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Keine Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses bei verdeckter

Arbeitnehmeriiberlassung

BAG, Az: 9 AZR 352/15, Urteil vom 12.07.2016

Liebe Leserin,
lieber Leser,

in jingerer Zeit haben Arbeitsgerichte und Ge-
setzgeber sog. Scheinwerkvertrage bzw. ver-
deckte Arbeithehmerlberlassung problematisiert.
Uber die Rechtsfolgen einer verdeckten Arbeit-
nehmeriberlassung existierte bislang noch keine
hochstrichterliche Entscheidung.

Unter der verdeckten Arbeitnehmeruberlassung
versteht man, dass unter dem ,Deckmantel” von
selbststandiger Tatigkeit -zum Beispiel in Form
von Werkvertragen mit einem Auftragnehmer -,
tatsachlich aber Arbeitnehmer leihweise beschaf-
tigt werden. Malgeblich ist hierbei das tatséch-
lich gelebte Verhaltnis und nicht die Bezeichnung
des Vertrages. Wesentlicher Malistab fir die
selbststandige Tatigkeit ist dabei das Mafl} an
personlicher Abhangigkeit. Falls eine verdeckte
Arbeitnehmeritberlassung vorliegt, kann der tat-
sachliche Arbeitgeber — also der vermeintliche
Auftraggeber-  erheblichen Nachzahlungsver-
pflichtungen gegeniber den Sozialversiche-
rungstragern ausgesetzt sein. Darlber hinaus
wurden die zahlreichen Arbeithehmerschutzvor-
schriften in dem nunmehrigen zum Auftraggeber
bestehenden Arbeitsverhdltnis zur Anwendung
kommen. Im Ubrigen kann eine verdeckte Ar-
beithehmertberlassung auch bullgeldbewehrt
sein. Das BAG hat nun in seinem Urteil vom
12.07.2016 eine erste hdochstrichterliche Ent-
scheidung zu diesem Problemkreis getroffen.

Die Klagerin war seit dem 9. Februar 2004 auf-
grund des zwischen ihr und der Arbeitgeberin,
einer GmbH, geschlossenen schriftlichen Ar-
beitsvertrags als CAD-Konstrukteurin angestellt.
Die Klagerin war bei der Beklagten, einem Auto-
mobilunternehmen, auf Weisung ihrer Arbeitge-
berin seit dem Jahr 2004 bis zum 31.12.2013 im
Einsatz. Grundlage flr den Einsatz der Klagerin
war zwischen der Arbeitgeberin und der heutigen
Beklagten eine Vereinbarung die ausdriicklich als
Werkvertrag bezeichnet wurde. Die Arbeitgeberin
der Klagerin verfugte Uber eine unbefristete Er-
laubnis zur gewerbsmafigen Arbeitnehmeriber-
lassung.

Die Arbeitgeberin kiindigte das Arbeitsverhaltnis
mit der Klagerin zum 31.01.2014, weil ihre Ver-
tragspartnerin - das Automobilunternehmen -
keine Werkvertrdge mehr mit ihr schloss. Die
Klagerin ging ungewdhnlich gegen die Kindi-
gung vor, denn sie beantragte, dass mit dem Au-
tomobilunternehmen seit dem Jahr 2004 ein Ar-
beitsverhaltnis besteht.

Hierbei vertrat sie die die Auffassung, sie habe
nicht aufgrund eines Werkvertrags, sondern auf-
grund Arbeitnehmeriberlassung bei der Beklag-
ten gearbeitet. Die Klagerin meinte, ihre Arbeit-
geberin und die Beklagte hatten nur Scheinwerk-
vertrage geschlossen, um die eigentliche Arbeit-
nehmerlberlassung zu verdecken. Die Beklagte
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konne sich deshalb nicht auf die erteilte Erlaub-
nis zur Arbeitnehmerlberlassung berufen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen,
mit der die Klagerin vor allem festgestellt haben
wollte, dass zwischen ihr und der Beklagten ein
Arbeitsverhaltnis besteht. Letztlich hatte die Kla-
gerin auch mit der Revision vor dem Bundesar-
beitsgericht keinen Erfolg.

Das BAG entschied, dass zwischen der Beklag-
ten und der Klagerin auch dann kein Arbeitsver-
haltnis zustande gekommen ist, wenn die Klage-
rin auf der Grundlage eines sogenannten
Scheinwerkvertrags als Leiharbeitnehmerin der
Beklagten zur Arbeitsleistung Uberlassen worden
ware. MaRgeblich ist, dass die Arbeitgeberin der
Klagerin die Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Ar-
beitnehmertberlassung hatte. § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG fingiert i.V.m. § 9 Nr. 1 AUG das Zustande-
kommen eines Arbeitsverhaltnisses ausschlief3-
lich bei fehlender Arbeitnehmerlberlassungs-
erlaubnis des Verleihers, hier also der Arbeitge-
berin. Flr eine analoge Anwendung dieser Vor-
schrift bei verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung
fehlt es an einem vom Gesetzgeber nicht gere-
geltem Sachverhalt.

Ganz im Gegenteil: Der Gesetzgeber hat flr eine
solche verdeckte Arbeitnehmeriberlassung be-
wusst nicht die Rechtsfolge der Begriindung ei-
nes Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher, hier
der Beklagten, herbeiftihren wollen.

Praxistipp:

Das BAG trifft eine neue Entscheidung in altem
Gewande. Die in der Praxis haufig vorkommende
Gestaltung, wonach zwar ein Werkvertrag abge-
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schlossen, gleichwohl jedoch vorsorglich eine
Arbeitnehmerlberlassungserlaubnis als eine Art
.Fallschirm* eingeholt wurde, kann zur Vermei-
dung unliebsamer zivil-, ordnungs-, sozialversi-
cherungs- und steuerrechtlicher Folgen nach
dieser Rechtsprechung des BAG daher noch
greifen.

Dies wird sich jedoch bald andern. Der Gesetz-
geber plant derzeit eine umfassende Anderung
des AUG. Das Bundeskabinett hat hierzu am
1. Juni 2016 den Gesetzentwurf zur Bekdmpfung
des Missbrauchs bei Leiharbeit und Werkvertra-
gen beschlossen. Nach Anderung des AUG ist
die Uberlassung von Arbeitnehmern in einem
Leiharbeitnehmervertrag klar und ausdrticklich
auch als eine Arbeitnehmeriberlassung zu be-
zeichnen. Zudem hat eine Konkretisierung der
Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnah-
me auf diesen Vertrag zu erfolgen. Werden diese
Voraussetzungen nicht erfillt, ist dann zukinftig
die Folge, dass ein Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Entleiher und dem Arbeitnehmer entsteht.
Die Novellierung des AUG soll zum 1.1.2017 in
Kraft treten.

Eine weitere wichtige Neuerung zum 01.01.2017:
Das Bundeskabinett hat am 26.10.2016 be-
schlossen, dass der Mindestiohn auf
8,84 EUR brutto je Zeitstunde angehoben

wird.

Es bleibt daher auch 2017 weiter spannend und
wir werden Sie fortlaufend informieren.
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