Bundesarbeitsgericht Urteil vom 17. Januar 2017

Neunter Senat -9 AZR 76/16 -
ECLI:DE:BAG:2017:170117.U.9AZR76.16.0
|. Arbeitsgericht Urteil vom 11. November 2014
Kiel -5Ca 760 c/14 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Dezember 2015
Schleswig-Holstein -1Sa 439 b/14 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Arbeitnehmerstatus - GmbH-Geschaéftsfihrer - Uberlassung

1. Die Uberlassung des Alleingesellschafters und alleinigen Geschafts-
fuhrers einer Verleiher-GmbH unterliegt nicht dem Anwendungsbereich
des AUG.

2. Liegt eine Verleiherlaubnis vor und tberlasst der Verleiher dem Entlei-
her auf der Grundlage eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrags Arbeits-
krafte, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zu ihm stehen, ist regelmaRig
das Innenverhdltnis zwischen dem Verleiher und der Uberlassenen
Arbeitskraft, nicht aber das Aul3enverhéaltnis zum Entleiher betroffen. Bei
VerstolRen gegen die gesetzlichen Voraussetzungen fur eine erlaubte
Arbeitnehmeriiberlassung missen Rechtsfolgen grundsatzlich im Innen-
verhaltnis eintreten.

3. Die auf einer selbstbestimmten und autonomen Auswahlentscheidung
der Verleiher-GmbH beruhende ,Selbstliberlassung“ ihres Alleingesell-
schafters und alleinigen Geschaftsfuhrers zur weisungsgebundenen
Arbeitsleistung an einen Entleiher begriindet ohne Hinzutreten weiterer
Umstande jedenfalls dann kein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher, wenn
die GmbH uber eine Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 AUG verflgt und als Ver-
leiherin Dritten auch Leiharbeitnehmer im Rahmen ihrer wirtschaftlichen
Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlasst.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 76/16
1Sa 439 b/14
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Januar 2017

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 17. Januar 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow und
Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Stang und Neumann-Redlin fur

Recht erkannt;
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urtell
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
1. Dezember 2015 - 1 Sa 439 b/14 - aufgehoben.

2. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kiel vom 11. November 2014 -5 Ca
760 c/14 - wird zuriickgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten der Berufung und der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob zwischen ihnen seit September 2007
ein Arbeitsverhaltnis besteht und der Klager bei der Beklagten im Umfang einer
Vollzeitkraft als Kameramann zu beschaftigen ist.

Die Beklagte ist eine Rundfunkanstalt des 6ffentlichen Rechts. Sie be-
schaftigt Kameraleute sowohl als Arbeitnehmer als auch als freie Mitarbeiter.
Gemal einer internen Vorgabe der Beklagten darf ein freier Mitarbeiter fur sie
im Kalenderjahr nur hochstens an 60 Tagen tatig werden.

Der Klager ist Kameramann. Er war seit 1996 als freier Kameraassis-
tent und Kameramann fir verschiedene Auftraggeber, zu denen auch die Be-
klagte zahlte, tatig. Im Jahr 2000 wies der damalige Produktionschef der Be-
klagten M den Klager darauf hin, eine umfangreichere Beschéaftigung bei der
Beklagten sei moéglich, wenn der Klager Uber ein Verleihunternehmen mit einer
Erlaubnis nach § 1 AUG ausgeliehen werden kénne. Im selben Jahr griindete
der Klager die T TV-Produktionen GmbH (T GmbH). Ab dem Jahr 2001 war er
deren einziger Gesellschafter und Geschaftsfuhrer. Die T GmbH besal} die Er-
laubnis zur gewerbsmalfigen Arbeitnehmeriberlassung und schloss in der Fol-
gezeit mit der Beklagten Rahmenvereinbarungen tiber die Uberlassung von
,Produktionspersonal und ggf. Sachmittel[n]®. In den Rahmenvereinbarungen

hiel3 es jeweils inhaltsgleich:
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§2

(3) Der Auftragnehmer versichert, dass er eine Erlaub-
nis zur gewerbsmafigen Arbeitnehmeriberlassung
gemald 8 1 des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes
(AUG) hat. Eine Kopie der Verleiherlaubnis ist dem
Vertrag beizufligen.

Daruber hinaus muss der Nachweis uber die Verleih-
erlaubnis mindestens einmal jahrlich gegentber dem
N / Abteilung ,Zentrale Aufgaben Produktionsdirekti-
on‘in H erfolgen.

Das Erloschen der Verleiherlaubnis des Auftragneh-
mers sowie eine Verlangerung bei befristet erteilter
Verleiherlaubnis sind ebenfalls umgehend dem
N / Abteilung ,Zentrale Aufgaben Produktionsdirekti-
on‘in H zur Kenntnis zu geben.

(4) Der Auftragnehmer verpflichtet sich, dem N nur sol-
che Arbeithehmer zu Uberlassen, die zu ihm mindes-
tens fir die Dauer der Uberlassung an den N in ei-
nem Arbeitsverhaltnis stehen.

Der Klager wurde in der Folgezeit weiterhin regelmafig als Kamera-
mann fir die Beklagte und andere Auftraggeber eingesetzt. Jedenfalls ab Sep-
tember 2007 war er ausschlief3lich fur die Beklagte als Kameramann tatig und
zwar in den Monaten September bis Dezember 2007 an 45 Tagen, im Jahr
2008 an 195 Tagen, im Jahr 2009 an 191 Tagen, im Jahr 2010 an 152 Tagen,
im Jahr 2011 an 169 Tagen, im Jahr 2012 an 163 Tagen und im Jahr 2013 an
144 Tagen. AulRer dem Klager beschaftigte die Beklagte auch Arbeitnehmer der
T GmbH.

Vor Auftragserteilung fragte die Disposition der Beklagten bei der
T GmbH an, ob ein Termin ibernommen werden kdnne. Nach der Bestétigung
wurde der Auftrag schriftlich durch die Beklagte erteilt. Eine Verpflichtung zur
Ubernahme eines Auftrags bestand nicht. Der Klager erteilte der Disposition der
Beklagten auch vereinzelt Absagen. Seine Arbeit bestand ganz Giberwiegend in

der Kameraftihrung fur Nachrichtenfilme oder kurze Magazinbeitrédge. Fur einen
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Tageseinsatz wurden der T GmbH pauschal zehn Stunden Einsatzzeit vergutet,
unabhéngig von der tatséchlichen Inanspruchnahme.

Im Januar 2014 sagte der Klager auf Nachfrage der Disposition der Be-

klagten weitere Einsétze der T GmbH ab. Diese ist zwischenzeitlich aufgelost.

Mit seiner Klage hat der Klager geltend gemacht, er sei Arbeitnehmer
der Beklagten und fortan als Kameramann im Umfang einer Vollzeitkraft zu be-
schéaftigen. Der Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses mit der Beklagten kénne
nicht entgegengehalten werden, dass er im Rahmen einer erlaubten Arbeit-
nehmeriberlassung tatig geworden sei. Als Alleingesellschafter und Geschéfts-
fuhrer der T GmbH sei er nicht deren Arbeitnehmer gewesen und kdnne dem-
entsprechend auch nicht als solcher an die Beklagte verliehen worden sein.
Zwischen den Parteien sei durch sog. Realofferte und Annahme der Arbeitsleis-
tung ein als Arbeitsverhaltnis zu qualifizierendes Vertragsverhaltnis zustande
gekommen. Er sei in seiner Funktion als Kameramann in zeitlicher, értlicher und
fachlicher Hinsicht gegentber der Beklagten weisungsgebunden gewesen und

in deren Betriebsablaufe integriert worden.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Bedeutung - beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
1. September 2007 ein Arbeitsverhdltnis als Kame-
ramann in Vollzeit (38,5 Wochenstunden) besteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn als Kameramann in
Vollzeit zu beschaftigen, hilfsweise in dem vom Ge-
richt festgestellten Volumen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht,
zwischen den Parteien bestehe kein Arbeitsverhaltnis. Der Klager sei fir sie
allein auf der Grundlage der mit der T GmbH geschlossenen Rahmenvereinba-
rungen tétig geworden. Ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Klager und ihr sei

nicht zustande gekommen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsgericht
hat ihr - soweit fir die Revision von Bedeutung - stattgegeben. Mit ihrer Revisi-
on begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Die zulassige Kla-
ge ist nicht begriundet. Der Klager ist nicht Arbeitnehmer der Beklagten. Dem-
entsprechend ist die Beklagte nicht verpflichtet, ihn als Kameramann zu be-

schaftigen.
A. Zwischen den Parteien ist kein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen.
l. Die Parteien haben keinen Arbeitsvertrag geschlossen.

1. Ein Arbeitsverhaltnis wird durch den Abschluss eines Arbeitsvertrags
begrindet. Voraussetzung ist, dass sich der Arbeitnehmer gegenuber dem Ar-
beitgeber durch privatrechtlichen Vertrag - also den Austausch Ubereinstim-
mender Willenserklarungen (88 145 ff. BGB) - zur Leistung weisungsgebunde-
ner, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet. Das Wei-
sungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Téatigkeit betref-
fen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Dabei sind alle Um-
stande des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und deren Gesamtheit zu wirdigen.
Der objektive Geschaftsinhalt ist den ausdricklich getroffenen Vereinbarungen
und der praktischen Durchfiihrung des Vertrags zu entnehmen. Zwingende ge-
setzliche Regelungen fur Arbeitsverhaltnisse kdnnen nicht dadurch abbedungen
werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhéltnis eine andere Bezeichnung
geben (BAG 9. April 2014 - 10 AZR 590/13 - Rn. 16 mwN). Widersprechen sich
Vereinbarung und tatsachliche Durchfiihrung, ist letztere maf3gebend, weil sich
aus der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Ruick-
schlusse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Ver-
tragspartner ausgegangen sind, was sie also wirklich gewollt haben (st. Rspr.,
zB BAG 14.Juni 2016 -9 AZR 305/15- Rn. 15; 11. August 2015 -9 AZR
98/14 - Rn. 16 mwN). Abstrakte, fur alle Arbeitsverhaltnisse geltende Merkmale
lassen sich nicht aufstellen (BAG 14. Juni 2016 - 9 AZR 305/15 - aaO; 21. Juli
2015 - 9 AZR 484/14 - Rn. 20 mwN).
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2. Bei Anwendung dieser Grundsatze haben die Parteien keinen Arbeits-

vertrag vereinbart.

a) Ein ausdrucklicher Vertragsschluss zwischen dem Klager und der Be-
klagten liegt nicht vor und wird auch nicht vom Klager behauptet. Die Tatigkeit
des Klagers fur die Beklagte erfolgte nach Mal3gabe der Rahmenvereinbarun-
gen aufgrund von Einzelvereinbarungen zwischen der Beklagten und der
T GmbH.

b) Ein Arbeitsvertrag ist auch nicht durch eine Realofferte und deren An-
nahme zustande gekommen. Die Arbeitsaufnahme und die weitere Tatigkeit
des Klagers sowie die Entgegennahme der Arbeitsleistungen durch die Beklag-
te sollten nach Malgabe der Rahmenvereinbarungen zwischen der Beklagten
und der T GmbH im Wege der Arbeitnehmeriberlassung erfolgen. Die prakti-
sche Durchfuihrung der Rahmenvereinbarungen konnte der Klager nicht dahin
gehend verstehen, dass sich die Beklagte gegentber ihm persoénlich arbeitsver-

traglich binden wollte.

aa) Ein Vertrag kann durch Ubereinstimmendes schlissiges Verhalten
(Realofferte und deren konkludente Annahme) zustande kommen (BAG 9. April
2014 -10 AZR 590/13 - Rn. 26; 17.April 2013 -10 AZR 272/12 - Rn. 13,
BAGE 145, 26). Haben Parteien zB Uber einen Zeitraum von mehreren Jahren
einvernehmlich Dienstleistung und Vergltung ausgetauscht, so kann darin der
Ubereinstimmende Wille der Parteien zum Ausdruck kommen, einander zu den
tatsachlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich verbunden zu sein (BAG
9. April 2014 - 10 AZR 590/13 - aa0).

bb) Nach dem ubereinstimmenden Geschaftswillen aller Beteiligten dienten
die Einséatze des Klagers als Kameramann der Erfullung der Rahmenvereinba-
rungen und der auf deren Grundlage geschlossenen Einzelvereinbarungen. Bei
dieser Lage konnten die Parteien ihr wechselseitiges Verhalten nach 8§ 133,
157 BGB nicht im Sinne eines gemeinsamen, auf den Abschluss eines Arbeits-
vertrags gerichteten Einverstandnisses deuten. Es lasst sich insbesondere kein

Rechtsbindungswille der Beklagten feststellen, zuséatzlich zu der Vertragsbezie-
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hung zu der T GmbH ein weiteres Rechtsverhaltnis mit dem Klager zu begrin-
den.

C) Auch dem objektiven Geschéftsinhalt nach liegt kein Arbeitsverhaltnis
vor. Zwar lagen in der Person des Klagers nicht die gesetzlichen Vorausset-
zungen einer Arbeitnehmeriberlassung vor. Als Alleingesellschafter und alleini-
ger Geschéftsfuhrer der T GmbH war er nicht deren Arbeitnehmer und konnte
dementsprechend der Beklagten nicht als Leiharbeitnehmer zur Arbeitsleistung
Uberlassen werden. Dies fuhrte jedoch nicht zur Begriindung eines Arbeitsver-

haltnisses mit der Beklagten.

aa) Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung iSd. § 1 Abs. 1 AUG liegt vor,
wenn einem Entleiher Arbeitskréfte zur Verfligung gestellt werden, die in des-
sen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit nach Weisungen des Entleihers
und in dessen Interesse ausfuhren. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitneh-
meriberlassung iSd. AUG. Diese ist vielmehr durch eine spezifische Ausgestal-
tung der Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits (dem
Arbeitnehmeriberlassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeithehmer
andererseits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeitsver-
traglichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeichnet
(BAG 20. September 2016 -9 AZR 735/15- Rn. 29; 15. April 2014 - 3 AZR
395/11 - Rn. 20 mwN). Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmertberlassungsver-
trags ist die Verpflichtung des Verleihers gegentiber dem Entleiher, diesem zur
Forderung von dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfugung zu stellen
(BAG 15. April 2014 - 3 AZR 395/11 - aaO). Eine Arbeitnehmertberlassung iSd.
AUG setzt voraus, dass es sich bei der zur Arbeitsleistung an einen Entleiher
Uberlassenen Person um einen Arbeitnehmer iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG han-
delt (vgl. BAG 17. Marz 2015 -1 ABR 62/12 (A) - Rn. 11, BAGE 151, 131;
9. November 1994 - 7 AZR 217/94 - zu Il der Grinde, BAGE 78, 252).

(1) Gesellschafter kbnnen grundsatzlich in einem Arbeitsverhaltnis zu der
Gesellschaft stehen, deren Gesellschafter sie sind (BAG 17. September 2014
-10 AZB 43/14 - Rn.22 mwN, BAGE 149, 110). Entsprechendes gilt -in
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Ausnahmefallen - fir Geschéftsfihrer einer GmbH (vgl. BAG 26. Oktober 2012
- 10 AZB 55/12 - Rn. 14; vgl. auch BAG 31. Juli 2014 - 2 AZR 422/13 - Rn. 25,
BAGE 149, 18; grdl. bereits BAG 26. Mai 1999 -5 AZR 664/98 - zu Ill 1 der
Grunde). Ein Arbeitsverhaltnis liegt demgegentber nicht vor, wenn ein Gesell-
schafter als Kapitaleigner einen so grol3en Einfluss auf die Fihrung der Gesell-
schaft hat, dass er Uber seine Gesellschafterstellung letztlich auch die
Leitungsmacht hat. Ob ein solcher Einfluss besteht, richtet sich in erster Linie
nach den Stimmrechtsverhaltnissen. Dementsprechend kann regelméafiig ein
Gesellschafter, dem mehr als 50 % der Stimmrechte zustehen, nicht zugleich
Arbeitnehmer dieser Gesellschaft sein. Auch der Minderheitsgesellschafter ist
bei Bestehen einer Sperrminoritdt im Regelfall kein Arbeitnehmer (BAG
17. September 2014 - 10 AZB 43/14 - aaO mwN). Danach war der Klager als
Alleingesellschafter der T GmbH nicht deren Arbeitnehmer und unterfiel damit
nicht dem Anwendungsbereich des AUG.

(2) Eine andere Beurteilung folgt auch nicht aus dem Unionsrecht. Als
Alleingesellschafter und alleiniger Geschaftsfuhrer der T GmbH ist der Klager
nicht ,Arbeithehmer” iSd. Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richt-
linie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
19. November 2008 uber Leiharbeit (ABI. EU L 327 vom 5. Dezember 2008
S.9).

(@) Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2008/104/EG bezeichnet der
Ausdruck ,Arbeitnehmer” eine Person, die in dem betreffenden Mitgliedstaat
nach dem nationalen Arbeitsrecht als Arbeitnehmer geschutzt ist. Nach dem
Wortlaut dieser Bestimmung fallt unter den Arbeitnehmerbegriff im Sinne dieser
Richtlinie jede Person, die eine Arbeitsleistung erbringt und die in dieser Eigen-
schaft in dem betreffenden Mitgliedstaat geschiitzt ist. Nach standiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union besteht das wesentliche
Merkmal eines Arbeitsverhaltnisses darin, dass eine Person wéahrend einer be-
stimmten Zeit fUr eine andere Person nach deren Weisung Leistungen erbringt,
fur die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt, wobei die rechtliche Ein-

ordnung dieses Verhéltnisses nach nationalem Recht und seine Ausgestaltung
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ebenso wie die Art der zwischen beiden Personen bestehenden Rechts-
beziehung insoweit nicht ausschlaggebend sind (EuGH 17. November 2016
- C-216/15 - [Betriebsrat der Ruhrlandklinik] Rn. 27 mwN). Aus Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie 2008/104/EG sowie aus ihrem Art. 3 Abs. 1 Buchst. c, der den Begriff
,Leiharbeitnehmer” bestimmt, ergibt sich auRerdem, dass die Richtlinie nicht
nur auf diejenigen Arbeitnehmer Anwendung findet, die mit einem Leiharbeits-
unternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen haben, sondern auch auf dieje-
nigen, die mit einem solchen Unternehmen ein ,Beschaftigungsverhaltnis® ein-
gegangen sind. Von dem Arbeitnehmerbegriff iSd. Richtlinie 2008/104/EG ist
danach jede Person erfasst, die eine Arbeitsleistung erbringt, das heil3t, die
wahrend einer bestimmten Zeit flr eine andere Person nach deren Weisung
Leistungen erbringt, fur die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt, und die
in dem betreffenden Mitgliedstaat aufgrund der Arbeitsleistung, die sie erbringt,
geschitzt ist (vgl. EuUGH 17. November 2016 - C-216/15 - [Betriebsrat der
Ruhrlandklinik] Rn. 33, 43).

(b) Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
ist es nicht ausgeschlossen, dass das Mitglied eines Leitungsorgans einer Kapi-
talgesellschaft ,Arbeitnehmer* iSd. Unionsrechts ist (vgl. EuGH 9. Juli 2015
- C-229/14 - [Balkaya] Rn. 38; 11. November 2010 - C-232/09 - [Danosa]
Rn. 47, Slg. 2010, 1-11405). Die Eigenschaft als ,Arbeitnehmer” iSd. Unions-
rechts hangt von den Bedingungen ab, unter denen das Mitglied des Leitungs-
organs bestellt wurde, der Art der ihm Ubertragenen Aufgaben, dem Rahmen,
in dem diese Aufgaben ausgefiihrt werden, dem Umfang der Befugnisse des
Mitglieds und der Kontrolle, der es innerhalb der Gesellschaft unterliegt, sowie
der Umstande, unter denen es abberufen werden kann (vgl. EuGH 9. Juli 2015
- C-229/14 - [Balkaya] aaO; 11. November 2010 - C-232/09 - [Danosa] aaO).

(c) Nach diesen Grundséatzen war der Klager im Verhéltnis zur T GmbH
nicht ,Arbeitnehmer® iSd. Richtlinie 2008/104/EG. Denn als Alleingesellschafter
der T GmbH konnte er sich weder in dem erforderlichen Unterordnungsver-
haltnis gegentber der Gesellschaft befinden noch den daraus abzuleitenden
Schutz geniel3en.
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bb) Der tatséchliche Geschaftsinhalt der ausdricklich vereinbarten Arbeit-
nehmeriiberlassung und des tatsédchlichen Einsatzes wie ein Leiharbeitnehmer
ist ohne Hinzutreten weiterer Umstande jedenfalls dann nicht auf die Begrin-
dung eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher gerichtet, wenn es sich bei
der zur Arbeitsleistung an einen Entleiher Uberlassenen Person um den Allein-
gesellschafter und alleinigen Geschaftsfiihrer der Verleiherin handelt, die Ver-
leinerin Uber eine Erlaubnis nach §1 Abs.1 AUG verfiigt und die Gesell-
schaft - wie vorliegend die T GmbH - als Verleiherin Dritten auch Leiharbeit-
nehmer im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung tberlasst
(aA Hamann jurisPR-ArbR 9/2016 Anm. 1). In einem solchen Fall werden zwin-
gende gesetzliche Regelungen fir Arbeitsverhaltnisse, die die Rechtsbeziehung
der Uberlassenen Arbeitskraft und des Entleihers berlhren, grundséatzlich nicht

abbedungen.

(1) Mit dem AUG werden die Voraussetzungen der legalen Arbeitnehmer-
Uberlassung geregelt und nach den Vorgaben der Richtlinie 2008/104/EG so-
zialvertraglich ausgestaltet. Neben straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlichen
Sanktionen (88 15, 15a, 16 AUG) schiitzt die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG den Arbeitnehmer, wenn der Verleiher nicht im
Besitz einer Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 AUG ist (BAG 18. Januar 2012 - 7 AZR
723/10 - Rn. 20). Das in § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG angeordnete Zustandekom-
men eines Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeit-
nehmer kompensiert den Verlust, den der Leiharbeitnehmer andernfalls infolge
der Regelung in § 9 Nr. 1 AUG erlitte. Ohne die Regelung in § 10 Abs. 1 Satz 1
AUG arbeitete der Leiharbeitnehmer, der von seinem Vertragsarbeitgeber ent-
gegen § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG ohne Erlaubnis einem Dritten tberlassen wird,
ohne arbeitsvertragliche Grundlage. Seine Anspriche, die sich allein gegen den
Verleiher richteten, waren nach den Grundséatzen uber das faktische Arbeits-
verhaltnis und der Schadensersatzbestimmung des 8§ 10 Abs. 2 AUG zu ermit-
teln (BAG 20. September 2016 - 9 AZR 735/15 - Rn. 54).

(2) Das Vorliegen einer Verleiherlaubnis berechtigt den Verleiher somit,
Arbeitnehmer im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit Dritten zur Arbeits-

ECLI:DE:BAG:2017:170117.U.9AZR76.16.0 -11 -

27

28

29



-11 - 9 AZR 76/16

leistung zu Uberlassen. Der Leiharbeitnehmer kann in den Betrieb des Entlei-
hers eingegliedert werden und dort nach dessen Weisungen Arbeitsleistungen
erbringen, ohne dass zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer nach

§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis als zustande gekommen gilt.

(3) Die gesetzgeberische Wertung, dass bei Vorliegen einer Verleiherlaub-
nis die Uberlassung von Arbeitnenmern zur Arbeitsleistung nicht zur Begriin-
dung eines Arbeitsverhéltnisses mit dem Entleiher flhrt, ist auf die
(Selbst-)Uberlassung des Alleingesellschafters und alleinigen Geschaftsfuihrers
einer GmbH grundsatzlich tbertragbar, soweit der Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer die weisungsgebundenen Arbeitsleistungen nach dem tatsachlichen Ge-
schaftsinhalt der unter seiner Beteiligung getroffenen Uberlassungsvereinba-
rung nicht bereits von vornherein personlich zu erbringen hatte. Die Auswahl-
entscheidung, welche konkrete Arbeitskraft dem Entleiher zur Verfligung ge-

stellt wird, trifft allein der Verleiher.

Rechtsversto3e bei dieser Auswahl betreffen das Rechtsverhaltnis zwi-
schen Verleiher und der Uberlassenen Arbeitskraft. Das Aul3enverhdaltnis zum
Entleiher ist nicht berihrt. Fir diesen ist malRgeblich, dass ihm zur Forderung
seiner Betriebszwecke geeignete Arbeitskrafte zur Verfigung gestellt werden,
damit er diese nach seinen eigenen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb
wie eigene Arbeitnehmer einsetzen kann. Die Vertragspflicht des Verleihers
gegenuber dem Entleiher ist dementsprechend darauf gerichtet, dass er die
Arbeitskrafte auswahlt und sie dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfugung
stellt (vgl. BAG 15. April 2014 - 3 AZR 395/11 - Rn. 20; 22. Juni 1994 - 7 AZR
286/93 - zu IV 2 a der Grunde, BAGE 77, 102).

Auch wenn der Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer einer GmbH
nicht deren arbeitsrechtlichem Weisungsrecht untersteht, ist es ihm im Verhalt-
nis zur GmbH aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen Stellung moglich, sich
selbst zur Erfullung des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags zur weisungsge-
bundenen Arbeitsleistung dem Entleiher zu lberlassen. Er kann mithin eigen-
standig darUber entscheiden, ob er die Verpflichtung aus dem Arbeitnehmer-

Uberlassungsvertrag dadurch erflllt, dass er einen Arbeitnehmer tberlasst oder
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selbst fur den Entleiher tatig wird. Dies gilt freilich dann nicht, wenn er bereits im
Arbeitnehmeriberlassungsvertrag oder einer sonstigen Vereinbarung als die
zur Arbeitsleistung zu Uberlassende Person von vornherein namentlich festge-

legt und eine Auswahlentscheidung dadurch ausgeschlossen ist.

Trifft der Gesellschafter-Geschaftsfihrer dagegen die ungebundene,
autonome Entscheidung, selbst tatig zu werden, betrifft dies in der Regel allein
seine Vertragsbeziehung zur Gesellschaft, ohne auf das durch den Arbeitneh-
meruberlassungsvertrag vermittelte Rechtsverhaltnis zum Entleiher auszustrah-
len. Der Geschéftsfuhreranstellungsvertrag behalt seine Rechtswirksamkeit. Die
Neubegrindung eines weiteren Anstellungsverhéltnisses bei dem Entleiher ist

durch den Schutzzweck des AUG nicht veranlasst.

(4) Das Regelungsgefiige von 8§ 1 Abs. 1 Satz 1, § 9 Nr. 1 und § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG, durch das ein gerechter Interessenausgleich zwischen den Betei-
ligten geschaffen werden soll (BAG 20. Januar 2016 - 7 AZR 535/13 - Rn. 48),
differenziert zwischen den verschiedenen Vertragsverhaltnissen der bei der Ar-
beitnehmeriiberlassung beteiligten Personen. Die in § 1 AUG normierte Erlaub-
nispflicht fir die Arbeitnehmeriberlassung dient dazu sicherzustellen, dass Ar-
beitnehmeruberlassung nur von zuverlassigen Verleihern betrieben wird, die
auch den sozialen Schutz der Leiharbeitnehmer gewahrleisten (BT-Drs. VI/2303
S. 9). Die Sanktion der Unwirksamkeit des Vertrags zwischen dem Verleiher
und dem Leiharbeitnehmer gemaR § 9 Nr. 1 AUG soll die Verleiher zu einem
gesetzmalRigen Verhalten veranlassen (BT-Drs. VI/2303 S. 13). Die Fiktion ei-
nes Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG dient dem
Schutz des Leiharbeitnehmers, dessen Arbeitsvertrag mit dem Verleiher nach
§ 9 Nr. 1 AUG unwirksam ist (BT-Drs. V1/2303 S. 13 f.).

Dabei ist nach der Gesetzesbegriindung auch beriicksichtigt, dass so-
wohl der Leiharbeitnehmer als auch der Entleiher diese Rechtsfolgen vermei-
den koénnen, indem sie sich vergewissern, ob der Verleiher die Erlaubnis nach
8 1 AUG besitzt, was durch die schriftlichen Erklarungen des Verleihers nach
§ 11 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 AUG und § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG sowie die Mittei-
lungspflicht nach § 12 Abs. 2 AUG erleichtert wird (BAG 20. Januar 2016
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-7 AZR 535/13 - Rn. 48; vgl. BT-Drs. VI/2303 S. 14). Eine Verpflichtung zur
Uberpriifung, in welcher konkreten Rechtsbeziehung die tiberlassene Arbeits-
kraft zum Verleiher steht, trifft den Entleiher nicht. Liegt eine Verleiherlaubnis
vor und Uberlasst der Verleiher dem Entleiher auf der Grundlage eines Arbeit-
nehmeriberlassungsvertrags Arbeitskrafte, die nicht in einem Arbeitsverhéaltnis
zu ihm stehen, ist danach regelmé&Rig das Innenverhaltnis zwischen Verleiher
und der Uberlassenen Arbeitskraft, nicht aber das AuRenverhéltnis zum Entlei-
her betroffen. Dementsprechend mussen grundsatzlich auch die Rechtsfolgen
bei Verstolien gegen die gesetzlichen Voraussetzungen fiur eine erlaubte Ar-
beitnehmeruberlassung dort eintreten. Dies gilt auch dann, wenn es sich bei der
Uberlassenen Person um den Geschéftsfihrer des in der Rechtsform einer
GmbH organisierten Verleihunternehmens handelt und die Auswahlentschei-

dung bei dem Verleiher lag.

(5) Gemessen an den vorstehenden Grundsatzen hatte der tatsachliche
Geschaftswille nicht die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen den
Parteien zum Gegenstand. Der tatsadchliche Einsatz des Klagers bei der Be-
klagten erfolgte aufgrund der Rahmenvereinbarungen und der dazu geschlos-
senen Einzelvereinbarungen zwischen der T GmbH und der Beklagten, die eine
Arbeitnehmeriberlassung zum Gegenstand hatten. Darin war abstrakt die
Uberlassung von ,Produktionspersonal“ geregelt, ohne bereits von vornherein
den Klager als die zu Uberlassende Person festzulegen. Gemal3 § 1 Satz 2 der
Rahmenvereinbarungen sollte die Beklagte ,die Anforderung mit den Einzelhei-
ten Uber die Qualifikation des Personals sowie besondere berufliche Fahigkei-
ten“ Ubermitteln. Nach Erteilung des jeweiligen Auftrags oblag die Auswahlent-
scheidung Uber die zu Uberlassende Person der T GmbH. Soweit die Beklagte
Kameraleute anforderte, wurde ihr zwar regelmafiig, aber nicht ausschlief3lich
der Klager zur Arbeitsleistung tberlassen. In Einzelfallen tberlie3 die T GmbH
auch eine bei ihr angestellte Mitarbeiterin als Kamerafrau. Auf der Grundlage
der Rahmenvereinbarungen hat die T GmbH der Beklagten zudem auch weite-

res Personal (Kameraassistenten) zur Verfigung gestellt.
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Il. Zwischen den Parteien ist auch unter dem Gesichtspunkt des Rechts-

missbrauchs kein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen.

1. Der Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) als Gebot der Red-
lichkeit und allgemeine Schranke der Rechtsausibung beschrankt sowohl sub-
jektive Rechte als auch Rechtsinstitute und Normen. Rechtsmissbrauch setzt
voraus, dass ein Vertragspartner eine an sich rechtlich mogliche Gestaltung 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 Norm und des Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind. Beim insti-
tutionellen Rechtsmissbrauch ergibt sich der Vorwurf bereits aus dem Sinn und
Zweck des Rechtsinstituts. Die institutionelle Rechtsmissbrauchskontrolle ver-
langt daher weder ein subjektives Element noch eine Umgehungsabsicht. Die
Annahme eines institutionellen Rechtsmissbrauchs bedarf jedoch des Rickbe-
zugs auf die Gestaltungsmdglichkeiten, die das Recht den Vertragspartnern
einrdumt. Vertragsgestaltungen kénnen nur dann als rechtsmissbrauchlich an-
gesehen werden, wenn sie gravierend von den Gestaltungsmdglichkeiten ab-
weichen, die nach der Konzeption des Gesetzes noch gebilligt sind (BAG
15. Mai 2013 - 7 AZR 494/11 - Rn. 27).

2. Hiernach liegt kein Fall des institutionellen Rechtsmissbrauchs vor, der
das Zustandekommen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien gebie-
ten wirde. Ein solcher folgt insbesondere nicht aus der Umgehung arbeitsrecht-

licher Schutzvorschriften.

a) Sollen durch vertragliche Gestaltung zwingende soziale Schutzrechte
umgangen werden, bleiben die sich daraus ergebenden Anspriiche bestehen.
Die Gestaltung ist insoweit nichtig, als sie diese Anspriche vereitelt. Ein
Rechtsmissbrauch kann sich auch aus dem bewussten und gewollten Zusam-
menwirken mehrerer Personen bei den Vertragsgestaltungen ergeben. Dies
kann auch dazu fuhren, dass sich Rechte, die durch Zwischenschaltung eines
,Strohmanns umgangen werden sollen, gegen einen Dritten richten kdnnen
(BAG 15. Mai 2013 - 7 AZR 494/11 - Rn. 33 mwN). Sollen im bewussten und

gewollten Zusammenwirken arbeitsrechtliche Schutzvorschriften umgangen
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werden, kann dies zur Folge haben, dass sich eine hieran beteiligte Person so
behandeln lassen muss, wie sie bei Anwendung der umgangenen Vorschriften
zu behandeln ware. Hieraus folgt freilich nicht zwingend, dass das Vertragsver-
haltnis zu dem dazwischen geschalteten Dritten nichtig ist. Die Rechtsfolge
kann vielmehr auch darin bestehen, dass sich bei Aufrechterhaltung des Ver-
tragsverhaltnisses zu dem Dritten nur einzelne Anspriuche gegen denjenigen
richten, der rechtsmissbrauchlich vertragliche Beziehungen zu sich verhindert
hat. Entscheidend sind der Schutzzweck der umgangenen Norm und die Frage,
ob die Umgehung gerade in der Verhinderung der gesetzlich an sich vorgese-
henen Begriundung eines Rechtsverhaltnisses zu einem Dritten insgesamt oder
lediglich in der Vermeidung oder Verkirzung einzelner Anspriche liegt (BAG
15. Mai 2013 - 7 AZR 494/11 - aaO mwN).

b) Unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung eines Arbeitsverhaltnisses
zur Beklagten kann im Streitfall kein Rechtsmissbrauch angenommen werden.
Der Einsatz des Klagers uber ein Verleihunternehmen mit einer Erlaubnis nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG erfolgte zwar auf Anregung der Beklagten, um jenem
eine umfangreichere Beschéftigung bei ihr unter Vermeidung der Begriindung
eines Arbeitsverhaltnisses zu ermdglichen. Weder in diesem Hinweis noch in
der spateren Einbeziehung der T GmbH liegt jedoch eine Umgehung zwingen-
der arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften zur Verhinderung einer gesetzlich an
sich vorgesehenen Begrindung eines Rechtsverhéltnisses zur Beklagten. Die
Arbeitnehmeriberlassung ist eine gesetzlich gestattete Form des Fremdperso-

naleinsatzes.

Die Uberlassung des Klagers durch die T GmbH an die Beklagte erfolg-
te zwar auBerhalb des Anwendungsbereichs des AUG. Gleichwonhl lag in der
Beschaftigung des Klagers tber die T GmbH keine rechtsmissbrauchliche Ver-
tragsgestaltung durch die Zwischenschaltung eines ,Strohmanns®. Der Klager
ist als Alleingesellschafter und Geschaftsfihrer der T GmbH einer unternehme-
rischen Tatigkeit nachgegangen, die sich nicht auf einen personlichen Einsatz
im Rahmen einer sog. ,Ein-Mann-GmbH* fir die Beklagte beschrankte. Nach
Grindung der T GmbH und Erteilung der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlas-
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sung war der Klager bis August 2007 auch fur andere Auftraggeber tatig. Zu-
dem war das Geschaéftsfeld der T GmbH nicht auf die Uberlassung der Arbeits-
kraft des Klagers begrenzt. Neben dem Klager UberlieR die T GmbH der Be-
klagten auch bei ihr angestellte Arbeithnehmer. Diese umfassende unternehme-
rische Téatigkeit steht der Annahme entgegen, dass in der gewéhlten Vertrags-
konstruktion gerade die Verhinderung eines Arbeitsverhaltnisses liegt. Schliel3-
lich ist auch nicht erkennbar, dass die Beklagte mit dem Hinweis auf eine Be-
schaftigungsmoglichkeit als Leiharbeitnehmer die Grindung einer ,Ein-Mann-
GmbH* intendierte, deren einziger oder tUberwiegender Zweck darin bestehen
sollte, den Klager unter Vermeidung des Zustandekommens eines Arbeitsver-

haltnisses mit der Beklagten weisungsgebunden beschéftigen zu kénnen.

Il. In der Zwischenschaltung der T GmbH liegt auch kein Scheingeschaft
iISv. 8 117 Abs. 1 BGB, durch das ein Arbeitsverhaltnis verdeckt werden sollte
(8 117 Abs. 2 BGB).

1. Bei einem Scheingeschaft iSv. § 117 Abs. 1 BGB wollen die Parteien
einverstandlich nur den auf3eren Schein eines Rechtsgeschéfts hervorrufen. In
Wirklichkeit sollen die mit dem betreffenden Rechtsgeschéft verbundenen
Rechtswirkungen nicht eintreten. Ein Scheingeschéft liegt nicht vor, wenn es
zur Herbeifuihrung des von den Parteien tatsachlich beabsichtigten Erfolgs der
wirksamen Vornahme des betreffenden Rechtsgeschafts gerade bedarf (BAG
26. April 2006 - 7 AZR 366/05 - Rn. 20). Das als Scheingeschaft geschlossene
Rechtsgeschaft kann zugleich den Tatbestand eines von den Parteien ernstlich
gewollten Rechtsgeschéafts verdecken und gemald § 117 Abs.2 BGB deren
Rechtsbeziehungen bestimmen, wenn der Teil der Vertragsbestimmungen, der
dem wirklichen Willen der Vertragspartner entspricht, fir sich allein eine ver-
tragliche Haftung begrinden kann, also rechtsgultig und wirksam ist (BGH
28. Juni 1984 - IX ZR 143/83 - zu Il 2 der Grinde; vgl. auch BGH 13. Mai 2016
-V ZR 265/14 - Rn. 15).

2. Danach stellen die Rahmenvereinbarungen zwischen der T GmbH und
der Beklagten und die darauf beruhenden Einzelvereinbarungen kein Schein-
geschéft dar. Beide Vertragspartner wollten tibereinstimmend die Uberlassung
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der Arbeitskrafte und haben zu diesem Zweck die Vereinbarungen geschlos-

sen.

B. Der Klager hat gemal? 8 91 Abs. 1 ZPO die Kosten der Berufung und

der Revision zu tragen.

Brihler Suckow Zimmermann

Stang Neumann-Redlin
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