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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 537/15

2 Sa 689/14
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

12. Juli 2016
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 12. Juli 2016 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer und
Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Heilmann und Jacob fir Recht
erkannt:
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 28. Mai 2015
- 2 Sa 689/14 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis
besteht.

Die Klagerin war seit 2007 aufgrund des zwischen ihr und der T GmbH
unter dem 29. Juni 2007 geschlossenen schriftlichen Arbeitsvertrags und ab
dem 1. Marz 2013 nach Betriebsiibergang auf die A GmbH im Werk der Beklag-
ten in W tatig. Der Einsatz erfolgte aufgrund von Bestellanforderungen unter
Angabe der Stundenzahl. Den Abrufbestellungen lag ein Rahmenvertrag vom
22. Marz 2013 zwischen der A GmbH und der Beklagten zugrunde. Die
T GmbH verfugte seit dem 10. Dezember 2004 Uber eine Erlaubnis zur ge-
werbsmalfigen Arbeitnehmeruberlassung, die ab dem 10. Dezember 2008 un-
befristet erteilt wurde. Die A GmbH verfigte ab dem 30. November 2010 tber
eine solche unbefristete Erlaubnis. Das Arbeitsverhaltnis zwischen der Klagerin
und der A GmbH endete aufgrund eines Vergleichs vom 20. Juni 2014 zum
30. Juni 2014.

Mit ihrer am 20. Januar 2014 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
begehrt die Klagerin ua. die Feststellung, dass zwischen den Parteien tber den

31. Dezember 2013 hinaus ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, ihr Einsatz sei nur formell
Uber Werkvertrage zwischen der Beklagten und der T GmbH und spater der
A GmbH abgewickelt worden. Tatséchlich seien es Scheinwerkvertrage gewe-

sen. Es habe sich in Wirklichkeit um Arbeitnehmeriberlassung gehandelt. Die
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Klagerin hat behauptet, sie sei bei der Beklagten vollstandig in den Arbeitsab-
lauf der Abteilung Kraftstoff und AdBlue eingebunden gewesen. Sie habe Wei-
sungen von Mitarbeitern der Beklagten erhalten. Es habe auch eine standort-
Ubergreifende Zusammenarbeit gegeben. Die Arbeitszeiten seien abgespro-
chen worden. Dasselbe gelte fur ihre Urlaubswiinsche. Sie habe auch an der
Regelkommunikation der Beklagten (,Jour fixe“) teilgenommen. Es habe sich
deshalb um eine verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung gehandelt, fir die die er-
teilten Erlaubnisse nicht gelten wirden. Zumindest hatten die Beklagte und ihre

Arbeitgeber rechtsmissbrauchlich die Uberlassung als Werkvertrag bezeichnet.

Die Klagerin hat zuletzt noch beantragt 5

festzustellen, dass zwischen den Parteien Uber den
31. Dezember 2013 hinaus ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis besteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie vertritt die Auf- 6
fassung, die Revision der Klagerin sei bereits unzulassig, da die Revisionsbe-
grindung nicht den gesetzlichen Begrindungsanforderungen entspreche. Im
Ubrigen sei die Klage unbegriindet. Es habe sich nicht um Scheinwerkvertrage
gehandelt. Die Rechtsfolge des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG konne aufgrund der
erteilten Erlaubnis zur gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriuberlassung nicht greifen.

Die Erlaubnis gelte auch fir sog. verdeckte Arbeitnehmeriberlassungen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Landes- 7
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren

weiter.

Entscheidungsgriinde

A. Die zuldssige Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die 8
Feststellungsklage zu Recht abgewiesen. Zwischen den Parteien besteht kein

Arbeitsverhaltnis.
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B. Die Reuvision ist entgegen der Auffassung der Beklagten zulassig. Sie
erfullt die Begrindungsanforderungen des § 551 Abs. 3 ZPO.

l. Zur ordnungsgemalfen Begriindung der Revision missen gemal § 72
Abs. 5 ArbGG iVm. 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO die Revisionsgriinde ange-
geben werden. Bei Sachrigen sind diejenigen Umsténde bestimmt zu bezeich-
nen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt (§ 551 Abs. 3 Satz1 Nr. 2
Buchst. a ZPO). Die Revisionsbegrindung muss den angenommenen Rechts-
fehler des Landesarbeitsgerichts in einer Weise verdeutlichen, die Gegenstand
und Richtung des Revisionsangriffs erkennen lasst. Sie hat sich deshalb mit
den tragenden Grinden des Berufungsurteils auseinanderzusetzen. Dadurch
soll ua. sichergestellt werden, dass der Prozessbevoliméachtigte des Revisions-
klagers das angefochtene Urteil auf das Rechtsmittel hin Uberprift und die
Rechtslage genau durchdacht hat. Die Revisionsbegriindung soll durch ihre
Kritik an dem angefochtenen Urteil aul3erdem zur richtigen Rechtsfindung des
Revisionsgerichts beitragen. Die bloRe Darstellung anderer Rechtsansichten
ohne jede Auseinandersetzung mit den Grinden des Berufungsurteils genugt
nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemalle Revisionsbegrindung
(st. Rspr., zB BAG 8. Juli 2015 - 4 AZR 324/14 - Rn. 8 mwN; 18. Marz 2015
- 10 AZR 165/14 - Rn. 11 mwN).

Il. Gemessen daran ist die Revision ausreichend begriindet. Die Klagerin
setzt sich mit den Grinden der angefochtenen Entscheidung zwar nicht um-

fanglich, aber gerade noch ausreichend auseinander.

So rugt sie, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehlerhaft angenom-
men, dass auch bei verdeckter Arbeithehmertberlassung die Erlaubnis zur ge-
werbsmaRigen Uberlassung von Arbeitnehmern der Fiktion des Zustandekom-
mens eines Arbeitsverhaltnisses in unmittelbarer und in analoger Anwendung
des § 10 Abs.1 Satz 1 AUG entgegenstehe. Denn die Beklagte kénne sich
nicht auf die den Verleihern erteilten Erlaubnisse berufen, da nach ihrer Vorstel-
lung kein Arbeitseinsatz auf der Grundlage einer Arbeitnehmertberlassungs-
vereinbarung erfolgt sei. Zudem habe die Beklagte nicht den Willen gehabt,

diese Erlaubnisse zu nutzen. Dies habe das Landesarbeitsgericht Gbersehen.
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Es sei der Beklagten gemafl} § 242 BGB wegen des verschleiernden Verhaltens
der Vertragspartner der Uberlassungsvertrage verwehrt, sich auf die Erlaubnis-

se zu berufen.
C. Die zulassige Feststellungsklage ist unbegrindet.

l. Die Feststellungsklage ist zul&ssig.

Das Feststellungsinteresse gemalR 8§ 256 Abs. 1 ZPO liegt vor. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ein Arbeitnehmer
mit der allgemeinen Feststellungsklage das Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses zu einem Entleiher auf Grundlage der Vorschriften des Arbeitnehmertber-
lassungsgesetzes geltend machen (BAG 18. Januar 2012 -7 AZR 723/10 -
Rn. 14 mwN).

Il. Die Klage ist unbegrindet. Zwischen den Parteien besteht kein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis. Ein solches folgt weder aus § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
noch aus § 242 BGB.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass zwischen
den Parteien kein Arbeitsverhaltnis nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande ge-
kommen ist. Dabei kann dahinstehen, ob die Klagerin aufgrund von Werkver-
tragen oder aufgrund verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung bei der Beklagten

tatig war.

a) § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG fingiert das Zustandekommen eines Arbeits-
verhaltnisses bei Fehlen einer Erlaubnis des Verleihers zur Arbeithehmeriber-
lassung. Nach dieser Vorschrift gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fur den
Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen, wenn
der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 AUG un-
wirksam ist, wobei im Falle der Unwirksamkeit nach Aufnahme der Téatigkeit das
Arbeitsverhaltnis mit dem Zeitpunkt des Eintritts der Unwirksamkeit fingiert wird.

GemaR § 9 Nr. 1 AUG sind Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie
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zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam, wenn der Verleiher
nicht die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis hat.

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts verfugten die
T GmbH und die A GmbH wahrend der gesamten Dauer der Tatigkeit der Kla-
gerin bei der Beklagten Uber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung iSd.
88 1, 2 AUG. Die Fiktion des 8§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG kann daher nicht eintre-
ten. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Klagerin der Beklagten im Falle
einer Arbeitnehmerlberlassung entgegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht nur vo-
ribergehend Uberlassen wurde. Eine einem Verleiher vor dem 1. Dezember
2011 erteilte Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 AUG war nicht
auf die voriibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern beschrankt. Da bis
zum 30. November 2011 eine zeitlich unbeschrankte Uberlassung von Arbeit-
nehmern an einen Entleiher nach dem AUG zulassig war, umfasste eine vor
dem 1. Dezember 2011 erteilte Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung auch
eine nicht nur vortibergehende Uberlassung von Leiharbeitnehmern. Das Erste
Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes - Verhinderung
von Missbrauch der Arbeitnehmeriberlassung vom 28. April 2011 (BGBI. |
S. 642, im Folgenden Missbrauchsverhinderungsgesetz) enthalt keine Rege-
lungen, die vor dem 1. Dezember 2011 erteilte Erlaubnisse zur Arbeitnehmer-
Uberlassung beschranken. GemalR § 5 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 1 AUG kann die Er-
laubnis zur Arbeitnehmertberlassung nur mit Wirkung fur die Zukunft widerru-
fen werden, wenn die Erlaubnisbehdrde aufgrund einer geédnderten Rechtslage
berechtigt ware, die Erlaubnis zu versagen. Daraus wird deutlich, dass eine ge-
anderte Rechtslage nicht per se die Unwirksamkeit einer Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriberlassung bewirkt oder die Erlaubnis einschrankt (BAG 10. Dezember
2013 - 9 AZR 51/13 - Rn. 21, BAGE 146, 384).

C) Dem steht nicht entgegen, dass kein Vertrag offen als Arbeitnehmer-

Uberlassungsvertrag bezeichnet wurde.

aa) Entgegen der Ansicht der Klagerin reicht auch im Falle der verdeckten
Arbeitnehmeriberlassung nach der zutreffenden und - soweit ersichtlich - heute

nahezu einhelligen Ansicht im Schrifttum die erteilte Erlaubnis zur Arbeitneh-
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meriberlassung aus, um die Rechtsfolge des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG auszu-
schlieRen (Hamann AuR 2016, 136; ders. in Schiren/Hamann AUG 4. Aufl. § 1
Rn. 114; Brauneisen/lbes RdA 2014, 213; Deinert RdA 2014, 65, 73; Tilch
NJW-Spezial 2014, 114, 115; Kohler GWR 2014, 28, 30; Lembke NZA 2013,
1312, 1317; Maschmann NZA 2013, 1305, 1310 f.; Francken NZA 2013, 1192;
Schiren NZA 2013, 176, 177; sh. auch BR-Drs. 687/13 S. 9: ,Die z.T. auf Vor-
rat beantragte und erteilte Erlaubnis ... verhindert, auch wenn sie nie zweckent-
sprechend eingesetzt werden sollte, sondern nur fir den Fall der Aufdeckung
des Rechtsmissbrauchs vorgehalten wird, die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
zum Entleiher’ aA J. Ulber/D. Ulber AUG 2. Aufl. Einleitung Rn. 46; Ulber/
J. Ulber AUG 4. Aufl. Einleitung C Rn. 89; fiir eine Anderung de lege ferenda:
etwa Brors/Schiren NZA 2014, 569, 572; Deinert RdA 2014, 65, 73).

bb) Eine erteilte Erlaubnis stellt grundsatzlich einen wirksamen Verwal-
tungsakt dar, der, bevor er mit Wirkung fur die Zukunft zurickgenommen (8§ 4
Abs. 1 Satz1 AUG) oder - ebenfalls mit Wirkung ex nunc - widerrufen (8§ 5
Abs. 1 AUG) wird, Geltung beansprucht. Dem Gesetz sind keine Anhaltspunkte
zu entnehmen, dass die Erlaubnis nur fir die offene Arbeitnehmeriiberlassung

Wirkung entfalten soll.

cc) Der Klagerin ist zwar zuzugeben, dass im Falle eines Scheinwerkver-
trags dieser gemalR § 117 Abs. 1 BGB als solcher nichtig ware, wobei nach
§ 117 Abs. 2 BGB der Vertrag sodann an den MaRstaben des AUG zu messen
und in Ermangelung der formalen Anforderungen des § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG
nach 8§ 134 BGB bzw. § 125 Satz 1 BGB nichtig ware (vgl. Hamann NZA-
Beilage 2014, 3, 9; Timmermann BB 2012, 1729, 1730). Dies kann jedoch nicht
zu der Rechtsfolge des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG fiihren. Denn die Vorschrift ver-
langt gerade die Unwirksamkeit des Vertrags zwischen Verleiher und Leihar-
beitnehmer und nicht des Vertrags zwischen Verleiher und Entleiher und dies
zudem nicht aus jeglichem Unwirksamkeitsgrund, sondern einzig wegen Feh-
lens der Erlaubnis nach § 9 Nr. 1 AUG.

dd) § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG kann auch nicht analog herangezogen werden.
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(1) Zur wortsinnubersteigenden Gesetzesanwendung durch Analogie be-
darf es einer besonderen Legitimation. Die analoge Anwendung einer Norm
setzt voraus, dass eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigt gelassene Liicke vor-
liegt und diese Planwidrigkeit aufgrund konkreter Umstande positiv festgestellt
werden kann. Andernfalls kdnnte jedes Schweigen des Gesetzgebers - also der
Normalfall, wenn er etwas nicht regeln will - als planwidrige Licke aufgefasst
und diese im Wege der Analogie von den Gerichten ausgefullt werden. Analoge
Gesetzesanwendung erfordert dartiber hinaus, dass der gesetzlich ungeregelte
Fall nach Mal3gabe des Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wertungs-
widerspriichen nach der gleichen Rechtsfolge verlangt wie die gesetzessprach-
lich erfassten Falle. Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fuhren, dass
ein Gericht seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle der-
jenigen des Gesetzgebers setzt. Die Aufgabe der Rechtsprechung beschrankt
sich darauf, den vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck eines Geset-
zes auch unter gewandelten Bedingungen mdglichst zuverlassig zur Geltung zu
bringen oder eine planwidrige Regelungsliicke mit den anerkannten Ausle-
gungsmethoden zu fillen. Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfortbil-
dung den Wortlaut des Gesetzes hintanstellt und sich Uber den klar erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift unzulassig in die Kompetenzen
des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (BAG 10. Dezember 2013
-9 AZR 51/13 - Rn. 23, BAGE 146, 384).

(2) Fiur eine entsprechende Anwendung der Rechtsfolge des § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG im Falle einer verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung fehlt es bereits
an einer planwidrigen Regelungslicke. Der Senat hat hinsichtlich der Frage der
Rechtsfolge bei einer nicht nur voriibergehenden Arbeitnehmeriberlassung be-
reits ausgefuhrt, dass im Gesetzgebungsverfahren zum Missbrauchsverhinde-
rungsgesetz die Erweiterung der Rechtsfolge aus § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG uber
die Falle des Fehlens der Erlaubnis hinaus diskutiert und von Sachverstandigen
angemahnt wurde (BAG 10.Dezember 2013 -9AZR 51/13- Rn. 27,
BAGE 146, 384 mit Verweis auf BT-Drs. 17/5238 S. 9 und der dort dargestellten
Kritik von Diwell, der Gesetzentwurf sei ,nicht effektiv genug®, da er ,die vorge-
sehene Rechtsfolge fir die anderen Falle der gesetzwidrigen Arbeithehmer-
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liberlassung aus[spare]®). Das Problem der Legalisierungswirkung einer Vor-
ratserlaubnis war zu diesem Zeitpunkt bereits seit Jahren offen angesprochen
(vgl. Hamann jurisPR-ArbR 17/2011 Anm. 1; ders. jurisPR-ArbR 5/2009 Anm. 2;
ders. jurisPR-ArbR 32/2005 Anm. 4; Ulber/J. Ulber AUG 4. Aufl. Einleitung C
Rn. 89). Dennoch ist eine Regelung im Missbrauchsverhinderungsgesetz un-
terblieben. Deshalb kann von einer unbewussten Untatigkeit des Gesetzgebers
nicht ausgegangen werden. Erst nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1a des am 1. Juni 2016
vom Bundeskabinett beschlossenen Gesetzentwurfs zur Bekampfung des
Missbrauchs bei Leiharbeit und Werkvertragen idF vom 20. Mai 2016 (AUG-E)
sollen Arbeitsvertrdge zwischen Verleihern und Leiharbeitnehmern unwirksam
sein, wenn entgegen § 1 Abs. 1 Satz 5 und Satz 6 AUG die Arbeitnehmeriiber-
lassung nicht ausdrtcklich als solche bezeichnet und die Person des Leihar-
beitnehmers nicht konkretisiert worden ist, es sei denn, der Leiharbeithehmer
erklart schriftlich bis zum Ablauf eines Monats nach dem zwischen Verleiher
und Entleiher fiir den Beginn der Uberlassung vorgesehenen Zeitpunkt gegen-
Uber dem Verleiher oder dem Entleiher, dass er an dem Arbeitsvertrag mit dem

Verleiher festhalt.

(3) Einer analogen Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG steht daruiber
hinaus entgegen, dass die Situation bei einer verdeckten Arbeitnehmeruberlas-
sung nicht mit der Situation eines ohne Erlaubnis Uberlassenen Arbeitnehmers,
fur den § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher fingiert,
vergleichbar ist. Der Senat hat im Zuge der Problematik einer nicht nur
vorubergehenden Arbeitnehmeriberlassung bereits ausgefiihrt, dass die Be-
stimmung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG erforderlich ist, weil bei Fehlen der nach
§ 1 AUG erforderlichen Erlaubnis der Vertrag des Leiharbeitnehmers mit dem
Verleiher nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam ist (BAG 10. Dezember 2013 - 9 AZR
51/13 - Rn. 30, BAGE 146, 384). Damit der Arbeitnehmer in diesem Fall tGber-
haupt in einem Arbeitsverhaltnis steht, fingiert § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein sol-
ches zum Entleiher. Genauso wenig wie das Arbeitsverhaltnis des nicht nur
vorubergehend Uberlassenen Arbeitnehmers zum Verleiher unwirksam ist, ist
das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers zum Scheinwerkvertragsunternehmer

(Verleiher) unwirksam.
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4) Die Auswechslung des Arbeitgebers aufgrund einer analogen Anwen-
dung von § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG waére dariiber hinaus wegen des Entzugs des
vom Arbeitnehmer gewdahlten Arbeitgebers auch verfassungsrechtlich bedenk-
lich (ausf. BAG 10. Dezember 2013 - 9 AZR 51/13 - Rn. 31, BAGE 146, 384).
Eine derart weitreichende Rechtsfolge bedarf einer hinreichend klaren Rege-
lung durch den Gesetzgeber, wie sie in 89 Abs. 1 Nr.1la AUG-E mit dem

Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers vorgesehen ist.

(5) Letztlich ist eine analoge Anwendung auch europarechtlich nicht gebo-
ten. Wegen der Vielzahl moglicher VerstoRe gegen Vorschriften des AUG durch
Verleiher und Entleiher sowie moglicher Sanktionen ist die Auswahl wirksamer,
angemessener und abschreckender Sanktionen iSv. Art. 10 Abs. 2 Satz 1 und
Satz 2 der Richtlinie 2008/104/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates
vom 19. November 2008 uber Leiharbeit (Leiharbeitsrichtlinie) nicht Aufgabe
der Gerichte fur Arbeitssachen, sondern Sache des Gesetzgebers (ausf. fir den
Fall einer nicht nur voribergehenden Arbeitnehmeriberlassung BAG 10. De-
zember 2013 - 9 AZR 51/13 - Rn. 32 ff., BAGE 146, 384).

2. Im Falle eines Scheinwerkvertrags kann das Zustandekommen eines
Arbeitsverhaltnisses auch nicht aus § 1 Abs. 2 AUG hergeleitet werden (so aber
Ulber/J. Ulber AUG 4. Aufl. Einleitung C Rn. 89). Nach Streichung des § 13
AUG aF gibt es in den Fallen der nach § 1 Abs. 2 AUG vermuteten Arbeitsver-
mittlung keine gesetzliche Grundlage mehr flr das Zustandekommen eines
Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher (ausf.
BAG 10. Dezember 2013 - 9 AZR 51/13 - Rn. 25 mwN, BAGE 146, 384).

3. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist auch unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis
zustande gekommen, selbst wenn die Beklagte und die T GmbH sowie die
A GmbH eine Arbeitnehmeritberlassung der Klagerin bewusst als Werkvertrage

getarnt hatten.

Rechtsmissbrauch setzt voraus, dass ein Vertragspartner eine an sich

rechtlich zulassige Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren
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Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners
Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm oder des Rechtsinstituts
nicht vorgesehen sind (BAG 15. Mai 2013 - 7 AZR 494/11 - Rn. 27). Hat sich
der Gesetzgeber aber entschieden, einen solchen Verstol3 nicht mit der Sankti-
on des Zustandekommens eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher zu verse-
hen, darf diese Rechtsfolge nicht Gber § 242 BGB herbeigefuhrt werden. Dies
wirde bedeuten, sich Uber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hin-
wegzusetzen und unzulassig in die Kompetenzen des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers einzugreifen (BAG 10. Dezember 2013 -9 AZR 51/13 -
Rn. 38, BAGE 146, 384). Das AUG sieht fir - durch eine Vorratserlaubnis legi-

timierte - Scheinwerkvertrage eine solche Rechtsfolge nicht vor.

D. Die Klagerin hat gemal 8 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Brihler Suckow Krasshofer

Heilmann Jacob
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