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Unzuldssige Berufung auf Arbeitnehmeriiberlassungserlaub-
nis des Verleihers - Verdeckte Arbeitnehmeriberlassung

Leitsatz

Eine als "Werkvertrag" bezeichnete Arbeitnehmertberlassung kann im Einzelfall trotz Vorliegens
einer Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis beim Verleiher zu einer Begriindung eines Arbeitsver-
haltnisses mit dem Entleiher flihren. Dies ist dann der Fall, wenn sowohl dem Verleiher als auch

dem Entleiher positiv bekannt ist, dass der Arbeitnehmer in den Betrieb des Entleihers einge-
gliedert werden soll und der Arbeitnehmer dem Weisungsrecht des Entleihers unterliegen soll.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn zugleich der Charakter der Arbeitnehmerlberlassung gegeniiber
dem Arbeitnehmer verschleiert wird. Die Berufung auf das Vorliegen einer Arbeitnehmeriber-
lassungserlaubnis stellt sich dann als ein treuwidriges widersprichliches Verhalten dar. Durfen
sich Verleiher und Entleiher aber nicht auf die Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis des Verlei-
hers berufen, gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Entleiher als zustande ge-
kommen gem. §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG.(Rn.85) (Rn.99)

Orientierungssatz

Wer eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis besitzt, sie aber bewusst zunachst nicht einsetzt
und so die wirkliche Natur des Fremdpersonaleinsatzes nicht transparent macht, kann sich nicht
auf die Erlaubnis berufen. Denn es ist widersprlchlich, einerseits aufgrund der besonderen
Schutzzwecke des AUG und des Typenzwangs bei der Einordnung des Rechtsverhéltnisses auf
die tatsachliche Durchfihrung abzustellen und andererseits bei der Frage, ob eine vorsorgliche
Erlaubnis ausreicht, einen rein formalistischen Standpunkt einzunehmen.(Rn.104)

(Revision eingelegt unter dem Aktenzeichen 9 AZR 51/15)

Fundstellen

BB 2015, 315-319 (Leitsatz und Griinde)
NZA-RR 2015, 177-185 (Leitsatz und Griinde)

weitere Fundstellen

BB 2014, 3124 (Kurzwiedergabe)

ArbuR 2015, 31 (red. Leitsatz)

ArbuR 2015, 34 (Kurzwiedergabe)

ArbRB 2015, 9 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
AuA 2015, 114 (Kurzwiedergabe)

ArbR 2015, 77 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)
EzA-SD 2015, Nr 5, 13 (Leitsatz)

AuA 2015, 179 (Kurzwiedergabe)

ArbuR 2015, 108 (Leitsatz)

AiB 2015, Nr 4, 62-63 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)
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AA 2015, 72 (Leitsatz)

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Stuttgart, 8. April 2014, Az: 16 Ca 8713/13, Urteil
anhangig BAG, Az: 9 AZR 51/15

Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise

Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 9/2015 Anm. 1 (Anmerkung)

Benja Mausner, AiB 2015, Nr 4, 63 (Anmerkung)

Friedrich Schindele, ArbR 2015, 77 (Anmerkung)

Sascha Schewiola, ArbRB 2015, 9-10 (Anmerkung)

Katja Giese, BB 2015, 1461-1466 (Entscheidungsbesprechung)
Michael Rein, BB 2015, 320 (Anmerkung)

André Zimmermann, DB 2015, 1229 (Entscheidungsbesprechung)
Alexander Bissels, DB 2015, 1842-1843 (Entscheidungsbesprechung)
Moritz Lange, NZWiSt 2015, 248-254 (Aufsatz)

Praxisreporte
Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 9/2015 Anm. 1 (Anmerkung)

Tenor
1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 08.04.2014
(16 Ca 8713/13) abgeandert.

Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien seit 20.05.2011 ein Arbeitsverhaltnis besteht.
2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Die Revision wird fir die Beklagte zugelassen.
Tatbestand
1 Die Parteien streiten daruber, ob zwischen ihnen seit 20.05.2011 ein Arbeitsverhaltnis besteht,

weil der Klager seit diesem Zeitpunkt nur im Rahmen sogenannter ,Scheinwerkvertrage” an die
Beklagte Uberlassen war.

2 Der am ... 1979 geborene, ledige und gegenuber keinen Kindern zum Unterhalt verpflichtete
Klager ist Entwicklungsingenieur. Er wurde von der Beklagten, einem Tochterunternehmen der
D. AG, seit 20.05.2011 als sogenannte ,Fremdarbeitskraft” eingesetzt.

3 Flr den Zeitraum 20.05.2011 bis 31.12.2012 hatte der Klager einen Arbeitsvertrag mit der Fir-
ma E.D. GmbH (nachfolgend: E.) als Konstrukteur geschlossen. In dem schriftlichen Arbeitsver-
trag vom 10.05.2011 (Anlage K1, Bl. 8-14 d. arbeitsgerichtl. Akte) lautete es auszugsweise:

4 .2. Aufgabenbereich
5 Der Arbeitnehmer wird als Konstrukteur fir den Standort M. eingestellt.
Das Arbeitsverhaltnis bezieht sich auf eine Tatigkeit in M.. Der AG behalt sich vor, den

AN innerhalb des gesamten Unternehmens in Deutschland auch an einen anderen Ort
zu versetzen.

6 10. Arbeitnehmeriiberlassung
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Die Firma E. GmbH ist im Besitz einer unbefristet gultigen Erlaubnis zur gewerbsmafi-
gen Arbeitnehmeruberlassung, erteilt durch die Bundesagentur fir Arbeit Regionaldirek-
tion Baden-Wdirttemberg, S. ab dem 17.02.09.

Im Falle einer Arbeitnehmerutberlassung behalt der AN samtliche Anspriiche aus diesem
Arbeitsvertrag. Die Bezugnahme auf den Tarifvertrag zwischen dem Bundesverband
Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen e.V. (BZA) und den Mitgliedsgewerkschaften des
DGB in der jeweils gultigen Fassung wird vereinbart. Auf Verlangen bekommt der Arbeit-
nehmer den Tarifvertrag ausgehandigt.

Der AN wird darauf hingewiesen, dass er an verschiedenen Orten eingesetzt werden
kann. Er ist damit einverstanden, dass er anderen Firmen zur Arbeitsleistung Uberlassen
werden kann. Der radumliche Einsatzbereich wird dann eindeutig abgegrenzt und schrift-
lich mitgeteilt. Dem Leiharbeitnehmer wird ein Merkblatt fir Leiharbeiter der Bundes-
agentur fir Arbeit in der jeweiligen Muttersprache ausgehandigt.”

Dieses Arbeitsverhaltnis wurde begrindet, nachdem sich der Klager mit dem Vorgesetzten der
Firma E., Herrn F., beim kinftigen Vorgesetzten des Klagers bei der Beklagten, Herr U., vorge-
stellt hatte und von diesem als geeignet befunden wurde.

Fir den Zeitraum 01.01.2013 bis 30.09.2013 war der Klager vertraglich angestellt bei der Firma
B. T. GmbH (nachfolgend: B.) auf der Grundlage eines schriftlichen unbefristeten Arbeitsvertra-
ges vom 29.10.2012 (BI. 15-25 d. arbeitsgerichtl. Akte). Darin hieB es auszugsweise:

,§ 1 Beginn des Anstellungsverhaltnisses, Vertragsdauer

1. Der Arbeitnehmer wird ab 01.01.2013 als Konstruktionsingenieur Omnibus einge-
stellt.
2. Das Anstellungsverhaltnis wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

§ 2 Einsatzorte, Aufgabengebiet

1. Der Arbeitnehmer hat die vertragsgemal3e Arbeit am Sitz des Arbeitgebers oder am
Sitz des Auftraggebers des Arbeitgebers zu verrichten. Damit ist der Einsatz an ver-
schiedenen Orten verbunden. Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf einen be-
stimmten Einsatzort.

5. Wird der Arbeitnehmer am Sitz des Auftraggebers des Arbeitgebers eingesetzt, er-
folgt dieser Einsatz stets dauerhaft.

§ 14 Kompetenziibertragung

1. Die Kompetenzlbertragung zeichnet sich dadurch aus, dass das Direktionsrecht des
Arbeitgebers auf dessen Auftraggeber Ubertragen wird. Das allgemeine Direktionsrecht
des Arbeitgebers bleibt hingegen unberihrt.

2. Die Kompetenzubertragung erfolgt auf der Grundlage des Arbeitnehmerutberlassungs-
gesetzes.

3. Der Arbeitgeber hat von der Bundesagentur flr Arbeit, Regionaldirektion Baden-Wiirt-
temberg, S. am 19.10.2004 gemaR § 1 AUG die Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeit-
nehmeriberlassung erhalten. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, den Arbeitnehmer un-
verzuglich Uber den Wegfall der behdrdlichen Erlaubnis zu unterrichten; entsprechendes
gilt fir die Nichtverlangerung, die Ricknahme und den Widerruf der Erlaubnis.

4. Die Kompetenzubertragung richtet sich nach Tarifvertragen, und zwar nach den zwi-
schen dem Bundesverband Zeitarbeit Personaldienstleistungen e.V. und der Tarifge-
meinschaft des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) geschlossenen Tarifvertragen,
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derzeit bestehend aus Manteltarifvertrag (MTV), Entgeltrahmentarifvertrag (ERTV) und
Entgelttarifvertrag (ETV) sowie etwaigen erganzenden oder ersetzenden Tarifvertragen
in deren jeweils gultiger Fassung. Diese Tarifvertrage finden auch dann Anwendung,
wenn der Arbeitnehmer nicht Mitglied einer Mitgliedsgewerkschaft des DGB ist. Die je-
weils gultigen Tarifvertrage sind zur Einsichtnahme beim Arbeitgeber ausgelegt.

Ab 01.10.2013 war der Klager angestellt bei der Firma e. e. AG (nachfolgend: E.E.). Auf der
Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrages vom 02.09.2013 (BI. 26-32 d. arbeitsgerichtl. Ak-
te). In diesem Arbeitsvertrag hieB es auszugsweise:
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,Praambel

Die e.e. AG ist eine Ingenieurgesellschaft und bearbeitet fur nationale wie internationale
Kundenunternehmen Projekte aus allen technischen Fachbereichen. Das Leistungsspek-
trum der e.e. AG erstreckt sich dabei Uber die Konzeption, Entwicklung/Konstruktion und
Dokumentation, Versuch und Berechnung bis hin zum Prototyping und Projektmanage-
ment.

1. Tatigkeit

Die vom Bundesverband Zeitarbeit Personaldienstleistungen e.V. (BZA) mit den Mitglie-
dern der Tarifgemeinschaft des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) ... abgeschlos-
senen ... Tarifvertrage finden auf das Arbeitsverhaltnis in der jeweils geltenden Fassung
und im Falle der Nachwirkung Anwendung.

Mit Abschluss dieses Arbeitsvertrages wird der Mitarbeiter als Entwicklungsingenieur fur
ee tatig. Das Arbeitsgebiet des Mitarbeiters erstreckt sich auf das Leistungsspektrum
von ee wie in der Préambel beschrieben.

Der Mitarbeiter unterliegt den Weisungen von ee Uber Inhalt, Umfang und Einteilung der
in den Geschaftsraumen von ee oder einem Kunden von ee zu verrichtenden Tatigkei-
ten in folgendem Vertragsgebiet: Bundesrepublik Deutschland.

8. Projektbearbeitung im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung

Soweit wegen betrieblicher Erfordernisse eine Projektbearbeitung im Kundenbetrieb im
Rahmen des ArbeitnehmerlUberlassungsgesetzes erfolgen muss, verpflichtet sich der
Mitarbeiter, in dem jeweiligen Kundenbetrieb unter fachlicher Aufsicht und fachlicher
Weisung des Kunden tatig zu werden.

Die gesetzliche Erlaubnis zum Abschluss von Arbeitnehmeriberlassungsvertragen ge-
malk § 1 des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes wurde ee am 25.11.1994 erteilt. Die
zustandige Erlaubnisbehdrde ist die Regionaldirektion Baden-Wirttemberg der Bundes-
agentur fur Arbeit in S.."

Im Betrieb der Beklagten war der Klager tatig bis 16.05.2014 als der Klager von der Beklagten
»abbestellt” wurde. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers wurde daraufhin von der E.E. gekindigt.

Alle drei Vertragsarbeitgeber des Klagers sind im Besitz einer Arbeitnehmeriberlassungserlaub-
nis, die schon jeweils vor 2011 erteilt wurde.
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Dem Einsatz des Klagers als Fremdarbeitskraft im Betrieb der Beklagten lagen , Einkaufsab-
schlUsse” genannte Rahmenvertrage der Konzernmutter D. AG (Anlage B1, Bl. 189-210 und An-
lage B8, Bl. 222-232 d. arbeitsgerichtl. Akte) zugrunde. In diesen , Einkaufsabschlissen” wurden
die zu erbringenden Leistungen groftenteils als im Werkvertrag zu erbringende Leistungen be-
schrieben. Die festgeschriebenen Preise flur die Dienstleistungen hatten jeweils einen festgeleg-
ten Gultigkeitszeitraum. Die abzunehmende Quote/Menge an Dienstleistungen wurde grofSten-
teils mit ,Ges./nach Bedarf" beschrieben.

Der Klager Ubte seine Tatigkeiten durchgehend im Werk M. der Beklagten aus im Bau 10, 1.
Obergeschoss, Raum 205. Es handelt sich um ein GroBraumbdiro, in welchem das Team ,Innen-
ausstattung” untergebracht ist, welches aus eigenen Mitarbeitern der Beklagten besteht, sowie
aus Fremdarbeitskraften diverser Drittunternehmen. Die Arbeitsplatze der Fremdarbeitskrafte
sind als solche beschildert. Im Organigramm der Beklagten (Anlage K6, Bl. 36 d. arbeitsgerichtl.
Akte) wurden sowohl die eigenen Arbeitskrafte der Beklagten als auch die Fremdarbeitskrafte
namentlich benannt.

Der Kldger wurde weitestgehend mit der Bearbeitung von Kundensonderwiinschen betreffend
Deckenabhangungen betraut, aber auch im Bereich der Neuentwicklungen und der Konstruktion
diverser Bauteile der Serienfertigung fur die Modelle ... ... und ...

Im Rahmen der Auftragserfillungen arbeitete der Klager ausschliefSlich mit Betriebsmitteln der
Beklagten. Dem Klager wurden samtliche Berechtigungen erteilt, um mit den Systemen der Be-
klagten zu kommunizieren. Die Konstruktionen erfolgten auf den Konstruktionsprogrammen
der Beklagten, zu denen der Klager, beschrankt auf Konstruktions- und Entwicklungsleistungen,
ebenfalls volle Zugangsberechtigung hatte.

Die taglich zu bearbeitenden Arbeitsaufgaben wurden von den jeweiligen Fachabteilungen di-
rekt in das SAP-System eingegeben unter namentlicher Zuordnung an den Klager. Die Arbeits-
aufgaben wurden darin genau beschrieben. Diese Aufgabenzuweisungen wurden vom Klager di-
rekt Uber das SAP-System der Beklagten abgerufen. Der Klager musste sodann anhand der mit-
geteilten Kundensonderwiinsche entsprechende Zeichnungen fertigen und geanderte Produkti-
onsparameter in die Systeme der Beklagten einarbeiten. Der Klager musste Detailkonstruktio-
nen festlegen, Sticklisten erstellen und vorschlagen, welche Teile noch haben beschafft wer-
den massen. Die Prifung und die Freigabe erfolgte durch Vorgesetzte der Beklagten. Die Aufga-
benerledigung war vom Klager in das SAP-System der Beklagten einzugeben und dort zu doku-
mentieren. Auf die Auflistung der taglichen einzelnen Arbeitsaufgaben zwischen 21.07.2011 bis
27.09.2013 (Anlagenkonvolut K14, Bl. 57-76 d. arbeitsgerichtl. Akte) und die einzelnen Aufga-
benbeschreibung (Anlage K5, Bl. 77-99 d. arbeitsgerichtl. Akte) wird Bezug genommen.

Der Kldger nahm bei der Beklagten an diversen SchulungsmaBnahmen sowohl betreffend die
bei der Beklagten angewandten EDV-Systeme und Programme (SAP-ZKSW, CATIA V5), als auch
betreffend die bei der Beklagten einzuhaltenden Arbeitsweisen teil. Insoweit wird Bezug ge-
nommen auf die Teilnahmebestatigungen (Anlage K5, Bl. 34-35 d. arbeitsgerichtl. Akte) und die
Schulungsunterlagen zum Arbeitsweisenkurs (Anlage K20, Bl. 243-261). Zur Teilnahme an die-
sen Kursen wurde der Klager vom Teamvorgesetzten der Beklagten Herrn U. angemeldet (vgl.
Anlage K19, Bl. 242).

Bei der Beklagten wurde Uber den gesamten Zeitraum der Beschaftigung des Klagers ein Ur-
laubskalender (Anlage K8, Bl. 52 d. arbeitsgerichtl. Akte) gefuhrt, der bezogen auf die Abtei-
lung Innenausstattung sowohl die eigenen Mitarbeiter der Beklagten als auch die sogenannten
Fremdarbeitskrafte auffihrte. Insbesondere fur Bruckentage und Tage der Betriebsruhe wur-
den die Fremdarbeitskrafte vom Vorgesetzten Herrn U. per E-Mail (Anlagen K10, 12 und 13, BI.
53, 55 bis 56 d. arbeitsgerichtl. Akte) angewiesen, Urlaub zu nehmen. AuRerdem gab es zum
Beispiel Anweisungen per Eilumlauf an die Fremdarbeitskrafte (Anlage K11, Bl. 54 d. arbeitsge-
richtl. Akte), ihre Resturlaubstage und Gleitzeitstunden in eine Liste einzutragen.
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Der Kldger meinte, die gesamte Abwicklung lasse nur darauf schlielen, dass er bei der Beklag-
ten betrieblich eingegliedert war und den Weisungen der Beklagten unterstanden habe. Tat-
sachlich sei der Kldger im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung beschaftigt worden. Die
Uberlassungen seien zum Einen schon wegen VerstoB gegen § 12 AUG formnichtig, im Ubrigen
aber auch deshalb unwirksam, weil sie nicht nur voribergehend, sondern auf Dauer angelegt
gewesen seien. Im Ubrigen sei die Arbeitnehmeriiberlassung bewusst verdeckt erfolgt, um den
Uber das AUG vermittelten Sozialschutz der Fremdarbeitskréfte zu umgehen. Die Berufung auf
die bestehenden Arbeitnehmeriberlassungserlaubnisse sei unzuldssig. Die Beklagte betreibe in-
stitutionellen Rechtsmissbrauch. Der Klager stehe bei der Beklagten entweder schon kraft be-
trieblicher Eingliederung in einem Arbeitsverhaltnis, jedenfalls aber lber die Regelungen der §§
9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG, direkt oder analog.

Der Klager hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis seit
dem 20. Mai 2011 besteht.

2. Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsver-
haltnis besteht.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie meinte, es lage keine Arbeitnehmeriberlassung vor. Von einer Eingliederung oder Wei-
sungsabhangigkeit kdnne keine Rede sein.

Den Mitarbeitern der Beklagten und des Teams sei die Zuordnung des Klagers zu einem Fremd-
unternehmen stets bewusst gewesen. Soweit Uberhaupt von einem Team die Rede sein konne,
habe es sich allenfalls um eine raumliche Zuordnung gehandelt. So sei auch das Organigramm
(Anlage K6) zu verstehen. Dieses habe lediglich einen Uberblick verschaffen sollen, wer an wel-
chen Kundensonderwiinschen in welchem Abschnitt gearbeitet habe. Die Beklagte habe insbe-
sondere keinen Einfluss auf die Personalauswahl der Werkvertragspartner gehabt. Deshalb habe
es auch keine ,Zuweisungen” gegeben. Lediglich die speziellen Fachkenntnisse der eingesetz-
ten Mitarbeiter hatten die langeren Einsatzdauern ohne Wechsel bedingt.

Die Einbindung in die Kommunikations- und EDV-Systeme sei nur im Rahmen der vertraglichen
Aufgabenerfullung erfolgt. Selbiges gelte fir die Nutzung der Betriebsmittel der Beklagten tber-
haupt. Denn ohne Dokumentation und Kommunikation mit projektbeteiligten Mitarbeitern der
Beklagten sei eine Leistungserbringung fir die Beklagte nicht maglich. Die Beklagte kénne die
Ergebnisse der Fremdarbeitskrafte auch nur weiterverarbeiten, wenn sie tber ihre Systeme er-
bracht und erklart wirden. Daraus erklare sich auch die Notwendigkeit der SchulungsmafBnah-
men. Die Beklagte arbeite Gberwiegend mit standardisierten hauseigenen Programmen. Andere
Mdglichkeiten, die spezifischen Besonderheiten zu erlernen, gebe es nicht. Ohne diese System-
kenntnisse sei eine Leistungserbringung nicht méglich. Im Ubrigen hatten die jeweiligen Ver-
tragsarbeitgeber die Kosten der Schulungen ibernommen. Die Namensnennungen bei den Do-
kumentationen der Auftragserledigungen seien erforderlich gewesen fur die Zuordnung der Zu-
standigkeiten in Fallen von notwendigen Rlckfragen.

Die Auftragsvergaben seien unter Zuordnung zu den Rahmenvertragen erfolgt. Die Beklagte ha-
be keinen Einfluss darauf gehabt, welche Personen die Leistungen erbracht haben. Die Namens-
nennungen bei den Auftragen lagen im System begriindet. Im SAP-System kdnne ein Auftrags-
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zugang nur Uber einen namentlich zugeordneten Account erfolgen. Dies sei jedoch keine wil-
lentliche und wissentliche persénliche Auftragszuweisung an bestimmte Fremdarbeitskrafte. Die
technische Leistungsbeschreibung sei Gegenstand der Rahmenvereinbarungen.

Die Fiihrung eines Urlaubskalenders sei nicht Ausdruck von Weisungen gewesen. Die Erbrin-
gung von Werkleistungen durch Ingenieure sei eben gepragt von Termineinhaltungen. Dies be-
dirfe einer Abstimmung von Urlaubszeiten, um Probleme zu verhindern. In Zeiten der Betriebs-
ruhe haben externe Dienstleister keinen Zugang zu den Betriebsrdumlichkeiten der Beklagten.
Diese missten dann eben auch Urlaub nehmen.

In rechtlicher Hinsicht berief sich die Beklagte hauptsachlich darauf, dass die Vertragsarbeitge-
ber des Klagers jedenfalls Gber eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis verfugt hatten, was ei-
ne Anwendung von §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG verhindere.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 08.04.2014 abgewiesen. Das Arbeitsgericht lieR
die Frage, ob der Klager tatsachlich im Rahmen einer Arbeitnehmerutberlassung tatig wurde, da-
hinstehen. Es flhrte zur Begrindung aus, ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien sei nicht
durch Vertrag begrindet worden, auch nicht konkludent. Der Vertragswille sei von Anfang an
auf ein Dreiecksverhaltnis angelegt gewesen. Ein Arbeitsverhaltnis sei auch nicht Gber §§ 9 Nr.
1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG begriindet worden, da die Vertragsarbeitgeber (iber eine Arbeitneh-
meriiberlassungserlaubnis verfiigt hatten, die weder auf eine nur voriibergehende Uberlassung,
noch auf eine nur offene Arbeitnehmerutberlassung beschrankt gewesen sei. Auch eine verdeck-
te Arbeitnehmeruberlassung werde entsprechend dem Rechtsgedanken des § 117 Abs. 2 BGB
von der Erlaubnis erfasst. Eine analoge Anwendung von §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG kdme
mangels planwidriger Regelungsliicke nicht in Betracht. Es bestehe im Ubrigen auch keine Ver-
gleichbarkeit zwischen dem nicht nur voribergehend Uberlassenen Arbeitnehmer und dem oh-
ne Erlaubnis Uberlassenen Arbeitnehmer. Eine Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zur Be-
klagten komme auch lber eine unionsrechtskonforme Auslegung der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz
1 AUG nicht in Betracht. Artikel 10 Abs. 2 Satz 2 der RL 2008/104/EG sehe keine eigenen Sank-
tionen vor, sondern Uberlasse die Auswahl den Mitgliedsstaaten. Es kamen neben der Begrin-
dung eines Arbeitsverhaltnisses auch noch diverse andere Sanktionen fur einen Richtlinienver-
stol8 in Betracht. Die Auswahl misse dem Gesetzgeber Uberlassen bleiben. Das Vorgehen der
Beklagten stelle auch keinen institutionellen Rechtsmissbrauch dar. Es handele sich nicht um ei-
ne treuwidrige Ausnitzung an sich Erlaubten. Der Kldger mdchte vielmehr an sich Verbotenes
sanktioniert wissen, obwohl der Gesetzgeber eine solche Sanktion nicht vorgesehen habe. Dies
sei unzulassig. Das gelte auch flr die verdeckte Arbeitnehmeriberlassung.

Dieses Urteil wurde der Klagerseite am 22.04.2014 zugestellt. Hiergegen richtet sich die vorlie-
gende Berufung des Klagers, die am 22.05.2014 beim Landesarbeitsgericht einging und die in-
nerhalb der bis 18.07.2014 verlangerten Begriindungsfrist am 18.07.2014 begrundet wurde.

Der Klager rugt im Wesentlichen eine Verletzung materiellen Rechts.

Er meint, das Arbeitsgericht habe Gibersehen, dass die Uberlassungsvertrage wegen VerstoRes
gegen das Schriftformerfordernis des § 12 AUG nichtig seien. Die Eingliederung des Klagers bei
der Beklagten habe somit keine rechtliche Grundlage gehabt. Deshalb mlsse alleine schon die
Eingliederung bei weisungsabhangiger Tatigkeit zur Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses bei
der Beklagten flhren.

AulRerdem meint der Klager, sein Einsatz bei der Beklagten sei nicht durch die Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis seiner Vertragsarbeitgeber gedeckt gewesen. Denn die Erlaubnisse deck-
ten nur Uberlassungen, in denen die Vertragspartner eine Arbeitnehmeriberlassung auch ha-
ben durchfiihren wollen. Dies ergebe sich bereits aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 AUG. Damit
der Entleiher sich auf die Erlaubnis des Verleihers berufen kénne, bedirfe es erst einmal eines
Vertrages, der den Regelungen des AUG folgt nach § 12 AUG. Daraus folge, dass zu Uberpriifen
sei, ob die generelle Erlaubnis tiberhaupt eine konkrete Uberlassung erfasse oder ob diese evi-
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dent auerhalb des Regelungskonzepts des AUG durchgefiihrt worden sei. Gebe es weder einen
Leiharbeitsvertrag, noch einen Uberlassungsvertrag, so liege ein Rechtsverhaltnis vor, das au-
Berhalb des AUG gestaltet worden sei und auch so hat gestaltet werden sollen.

Der Klager sieht auch einen institutionellen Rechtsmissbrauch. Der Fall Ilage anders als der, Uber
den das BAG mit Urteil vom 10.12.2013 (BAG 10. Dezember 2013 - 9 AZR 51/13 - AP AUG § 1

Nr. 34) entschieden habe. Im BAG-Fall habe der Verleiher offen von der Erlaubnis Gebrauch ge-
macht. Vorliegend sei jedoch die Uberlassung verdeckt erfolgt mit dem Ziel, sich Vorteile bei
betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen zu verschaffen und die Grundsatze des equal pay/
equal treatment zu umgehen. Dies sei ein gezielter Rechtsmissbrauch, dessen Ahndung Uber
Art. 5 Abs. 5 RL 2008/104/EG zu ahnden sei. Gegebenenfalls sei tGber § 242 BGB eine analoge
Anwendung von § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG in Betracht zu ziehen.

Klageerweiternd macht der Klager in der Berufungsinstanz hilfsweise noch einen Einstellungs-
anspruch nach § 4.1 des Tarifvertrags Leih-/Zeitarbeit geltend. Er tragt vor, die Beklagte ha-

be durch seine betriebliche Ausgliederung zum 16.05.2014, somit vier Tage vor Anspruchs-
entstehung, bewusst den Eintritt der Anspruchsvoraussetzungen fur einen tariflichen Einstel-
lungsanspruch treuwidrig vereitelt, zumal der Rahmenvertrag mit der E.E. noch eine Laufzeit bis
31.12.2014 gehabt habe. Die Auftrage wurden auch noch weiterbearbeitet, nur eben von einer
anderen Fremdarbeitskraft.

Der Klager beantragt:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 8. April 2014 - 16 Ca 8713/13 -
wird abgeandert.

1. Es wird festgestellt, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis seit
dem 20. Mai 2011 besteht.

2. Hilfsweise:

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

3. Hilfsweise:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager den Abschluss eines unbefristeten

Arbeitsvertrages anzubieten, aufgrund dessen der Klager als Konstruktionsin-
genieur bei der Beklagten beschaftigt wird.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanz-
lichen Vorbringens.

In die (hilfsweise) Klageerweiterung erteilt sie keine Einwilligung, halt diese auch nicht fur sach-
dienlich. Im Ubrigen behauptet sie, der Klager sei deshalb ,abbestellt* worden, da das Auftrags-
volumen aus dem Werkvertrag mit der Firma E.E. vollstandig abgerufen gewesen sei, der Ver-
trag somit beendet gewesen sei.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird gemal § 64 Abs. 7 ArbGG
iVm. § 313 Abs. 2 Satz 2 ZPO auf den Inhalt der zwischen den Parteien gewechselten Schrift-sat-
ze nebst Anlagen, sowie auf die Protokolle der mindlichen Verhandlungen verwiesen.

Es wurde Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen Herr U.. Hinsichtlich des Inhalts des-
sen Zeugenaussage wird Bezug genommen auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom
03.12.2014.

Entscheidungsgriinde

69

70

71

72

Die statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und auch im Ubrigen zulassige Berufung ist be-
grundet.

Zwischen den Parteien gilt gemaR § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis seit 20.05.2011
als zustande gekommen.

1. Der Klager war bei der Beklagten seit 20.05.2011 entgegen den vertraglichen Bezeichnungen
im Rahmen einer Arbeitnehmerlberlassung tatig.

a) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung gem. § 1 Abs. 1 AUG liegt vor, wenn einem Ent-
leiher Arbeitskrafte zur Verflgung gestellt werden, die in dessen Betrieb eingegliedert
sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers und in dessen Interesse aus-
fUhren. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist nicht jeder dritt-
bezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmeruberlassung im Sinne des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes. Diese ist vielmehr durch eine spezifische Ausgestaltung der Ver-
tragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits (dem Arbeitnehmeriber-
lassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer andererseits (dem Leihar-
beitsvertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zwischen Ar-
beitnehmer und Entleiher gekennzeichnet. Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmeruber-
lassungsvertrags ist die Verpflichtung des Verleihers gegenuber dem Entleiher, diesem
zur Férderung von dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verflgung zu stellen. Die
Vertragspflicht des Verleihers gegenlber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitneh-
mer ausgewahlt und ihn dem Entleiher zur Verfiigung gestellt hat. Von der Arbeitneh-
merUberlassung zu unterscheiden ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei einem Drit-
ten aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrags. In diesen Fallen wird der Arbeitnehmer
fur einen anderen tatig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs
notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur
die Erflllung der in dem Vertrag vorgesehenen Dienste oder fur die Herstellung des ge-
schuldeten Werks gegenlber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfihrung
des Dienst- oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen den Weisungen
des Unternehmers und sind dessen Erfullungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch,
wie sich aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst oder des-
sen Erfullungsgehilfen Anweisungen fur die Ausfihrung des Werkes erteilen. Entspre-
chendes gilt fur Dienstvertrage. Solche Dienst- oder Werkvertrage werden vom Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz nicht erfasst. Uber die rechtliche Einordnung des Vertrags
zwischen dem Dritten und dem Arbeitgeber entscheidet der Geschaftsinhalt und nicht
die von den Parteien gewunschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatsach-
lichen Geschaftsinhalt nicht entspricht. Die Vertragsschlielfenden kénnen das Eingrei-
fen zwingender Schutzvorschriften des Arbeitnehmeruberlassungsgesetzes nicht da-
durch vermeiden, dass sie einen vom Geschaftsinhalt abweichenden Vertragstyp wah-
len. Der Geschaftsinhalt kann sich sowohl aus den ausdrucklichen Vereinbarungen der
Vertragsparteien als auch aus der praktischen Durchfihrung des Vertrages ergeben. Wi-
dersprechen sich beide, so ist die tatsachliche Durchfihrung des Vertrags mafRgebend,
weil sich aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Ruck-
schlisse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien
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ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche Wil-
le der Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und damit den Vertragstyp. Dies
gilt allerdings nur dann, wenn die tatsachliche Durchfihrung von dem Willen der am Ab-
schluss der vertraglichen Vereinbarung beteiligten Arbeitgeber umfasst war. Es kann
daher auf die Kenntnis und zumindest die Billigung der auf beiden Seiten zum Vertrags-
abschluss berechtigten Person hinsichtlich einer vom schriftlichen Inhalt der Vertrage
abweichenden Vertragspraxis nicht verzichtet werden. Die Bertcksichtigung der prakti-
schen Vertragsdurchfuhrung dient der Ermittlung des wirklichen Geschaftsinhalts, also
dessen, was die Vertragsparteien wirklich gewollt haben. Die Vertragspraxis lasst aber
nur dann Ruckschlisse auf den wirklichen Geschaftswillen der Vertragspartner zu, wenn
die zum Vertragsabschluss berechtigten Personen die vom Vertragswortlaut abweichen-
de Vertragspraxis kennen und sie zumindest billigen (BAG 15. April 2014 - 3 AZR 395/11
- juris; BAG 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - juris; LAG Baden-Wurttemberg 1. August
2013 -2 Sa 6/13 - NZA 2013, 1017).

Die Darlegungs- und Beweislast fir die Umstande, aus denen sich ergeben soll, dass es
sich bei dem drittbezogenen Personalansatz um eine Arbeitnehmerlberlassung handelt,
tragt diejenige Partei, die daraus fir sich ginstige Rechtsfolgen herleiten will, also der
klagende Arbeitnehmer (LAG Baden-Wirttemberg 1. August 2013 aa0).

Ein Arbeitnehmer, der die vertraglichen Vereinbarungen zwischen seinem Vertragsar-
beitgeber und dem Dritten 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 Tatsachen darzulegen, die gegen das Vor-
liegen des Tatbestands aus § 1 Abs. 1 AUG sprechen. Er geniigt seiner Darlegungslast,
wenn er die eine vertragliche Vereinbarung begrindenden Tatsachen vortragt. In die-
sem Fall ist es nunmehr Sache des Arbeitnehmers, die Kenntnis der auf Seiten der be-
teiligten Arbeitgeber handelnden und zum Vertragsabschluss berechtigten Personen
von der tatsachlichen Vertragsdurchfihrung vorzutragen (BAG 15. April 2014 aaO; BAG
13. August 2008 aaO).

b) Vorliegend ergibt sich die betriebliche Eingliederung des Klagers in den Betrieb der
Beklagten und dessen Weisungsgebundenheit bereits gréfStenteils aus dem unstreiti-
gen Sachverhalt. Daran vermdgen die anderweitigen Erklarungsversuche der Beklagten
nichts zu andern.

aa) Dies wird schon ersichtlich aus dem Arbeitsvertrag mit dem zweiten Uberlasser,
der Firma B.. Darin ist unter § 14 namlich ausdrlcklich ausgefiihrt, dass eine ,Kom-
petenzibertragung” stattfinde, die sich dadurch auszeichne, dass das Direktions-
recht des Arbeitgebers (B.) auf dessen Auftraggeber (die Beklagte) Gbertragen wer-
de und diese ,,Kompetenziibertragung” auf der Grundlage des AUG stattfinde. Der
Klager wurde gemaR § 1.1 des Vertrags als Konstruktionsingenieur Omnibus einge-
stellt, wobei die Vertragsparteien unter § 2.5 regelten, dass bei einem Einsatz am
Sitz des Auftraggebers, wie dies beim Klager der Fall war, dieser Einsatz ,stets dau-
erhaft” sei. Aus diesen Vertragsregelungen ergibt sich, was letztlich auch tatsach-
lich gegentber der Beklagten und durch die Beklagte praktiziert wurde, namlich ei-
ne dauerhafte Uberlassung des Klagers an die Beklagte und eine dauerhafte Un-
terstellung des Klagers unter das Direktionsrecht der Beklagten. Der Klager wurde
schlicht fur einen dauerhaften betrieblichen Einsatz bei der Beklagten eingestellt.

bb) Diese Einstellung nur fur die Beklagte ergibt sich auch aus dem erstmaligen Ein-
stellungsvorgang bei der Firma E.. Der Klager erschien mit dem Vertreter der Firma
E., Herrn F., im Betrieb der Beklagten und hatte sich dort bei Herrn U., dem klnfti-
gen Vorgesetzen des Klagers bei der Beklagten, vorzustellen. Das Vorstellungsge-
sprach dauerte circa 45 Minuten. Nachdem der Klager von Herrn U. fir die Aufga-
ben bei der Beklagten als geeignet befunden wurde, wurde noch in der Kantine der
Beklagten der Arbeitsvertrag zwischen dem Klager und der Firma E. unterschrie-
ben. Herr U. raumte auch im Rahmen seiner Zeugenvernehmung ein, dass bei ihm
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grundsatzlich Vorstellungsgesprache mit Fremdarbeitskraften gefuhrt wirden, auch
wenn er selbst sich an ein Vorstellungsgesprach mit dem Klager nicht zu erinnern
vermochte. Er wies zwar darauf hin, dass es sich hierbei nicht um klassische Vorstel-
lungsgesprache fur eine Einstellung bei der Beklagten gehandelt habe. Diese wur-
den namlich nur mit der Personalabteilung der Beklagten geflhrt werden. Jedoch
wlrden Auftrage nur an solche Werkvertragspartner vergeben werden, bei denen
man die Meinung habe, dass sie die Anforderungen auch bewerkstelligen kdnnten.
Daflr wurden die Werkvertragspartner ihre ,Mannschaft” auch mal vorstellen, um
ihre Qualifikation fur die Aufgabenstellungen nachweisen zu kénnen. Erfolgt aber
der Qualifikationsnachweis durch Vorstellung der einzustellenden ,,Mannschaft”
beim zustandigen Abteilungsleiter und Vorgesetzten, so wird daraus ersichtlich,
dass es der Beklagten weniger auf den Werkvertragspartner ankam, sondern auf
den Qualifikationstrager, namlich den einzustellenden Arbeitnehmer, der die Aufga-
ben dann fir die Beklagte erledigen sollte. Die einzustellenden Arbeitnehmer, hier
der Klager, wurden auf ihre Qualifikation fir den Einsatz bei der Beklagten Uber-
pruft.

cc) Der Klager war auch bei der Beklagten eingegliedert. Er arbeitete Uber drei Jah-
re immer in derselben Abteilung Innenausstattung. Er wurde ohne rdumliche Tren-
nung untergebracht im GroRraumbiro des Team Innenausstattung, welches sich zu-
sammensetzte aus etwa zur Halfte eigenen Mitarbeitern der Beklagten und zur an-
deren Halfte aus Fremdarbeitskraften. Die einzige Trennung, die erfolgte, bestand
aus Schildern auf den Tischen, die auf den Status der Fremdarbeitskrafte hinwiesen.
Jedoch wurde der Klager voll in das betriebliche Kommunikationssystem der Beklag-
ten eingebunden. Der Klager hatte eine interne Telefonnummer und eine interne
E-Mail-Adresse. Dies alles vor dem Hintergrund, damit bei Riickfragen und bei Auf-
tragsvergaben direkt mit dem Klager kommuniziert werden konnte. Im Abteilungs-
organigramm (Anlage K6) wurde ebenfalls keine Trennung zwischen eigenen Kraf-
ten und Fremdarbeitskraften vorgenommen. Die Fremdarbeitskrafte wurden darin
namentlich benannt und nicht etwa neutral als Fremdarbeitskrafte eines bestimm-
ten Werkvertragspartners. Der Erklarungsversuch der Beklagten hierzu, dass die na-
mentliche Benennung hauptsachlich Praktikabilitatsgriinde gehabt habe, um die Zu-
standigkeiten, vor allem auch bei Rickfragen, erkennen zu kénnen, bestatigt viel-
mehr die Eingliederung. Denn in einem klassischen Werkvertrag/Dienstvertrag erfol-
gen Rickfragen und Weisungen eben Ublicherweise nicht Gber den Arbeitnehmer di-
rekt, sondern Gber den Vertragspartner.

dd) Die Weisungsabhangigkeit des Klagers wird am deutlichsten ersichtlich aus der
Art der Aufgabenzuweisung an den Klager. Es ist gerade nicht so, dass die Beklag-
te ihren Werkvertragspartnern mitgeteilt hatte, welche Auftrage wann erledigt wer-
den sollten und diesen die Organisation der Aufgabenerflllung Uberlassen worden
ware. Vielmehr war der Klager vollstandig in das SAP-System der Beklagten einge-
gliedert. Er hatte die dafur erforderlichen Zugangsberechtigungen und Kennungen.
Der Klager war in diesem System namentlich erfasst. Die taglichen Aufgabenstel-
lungen wurden jeweils direkt Gber das SAP-System dem Klager zugeleitet, der diese
auf seinem von der Beklagten gestellten PC abrief. Bei Aufgabenerledigungen waren
diese wiederum vom Klager direkt im SAP-System zu dokumentieren. Die Aufgaben-
zuweisung und -erflllung wurde namentlich dokumentiert, um auch hier wieder die
Zustandigkeit ausmachen zu kdnnen, vor allem fur Rickfragen. Der Klager erhielt
seine Aufgabenzuweisung nicht zum Beispiel Uber ein Ticketsystem, bei dem Uber
den Werkvertragspartner eine bestimmte Konstruktionszeichnung beauftragt wurde.
Vielmehr erfolgten die Aufgabenzuweisungen terminlich eingetaktet im Produktions-
prozess. Die Beklagte kann sich auch nicht darauf zurlckziehen, dass die namentli-
che Einbindung des Klagers in das SAP-System systembedingt gewesen sei. Selbst-
verstandlich ist ein EDV-System bei entsprechender Programmierung auch in der
Lage fremdeingekaufte Dienstleistungen entsprechend abzubilden. Schwierig wird
dies allenfalls dann, wenn - wie vorliegend - die Leistung vollstandig eingetaktet in
dem Produktionsprozess der Beklagten selbst erfolgen soll. Blof liegt dann aber kei-
ne Weisungsfreiheit mehr vor.
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ee) Nachvollziehbar ist, wenn die Beklagte vortragt, dass die Arbeitsergebnisse fiir
sie nur verwertbar seien, wenn sie Uber ihre hauseigenen Programme erstellt wer-
den, auch wenn das wiederum ein Indiz dafur ist, dass die vom Klager abgeforder-
ten Konstruktionsleistungen in einem von der Beklagten vorgegebenen vertakteten
Produktionsprozess erfolgten. Dies bedingte dann auch den gebotenen Schulungs-
bedarf. Wie zu arbeiten ist bei der Beklagten, wurde dem Klager insbesondere in ei-
nem , Arbeitsweisenkurs” beigebracht, an dem der Kldger auf Anmeldung des Vor-
gesetzten der Beklagten Herrn U. teilzunehmen hatte. Unerheblich ist, ob die Be-
klagte sich die Kurskosten von den Werkvertragspartnern hat erstatten lassen. Es
ist jedenfalls so, dass die Arbeitsprozesse nicht schon vertraglich ,,durchprogram-
miert” waren (siehe hierzu: Maschmann NZA 2013, 1305, 1309), sondern dass die
Art, wie die Arbeitsablaufe stattzufinden hatten, von der Beklagten geschult wurde
und vorgegeben wurde.

ff) In der Abteilung Innenausbau wurde ein Urlaubskalender geflhrt, in dem auch
der Klager und die anderen Fremdarbeitskrafte gelistet wurden. Zur Sicherung der
Schichteinsatzplanungen forderte der Vorgesetzte Herr U. zum Beispiel den Klager
und die Ubrigen Fremdarbeitskrafte auch auf, Resturlaubstage und Gleitzeitstun-
den mitzuteilen. Es mag ja sein, wie die Beklagte einwandte, dass Ingenieurleistun-
gen von Termineinhaltungen gepragt sind, die deshalb einer Abstimmung bedurfen.
Letztlich ging es der Beklagten aber um nichts anderes als um eine Sicherstellung
einer ausreichenden Personaldeckung auch wahrend Urlaubszeiten. Aus Anlage K14
ergibt sich, dass der Klager taglich zumeist mehrere Arbeitsauftrage erhalten hat-
te. Die ,Terminseinhaltungen” beschrankten sich somit in der Aufrechterhaltung der
Eintaktung in den Produktionsprozess.

gg) Auch mag es sein, dass externe Krafte wahrend Zeiten der Betriebsruhe kein
Zugangsrecht zum Betriebsgelande der Beklagten haben. Dies bedingt aber noch
nicht das Recht der Beklagten, gegeniber dem Klager anzuordnen, dass er fur diese
Tage Urlaub zu nehmen habe, wie ber Herrn U. geschehen.

2. Die Folgen dieses ,Scheinwerkvertragsverhaltnisses” hat das Arbeitsgericht im Wesentlichen
zutreffend erkannt.

Das Arbeitsgericht fuhrte zutreffend aus, dass zwischen den Parteien weder ausdrucklich, noch
konkludent ein Arbeitsvertrag zustande gekommen ist. Es fuhrte in Anlehnung an die Entschei-
dung des BAG vom 10.12.2013 (BAG 10. Dezember 2013 - 9 AZR 51/13 - AP AUG § 1 Nr. 34) zu-
treffend aus, dass die Vertragsarbeitgeber des Klagers Uber Arbeitnehmeriberlassungserlaub-
nisse aus einer Zeit noch vor dem 01.12.2011 verflgten, die auch DauerlUberlassungen deck-
ten, und die nicht auf offene Arbeitnehmeruberlassungen beschrankt waren. Eine analoge An-
wendung der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG, auch in gegebenenfalls europarechtskonformer
Auslegung, scheidet schon deshalb aus, weil es an einer planwidrigen Regelungsliicke fehlt und
es vielmehr Aufgabe des Gesetzgebers und nicht der Rechtsprechung ist, ob und wie eine dau-
erhafte oder verdeckte Arbeitnehmeriberlassung sanktioniert werden soll. Ebenfalls zutreffend
erkannt hat das Arbeitsgericht, dass ein institutioneller Rechtsmissbrauch nicht vorliegt, im Ub-
rigen Uber diese Grundsatze Sanktionen auch nicht begrindet werden kdnnten, die der Gesetz-
geber bislang noch nicht vorgesehen hat. Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen
auf die Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts unter Ziffer 2 der Entscheidungsgrinde des arbeitsge-
richtlichen Urteils Bezug genommen. Die Kammer macht sich diese Ausfiihrungen gemal § 69
Abs. 2 ArbGG ausdricklich zu Eigen.

Nachfolgend soll deshalb nur auf die Angriffe der Berufung eingegangen werden und begrindet
werden, weshalb vorliegend trotz der Richtigkeit der oben benannten Grundsatze zwischen den
Parteien ausnahmsweise dennoch ein Arbeitsverhaltnis begriindet wurde, weil sich die Beklagte
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und ihre Vertragspartner nach Treu und Glauben nicht auf die Arbeitnehmeruberlassungserlaub-
nis der Vertragspartner berufen darfen.

3. Entgegen der Auffassung des Klagers in der Berufung ist zwischen den Parteien ein Arbeits-
verhaltnis durch Vertragsschluss nicht begriindet worden.

a) Es gibt keinen ausdrucklichen Arbeitsvertragsschluss durch Abgabe korrespondieren-
der Willenserklarungen. Ein solcher Vertragsschluss ist auch nicht durch Vertreterhan-
deln erfolgt. Es waren ausdrucklich nur Vertragsbeziehungen Uber das Dreieck begrin-
det worden. Die Vertragsarbeitgeber des Klagers haben mit dem Klager Arbeitsvertrage
im eigenen Namen und nicht namens der Beklagten schliefen wollen.

b) Auch ein konkludenter Vertragsschluss liegt nicht vor.

Eine bloRe Eingliederung ohne Vertrag flhrt nicht zu einem Arbeitsverhaltnis (Deinert in
Kittner/Zwanziger Arbeitsrecht 5. Aufl. § 2 Rn. 2).

Die Eingliederung selbst ist auch nicht Ausdruck eines konkludenten Vertragsbindungs-
willens der Beklagten. Die Beklagte wunschte vielmehr - auch fur den Klager erkennbar
- eine Dreiecksbeziehung mit dem Dienstleistungsunternehmen als ihrem Vertragspart-
ner. Vielmehr flhrt die Eingliederung der Arbeitnehmer in solchen Dreiecksbeziehun-
gen gerade klassisch zur (verdeckten) Arbeithehmerliberlassung und somit zum Anwen-
dungsbereich des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes (LAG Baden-Wirttemberg 10. Ok-
tober 2014 - 17 Sa 22/14).

4. Ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien wurde entgegen der Auffassung des Klagers
auch Gber §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG nicht deshalb begrindet, weil ein wirksames Uberlas-
sungsverhaltnis zwischen der Beklagten und ihren Vertragspartnern nicht vorlag.

Handelte es sich beim Einsatz des Klagers - wie vorliegend angenommen - tatsachlich um ei-

ne Arbeitnehmeriiberlassung, so hatte das dieser Uberlassung zugrundeliegende Vertragsver-
haltnis zwischen der Beklagten und ihren Vertragspartnern gemaR § 12 Abs. 1 Satz 1 AUG der
Schriftform bedurft. In der Vertragsurkunde ware anzugeben gewesen, ob der Vertragspartner
eine Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis besitzt. Die Beklagte hatte die vorgesehenen Tatigkei-
ten beschreiben missen und die dafiir erforderlichen Qualifikationen, sowie die wesentlichen
Arbeitsbedingungen der vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleiherbetrieb. Eine solche Vertrags-
urkunde mit einem solchen Inhalt gibt es vorliegend nicht. Der Klager hat deshalb Recht mit
seinem Hinweis, dass die Vertragsverhaltnisse zwischen der Beklagten und ihren sogenannten
Werkvertragspartnern gemaR § 125 Satz 1 BGB nichtig sind.

Die Nichtigkeit erfasst nach dem Sinn und Zweck des Schriftformerfordernisses den gesamten
Vertrag, einschliellich Nebenabreden. Folge dieser Nichtigkeit ist, dass keine Leistungspflich-
ten im Verhaltnis zwischen Verleiher und Entleiher entstanden sind. Erbrachte Leistungen waren
nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln (Brors in Schiirren/Hamann AUG 4. Aufl. § 12 Rn. 12;
Ulber AUG 4. Aufl. § 12 Rn. 36, 40). Die Leistungen des Arbeitnehmers selbst sind aber deswe-
gen nicht rechtsgrundlos erbracht worden, sondern aufgrund der Verpflichtungen aus dem Ar-
beitsvertrag zwischen dem Arbeitnehmer und dem Verleiher. Die Nichtigkeit des Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrags schlagt daher nicht auf den Arbeitsvertrag zwischen dem Uberlassenen
Arbeitnehmer und dem Verleiher durch. Die Unwirksamkeit des Arbeithehmerlberlassungsver-
trages hat keine Auswirkungen auf den Arbeitsvertrag (Ulber AUG 4. Aufl. § 12 Rn. 43).

Die Fiktion der Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses gemaR § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG kann hier
nicht angewendet werden. Sie greift namlich nur, wenn der Verleiher keine Arbeitnehmeruber-
lassungserlaubnis hat, § 9 Nr. 1 AUG, nicht aber schon, wenn der Arbeitnehmerutberlassungsver-

- Seite 13 von 19 -



95

96

97

98

99

100

trag aus sonstigen Grinden unwirksam ist. Es besteht auch keine vergleichbare Interessensla-
ge zwischen dem Fall eines unwirksamen Arbeitnehmerlberlassungsvertrages mit dem Fall der
Uberlassung ohne Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis. Denn im Falle der fehlenden Arbeitneh-
meruberlassungserlaubnis ist schon kraft gesetzlicher Anordnung der Arbeitsvertrag gemaR §

9 Nr. 1 AUG unwirksam. Es bedarf deshalb der gesetzlichen Fiktion des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG,
damit der betroffene Arbeitnehmer Uberhaupt in einem Arbeitsverhaltnis steht. Ist aber der Ar-
beitsvertrag gar nicht von einer Unwirksamkeit betroffen, bedarf es auch keines weiteren Schut-
zes des Arbeitnehmers durch fiktive Begrindung eines (weiteren) Arbeitsverhaltnisses (LAG Ba-
den-Wiirttemberg 10. Oktober 2014 - 17 Sa 22/14). Uberlegenswert wére diese Rechtsfolge al-
lenfalls dann, wenn § 11 AUG entsprechende Pflichten festlegen wiirde wie § 12 AUG. Anders als
§ 12 AUG fiir den Uberlassungsvertrag begriindet § 11 AUG fiir den Leiharbeitsvertrag aber kein
Schriftformerfordernis, sondern nur eine Nachweispflicht, wobei ein VerstoR gegen diese Nach-
weispflicht keine Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages begrindet.

5. Dem Arbeitsgericht ist insbesondere auch zuzustimmen, dass selbst tber die Grundsatze des
sogenannten institutionellen Rechtsmissbrauchs tUber § 242 BGB eine fiktive Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien nicht hergeleitet werden kann.

a) Ein solcher institutioneller Rechtsmissbrauch setzt voraus, dass ein Vertragspartner
ein an sich zulassiges Gestaltungsmittel in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren
Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile zu
verschaffen, die nach dem Zweck der Normen oder des Rechtsinstituts nicht vorgese-
hen sind (BAG 10. Dezember 2013 aaO; BAG 18. Juli 2012 - 7 AZR 443/09 - BAGE 142,
308).

b) Vorliegend geht es aber gar nicht um eine grundsatzlich zulassige Ausnutzung durch
das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz vorgesehene Rechte, sondern vielmehr um deren
Verschleierung.

Hinzu kommt, dass selbst wenn man die Arbeitnehmerlberlassung wie eine unverschlei-
erte, also offene Arbeitnehmeriberlassung behandeln misste, entsprechend dem ge-
setzlichen Zweck des AUG die Rechtsfolge jedenfalls nicht die fiktive Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses zur Beklagten ware. Denn bei einer offenen Arbeitnehmeriberlas-
sung hatte der Kldger Anspriiche aus §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auch nicht gehabt
(LAG Baden-Wurttemberg 10. Oktober 2014 - 17 Sa 22/14). Dem Klager waren allenfalls
die Rechte auf equal pay/equal treatment einzurdumen gewesen. Der Betriebsrat der
Beklagten ware bei der Einstellung Gber § 99 Abs. 1 BetrVG zu beteiligen gewesen. Da-
fur bedirfte es aber des Umwegs (ber § 242 BGB nicht.

6. Das verschleiernde Verhalten der Vertragspartner der Uberlassungsvertrage stellt sich je-
doch gegenlber dem Klager dennoch als treuwidrig dar, weshalb es beiden Vertragspartnern
der Uberlassungsvertrage wegen widerspriichlichen Verhaltens verwehrt sein muss, sich auf das
Bestehen einer Arbeitnehmerutberlassungserlaubnis der Verleihunternehmen zu berufen, § 242
BGB. Dies hat das Arbeitsgericht nicht bedacht. Dies ist der Grund, weshalb das arbeitsgerichtli-
che Urteil abgeandert werden musste. Durfen sich die Vertragsarbeitgeber des Klagers und die
Beklagte trotz bestehender Arbeitnehmeriberlassungserlaubnisse der verleihenden Vertrags-
arbeitgebers nicht auf diese berufen, so erfolgte jedenfalls der konkrete als dauerhaft geplante
Einsatz des Klagers bei der Beklagten ohne Vorliegen einer Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis.
Hatte aber der Verleiher im konkreten Verhaltnis zum Klager kein Recht zur Berufung auf die Ar-
beitnehmerlberlassungserlaubnis, so stellt sich der Arbeitsvertrag zwischen diesem und dem
Kldger gemaR § 9 Nr. 1 AUG als unwirksam dar. Folge ist dann die Fiktion der Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses zur Beklagten als Entleiherin gem&B § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG.

a) Eine Rechtsauslbung ist unzulassig, wenn sich der Ausibende in Widerspruch zu sei-
nem friheren Verhalten setzt (venire contra factum proprium).
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aa) Hierbei handelt es sich um eine Auspragung des Vertrauensschutzes und des
Gebots zur gegenseitigen Ricksichtnahme. Das Gebot zur gegenseitigen Ricksicht-
nahme verlangt, dass man die Folgen eines gesetzten Rechtsscheins zu tragen hat,
wenn sich die Gegenseite darauf eingelassen hat (Staudinger BGB (2009) § 242 Rn.
288). Wann die Geltendmachung einer Rechtsposition als widerspruchlich zu bewer-
ten ist, [asst sich nur durch eine Interessenabwagung im Einzelfall beurteilen (Stau-
dinger BGB (2009) § 242 Rn. 291). Ein treuwidriges widersprichliches Verhalten
liegt vor allem dann vor, wenn sich eine Partei auf Rechtsvorschriften beruft, die sie
selber zuvor missachtet hat (Staudinger BGB (2009) § 242 Rn. 300).

Zum Beispiel hat der BGH in einem Fall aus dem Kaufrecht einem Kaufer die Beru-
fung auf die ihn begunstigenden Vorschriften Gber den Verbrauchsguterkauf ver-
wehrt, da er, obwohl er Verbraucher war, sich den Kaufvertrag vom verkaufenden
Unternehmer, der zu einem Geschaftsabschluss mit einem Verbraucher nicht bereit
war, dadurch erschlichen hat, dass er sich als Handler ausgegeben hatte. Der Kau-
fer hatte sich als entgegen der tatsachlichen Rechtslage an der nicht vorliegenden
erschlichenen Rechtslage festhalten zu lassen (BGH 22. Dezember 2004 - VIII ZR
91/04 - NJW 2005, 1045).

bb) Diese Grundsatze kénnen auch auf die verdeckte Arbeitnehmeriberlassung
Ubertragen werden.

Die gesetzliche Grundkonzeption des AUG geht von einer offenen Arbeitnehmer-
Uberlassung aus. Dies ist insbesondere den Nachweispflichten in § 11 AUG zu ent-
nehmen als auch dem Schriftformerfordernis und den Dokumentationspflichten in §
12 AUG. Der Gesetzgeber geht auch davon aus, dass nur derjenige einer Arbeitneh-
merUberlassungserlaubnis bedarf, der Gberhaupt einen Nutzungswillen hat gemal §
1 Abs. 1 AUG. Ohne Nutzungswille kann eine Verldngerung befristet erteilter Erlaub-
nisse versagt werden gemaR § 2 Abs. 4 AUG. Eine unbefristete Erlaubnis erlischt,
wenn sie drei Jahre nicht genutzt wurde gemaR § 2 Abs. 5 AUG. Auch § 613 Satz 2
BGB geht davon aus, dass ein Anspruch auf Dienstleistungserbringung grundsatz-
lich personengebunden und nicht Gbertragbar ist. Daraus folgt, dass eine Ubertra-
gung des Direktionsrechts auf einen anderen jedenfalls der Zustimmung des Arbeit-
nehmers bedarf, somit auch der Offenlegung der Direktionsrechtsiubertragung. Dem
Regelungsregime des AUG will sich somit nur derjenige unterstellen, der dies offen-
legt. Das Recht der Arbeitnehmertberlassung ist also durchgangig auf Transparenz
angelegt. Transparent ist es nicht, wenn ein Unternehmen eine Erlaubnis einholt,
aber noch nicht bei dem jeweiligen Fremdpersonaleinsatz klarstellt, ob er sie nut-
zen will oder nicht (Brose DB 2014, 1739, 1742). Wer eine Erlaubnis besitzt, sie aber
bewusst zunachst nicht einsetzt und so die wirkliche Natur des Fremdpersonalein-
satzes nicht transparent macht, kann sich nicht auf die Erlaubnis berufen. Denn es
ist widerspriichlich, einerseits aufgrund der besonderen Schutzzwecke des AUG und
des Typenzwangs bei der Einordnung des Rechtsverhaltnisses auf die tatsachliche
Durchflhrung abzustellen und andererseits bei der Frage, ob eine vorsorgliche Er-
laubnis ausreicht, einen rein formalistischen Standpunkt einzunehmen (Brose DB
2014, 1739, 1742).

Genauso wie beim oben dargestellten Fall aus dem Kaufrecht sich der Kaufer nicht
darauf berufen durfte, Verbraucher zu sein, obwohl er dies verdeckt war, genauso
darf sich der Verleiharbeitgeber nicht auf ein Verleiharbeitsverhaltnis und der Ent-
leiher sich nicht auf ein Arbeitnehmeriberlassungsverhaltnis berufen, wenn sie das
Regelungsregime des AUG gegeniiber dem (iberlassenen Arbeitnehmer bewusst
nicht haben zur Anwendung bringen wollen, also nach aulRen gegeniber dem Ar-
beitnehmer einen Rechtsschein erschlichen haben, dass das Regelungsregime des
AUG nicht anwendbar sei.
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Anders als im benannten Fall aus dem Kaufrecht ist aber zu bertcksichtigen, dass
es vorliegend nicht nur um eine Treuwidrigkeit zwischen den beiden Arbeitsver-
tragsparteien gehen kann, sondern dass die Treuwidrigkeit auch auf das Uberlas-
sungsverhaltnis durchschlagen muss. Denn die Rechtsfolge der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1
Satz 1 AUG kénnte gegeniiber dem Entleiher nicht gerechtfertigt werden, wenn die-
ser von dem widerspruchlichen Verhalten nichts wusste, ihm gegenuber vielmehr
der Rechtsschein einer ordnungsgemalien Arbeitnehmeruberlassung gesetzt wur-
de. Denn in diesem Fall wlrde die Bindungswirkung des Erlaubnisverwaltungsaktes
gemal § 43 VwVFG auch zu Gunsten des Entleihers gelten. Dem Entleiher muss also
gleichermalien ein widersprichliches Verhalten vorgeworfen werden kdnnen. Dieser
muss gleichermalien wie der Verleiher gegenltber dem Arbeithehmer den Rechts-
schein eines Vertragsverhaltnisses auBerhalb des Regelungsregimes des AUG ge-
setzt haben. Das heilst, sowohl der Verleiharbeitgeber als auch der Entleiher mls-
sen positive Kenntnis davon gehabt haben, dass die Uberlassung des Arbeitnehmers
von einer Eingliederung und einer Weisungsgebundenheit des Arbeithehmers ge-
pragt sein sollte, obwohl das Vertragsverhaltnis anders benannt und nach aufen an-
ders abgewickelt werden sollte.

b) Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben.

aa) Ein Tatigwerden im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung bei der Beklagten
wurde dem Klager von Seiten seiner Vertragsarbeitgeber jedenfalls nicht durchge-
hend transparent gemacht.

Zwar ist festzustellen, dass jedenfalls der Firma B. der Vorwurf mangelnder Trans-
parenz nicht gemacht werden kann. Diese wies in § 14 ihres Arbeitsvertrages aus-
drucklich darauf hin, dass das Direktionsrecht auf den Auftraggeber Ubertragen wer-
den sollte und dies auf der Grundlage des AUG erfolgen sollte.

Eine solche Offenlegung und Transparenz war aber im Arbeitsvertrag des Klagers
mit der Firma E. nicht vorhanden. Der Klager wurde ausweislich Ziffer 2 des Arbeits-
vertrages mit der Firma E. lediglich als Konstrukteur fir den Standort M. eingestellt.
Das Arbeitsverhaltnis bezog sich auf eine Tatigkeit in M.. In M. lag der Einsatzbetrieb
der Beklagten. Der Klager wurde eingestellt, nachdem er in einem Vorstellungsge-
sprach bei Herrn U. von diesem als geeignet angesehen wurde. Zwar wurde in Ziffer
10 des Arbeitsvertrages darauf hingewiesen, dass die Firma E. Gber eine unbefristet
gulltige Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis verfigte. Jedoch hieB es darin zugleich,
dass lediglich im Falle einer Arbeitnehmeruberlassung der Kldger seine Anspriiche
aus dem Arbeitsvertrag behalten solle und dass dann auf den Tarifvertrag zwischen
dem Bundesverband Personaldienstleistungen e.V. (BZA) und den Mitgliedsgewerk-
schaften des DGB Bezug genommen werde. Aullerdem dirfe der Klager an verschie-
denen Orten eingesetzt werden und an andere Firmen Uberlassen werden. Diese
Vertragsklausel ist in ihrem Zusammenhang auszulegen. Entweder ergibt sich im
Umkehrschluss, dass die eigentliche Einstellung als Konstrukteur in M. gerade kein
Fall der Arbeitnehmeriberlassung hat sein sollen, sondern dass lediglich offenge-
halten werden sollte, dass andere Einsatzméglichkeiten (aulRer in M.) auch einmal
im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung erfolgen dirften. Oder aber die Klau-
sel war als schlichter ,,Rettungsanker” gemeint gewesen, der besagen sollte, dass
die E. zwar nicht von einer Arbeitnehmeriberlassung ausging, fur den Fall, dass der
vorgesehene Einsatz aber dennoch eine solche darstellen sollte eine Erlaubnis zur
Uberlassung vorlage. In beiden Auslegungsvarianten wurde dem Klager aber nicht
deutlich gemacht, dass gerade die eigentliche Einsatzbestimmung, fir die er einge-
stellt wurde, im Rahmen einer Arbeitnehmeruberlassung hatte abgewickelt werden
sollen.

Ahnliches ergibt sich in Auslegung des Vertrages des Klagers mit der Firma E.E..
Dieser Vertrag begann mit einer Prdambel, in welcher schlicht der Geschaftszweck
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der E.E. dargestellt wurde als Ingenieurgesellschaft, welche fur Kundenunterneh-
men Projekte aus allen technischen Fachbereichen erledigt. Sodann wurde unter Zif-
fer 1 des Arbeitsvertrages zwar unter der Uberschrift , Tatigkeit” zuerst auf die An-
wendbarkeit der zwischen dem Bundesverband Zeitarbeit Personaldienstleistungen
e.V. (BZA) und der Tarifgemeinschaft des DGB abgeschlossenen Tarifvertrage Bezug
genommen, bevor die geschuldete Tatigkeit als Entwicklungsingenieur beschrieben
wurde, die kryptisch auf das in der Praambel beschriebene Leistungsspektrum der
E.E. zurtickverwies. Trotz der eingangs erfolgten Bezugnahme auf die Tarifvertrage
der Zeitarbeitsbranche wurde noch unter derselben Ziffer 1 aber ausgefihrt, dass
der Klager den Weisungen der E.E. unterliegen sollte im Hinblick auf Inhalt, Umfang
und Einteilung auch der in Geschaftsraumen von Kunden zu verrichtenden Tatigkei-
ten. Anders als bei einer Arbeitnehmeriberlassung behielt sich E.E. somit das Direk-
tionsrecht auch bei einem Fremdpersonaleinsatz vor. Zwar verwies auch die E.E. in
ihrem Arbeitsvertrag unter Ziffer 8 darauf hin, dass sie in Besitz einer Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis sei. Dies aber lediglich im Zusammenhang mit der Regelung
einer zusatzlichen vertraglichen Verpflichtung des Klagers, soweit wegen betriebli-
cher Erfordernisse eine Projektbearbeitung im Kundenbetrieb im Rahmen des AUG
erfolgen musse, sich der Klager der fachlichen Aufsicht und der fachlichen Weisung
des Kunden zu unterstellen habe. Diese Klausel bezog sich somit ausdricklich nur
auf Projektbearbeitungen. Diese fielen bei der Beklagten aber gar nicht an. Der Kla-
ger war im Wesentlichen in dem Produktionsprozess der Beklagten eingetaktet mit
der regelmaligen Bearbeitung von Kundensonderwiinschen.

bb) Trotz der fehlenden transparenten Ausweisung des Arbeitnehmerutberlassungs-
willens war den verleihenden Vertragsarbeitgebern aber bekannt, dass der Einsatz
des Klagers bei der Beklagten unter betrieblicher Eingliederung bei der Beklagten
und in Weisungsgebundenheit erfolgen sollte.

Die Firma B. schrieb dies sogar in den Arbeitsvertrag, siehe oben.

Aber auch der ersteinstellenden E. musste der Charakter der Arbeitnehmertber-
lassung bekannt gewesen sein. SchlieBlich stellte Herr F. der Firma E. den Klager
zuerst bei Herr U. vor und hatte abzuklaren, ob der Klager fir die Aufgabenerbrin-
gung bei der Beklagten flir geeignet gehalten wird, bevor der Klager Gberhaupt ein-
gestellt wurde. Gleich zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses im Jahre 2011 wurde der
Klager auf einen Arbeitsweisenkurs geschickt seitens der Beklagten, welcher nach
eigener Behauptung der Beklagten von der E. gezahlt worden sei. Der E. muss be-
kannt gewesen sein, dass die Arbeitsauftrage dem Klager direkt Gber das SAP-Sys-
tem zugeleitet wurden. Denn wenn die Prozesseintaktung so erfolgte, dass nur na-
mentliche Auftragszuordnungen erfolgten, so ergibt sich umgekehrt, dass die einzel-
nen Arbeitsauftrage gerade nicht bei der Firma E. abgerufen wurden.

Selbiges ergibt sich auch flir die Firma E.E.. Das Vertragsverhaltnis zwischen dem
Kldger und der Firma E.E. kam nach Uberzeugung der Kammer gewissermaRen
schon durch ,,Zuweisung” seitens der Beklagten, beziehungsweise Herrn U. zustan-
de. Der Zeuge Herr U. rdumte zumindest ein, beim Abrufen der Werkvertragsvo-
lumina gern einmal zwischen den Unternehmen gestreut zu haben und die Unter-
nehmen gern einmal gewechselt zu haben. So sei das schon beim Wechsel von der
Firma E. auf die Firma B. erfolgt. Dort habe er einen Wechsel vorgenommen, weil
die Firma B. bei der Beklagten mit mehr Dienstleistungen habe ins Geschaft kom-
men wollen und Leistungen habe anbieten wollen. Ahnlich sei es nach Bekunden
des Zeugen auch beim Wechsel von B. zur Firma E.E. erfolgt. Auch wenn der Zeu-
ge abstritt, die Ubernahme einzelner Arbeitnehmer durch die jeweiligen Dienstleis-
tungsunternehmen angeregt zu haben oder hierauf Einfluss genommen zu haben,
so bekundete er aber auch, dass die Beauftragung der Dienstleistungsunternehmen
nach den Qualifikationen erfolgte bezogen auf die bei der Beklagten zu erbringen-
den Aufgabenerfillungen. Der Zeuge beklagte zugleich den ,Kannibalismus*” un-
ter den Fremdfirmen, die sich gegenseitig die Leute wegnehmen wirden. Geht man
aber davon aus, dass die Qualifikationen vor allem auch durch die Kenntnisse der
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unternehmenspezifischen Software und Systeme der Beklagten begrindet wurden
und durch bei der Beklagten erworbenen Erfahrungswerte, was nach Behauptung
der Beklagten auch der Grund fir die langeren Einsatzdauern der Fremdarbeitskraf-
te gewesen sein soll, so wird verstandlich, dass eine Neuauftragsvergabe bei ge-
winschter Streuung der Dienstleistungsunternehmen nur erfolgen konnte, wenn
das neue Dienstleistungsunternehmen die Qualifikation, somit das Personal von ei-
nem anderen Unternehmen ,abwerben” konnte. Anders ausgedrickt: Die Beklag-
te hat den ,Kannibalismus” unter den Dienstleistern letztlich selbst gefordert. Es ist
deshalb fir die Kammer die vom Klager auf informatorische Befragung erfolgte Aus-
sage auch glaubwdirdig, dass Herr U. mitgeteilt habe, er wolle die Auftragsverga-
ben zwischen mehreren Vertragspartnern streuen. Er - der Klager - solle sich einen
Dienstleister suchen, der zumindest zwei bei der Beklagten eingesetzte Arbeitneh-
mer habe.

cc) Auch im Uberlassungsverhaltnis zwischen der Beklagten und den Verleihunter-
nehmen wurde der eigentliche Rechtscharakter der Arbeitnehmeriberlassung nicht
transparent gemacht, sondern verschleiert.

Trotz gesetzlicher Verpflichtung geméaR § 12 AUG wurde in die Rahmenvertrage
nicht aufgenommen, dass die Dienstleistungsunternehmen Uber eine Arbeitnehmer-
Uberlassungserlaubnis verfiigten. Auch die weiteren gemaR § 12 AUG erforderlichen
Angaben wurden nicht getatigt. Im Gegenteil: Die Vertragsverhaltnisse wurden als
+Einkaufsabschllsse” bezeichnet. Geregelt wurde, dass die Dienstleistungen ,im
Werkvertrag” zu erbringen seien.

dd) Alleine die Bezeichnung als ,,Werkvertrag” ware jedoch nicht ausreichend fur die
Begrindung einer Treuwidrigkeit gewesen, genausowenig wie der bloRe VerstoR ge-
gen das Schriftformerfordernis geméaR § 12 AUG, siehe oben. Es handelte sich vor-
liegend jedoch nicht nur um eine bloBe rechtsirrige oder versehentliche Falschbe-
zeichnung, sondern um eine bewusst verschleiernde Falschbezeichnung, die so be-
wusst verschleiernd auch gegenuber dem Klager als Uberlassenen Arbeitnehmer ge-
lebt und kommuniziert wurde.

Die Beklagte achtete mit Bedacht darauf, dass der Klager und die ibrigen Fremd-
arbeitskrafte jedenfalls als Fremdarbeitskrafte bezeichnet wurden. So hatten die
Fremdarbeitskrafte auf ihren Schreibtischen Schilder, die diese als Fremdarbeits-
krafte auswiesen. In den Protokollen zu den Teamsitzungen wurden auf den Anwe-
senheitslisten zwischen Festangestellten und Fremdkraften differenziert. Auch bei
den Weisungen betreffend die Urlaubsnahmeverpflichtungen wurden die Fremdar-
beitskrafte als solche angesprochen. Das heilt, im kommunizierten Sprachgebrauch
wurde den Fremdarbeitskraften deutlich gemacht, dass sie etwas anderes seien und
deshalb auch anders zu behandeln seien als die eigenen Krafte.

Auf der anderen Seite wurde dem Klager aber zugleich deutlich gemacht, dass er
sich trotz kommuniziertem Fremdarbeitskraftstatus an die Vorgaben und Regeln der
Beklagten zu halten hatte. Dem Klager wurde vermittelt, dass das ,,Wohl und We-
he" seiner Beschaftigung eigentlich nicht von seinen Vertragsarbeitgebern, sondern
von der Beklagten abhing. Die Diskrepanz zwischen Sprachgebrauch und tatsachli-
cher Handhabung ist so deutlich, dass hieraus ein Verschleierungsvorsatz abgelei-
tet werden muss. Der Beklagten muss bewusst gewesen sein, dass sie Uber ihren
Sprachgebrauch eine Geltendmachung des durch das AUG vermittelten Sozialschut-
zes durch den Klager zumindest erschwerte, wenn nicht sogar vereitelte.

Dies wird insbesondere deutlich an der ,Personalrekrutierungspraxis” der Beklag-
ten, wie sie die Kammer unter anderem aufgrund der Vernehmung des Zeugen
Herrn U. festgestellt hat. Die Zeugenaussage des Herrn U. war zwar von groRter
Vorsicht und Zurickhaltung gepragt (,ich muss mal vorsichtig formulieren”) und
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glich teilweise, wie der Klagervertreter treffend formulierte, ,einem Tanz auf ro-

hen Eiern“. Dennoch konnten aus der Aussage wesentliche Erkenntnisse gewon-
nen werden. Herr U. fuhrte die Abteilung Interieur. Fur die Aufgabenerfillung in die-
ser Abteilung waren ihm acht eigene Mitarbeiter zugeordnet, sowie ein weiteres St-
undenvolumen von nochmals 100 %, das ihm Gber den Einkauf zur Verfigung ge-
stellt wurden. Insgesamt waren ihm nach dessen Bekundung circa 30.000 Stunden
pro Jahr zugeordnet, was circa 16 Mitarbeitern (bei personellen Schwankungen) ent-
sprach. Das heift, etwa 50 % der anfallenden Arbeiten hatte Gber Abrufe aus Werk-
vertragen abgedeckt zu werden, wobei spezifische Beschreibungen der jeweils ge-
nau zu erflllenden Arbeiten in den Rahmenvertragen nicht enthalten waren. Die
Rahmenvertrage beinhalteten, soweit sie vorliegen, noch nicht einmal konkrete ver-
einbarte Abrufmengen. Diese wurden vielmehr als ,Ges./nach Bedarf” bezeichnet.
In den Rahmenvertragen wurde lediglich der Stundensatz fur einen Rahmenzeit-
raum festgelegt. Soweit der Zeuge bekundete, die Vertrage hatten Stundenvolumen
beinhaltet oder seien geldmengenmaRig definiert gewesen, muss es sich um interne
Vorgaben und Zuweisungen gehandelt haben. Der Zeuge raumte schlieBlich ein, die
Vertragsschlisse selbst nicht ausgehandelt und abgeschlossen zu haben. Wie be-
reits oben dargelegt, gab es jedoch ein Bestreben, die Dienstleister zu streuen und
ab und wann auch auszuwechseln. Wichtig war aber, die Qualitat der eingekauften
Leistungen zu halten. Die Qualitat wurde aber letztlich verkérpert durch die bekann-
ten oder bekannt gemachten Mitarbeiter der Fremdfirmen. Der Zeuge formulierte
dies so, die Firmen mdissten halt schauen, dass sie die Mitarbeiter haben, um die
geforderten Leistungen erbringen zu kdnnen. Dies fuhrte zu einem vom Zeugen be-
dauerten ,Kannibalismus” unter den Fremdfirmen, die sich gegenseitig die Arbeits-
krafte abwarben. Die Drittfirmen wurden bewusst in einen Wettbewerb gesetzt. Der
Klager musste erkennen, in diesem Wettbewerb der Spielball zu sein, um den sich
die Drittfirmen bemihen mussten, um im Spiel zu bleiben. Auf diese Art und Weise
hat die Beklagte zumindest mittelbar gesteuert, wer bei ihr eingesetzt wird. Letzt-
lich war auch fur den Klager erkennbar, dass es der Beklagten im Wesentlichen dar-
auf ankam, wer bei ihr eingesetzt wird und nicht darum, bei wem dieser Arbeitneh-
mer unter Vertrag steht. Das Anforderungsprofil wurde Uber die Einbindungsfahig-
keit der Uberlassenen Mitarbeiter in ihre Abldufe beurteilt.

In dieses Bild passt dann auch der Vorgang der Ersteinstellung bei der Firma E., bei
der der Klager vor Vertragsschluss Herrn U. prasentiert wurde zur Eignungsbeurtei-
lung.

Mit kurzen Worten zusammengefasst: Die Beklagte wollte Mitarbeiter nach eigenem
Wunsch. Nur die ,Zahlstelle” sollte eine andere sein.

.
Der Hilfsantrag Ziffer 2 und der Hilfsantrag Ziffer 3 fielen wegen des Obsiegens des Klagers mit

seinem Hauptantrag nicht zur Entscheidung an.

lll. Nebenentscheidungen

1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

2. Die Zulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2 Satz 1 ArbGG.
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