einlassung auf die nicht innerhalb angemessener Frist erhobene Klage nicht mehr
zumutbar ist (Umstandsmoment). Durch die Annahme einer prozessualen Verwirkung darf der
Weg zu den Gerichten nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigender Weise
erschwert werden. Die Verwirkung des Klagerechts kommt daher aus rechtsstaatlichen Griinden
nur in besonderen Ausnahmefallen in Betracht. Dies ist bei den an das Zeit- und Umstandsmo-
ment zu stellenden Anforderungen zu beriicksichtigen (BAG 10. Oktober 2007 - 7 AZR 487/06 -
Rn. 9ff., juris; 24. Mai 2006 - 7 AZR 365/05 - Rn. 20ff., juris jeweils mitzahlreichen Nachweisen
zur Rechtsprechung).

2. Die Voraussetzungen flr eine Prozessverwirkung sind danach auch nicht insofern gegeben,
als der Klager sein Begehren auf die Tatigkeit vor dem 31.07.2007 (wohl 31.07.2008) stutzt.

a) Es sind keine besonderen Umstande vorgetragen oder sonst ersichtlich, aufgrund derer der
Beklagten eine materiell-rechtliche Auseinandersetzung nicht zumutbar sein soll. Zwar lagen die
ab Juni 2004 relevanten Sachverhalte bei Klageerhebung zirka 9 ¥ Jahre zurtck und sind des-
halb méglicherweise schwer aufklarbar. Die Beklagte ist aber durchaus in der Lage, Unterlagen
vorzulegen und sonstige Beweismittel anzubieten, wie beispielsweise der Projektierungsvertrag
vom April 2004 belegt (Abl. 389ff.). Im Ubrigen obliegt die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses nach den Vorschriften des AUG dem Klager. Méglicher-
weise bestehenden Darlegungsproblemen der Beklagten aufgrund der spaten Geltendmachung
eines Arbeitsverhaltnisses durch den Klager kann durch entsprechende Anforderungen an die
Darlegungslast Rechnung getragen werden (BAG 10. Oktober 2007 aaO Rn. 12ff.; 24. Mai 2006
2a0 Rn. 22ff.).

b) Zwar hat das Bundesarbeitsgericht in den vor allem zu Bestandsstreitigkeiten ergangenen
Entscheidungen zur Prozessverwirkung bereits bei Zeitraumen von wenigen Monaten bis zu ei-
nem Jahr nach Beendigung der Tatigkeit des Arbeitnehmers das Zeitmoment als erfiillt angese-
hen (BAG 7. Marz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP BBG § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 54). Auch
mdgen die mit dem Klager geschlossenen Arbeitsvertrage und der daraus ersichtliche Bestand
des Arbeitsverhaltnisses durchgangig seit dem 07.06.2004 der Beklagten unbekannt sein.

Entscheidend ist aber, dass der Klager ununterbrochen fir die Beklagte tatig war und zwar auch
noch im Zeitpunkt der Klageerhebung. Die Beklagte musste jederzeit damit rechnen, der Kla-
ger werde sie - auch vergangenheitsbezogen - in Anspruch nehmen. Dass die Beklagte seit dem
01.08.2008 mit einem Vertragspartner kooperiert, der tber die Erlaubnis zur gewerblichen Ar-
beitnehmeriberlassung verflgt, hat allenfalls materiell-rechtliche Auswirkungen. Soweit sie ins-
besondere seit dem 01.01.2013 eine konsequente Trennung der externen und internen Werk-
stattbereiche (Verlagerung nach M., Auftragserteilung tber das PIT-Beauftragungssystem usw.)
betreibt, liegt hierin ohnehin kein dem Klager zurechenbares Verhalten, auf das sich ein schit-
zenswertes Vertrauen grinden kénnte.
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Das nach § 256 Abs. 1 ZPO fur die Feststellungsklage erforderliche Feststellungsinteresse ist ge-
geben.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ein Arbeitnehmer das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zu einem Entleiher auf der Grundlage der Vorschriften des
AUG mit einer allgemeinen Feststellungsklage geméaR § 256 Abs. 1 ZPO geltend machen. Nach
§ 256 Abs. 1 ZPO muss eine Feststellungsklage grundsatzlich den gegenwartigen Bestand des
Arbeitsverhaltnisses betreffen. Ausnahmsweise kann auch auf Feststellung eines vergangenen
Rechtsverhaltnisses geklagt werden, wenn sich aus dem bereits beendeten Rechtsverhaltnis
noch Rechtsfolgen flr die Gegenwart oder Zukunft ergeben (BAG 10. Oktober 2007 aaO Rn. 15
mwN).

2. Danach ist das Feststellungsinteresse zu bejahen. Der Klager klagt nicht auf Feststellung ei-
nes fraher bestandenen Arbeitsverhaltnisses, sondern auf Feststellung eines seit friher - seit
dem 07.06.2004 - bestehenden Arbeitsverhaltnisses. Hierzu hat der Klager im Termin vom
01.10.2014 ausgeflhrt, das Arbeitsverhaltnis kénne auch insofern, das heit vergangenheitsbe-
zogen, noch Rechtswirkungen erzeugen, beispielsweise im Hinblick auf die betriebliche Alters-
versorgung. Weil weiterer Rechtsstreit zwischen den Parteien mit der Beantwortung der Frage
vermieden werden kann, ob nicht nur bei Erhebung der Klage oder Rechtskraft einer Entschei-
dung ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihnen besteht, sondern auch bereits zu einem bestimmten
Zeitpunkt in der Vergangenheit, ist ein Feststellungsinteresse gegeben.

Die Klage ist auch begrindet. Zwischen den Parteien besteht seit dem 07.06.2004 ein Arbeits-
verhaltnis. Denn der Kldger wurde nicht auf der Grundlage eines Werkvertrages zwischen der
Beklagten und der Firma D. bzw. der Firma M. V. tatig (I). Ein Fall der erlaubnisfreien Arbeitneh-
meruberlassung im Konzern liegt nicht vor (ll). Das danach zustande gekommene Arbeitsver-
haltnis ist nicht dadurch erloschen, dass der Klager mit Abschluss des Arbeitsvertrages mit der
M.-t.-group bzw. ihrer Vorgangerin ein Wahlrecht zu Gunsten eines neuen Arbeitgebers ausge-
Ubt oder einen Verwirkungstatbestand erfullt hatte (lll).

Der Klager ist nicht auf der Grundlage eines Werkvertrages zwischen der Beklagten und D. bzw.
M. V. tatig geworden.

1. Dabei sind zunachst die in Betracht kommenden Vertragstypen voneinander abzugrenzen:

a) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 AUG liegt vor,
wenn einem Entleiher Arbeitskrafte zur Verfugung gestellt werden, die in dessen Betrieb einge-
gliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers und dessen Interesse ausfuh-
ren.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist aber nicht jeder drittbezogene
Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG. Diese ist vielmehr durch ei-

ne spezifische Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einer-
seits (im ArbeitnehmerUberlassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer anderer-
seits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwi-
schen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeichnet. Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmerlber-
lassungsvertrags ist die Verpflichtung des Verleihers gegeniiber dem Entleiher, diesem zur For-
derung von dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfligung zu stellen. Die Vertragspflicht
des Verleihers gegenliber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und ihn
dem Entleiher zur Verfligung gestellt hat.

Von der Arbeitnehmeriberlassung zu unterscheiden ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei ei-
nem Dritten aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrags. In diesen Fallen wird der Unternehmer
fur einen anderen tatig. Er organisiert die zur Erreichung des wirtschaftlichen Erfolgs notwendi-
gen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fir die Erfillung der in
dem Vertrag vorgesehenen Dienste oder flr die Herstellung des geschuldeten Werks gegenuber
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dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfuhrung des Dienst- oder Werkvertrages ein-
gesetzten Arbeitnehmer unterliegen den Weisungen des Unternehmers und sind dessen Erful-
lungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch, wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem
Werkunternehmer selbst oder dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen flr die Ausfuhrungen des
Werkes erteilen. Entsprechendes gilt fur Dienstvertrage. Solche Dienst- oder Werkvertrage wer-
den vom Arbeitnehmeriberlassungsgesetz nicht erfasst.

Uber die rechtliche Einordnung des Vertrags zwischen dem Dritten und dem Arbeitgeber ent-
scheidet der Geschaftsinhalt und nicht die von den Parteien gewinschte Rechtsfolge oder ei-
ne Bezeichnung, die dem tatsachlichen Geschaftsinhalt nicht entspricht. Die VertragschlieRen-
den kénnen das Eingreifen zwingender Schutzvorschriften des Arbeitnehmeriberlassungsge-
setzes nicht dadurch vermeiden, dass sie einen vom Geschaftsinhalt abweichenden Vertrags-
typ wahlen. Der Geschaftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdricklichen Vereinbarungen der
Vertragsparteien als auch aus der praktischen Durchfihrung des Vertrags ergeben. Widerspre-
chen sich beide, so ist die tatsachliche Durchfuhrung des Vertrags mafigebend, weil sich aus der
praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Rickschlisse darauf ziehen las-
sen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind, was sie also
wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche Wille der Vertragsparteien bestimmt den Ge-
schaftsinhalt und damit den Vertragstyp (BAG 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 14ff., juris;
10. Oktober 2007 - 7 AZR 487/06 - Rn. 34ff., juris; 24. Mai 2006 - 7 AZR 365/05 - Rn. 41ff., juris;
6. August 1997 - 7 AZR 663/96 - Rn. 11ff., juris jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen zur
Rechtsprechung).

b) Legen die Parteien die zu erledigende Aufgabe und den Umfang der Arbeiten konkret fest,
kann das fur das Vorliegen eines Werkvertrags sprechen. Fehlt es an einem abgrenzbaren,

dem Auftragnehmer als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefahigen Werk, kommt ein
Werkvertrag kaum in Betracht, weil der , Auftraggeber” durch weitere Weisungen den Gegen-
stand der vom ,Auftragnehmer” zu erbringenden Leistungen erst bestimmen und damit Arbeit
und Einsatz erst bindend organisieren muss. Richten sich die vom Auftragnehmer zu erbringen-
den Leistungen nach dem jeweiligen Bedarf des Auftraggebers, so kann auch darin ein Indiz ge-
gen eine Werk- und fur eine arbeitsvertragliche Beziehung liegen, etwa wenn mit der Bestim-
mung von Leistungen auch Uber den Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit
entschieden wird. Wesentlich ist, inwiefern Weisungsrechte ausgetbt werden und in welchem
MaR der Auftragnehmer in einen bestellerseitig organisierten Produktionsprozess eingegliedert
ist. Zwar steht auch einem Werkbesteller gegenliiber dem Werkunternehmer das Recht zu, An-
weisungen fur die Ausfiihrung des Werks zu erteilen (vgl. § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB zu den Aus-
wirkungen auf die VergUtungsgefahr). Davon abzugrenzen ist aber der Ausibung von Weisungs-
rechten bezlglich des Arbeitsvorgangs und der Zeiteinteilung. Weisungen, die sich ausschlieB-
lich auf das vereinbarte Werk beziehen, kénnen im Rahmen eines Werkvertrags erteilt werden;
wird die Tatigkeit aber durch den ,Besteller” geplant und organisiert und wird der ,Werkunter-
nehmer” in einen arbeitsteiligen Prozess in einer Weise eingegliedert, die eine eigenverantwort-
liche Organisation der Erstellung des vereinbarten ,,Werks" faktisch ausschlieRt, liegt ein Ar-
beitsverhaltnis nahe (BAG 25. September 2013 - 10 AZR 282/12 - Rn. 17, juris zur Abgrenzung
eines Werkvertrages von einem Arbeitsvertrag).

¢) Ein Arbeitnehmer, der die vertragliche Vereinbarung zwischen den beiden Arbeitgebern nicht
kennt, muss Tatsachen vortragen, die eine Wirdigung rechtfertigen, wonach der Arbeitnehmer
einem Entleiher zur Arbeitsleistung Uberlassen ist. Es ist dann Aufgabe des Entleihers, die Tat-
sachen darzulegen, die gegen das Vorliegen des Tatbestands § 1 Abs. 1 AUG sprechen. Er ge-
ndgt seiner Darlegungslast, wenn er die eine werkvertragliche Vereinbarung begriindenden Tat-
sachen vortragt (BAG 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 24, juris).

2. Daran gemessen ist der Klager fur D. bzw. M. V. weder als Versuchsfahrer noch als Mechani-
ker auf der Grundlage von Werkvertragen tatig geworden.

a) Bereits als Versuchsfahrer war der Klager der Beklagten zur Arbeitsleistung tberlassen.

aa) Der Klager hat mit Schriftsatzen vom 11.06.2014 und 25.08.2014 naher zu seiner
Tatigkeit fur D. vorgetragen.

Als Versuchsfahrer Ubernahm er auf dem Werksgelande der Beklagten die entsprechen-
den Versuchsfahrzeuge und Fahrauftrage, durch welche u.a. die zu fahrende Strecke,
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die einzuhaltenden Geschwindigkeit, und ein Lastenheft vergleichbar mit der Anlage
K23 (Abl. 402ff.) vorgegeben waren. Danach hatte der Klagerin beispielsweise den Mo-
tor finfmal zu starten, zehnmal verteilt mit Kick-down anzufahren und alle Schaltstu-
fen/Programme zu durchfahren, fiinfmal sdmtliche Bremsschaltungen mit der maximal
zuldssigen Federung/Dampfung durchzuflhren, Uber die Schicht verteilt alle Einstellun-
gen (Sport, Komfort, etc.) zu fahren, die Lenkung zu verstellen, deren Heizung einzu-
schalten, Turen, Heckdeckel, Motorhaube mehrfach zu 6ffnen und zu schlieen, Sitze zu
verstellen, deren Heizung zu prifen usw.

Daraus lasst sich nicht ableiten, dass tatsachlich bestimmte Arbeitsergebnisse oder -er-
folge vereinbart waren. Vielmehr handelt es sich bei den Aufgaben um tatigkeitsbezoge-
ne Leistungen, die Gegenstand eines Dienstverhaltnisses oder Arbeitsverhaltnisses sein
koénnen, es wird aber kein konkreter ,Werkerfolg” geschuldet. Erst durch weitere Wei-
sungen, insbesondere die konkreten Fahrauftrage, wird der Gegenstand der zu erbrin-
genden Leistung bestimmt und damit Arbeit und Einsatz bindend organisiert.

bb) Es ist von der Beklagten nicht ndher dargetan, dass D. und M. V. die fur die Errei-
chung eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen nach eigenen betriebli-
chen Voraussetzungen organisiert und fiir die Herstellung des geschuldeten Werkes ge-
genuber der Beklagten verantwortlich waren. Ihr Vorbringen geht nicht dartber hinaus,
dass es Aufgabe des Reprasentanten der D. gewesen sei, die im Pool befindlichen Fah-
rer, darunter auch den Klager, mit den einzelnen Versuchsfahrten zu beauftragen. Wel-
che naheren Anweisungen angesichts der Vorgaben durch die Beklagte noch zu ertei-
len waren, hat die Beklagte nicht dargelegt. Es ist kein abgrenzbares Werk erkennbar,
das den Vertragsarbeitgebern des Klagers als Produkt eigener, selbst organisierter wirt-
schaftlicher Betatigung zuzurechnen ware.

cc) Die Tatigkeit des Klagers war auch in den Arbeitsablauf der Beklagten eingegliedert.
Daflr spricht schon die organisatorische Einbindung. Die aus dem Entwicklungsbereich
der Beklagten kommenden Anforderungen und Fragestellungen entsprechen dem jewei-
ligen Fahrauftrag. Die anlasslich der Versuchsfahrten gewonnenen Erkenntnisse wurden
nachfolgend von der Beklagten ausgewertet. Die Versuchsfahrten fanden entweder auf
dem Testgelande der Beklagten oder von ihrem Werksgelande aus statt, wo sie auch
beendet wurden. Eigene Messungen oder Auswertungen nahmen die Vertragsarbeitge-
ber des Klagers nicht vor.

Das spiegelt sich in dem Organigramm , Teamvorstellung B.-Fahrbetrieb und
Logistik” (Abl. 401) wieder. Darin sind dem Teamleiter B. nicht nur Arbeitskrafte (der
Rechtsvorgangerin) der Beklagten zugeordnet, sondern auch die externen Fahrer der
M..

dd) Demgegenuber lasst der Projektierungsvertrag vom April 2004 (Abl. 389ff.) keine
Rlckschlusse auf werkvertragliche Beziehungen zwischen der Beklagten und den friihe-
ren Vertragsarbeitgebern des Klagers zu.

Darin haben die Rechtsvorgangerin der Beklagten und D. ihre wechselseitige Absicht
bekundet, im Rahmen eines gemeinsamen Projektes naher beschriebene Entwicklungs-
und Planungsarbeiten gemeinsam durchzufthren, die nach Ziffer 2 des Dokuments in
der Fahrerprobung Fcellfahrzeuge ab KW 16/2004 bestehen soll. Nach Ziffer 5 des Do-
kuments beinhaltet der Projektbeitrag der D. die Verfligbarkeit von zwei Fahrern im
Flnf-Tage-Zwei-Schicht-Betrieb sowie unter anderem eine zweistliindige Projektbetreu-
ung pro Woche.

Zu Recht verweist der Klager darauf, dass schon nach dem Vertragsinhalt kein Werkver-
trag im Sinne der §§ 631ff. BGB vorliegt. Unter Berucksichtigung des Projektbeitrages
der Rechtsvorgangerin der Beklagten - Beistellung aller notwendigen Unterlagen, Ein-
weisung der Fahrer, Fahreranforderung - ist auch nichts daftr ersichtlich, dass die selb-
standige Erbringung von Diensten im Sinne des § 611 BGB Gegenstand der Abrede sei.
Aus der Verpflichtung, nach Fahreranforderung die Verflgbarkeit von Fahrern sicher-
zustellen ergibt vielmehr, dass Gegenstand der Abrede die Uberlassung von Arbeitneh-
mern zur Arbeitsleistung ist.
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Das entspricht offensichtlich auch dem Verstandnis der Beklagten, die vorgetragen hat:
Der Klager weist in diesem Sinne zutreffend darauf hin, dass es sich vorliegend um ei-
nen Projektvertrag und nicht um einen Werkvertrag handelte (Seite 2 des Schriftsatzes
vom 11.09.2014 = Abl. 406).

Zwar hat die Beklagte in diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, die friiheren
Vertragsarbeitgeber des Klagers hatten in P. Uber eigene Teststrecken verfugt. Nach Zif-
fer 4 des Projektierungsvertrages war aber als Ort der Projektarbeit vorrangig S. oder N.
festgelegt. Das entsprach in der Folgezeit auch der tatsachlichen Handhabe.

b) Auch soweit der Klager ab Ende des Jahres 2005 oder Mitte des Jahres 2006 zunehmend
und danach nahezu ausschlieBlich als Mechaniker fur die Beklagte tatig wurde, liegt dem keine
werkvertragliche Abrede mit den friiheren Vertragsarbeitgebern des Klagers zugrunde.

aa) Insofern hat der Kldger vorgetragen, ihm seien von unterschiedlichen Mitarbeitern
der Beklagten verschiedene Montageauftrage erteilt worden, insbesondere Kundendien-
starbeiten durchzufuhren, Bauteile ein- und auszubauen, Bremsen zu warten und zu er-
neuern, Reifen zu wechseln und Beschadigungen zu beheben.

Hierzu hat der Kldger mit den Anlagen K14 bis K21 verschiedene Arbeitsauftrage oder
Anweisungen per E-mail vorgelegt (Abl. 352ff.).

bb) Auch insofern hat die Beklagte nicht dargelegt, welches abnahmefahige Werk Ge-
genstand welcher Vereinbarungen mit D. oder M. V. gewesen sein soll. Es spricht alles
daflr, dass erst durch die Weisungen der Mitarbeiter der Beklagten der jeweilige Gegen-
stand der zu erbringenden Leistung bestimmt und damit Arbeit und Einsatz bindend or-
ganisiert wurde. Handelt es sich doch um Leistungen, die nach dem jeweiligen Bedarf
des Auftraggebers zu erbringen sind.

cc) Dardber hinaus ist offensichtlich, dass der Klager in den von der Beklagten orga-
nisierten Werkstattbetrieb eingebunden war. Denn die Arbeitsauftrage gingen direkt

an den Klager selbst. Daran &ndert die Uberlassung von Werkstatt-CD’s an den Klager
nichts. Diese Art von Hilfestellung, wie auch durch schriftliche Unterlagen wie Zeichnun-
gen und Beschreibungen geleistet werden kdnnte, fuhrt nicht dazu, dass der Klager im
Rechtssinne eigenverantwortlich tatig wurde. Sie setzte ihn moglicherweise erst in den
Stand, die ihm zugewiesenen Arbeiten auszufihren.

dd) Erst fUr einen in diesem Zusammenhang nicht relevanten spateren Zeitraum ab
dem Jahre 2013 hat die Beklagte mit dem Anlagenkonvolut B1 (Abl. 85ff.) und B2 (Abl.
215ff) Uberhaupt werkvertragliche Abreden mit dem spateren Arbeitgeber des Klagers
M.-t. bzw. M. Group vorgelegt.

¢) Damit ist jedenfalls fur die Zeit bis zum 31.07.2008 von einer Arbeitnehmeriberlassung be-
treffend den Klager durch seine Vertragsarbeitgeber D. und M. V. an die Beklagte im Sinne des §
1 Abs. 1 Satz 1 AUG auszugehen.

Der vorstehend festgestellten Arbeitnehmerlberlassung lag eine Erlaubnis im Sinne des § 1 Abs.
1, § 2 AUG nicht zugrunde. Das flhrt zur Unwirksamkeit der Vertrage nach § 9 Ziffer 1 AUG so-
wie dazu, dass nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zwischen der Beklagten und
dem Klager zu dem fir den Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekom-
men gilt, § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG. Denn der Ausnahmetatbestand des § 1 Abs. 3 Ziffer 2 AUG aF
lag nicht vor.

1. Dabei ist auf die wahrend der Zeit des Einsatzes des Klagers vom 07.06.2004 bis zum
31.07.2008 geltende Fassung des Gesetzes abzustellen (Bekanntmachung vom 3. Februar
1995, BGBI. I S. 158, fir den maRgeblichen Zeitraum zuletzt gedndert durch Gesetz vom 14.
Marz 2005, BGBI. | S. 721, und Verordnung vom 31. Oktober 2006, BGBI. | S. 2407; im Folgen-
den AUG aF).
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Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG aF in der bis 30.11.2011 geltenden Fassung bediirfen Arbeitgeber,
die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) gewerbsmaRig Uberlas-
sen wollen, der Erlaubnis.

Diese Vorschrift ist nach § 1 Abs. 3 AUG aF in der bis 30.11.2011 geltenden Fassung nicht anzu-
wenden zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes, wenn der Arbeit-
nehmer seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem Arbeitgeber leistet (§ 1 Abs. 3 Ziffer 2 AUG
aF).

2. Eine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des Gesetzes liegt - wie dargestellt - vor. Die Uber-
lassung war auch gewerbsmaRig im Sinne der Vorschrift.

a) GewerbsmaRig im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG aF ist jede nicht nur gelegentliche, son-
dern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf Erzielung unmittelbarer oder mittelbarer wirt-
schaftlicher Vorteile gerichtete selbstandige Tatigkeit.

Das Erfordernis der Dauerhaftigkeit dient dazu, Bagatellfalle auszuklammern. Die gewerbsma-
Bige Arbeitnehmeriiberlassung soll damit gegentber dem nur gelegentlichen Verleih von Ar-
beitnehmern abgegrenzt werden. Aus dem Anwendungsbereich des Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetzes fallt damit grundsatzlich nur die einmalige und kurzfristige Arbeitnehmerlberlassung
heraus. Abzustellen ist darauf, ob die Arbeithehmeruberlassung im Einzelfall der Hauptzweck
des Geschafts ist. Inwieweit Arbeitnehmeriberlassung den Gegenstand der Tatigkeit des Unter-
nehmens des Verleihers darstellt, ist dagegen unerheblich. Eine Einschrankung der Erlaubnis-
pflicht auf Unternehmen, deren Unternehmensgegenstand ausschlielllich oder Gberwiegend in
der Uberlassung von Arbeitnehmern liegt, ist mit dem Schutzzweck des Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetzes nicht zu vereinbaren (BAG 18. Juli 2012 - 7 AZR 451/11 - Rn. 15ff., juris mwN).

b) Aus der Uber Jahre dauernden Zurverfugungstellung des Klagers zugunsten der Beklagten
gegen entsprechende Vergutung ergibt sich, dass die Arbeitnehmerutberlassung auf erhebliche
Dauer angelegt sowie auf Erzielung unmittelbarer Vorteile gerichtet und deshalb gewerbsmaRig
im Sinne des Gesetzes war.

3. Die Erlaubnispflicht entfiel auch nicht aufgrund des Konzernprivilegs des § 1 Abs. 3 Nr. 2

AUG aF. Zwar liegt eine konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung vor, wie das die Beklagte im
Schriftsatz vom 11.09.2014 dargelegt hat (Abl. 405, 406). Die Uberlassung erfolgte jedoch nicht
vorUbergehend im Sinne der gesetzlichen Bestimmung.

a) Nach dem gesetzlichen Leitbild setzt eine voriibergehende Uberlassung im Konzern dabei zu-
mindest voraus, dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung ,normalerweise” gegeniber sei-
nem Vertragsarbeitgeber erbringt und lediglich anlassbezogen einer anderen Konzerngesell-
schaft zur Ableistung Uberlassen wird. Denn nur unter dieser Voraussetzung ist sichergestellt,
dass der Schutzzweck des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes nicht beruhrt wird. Hat der Ar-
beitnehmer keinen echten ,Stammarbeitsplatz”, unterscheidet sich die Arbeitnehmeruberlas-
sung im Konzern letztlich nicht von einer Arbeitnehmerlberlassung aullerhalb des Konzerns, die
der Gesetzgeber als erlaubnispflichtig ansieht. Es geht dann nicht um die Eréffnung eines kon-
zerninternen Arbeitsmarktes, sondern um die Begriindung einer bloRen Uberlassungsméglich-
keit (BAG 18. Juli 2012 aaO. Rn. 28).

b) Der Klager hatte bei den Firmen D. und M. V. zu keinem Zeitpunkt einen solchen Stammar-
beitsplatz. Er wurde ausschlieBlich bei der Beklagten eingesetzt. Damit liegen die Voraussetzun-
gen flr die Anwendung des Konzernprivilegs nicht vor.

3. Folglich ist ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten mit Wirkung zum
07.06.2004 zu Stande gekommen, §§ 9 Nr. 1, 10 | Satz 1 AUG.

1.
Das Arbeitsverhaltnis ist auch nicht dadurch erloschen, dass der Klager mit Wirkung zum
01.08.2008 ein Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitgeber begrindet hat, welcher Uber die nach

§ 1 Abs. 1, § 2 AUG erforderliche Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung ver-
fugt. Dadurch hat der Klager auch keinen Verwirkungstatbestand erfullt. Denn das zwischen den
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Parteien zu Stande gekommene Arbeitsverhaltnis ist vom Vertragsschluss mit weiteren Verlei-
hern unberihrt geblieben.

1. Wenn dem Verleiher zu einem spateren Zeitpunkt nach der Arbeitsaufnahme die Erlaubnis
zur gewerbsmaRigen Arbeitnehmerutberlassung erteilt wird, fuhrt dies nicht dazu, dass ein nach
§§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG entstandenes Arbeitsverhiltnis wieder beendet wird. Eine da-
hingehende Rechtsfolge sieht das Gesetz nicht vor. Es gelten fur den Fortbestand und die Be-
endigung dieser Arbeitsverhaltnisse deshalb die allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmungen.
Das nach § 9 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG entstandene Arbeitsverhéltnis besteht daher so lan-
ge fort, bis es nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Regeln beendet wird (BAG 24.05.2006 - 7
AZR 365/05 - Rn. 36, juris; 19. Marz 2003 - 7 AZR 269/02 - Rn. 28, juris auch zu § 13 AUG aF, der
am 31.03.1997 auller Kraft getreten ist).

Eine ,Heilung” in diesem Sinne kommt erst recht nicht in Betracht, wenn ein Wechsel des Ver-
tragsarbeitgebers erfolgt, wie vorliegend zum 01.08.2008 von der Tochter- zur Muttergesell-
schaft.

2. Das mit der Beklagten begriindete Arbeitsverhaltnis wurde nicht durch die Austbung eines
Wahlrechts des Klagers zu Gunsten der M.-t. bzw. M. Group zum 31.07.2008 beendet.

a) Das Gesetz sieht ein Wahlrecht oder eine Wahlpflicht des Arbeitnehmers, sich fur die Fortset-
zung nur eines der beiden Arbeitsverhaltnisse zu entscheiden nicht vor. Der Umstand, dass ein
Doppelarbeitsverhaltnis ggfs. mit Abweichungsschwierigkeiten verbunden ist, gebietet es nicht,
im Wege der erganzenden Auslegung in Analogie zum Widerspruchsrecht beim Betriebsuber-
gang nach § 613 a BGB und zu der Regelung in § 12 Satz 1 KSchG eine gesetzlich nicht vorgese-
hene Wahlmaoglichkeit zu entwickeln.

Dies ist auch nicht aus Grinden des Arbeitnehmerschutzes erforderlich. Einen groBeren Schutz
als durch ein Doppelarbeitsverhaltnis kann ein Arbeitnehmer bei vermuteter Arbeitsvermittiung
nicht erhalten. Anders als in den Fallen des § 613 a BGB und § 12 Satz 1 KSchG muss sich der
Arbeitnehmer nicht zwischen zwei Arbeitgebern entscheiden. Vielmehr tritt zu dem Vertragsar-
beitgeber ein weiterer Arbeitgeber hinzu.

Der Arbeitnehmer riskiert auch nicht, gegenlber einem Arbeitgeber vertragsbrichig zu werden,
weil er seine Arbeitsleistung nicht gleichzeitig bei beiden Arbeitgebern erbringen kann. Wenn er
seine Arbeitsleistung ausschlieBlich beim Entleiher erbringt, erfillt er damit regelmaRig gleich-
zeitig seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen gegenuber dem Verleiher (BAG 19. Marz 2003
-7 AZR 269/02 - Rn. 21 ff, juris fiir nach § 1 Abs. 2, 13 AUG in der bis zum 31.03.1997 geltenden
Fassung entstandene Arbeitsverhaltnisse).

b) Im Ubrigen hatte der Kldger mit dem Vertragsabschluss zum 01.08.2008 auch kein etwaiges
Wahlrecht zu Gunsten der Verleiherseite ausgelbt. Von der Ausubung eines solchen Wahlrechts
waren zwei Arbeitsverhaltnisse betroffen. Deshalb sind Erklarungen des Arbeitnehmers gegen-
Uber beiden Arbeitgebern erforderlich, zumindest jedoch gegenlber dem Arbeitgeber, zu dem
das Arbeitsverhaltnis nicht fortgesetzt werden soll (BAG 19. Marz 2003 aaO. Rn. 27). Eine sol-
che Erklarung hat der Klager gegentber der Beklagten nicht abgegeben. Diese war an den frag-
lichen Vertrédgen nicht beteiligt. Eine Erklarung gegeniiber der Beklagten wére im Ubrigen form-
bedurftig nach § 623 BGB.

3. Der Klager hat schliefRlich das Recht, sich auf die Entstehung eines Arbeitsverhaltnisses mit
der Beklagten zum 07.06.2004 zu berufen, nicht verwirkt.

a) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechtsausibung und soll dem Bedurf-

nis nach Rechtsklarheit dienen. Es ist nicht Zweck der Verwirkung, Schuldner, denen gegen-
Uber Glaubiger ihre Rechte Iangere Zeit nicht geltend gemacht haben, von ihrer Pflicht zur Leis-
tung vorzeitig zu befreien. Deshalb kann allein der Zeitablauf die Verwirkung eines Rechts nicht
rechtfertigen. Es massen vielmehr zu dem Zeitmoment besondere Umstéande sowohl im Verhal-
ten des Berechtigten als auch des Verpflichteten hinzutreten (Umstandsmoment), die es recht-
fertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und flr
den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (BAG 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 36 ff
juris mwN.).
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b) Das Bundesarbeitsgericht hat in der Entscheidung vom 30.01.1991 (- 7 AZR 239/90 - juris)
das Umstandsmoment in einem Fall angenommen, in welchem der dortige Klager mehr als drei
Monate nach Einstellung seiner Tatigkeit bei dem Entleiher auf Grund eines Aufhebungsvertra-
ges mit dem Verleiher und nach zwischenzeitlicher Aufnahme eines Beschaftigungsverhaltnis-
ses bei einem anderen Arbeitgeber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses gegentber dem
Entleiher geltend gemacht.

Das Bundesarbeitsgericht hat aber in der Entscheidung vom 10.10.2007 (- 7 AZR 487/06 - Rn.
26 ff, juris) in Abgrenzung zu der Entscheidung zu dem Jahre 1991 auch klar gestellt, dass das
erforderliche Umstandsmoment nicht allein durch die Tatsache erfillt wird, dass der Klager sei-
ne Tatigkeit aufgrund der Kiindigung seines Vertragsarbeitgebers im Entleiherbetrieb einstellt
und anschlieBend ein Arbeitsverhaltnis bei einem Dritten begriindet, ohne sich gegeniiber dem
Entleiher auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses mit diesem zu berufen. Das gelte jedenfalls
dann, wenn es nicht um den Fortbestand eines Arbeitsverhaltnisses geht, sondern lediglich um
die Feststellung eines in der Vergangenheit liegenden Arbeitsverhaltnisses als Grundlage flr die
Geltendmachung kinftiger Anspriche auf betriebliche Altersversorgung.

SchlieBlich kann das Recht, sich auf ein ggfs. vor langer Zeit begriindetes Arbeitsverhaltnis gel-
tend zu machen, nicht durch den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages bei einem anderen
Verleiher verwirken, solange der Arbeitnehmer tatsachlich im Entleiherbetrieb tatig ist. In die-
sem Fall muss der Entleiher jederzeit damit rechnen, dass der Arbeitnehmer seine ihm gegen-
Uber auf Grund seiner Tatigkeit in seinem Betrieb bestehenden Rechte geltend machen wird
(vgl. hierzu BAG 24. Mai 2006 - 7 AZR 365/05 - Rn. 36, juris).

¢) Zwar macht der Klager ein vor Jahren zum 07.06.20104 begriindetes Arbeitsverhaltnis gel-
tend, was fur die Erflllung des Zeitmoments spricht. Er hatte seine Tatigkeit fur die Beklagte
jedoch bei Erhebung der Klage nicht eingestellt. Lediglich die Bedingungen, unter denen die
Arbeit zu leisten war, haben sich in jungster Vergangenheit gedndert, ohne dass der Klager
hierauf Einfluss gehabt hatte. Im vorliegenden Fall tritt hinzu, dass der Klager ununterbrochen
durchgangig und jedenfalls Uber den 01.08.2008 hinaus im Wesentlichen unverandert beschaf-
tigt wurde.

Dass die Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und fur die Beklag-
te als unzumutbar anzusehen ware, ist nicht ersichtlich. Hierzu hat die Beklagte nicht naher vor-
getragen, bspw. zu den zu erwartenden Belastungen durch die betriebliche Altersversorgung.
Das gilt auch fur die Ansicht der Beklagten, der Kldger kénne sich nicht auf das Zustandekom-
men eines Arbeitsverhaltnisses nach §§ 9, 10 AUG berufen (vgl. Ziffer 2 des Schriftsatzes vom
11.09.2014 = ABI. 405, 407).

4. Es kann dahinstehen, ob der Klager mit Wirkung ab 01.08.2008 fir die Beklagte auf der
Grundlage wirksamer Werkvertrage mit der Firma M.-T. bzw. M. Group tatig wurde, ob oder ob
es sich dabei - wie der Kldger meint - um bloBe Scheinwerkvertrage handelt. Es kann auch da-
hinstehen, ob ggfs. ein institutioneller Rechtsmissbrauch anzunehmen ist, der dazu fihrt, dass
sich die beteiligten Arbeitgeber gegenlber dem Klager nicht auf das Vorliegen einer in diesem
Sinne ,Vorratserlaubnis” berufen kénnen.

Dem Klageantrag war in der Hauptsache zu entsprechen. Der Hilfsantrag ist nicht zur Entschei-
dung angefallen.

C
Die Beklagte hat als unterlegene Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, § 91 Abs. 1 ZPO.

Der Streitwert war nach § 61 Abs. 1 ArbGG im Urteil festzusetzen und entspricht seiner Hohe
nach dem dreifachen Bruttomonatsverdienst des Klagers, § 42 Abs. 2 GKG.
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