Ausfertigung
Landesarbeitsgericht Verkiindet
Berlin-Brandenburg am 9. Januar 2013
Geschéftszeichen (bitte immer angeben) Kuletzki, JHS
15 Sa 1635/12
als Urkundsbeamter/in

3Ca 219/12 der Geschéftsstelle

Arbeitsgericht Brandenburg an der Havel

Im Namen des Volkes

Teil-Urteil
In Sachen
- Kldgerin und
o Berufungsklédgerin -
Prozessbevoliméchtigte/r:
Templin & ThieB Rechtsanwiilte,
Beim Strohhause 24, 20097 Hamburg
gegen
Askiepios Fachkiiniken Brandenhira GmhH
| - Beklagte und
Berufungsbeklagte -

Prozesshovollmiichtintal».

hat das Tandesarbeftsgericht Berlin-Brandenburg, 15. Kammer,

auf die mandliche Verhandlung vom 9. Januar 2013

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht KlueR als Vorsitzender
sowie die ehrenamtlichen Richter Frau Zehle und Herm Busche

fur Recht erkannt:

. Auf die Berufung der Klégerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Brandenburg an der Havel
vom 11.07.2012 - 3 Ca 219/12 - teilweise abgesndert:

1. Es wird festgestellt, dass zwischen der Klagerin und der Beklagten seit dem 01.01.2010
"~ ein ungeklndigtes Arbeitsverhéltnis besteht, nach welchem die Kidgerin bei der
Beklagten als Gesundheits- und Krankenpflegerin angestellt ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin bis zum rechtskriftigen Ausgang des
Rechtsstreits tatséchlich als Gesundheits- und Krankenpflegerin zu beschaftigen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, der Kidgerin in entsprechender Anwendung des § 13 AUG
Auskunft Gber die wesentlichen Arbeitsbedingungen einer vergleichbaren
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Arbeitnehmerin zu erteilen, die in der Zeit seit Januar 2010 als Gesundheits- ‘und
Krankenpflegerin beschéftigt gewesen ist.

Il. Die Kostenentscheidung bleibt der Schiussentscheidung vorbehalten.

lil. Die Revision wird zugelassen.

Klue® : Zehle Busche

- S

e
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Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhéitnis zu Stande gekommen ist,
Uber einen vorldufigen Weiterbeschéftigungsanspruch und im Rahmen einer Stufenklage aber
Entgeltdifferenzanspriiche.

Die Beklagte betreibt im Land Brandenburg in den Orten Liibben, Teupitz und Brandenburg an der
Havel Krankenhéuser. Diese hatte sie im Oktober/November 2006 vom Land Brandenburg
ibemommen. Die Bekiagte ist nicht tarifgebunden. Die arbeitsvertraglichen Regelungen sehen
vor, dass der BAT-O bzw. TVL zur Anwendung kommt.

Seit dem Jahre 2007 stelit die Beklagte im Bereich der Krankenpflege — mit Ausnahme von einigen
Aushilfen — ausschlieflich Leiharbeitnehmer ein. Diese Arbeitnehmer entleiht sie von den
Untemehmen GFB medi GmbH und PGA GmbH. Diese beiden Verleihunternehmen sind genauso
wie die Beklagte hundertprozentige Téchter der Asklepios Kliniken Verwaltungsgesellschaft mbH.
AuBerhalb des Konzems sind diese Verleihunternehmen nicht am Markt tétig. Sie besitzen die
Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung. Die Beklagte beschaftigte am 31. Juli 2012 1.456 eigene
Arbeitnehmer und 401 Leiharbeitnehmer. Die Lohnabrechnungen werden for alle Beschéftigten

einheitlich von der zentralen Lohnbuchhaltung des Asklepios-Konzems erstelit. ’

Die Ki&gerin hatte sich bei der Beklagten beworben. An dem Bewerbungsgesprach nahmen neben
der Pflegedienstleitung nur weitere Mitarbeiter der Beklagten teil. Gegen Ende des Gespréchs
wurde der Kidgerin erdffnet, dass der Arbeitsvertrag mit einer so genannten Personalservice-
Gesellschaft zu schliefen sei.

Mit Arbeitsvertrag vom 30. September 2009 begriindete die Kligerin mit der GFB medi ein
Arbeitsverhditnis ab 1. Januar 2010 als Gesundheits- und Krankenpﬂegerin. Der Arbeitsvertrag
sieht u. a. vor, dass die Klagerin fir den Postleitzahlenbereich bzw. den Klinikstandort
Brandenburg tétig wird (§ 1 Ziff. 6). Auf das Arbeitsverhditnis finden die Tarifvertrige des
Interessenverband deutscher Zeitarbeitsuntemehmen (iGZ e.V.) und den Mitgliedsgewerkschaften
des DGB Anwendung (§ 2 Ziffer 3). Es wird eine aufertarifliche Zulage gezahit, wobei die
Leistungsbeurteilung durch den Vorgesetzten im Entleiherbetrieb erfolgt (§ 5 Ziffer 2). Daritber
hinaus ist die Kldgerin in das Personalentwickiungsprogramm des Entleihers eingegliedert
(§ 8 Ziff. 3).

Seit Beginn des Arbeitsverhiltnisses war die Kldgerin durchgéngig auf der Station N 4 bei der
Beklagten eingesetzt. Unter dem 13. Juli 2011 hat die Kidgerin mit der Beklagten eine
Weiterbildungsvertrag geschlossen (BI. 160 f. d. A.).
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Die Kl4gerin hat behauptet, die Ausschreibung for ihre Stelle sei exter erfolgt. Sie hat die Ansicht
vertreten, es liege eine rechtswidrige Strohmannkenstruktion vor. Jedenfalls seit dem 1. Dezember
2011 darfe die ArbeitnehmerUberlassung nur noch , voriibergehend* erfolgen. Andemfalls werde
ein Arbeitsverhéltnis mit dem Entleiher begriindet.

Die Ki&gerin hat beantragt,

1. festzustellgn, dass zwischen ihr und der Beklagten seit dem 1. Januar 2010 ein
ungekindigtes Arbeitsverhéltnis besteht, nach welchem sie bei der Beklagten als
Gesundheits- und Krankenpflegerin angestellt ist;

2. die Beklagte — flir den Fall des Obsiegens in der ersten Instanz - zu verurteilen, sie bis
zum rechtskréftigen Ausgang des Rechtsstreits tatséchlich als Gesundheits- und
Krankenpflegerin zu beschéftigen;

3. a) die Beklagte zu verurteilen, ihr in entsprechender Anwendung des § 13 AUG Auskunft
Uber die wesentlichen Arbeitsbedingungen einer vergleichbaren Arbeitnehmerin zu
erteilen, die in der Zeit seit Januar 2010 als Gesundheits- und Krankenpflegerin
beschéftigt gewesen ist;

und
3.b) die Beklagte nach Erteilung der Auskunft zu 3a) zu verurteilen,

3. aa) die sich auf Grund der Auskunft ergebende, noch zu bestimmende Differenzverg(itung
far die Zeit seit dem 1.1.2010 nachzuzahlen, welche sich berechnet aus dem
regelmaRigen tariflichen Entgelt einer Gesundheits- und Krankenpflegerin abzlglich
der bereits bezogenen Vergltung; die nachzuzahlenden Betrdge sind mit finf
Prozentpunkten ber dem Basiszinssatz jeweils ab dem 31. Tage seit Félligkeit zu
verzinsen;

und
3. bb) der Klagerin (ber die Differenzverglitung hinaus beginnend ab dem 1.1.2010
diejenigen sonstigen noch zu bestimmenden Arbeitsbedingungen zu gewéhren, die

eine Gesundheits- und Krankenpflegerin der Beklagten im Jahr 2010 und 2011
bezogen hat.

Die Beklagte hat beantragt,
. die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat behauptet, es habe nur eine interne Stellenausschreibung gegeben. Die Klégerin
habe sich von sich aus beworbenen.

Mit Urteil vom 11. Juli 2012 hat das Arbeitsgericht Brandenburg an der Havel die Klage insgesamt
abgewiesen. Es hat dies im Wesentlichen damit begriindet, dass Uber §§ 10 Abs. 1 Satz 1, 9
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Ziff. 1 AUG ein Arbeitsverhltnis nicht begriindet werden kénne, da die GFB medi (ber eine
Eraubnis zur gewerbsméRigen Arbeitnehmertberlassung verfige. Ein Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien lieBe sich auch nicht aus § 1 Abs. 2 AUG herleiten. Insofern fehle eine
entsprechende Sanktion. Es liege auch kein Versto gegen das Gebot von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) vor. Es kénne nicht festgestelit werden, dass nur eine so genannte Scheinleihe
vorliege. Die Konzemverbundenheit dndere nichts an dem Umstand, dass die GFB medi ein
eigenstidndiges Unternehmen sei. Ein Verleih innerhalb eines Konzerns sei zuldssig. Die
Entscheidung, Leiharbeitnehmer statt Stammarbeitnehmer zu beschéftigen, stelle eine freie
untemehmerische Entscheidung dar. Dies sei durch das AUG nicht verboten. Die zum
1. Dezember 2011 erfolgte Gesetzesdnderung filhre zu keinem anderen Ergebnis. Auch wenn die
Uberlassung von Arbeitnehmern an den Entleiher nur voriibergehend erfolgen dlrfe, so habe der
Cesetzgeber bei einem VerstoB keine Regelung dahingehend vorgesehen, das ein
Arbeitsverhéitnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer zustande komme. Daher sei die
Beklagte auch nicht zur Auskunftserteilung verpfiichtet.

Dieses Urteil ist der Kldgerin am 27. August 2012 zugestelit worden. Die Berufung ging am
28. August 2012 und die entsprechende Begrlindung 28. Oktober 2012 beim Landesarbeitsgericht
ein.

Die Kiagerin hélt die Rechtsanwendung des Arbeitsgerichts fir fehlerhaft.
Die Kidgerin beantragt — so weit fiir dieses Teilurteil relevant - sinngemaR,

das Urteil des Arbeitsgerichts Brandenburg an der Havel vom 11.7.2012 - 3 Ca 219/12
abzudndern und '

1. festzustellen, dass 2wischen ihr und der Beklagten seit dem 01.01 2011 ein
ungeklndigtes Arbeitsverhditnis besteht, nach welchem sie bei der Beklagten als
Gesundheits- und Krankenpflegerin angestelit ist;

2. die Beklagte fur den Fall des Obsiegens zu verurteilen, sie bis zum rechtskréftigen
Abschluss des ' Rechtsstreits tatsdchlich als Gesundheits- und Krankenpflegerin zu
beschétftigen;

3. die Beklagte zu verurteilen, ihr in entsprechender Anwendung des §§ 13 AUG Auskunft
Gber die wesentlichen Arbeitsbedingungen einer vergleichbaren Arbeitnehmem zu

erteilen, die in der Zeit seit Januar 2010 als Gesundheits-Krankenpflegerin beschiftigt
gewesen ist.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.
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Die Beklagte behauptet, mit der Kldgerin sei imttimlich ein Weiterbildungsvertrag geschlossen

worden. Der zustdndige Mitarbeiter habe Gbersehen, dass die Ki#gerin Leiharbeitnehmerin
gewesen war.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zuléssig. Die Klégerin hat die Berufung form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet. '

Die Berufung hat auch Erfolg. Zwischen den Parteien ist seit dem 1. Januar 2010 ein
Arbeitsverhdltnis zu Stande gekommen (1.). Die Beklagte ist verpflichtet, die Kidgerin voridufig
weiterzubeschéftigen (2.). Im Rahmen der Stufenklage war die Beklagte ferner zur
Auskunftserteilung zu verurteilen (3.). Insofern war das Urteil des Arbeitsgerichts Brandenburg an
der Havel teilweise abzuéndem. -

1. Zwischen den Parteien ist seit dem 1. Januar 2010 ein Arbeitsverhéitnis zu Stande
gekommen. Dies ergibt sich aus dem Rechtsinstitut des institutionellen Rechtsmissbrauchs (1.1.).
Fr die Zeit seit dem 1. Dezember 2011 folgt dies hilfsweise auch daraus, dass das verleihende
Konzemuntemehmen die Klégerin nicht nur voribergehend Gberlassen hat und fur diese Form der
Arbeitnehmeriiberlassung eine Genehmigung nicht voriag (1.2.).

1.1. Im Bereich der Arbeitnehmerlberiassung stellt es einen institutionellen Rechtsmissbrauch
dar, wenn das verleihende Konzernuntemehmen nur an einen oder mehrere Konzemnunternehmen
Arbeitnehmer verleiht, nicht am Markt werbend tatig ist und die Einschaltung dieses verleihenden
Untemehmens nur dazu dient, Lohnkosten zu senken oder kiindigungsschutzrechtiiche Wertungen
ins Leere laufen zu lassen. Dies hat zur Folge, dass dem Scheinentleiher die’ Arbeitgebersteliung
zukommt.

1.1.1. Der in § 242 BGB geregelte Grundsatz von Treu und Glauben beschrénkt als Gebot der
Redlichkeit und aligemeine Schranke der Rechtsauslibung sowohl subjektive Rechte als auch
Rechtsinstitute und Normen. Rechtsmissbrauch liegt insofem dann vor, wenn ein Vertragspartner
eine an sich rechtlich mégliche Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur
dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile zu verschaffen, die nach
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dem Zweck der Norm und des Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind. Die institutionelie
Rechtsmissbrauchskontrolle verlangt daher weder ein subjektives Element noch eine
Umgehungsabsicht (BAG 18.07.2002 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351 Rdnr. 38). Hierbei ist
auch zu priifen, ob das Ergebnis einer rechtlichen Beurteilung mit dem Leitbild der zu prifenden
Norm in Einklang steht (BAG, a. a. O. Rdnr. 41).

Im Bereich des Kandigungsschutzes hat das BAG es fiir rechtsmissbréuchlich angesehen, wenn
eine Klinik eine Service-GmbH gegriindet, die wirtschaftlich, finanziell und organisatorisch von ihr
abhéngig ist, und wenn ein unternehmerisches Konzept zur Kostenreduzierung gewahit wird, das
faktisch nicht zu Anderungen in den betrieblichen Abldufen fithrt, jedoch bei allen Arbeitnehmern
der betroffenen Abteilungen erklartermaRen zum Verlust ihres Arbeitsplaizes fiihren solite, um so
die Arbeit in Zukunft von anderen, schlechter bezahiten Arbeitnehmern verrichten zu lassen (BAG
26.09. 2002 - 2 AZR 636/01 — NZA 2003,549 Rdnr. 24).

1.1.2. In Aufsétzen, die die Griindung von Arbeitnehmertberlassungsgesellschaften im Konzem
als MaBnahme zur Absenkung des Tarifniveaus und zum Personalabbau anregten, wurde zugleich
davor gewarnt, diese Konstruktion allein zu Unterschreitung des Tarifniveaus zu nutzen. Insofem
bestiinde die nicht unerhebliche Gefahr der Anwendung des Umgehungsverbot durch die Gerichte
(Melms, Lipinski BB 2004, 2409, 2415). Sicherheitshalber seien stets simtliche Indizien zu
vermeiden, die das rechtliche Risiko der Anwendung des Umgehungsverbots erhéhen kénnten.
Insofern wurde empfohlen, insbesondere die Arbeitnehmeriiberlassungsgeselischaft nicht als reine
Tochtergeselischaft zu konstruieren. Sie solle am Markt werbend auftreten und sich als
eigensténdiges Unternehmen darstellen (ebd. 2416).

Andere sehen in einer solchen Konstruktion - des rein konzeminternen Verleihs ein
rechtsmissbrauchliches Vorgehen (Brors/Schiiren BB 2004, 2745; Schiiren BB 2007, 2346 in
Abgrenzung zu LAG Niedersachsen 28.02.2006 — 13 TaBV 56/05 — BB 2007, 2352; Déubler AiB
2008, 524). Begrindet wird dies damit, dass eine Abweichung vom gesetzlichen Modell der
Leiharbeit in zweierlei Hinsicht vorliege. Der Verleiher werde nur dazwischengeschaltet, um
glnstigere Tarifbedingungen fir Leiharbeitnehmer zu nutzen und den Bestandschutz aufheben zu
kdnnen. Bei dem konzeminternen Verleih entfalle jedoch das typische Arbeitgeberrisiko.
Arbeitnehmerlberiassung im Sinne des AUG sei das Anbieten einer speziellen Dienstleistung am
Markt. Wer Gberhaupt nicht ernsthaft am Markt auftrete, sondem nur in symbiotischer Beziehung
zu anderen Untemehmen existiere, sei kein gewerbsmégiger Verleiher, sondern gewerbsmiRiger
Strohmann. Die Méglichkeit, als Verleiher durch eigene Tarifvertrige das beim Entleiher.
herrschende Vergltungsniveau zu unterschreiten, werde nach dem gesetzlichen Modell dadurch
gerechtfertigt, dass der Verleiher Gblicherweise das Risiko zu tragen hat, auch in
Nichtbeschiftigungszeiten den Leiharbeitnehmer zu vergiten. Auch kindigungsschutzrechtliche
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Bestimmungen wirden umgangen. Das Verleihunternehmen verfige wber keine eigenen
Arbeitsplétze. Das Risiko, dass die Konzemschwester als einzige Kundin ihre Auftrige
zurtckfahre, werde voll auf die Leiharbeitnehmer verlagert. Gerade weil das Verleihunternehmen
Uber keine anderen Auftraggeber verfuge, sei im Hinblick auf die Rechtsprechung des BAG (18.
5.2006 — 2 AZR 412/05 — DB 2006, 1962) eine betriebsbedingte Kindigung unter vereinfachten
Bedingungen méglich. Auch hierin liege eine entscheidende Abweichung vom Qesetzlichen Madell,
denn (Ublicherweise miisse ein Verleihunternehmen nachweiseri, warum der Einsatz des
Arbeitnehmers bei einem anderen Kunden bzw. in einem anderen Auftrag nicht méglich sei.

1.1.3. Das LAG Niedersachsen hat im Rahmen eines Verfahrens nach § 99 BetrVG die Relevanz
einer Strohmannkonstruktion verneint. Der Gesetzgeber habe die Nutzungs- und
Gestaltungsméglichkeiten flr Leiharbeitnehmer zu Gunsten der Arbeitgeber ausgeweitet. Dem
Entleiher kénne nicht vorgehalten werden, dass er unter Inanspruchnahme und Ausschopfung
dieser gesetzlichen Mﬁglichkeiten Leiharbeitnehmer zur Senkung von Lohnkosten beschaftige
(LAG Niedersachsen 26.11 .2007 - 6 TaBV 32/07 - Juris Rdnr. 52f).

Das LAG Bremen hat ein rechtswidriges Umgehungsgeschéft angenommen, wenn sich ein
Bundesland Lehrkrafte von einem gemeinnttzigen Verein zur Verfigung stellen lasse, da diesen
Lehrern der im 8ffentlichen Dienst zugebilligte gesetzliche und tarifliche Schutz entzogen werde
(11.06.2008 — 2 Sa 111/07 - Juris Rdnr. 181). Das BAG hat in aufhebenden Entscheidung
Anhaltspunkte flr einen Missbrauch der vertraglichen Gestaltungsfreiheit nicht bejaht, da das
Arbeitsverhditnis dem Kondigungsschutz und dem Geltungsbereich des TzBfG unterliege
(02.06.2010 — 7 AZR 946/08 — NZA 2011, 351 Rdnr. 43).

Dem beim Deutschen Roten Kreuz bestehenden Betriebsrat stehe ein
Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 BetrVG selbst dann nicht zu, wenn das einstellende
Untemehmen zu 100 Prozent die Geschéftsanteile an dem verleihenden Unternehmen halte und
dieser Weg gewshit werde, um Personalkosten zu reduzieren. Ab 1. Januar 200.4 kénnten Arbeit-
nehmer nunmehr auf unbegrenzte Zeit Gberlassen werden (BAG 25.01. 2005 ~ 1 ABR 61/03 -
NZA 2005, 1199, 1200). ' '

Das LAG Schleswig-Holstein hat eine rechtsmissbréuchliche Gestaltung der arbeitsrechtl?chen und
gesellschaftsrechtiichen Bezichungen angenommen, wenn im Rahmen einer konzeminternen
ArbeitnehmerGberlassung der konzemeigene Verleiher nur seinen Namen flUr die
Arbeitnehmeriberlassung hergibt, er im Gbrigen weder konzernintem noch am Markt selbst
handelt, wobei er tber keinerlei eigene Betriebsmittel und keinerlei eigenes Verwaltungspersonal
verfigt und er dariiber hinaus noch die Einstellungsgespréche mit den Arbsitnehmern von der



15 Sa 1635/12 -9-

konzerninternen Entleiherin fUhren lésst und dieser die Entlassungs- und Abmahnungsbefugnis
Gberldsst (18.6.2008 — 3 TaBV 8/08 — Juris Rdnr. 64).

Verfolgt die Einstellung von Leiharbeitnehmemn einen dem sozialen Schutzzweck der
Leiharbeitsrichtlinie entgegenstehenden Zweck, so ist dies rechtsmissbréuchlich. Dies ist zu
bejahen, wenn Leiharbeitnehmer nur noch eingestellt werden, um eine Senkung der
Personalkosten zu erreichen (LAG Niedersachsen 19.9.2012 - 17 TaBV 124/11 - Juris Rn 38)

Das LAG Berlin-Brandenburg hat ein Umgehungs- oder Strchmanngeschéft mit dem Argument
abgelehnt, dass jedenfalls bei Abschluss des Arbeitsvertrages fur die Arbeitnehmertberlassung
noch keine zeitliche Begrenzung vorgesehen war. Ob ein nicht gebilligtes Umgehungsgeschéft
vorliege, lasse sich jedoch nur nach der bei Abschluss des Vertrages gtitigen Rechtslage
beurteilen (16.10.2012 - 7 Sa 1182/12 - Juris Rdnr. 45f).

1.1.4. Nach Auffassung der hiesigen Kammer ist ein institutioneller Rechtsmissbrauch
anzunehmen. Insofern schlieft sie sich der Rechtsauffassung von Brors, Schiiren und D&ubler an.

Selbst wenn mit dem BAG davon auszugehen ist, dass ab dem 1..Januar 2004 eine dauerhafte
Arbeitnehmeriberiassung zuldssig geworden war, so ergibt sich die Rechtsmissbrauchlichkeit
unabhéngig von einem Zeitmoment. Umgekehrt kann die Rechtsmissbrauchlichkeit nicht schon mit
dem Argument verneint werden, bestimmte Arbeitnehmerschutzgesetze kémen zur Anwendung.
Nach den vom BAG aufgesteliten Kriterien verwendet ein Vertragspartner gerade eine an sich
rechtlich mdgliche Gestaltung (18.07.2002 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351 Rdnr. 38). So
verhdlt es sich auch hier. § 9 Ziff. 2 AUG erméglicht eine Abweichung von den beim Entleiher
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrag. Rechtsmissbriuchlich wird dies
erst dann, wenn eine Seite sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile verschaftt, die
nach dem Zweck der Norm nicht vorgesehen sind (BAG a. a. O.). Diese Voraussetzung ist
ebenfalls erfiliit. Die vom Gesetz vorgesehene Abweichung stellt eine Kompensation fir diejenigen
Verieiher dar, die wegen der Beschéftigung der Leiharbeitnehmer auch das Risiko daftr tragen,
dass wegen der schwankenden Auftrége nicht immer eine Beschéftigungsméglichkeit gegeben ist,
sie aber trotzdem das vereinbarte Entgelt zahlen missen. Ein solches Risiko besteht beim
konzeminternen Verleih nicht. Aufgrund der wirtschaftlichen Abhéngigkeiten werden entleihende
Unternehmen in einem Konzern bemiht sein, eine Verinderung im Arbeitskraftebedarf derart
frihzeitig mit dem Verleihunternehmen zu koordinieren, dass dieses rechtzeitig die
entsprechenden Arbeitsverhéltnisse aufkiindigen kann. Das Konzemnverhéltnis erméglicht es, die
Arbeitgeberstellung  einerseits  aufzuspalten, andererseits weiterhin  die  jeweiligen
Arbeitsverhéitnisse komplett zu steuern. Der Arbeitnehmer hat von dieser kinstlichen Aufspaltung
demgegenaber nichts. Als Nachteil muss er vielmehr schilechtere Arbeitsbedingungen hinnehmen.
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Dies betrifft auch die hiesige Konstellation. In der Berufungsverhandlung hat die Beklagte erkiart,
dass sie deswegen den Weg der Arbeitnehmertiiberlassung fur frei werdende Arbeitsplétze
eingeschlagen habe, weil sie anderenfalls beftrchtete, eine Verglitung nach dem BAT-O und zwar
jeweils mit der hdchsten Lebensaltersstufe zahlen zu missen.

Auch in kandigungsrechtlicher Hinsicht liegt ein Rechtsmissbrauch vor. Hatte die Bekiagte die
Arbeitnehmer selbst eingestelit, musste sie bei einer betriebsbedingten Kindigung im Einzelnen
darlegen, inwiefern der Arbeitskraftebedarf entfallen ist. Jedenfalls die DurchfGhrbarkeit des
unternehmerischen Konzepts auf Dauer wére gerichtlich Uberprifbar. Diese entfallt bei der hier
gewahiten Konstruktion. Wenn die Beklagte flr die Zukunft eine geringere Zahl von Arbeitnehmern
bei dem Verleihuntemehmen abfordert, stelit dies fir das Verleihuntenehmen einen
betriebsbedingten Klndigungsgrund dar, weil mangels eigener Arbeitsplitze und anderer Auftrége
die Mdglichkeit zu Beschéftigung dieser Arbeitnehmer entféllt. Vorliegend wird dies auch
deswegen besonders relevant, weil die Kldgerin gem. § 1 Ziff. 6 des Arbeitsvertrages nur fiir den
Standort Brandenburg eingestelit wurde. Eine Versetzungsméglichkeit in &rtlicher Hinsicht sieht § 4
des Arbeitsvertrages nicht vor.

Nach der hier vertretenen Konzeption wird nicht jeglicher konzeminterner Einsatz von
Leiharbeitnehmem unwirksam. Soweit konzeminteme Verleihgesellschaften z. B. die Funktionen
eines konzerninternen Arbeitsamtes oder einer Beschiftigungs- und Qualifizierungsgeselischaft
Ubemehmen (Lembke BB 2012 2497, 2498), mag dies auch mit einer Absenkung
arbeitsrechtlicher Standards einhergehen. Umgekehrt erlangt der Arbeitnehmer jedoch Vorteile,
nimlich die (voribergehende) . Sicherung seines Arbeitsplatzes, so dass die
Rechtsmissbrauchlichkeit zu verneinen ist.

1.2. Fur die Zeit seit dem 1. Dezember 2011 folgt die Arbeitgebersteliung der Beklagten
hilfsweise auch daraus, dass das verleihende Konzemunternehmen die Kl&gerin nicht nur
voribergehend Uberlassen hat und fir diese Form der ArbeitnehmerQberlassung eine
Genehmigung nicht vorlag.

' 1.2.1. Fur die Zeit ab dem 1. Dezember 2011 ist eine schon erteilte Erlaubnis nach § 1 AUG auf
die voriibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern beschrénkt. Die Uberlassung auf Dauer ist
nicht (mehr) erlaubnisfahig. Erfolgt die Uberlassung eines Arbeitnehmers an den Entleiher nicht
nur voriibergehend, kommt nach §§ 10 1 1 2. .Alt, 9 Nr. 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis mit dem
Entleiher zu Stande.
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Nach § 9 Ziff. 1 AUG sind Vertrége zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, wenn
der Verleiher nicht die nach § 1 erforderiiche Erlaubnis besitzt. Somit erstreckt sich die Sanktien
nicht nur auf § 11 1 AUG, sondern auf den gesamten § 1 AUG. Diese Norm regelt entsprechend
ihrer Uberschrift die Erlaubnispﬂicht. beinhaltet dariber hinaus aber auch gesetzliche Ausnahmen

(§113, 4, 1 AUG).

Ab dem 1. Dezember 2011 ist § 1 | 2 AUG neu eingefugt worden, wonach die Uberlassung von
Arbeitnehmem an Entleiher voribergehend erfolgt. Vereinzelt wird angenommen, das neue Recht
erfasse lediglich die voribergehende Arbeitnehmeriberlassung mit der Folge, dass die auf Dauer
angelegte Uberlassung uneingeschrénkt zulsissig sei (Thiising/Siebert DB 2012, 632, 634). Dies
Ubersieht jedoch, dass das AUG ein préaventives Verbot der Arbeitnehmertberlassung mit
Erlaubnisvorbehalt enthélt (Ulber ~ Jargen Ulber § 1 AUG Rdnr. 12; Schirén/Hamann § 1 AUG
Rdnr. 4; Dawell DB 2011, 1520, 1520). insofern gilt gerade nicht die Regel, dass alles eriaubt ist,
was nicht verboten ist. Deshalb kann in § 1 | 2 AUG auch keine reine Programmnorm gesehen
werden, die nichts ndher regelt (Giesen FA 2012, 66, 68; a. A. Lembke BB 2012, 2497, 2500;
Teusch/Verstege NZA 2012, 1326, 1328f). Dies folgt auch daraus, dass mit dieser gesetzlichen
Anderung die europarechtliche Richtlinie 2008/104/EG vom 19. November 2008 (kinftig:
Leiharbeitsrichtiinie) umgesetzt werden solite. Eine dauerhafte Uberlassung ist damit unzuldssig
geworden, denn die Richtlinie geht davon aus, dass eine Dauerliberlassung unzulédssig ist
(Schiren/'Wank RdA 2011, 1, 3; Hamann N2ZA 2011, 70, 72; Dawell ZESAR, 2011, 449, 450;
Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, S. 462;
Zimmer AuR 2012, 422, 424; Bart/Romanowski NZA 2012, 845; Bshm DB 2012, 918, 919; ArbG
Cottbus 25.04.2012 — 2 BV 8/12 - Juris Rdnr. 30 mit Anm. Hamann jurisPR-ArbR 40/2012 Anm.1;
ArbG Cottbus 22.08.2012 — 4 BV 2/12 —~ Juris Rdnr. 45; LAG Niedersachsen 19.09.2012
- 17 TaBV 124/11 - Juris Rdnr. 30; z2uletzt LAG Berlin-Brandenburg 19.12.2012 — 4 TaBV 1163/12
zu B | 1a, bb mit ausfiihriicher Begriindung; a. A. ArbG Leipzig 15.02.2012 ~ 11 BV 79/11 — Juris
Rdnr. 46f).

Gesetzestechnisch ist die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie hinsichtlich des Merkmals
-vorbergehend" dadurch erfolgt, dass diese Voraussetzung im Bereich der Erlaubnispflicht
festgeschrieben wurde. Die nicht vorlibergehende Arbeitnehmeriiberlassung ist nicht
erlaubnisféhig ( Bshm DB 2012, 918, 919; Duwell dbr 7/2011, 10, 12). Einem Untemehmen, das
erkldrtermaRen ausschiieflich Dauerverleih betreiben will, kann somit ab dem 1. Dezember 2011
fur dies Art der Gewerbeaustibung keine Erlaubnis erteilt werden.

Ist - wie hier — schon vor den obigen Stichtag einer Erlaubnis zur Arbeitnehmeritberlassung erteilt
worden, so ist im Hinblick auf die Sanktionen gem. §§ 9 Ziff. 1, 10 1 AUG nicht nur zu prifen, ob
eine Erlaubnis vorliegt (so LAG Berlin-Brandenburg 16.10.2012 — 7 Sa 1182/12 — Juris Rdnr. 27),



15 Sa 1635/12 -12-

sondern es ist auch festzustellen, welchen Inhalt sie nunmehr hat. Im Rahmen . des
gesetzgeberischen Handelns kann sowohl die Erlaubnispflichtigkeit ausgedehnt als auch die
Erlaubnisféhigkeit eingeschrénkt werden. Letzteres ist mit dem 1. Dezember 2011 hinsichtlich des
Merkmals vorlbergehend" erfolgt. Die gesetzliche Neuregelung hat daher zur Folge, dass schon
erteite Genehmigungen im Umfang beschrénkt werden, namlich auf die nur voriibergehende

Arbeitnehmer(berlassung. Dies ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz. Ein Handeln der
Erlaubnisbeharde ist nicht erforderlich. '

Diese Regelungstechnik findet sich auch in anderen Bereichen, in denen ein gesetzliches Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt anzutreffen ist. So hat der Gesetzgeber zum Beispiel in der jingeren
Vergangenheit das Recht der Fahrerlaubnisse neu geregelt mit der Folge, dass ab Vollendung des
50. Lebensjahres Personen mit der Fahrerlaubnis der alten Klassen 2 und 3 bestimmte
Kraftfahrzeuge und Fahrzeugkombinationen nicht mehr fiihren dirfen. Diese Wirkungen- werden
auch nicht durch entziehende Verwaltungsakte hergestellt. Diese Anderungen und der (teilweise)
Verlust einer Fahreriaubnis trat vieimehr durch das Gesetz selbst ein (anschaulich VG Munster
04.02. 2005 - 10 K 3931/03 - Juris Rdnr. 18). ‘

Uberwiegend wird in der Literatur bemdangelt, dass der Gesetzgeber zwar ein neues
Tatbestandsmerkmal eingefihrt hat, dieses aber nicht mit der Schaffung einer (gesonderten)
Sanktionsnom begleitet war. Dem ist zuzugeben, dass der Gesetzgeber zu fritheren Zeiten bei
der Uberschreitung einer bestimmten Héchstlberlassungsdauer in § 1 Il AUG a. F. vermutet hatte,
dass Arbeitévermittlung vorliegt. Aus der Regelung des § 13 AUG a. F., der nach Auffassung des
BAG vom Wortlaut her nur den Entgeltschutz gegeniiber dem Entleiher regeite, hat die
Rechtsprechung abgeleitet, dass in den Féllen der vermuteten Arbeitsvermittiung ein
Arbeitsverhditnis ausschlieBlich mit dem Entleiher zustande kommt ' (BAG 10.02.1977
- 2 ABR 80/76 - NJW 1977, 1413 zu Il 2b der Grinde). Im Laufe des hiesigen
Gesetzgebungsverfahrens zur Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie hatte der Gesetzgeber
hinsichtlich des Merkmals ,vorGbergehend* urspriinglich nur in § 1 Il AUG eine Ergénzung
vorgesehen, wonach Arbeitsvermittiung vermutet wird, wenn die Uberlassung nicht nur
vorlbergehend erfolgt (vgl. zu diesem Stadium Hamann, NZA 2011, 70, 74). Wére es hierbei
verblieben, dann wére in der Tat als Sanktion wahrscheinlich nur in Betracht gekommen, dass die
Erlaubnisbehdrde den Entzug der Erlaubnis priift (so Hamann a. a. O.). Diese Regelungstechnik
hat der Gesetzgeber dann jedoch nicht weiterverfolgt. Das Merkmal .vorlibergehend®” wurde von
der Regelung zur Arbeitsvermittiung abgekoppelt und stattdessen im Bereich des § 1 | AUG
angesiedelt. Damit betraf es nunmehr den Bereich der Eraubnisféhigkeit. Far eine
Arbeitnehmertberlassung, die sich auferhalb des erlaubnisfihigen Bereichs des § 1 AUG bewegt,
kann es jedoch keine Erlaubnis geben. Dies erdffnet die Méglichkeit, die schon vorhandenen
Sanktionen in §§ 9, 10 AUG direkt anzuwenden.
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Dem steht auch nicht entgegen, dass das BAG die Anwendung der §§ 9, 10 AUG fir den Falil
abgelehnt hat, dass im Baubereich illegaler Verleih gem. § 1b AUG vorlag (BAG 13.12.2008
- 10 AZR 674/05 - NZA 2007, 751, Anm. Hamann, jurisPR-ArbR 13/2007 Anm. 1). Dort ging es
um die analoge Anwendung der Sanktionsnormen. Dies hat das BAG mit dem Hinweis verneint,
dass es an einer planwidriéen Gesetzeslicke fehle. Im hiesigen Fall geht es demgegeniber um
die direkte Anwendung der §§ 9, 10 AUG.

Die hier gefundene Auslegung ist auch im Hinblick auf die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie
geboten. Ein VerstoR gegen § 1 |1 2 AUG muss auch deswegen individualrechtlich sanktionierbar
sein, weil sonst das Sanktionsgebot nach Art. 10 Leiharbeitsrichtlinie leer liefe. Zwar gehen die
Arbeitsgerichte zunehmend davon aus, dass bei einem Dauerverieih der Betriebsrat des
Entleiherbetriebes der Einstellung von Leiharbeitnehmern nach § 99 BetrVG widersprechen kann
(ArbG Cottbus 25.04.2012 — 2 BV 8/12 - Juris; ArbG Cottbus 22.08.2012 —- 4 BV 2/12 - Juris ;
LAG Niedersachsen 19.09.2012 - 17 TaBV 124/11 - Juris ; LAG Berlin-Brandenburg 19.12.2012
~ 4 TaBV 1163/12), doch wére eine solche Sanktion nur lickenhaft. Nicht in jedem Betrieb
bestehen Betriebsrédte. Diese sind auch nicht verpflichtet, einer Einstellung zu widersprechen.
Dariiber hinaus kann das Entleihunternehmen die MaBnahme nach § 100 Betr'VG jedenfalls
vorldufig durchfthren.

1.2.2. Eine Uberlassung von Arbeitnehmern, die — wie hier — auf Dauer angelegt ist, erfolgt nicht
mehr voriibergehend. Dies ist der Fall, wenn die verliehenen Arbeitnehmer auf
Dauerarbeitspldtzen eingesetzt werden, flir die keine Stammarbeitnehmer vorhanden sind.

Die 4. Kammer des LAG Berlin-Brandenburg hat bezogen auf den gleichen Arbeitgeber
Uberzeugend und ausfihrlich begrindet, dass eine Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher
dann nicht vorGbergehend erfolgt, wenn hierdurch ein reiner Dauerbeschéftigungsbedarf
abgedeckt wird. Insofem ist das Merkmal ,voribergehend® arbeitsplatz- und nicht
personenbezogen (LAG Berlin-Brandenburg 19.12.2012 - 4 TaBV 1163/12).

Vortiegend hat die Kldgerin bei der Beklagten einen Dauerarbeitsplatz eingenommen, fir den kein
Stammarbeitnehmer vorhanden war.

1.2.3. Es kann offen bleiben, ob das hier gefundene Ergebnis auch auf anderem Wege erreicht
werden kann. Zum Teil wird angenommen, dass bei einem Dauerverleih eine
Schwerpunktverlagerung des Arbeitsverhéltnisses vom iberlassenden Arbeitgeber zum Entleiher
stattfindet (Ulber — Jargen Ulber § 1 AUG Rdn. 230e). Andere gehen davon aus, dass mangels
ausdricklicher Sanktion die §§ 9, 10 AUG analog heranzuziehen sind (Dawell dbr 7/2011, 10, 12;
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Bart/Romanowski NZA 2012, .845, 846; ablehnend LAG Berlin-Brandenburg 16.10,2012
-7 Sa 1182/12 - Juris). '

2. Der vorléufige Weiterbeschéftigungsanspruch ist ebenfalls begriindet, da hier eine
Entscheidung vorliegt, die das Bestehen eines Arbeitsverhaitnisses zwischen den Parteien
feststelit. Dies entspricht der stindigen Rechtsprechung (BAG GS 27.02.1985 — GS 1/84 — AP
Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiftigungspfiicht). Die hiergegen von der Beklagten vorgebrachten
Einwendungen (iberzeugen angesichts der stindigen Rechtsprechung nicht. '

3. Die Beklagte ist auch verpflichtet, der Ki&gerin in entsprechender Anwendung des
§ 13AUG Auskunft Ober die wesentlichen Arbeitsbedingungen einer vergleichbaren
Arbeitnehmerin zu erteilen, die in der Zeit seit Januar 2010 als Gesundheits- und Krankenpflegerin
beschéftigt gewesen ist.

Die Klage ist als Stufenklage (§ 254 ZPO) zul4ssig und begriindet, denn die Ki&gerin kann die
- entsprechenden Vergitungsdifferenzen erst einklagen, wenn die Beklagte sie Ober die
wesentlichen Arbeitsbedingungen einer vergleichbaren Arbeitnehmern aufgekldrt hat. Die
Auskunftsklage ist auch bestimmt genug im Sinne § 253 Il Nr. 2 ZPO, denn die Formulierung
entspricht § 13 AUG (a. A. LAG Berlin-Brandenburg 26.10.2012 — 8 Sa 1183/12 - hinsichtlich

eines Feststellungsantrages).
.

Da nur ein Teilurteil ergangen ist, bleibt die Kostenentscheidung dem Schlussurteil vorbehalten.

Die Revision ist flr die Beklagte gem&8 § 72 I Nr. 1 ArbGG zugelassen worden.
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Rechtsmittelbelehrung.
A s
tG“egah dieses Urteil kann von d. Beklagten bei dem
Bundesarbeitsgericht,
Hugo-PreuR-Platz 1, 99084 Erfurt
(Postadresse: 99113 Erfurt),

Revision eingelegt werden.
Die Revision muss innerhalb

einer Notfrist von einem Monat

schriftlich beim Bundesarbeitsgericht eingelegt werden.
Sie ist gleichzeitig cder innerhalb
einer Frist von zwei Monaten

schriftlich zu begriinden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollsténdiger Form abgesetzten Urteils,

spétestens aber mit Ablauf von fitnf Monaten nach der Verktndung.

Die Revisionsschrift muss die Bezeichnung dés Urteils, gegen das die Revision gerichtet wird und
die Erklarung enthalten, dass gegen dieses Urteil Revision eingelegt werde.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem Prozessbevoliméchtigten
unterzeichnet sein. Als solche sind auBer Rechtsanwdlten nur folgende Stellen zugelassen, die

zudem durch Personen mit Befshigung zum Richteramt handeln mussen:

. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschliisse solcher
Verbénde fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbdnde oder Zusammenschllsse mit

vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

e  juristische Personen, deren Anteile s&mtlich im wirtschaftiichen Eigentum einer der
vorgenannten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlieflich die
Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder
anderer Verbdnde oder Zusammenschllisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfithrt, und wenn die Organisation far die

Tétigkeit der Bevollméchtigten haftet.
Far d. Kldgerin ist kein Rechtsmittel gegeben.

Auf die Méglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde gem. § 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments i. S. d.
§ 46 cArbGG genligt. Nahere Informationen dazu finden sich auf der internetseite des

Bundesarbeitsgerichts unter www.bundesarbeitsgericht.de.

Hinweis der Geschiftsstelle

Das Bundesarbeitsgericht bittet, sémtliche Schrifts4tze in siebenfacher Ausfertigung einzureichen.
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