Urteil Az. 3 Sa 1749/12*

LAG Hamm
24. Juli 2013

Tenor

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom
05.12.2012, 6 Ca 1016/12, wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens trigt die Beklagte.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren noch iiber das Bestehen eines Ar-
beitsverhéltnisses des Kliagers zur Beklagten infolge unerlaubter Arbeitnehmer-
iiberlassung.

Der Klager war ab dem 05.08.2008 bei der Firma K1 C1 GmbH, die im ers-
ten Rechtszug zunéchst auch vom Kléger in Anspruch genommen worden war,
beschéftigt. Grundlage der Beschéftigung war ein schriftlicher Vertrag vom
04.08.2008, nach dem der Kldger als Hilfskraft mit einer regelméfligen Arbeits-
zeit von 39 Stunden in der Woche ausschlieflich fiir das Objekt “A1 Systems*
beschéftigt wurde. Der urspriinglich bis zum 31.12.2008 befristete Vertrag wurde
sodann unter dem 12.11.2008 bis zum 04.08.2010 verlangert, seit dem 27.07.2010
wird der Vertrag unbefristet fortgefiihrt.

Zuletzt war der Kléger mit einer regelméfiigen Arbeitszeit von 19,25 Stunden
beschéaftigt.

Vor Abschluss des Arbeitsvertrages wurde der Kléger personalverantwortlichen
Mitarbeitern der Beklagten vorgestellt, wobei die Einzelheiten der Vorstellung

*http://openjur.de/u/642715.html (= openJur 2013, 35479)
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unter den Parteien streitig sind.

Der Kléger ist schwerbehindert mit einem Grad der Behinderung von 50. Seit
dem 07.03.2011 bezieht er eine Rente wegen teilweiser Erwerbsminderung.

Das Arbeitsverhéltnis endete aufgrund arbeitgeberseitiger Kiindigung vom 23.05.2012.

Unternehmensgegenstand der Fa. K1 C1 GmbH ist im Wesentlichen die Erbrin-
gung von Reinigungsleistungen im Rahmen von Werk-/Dienstvertrégen. Sie ver-
fligt nicht iiber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung geméfs §1 Abs. 1

S. 1 AUG.
Diese schloss mit inhaltsgleichen Vertragen vom 11.07.2001 und vom 11.07.2002-
der Grund fiir das Vorhandensein zweier Vertrige mit unterschiedlichen Daten
war nicht aufklarbar - mit der B1 S1 GmbH eine Rahmenvereinbarung {iber den
Betrieb eines Dienstleistungszentrums.
Die von der Vertragsarbeitgeberin des Kldgers hierin {ibernommenen Leistun-
gen sind in §3 wie folgt definiert:

’§3 LEISTUNGEN DER AUFTRAGNEHMERIN

1. Umfang der Leistungen des Dienstleistungszentrums

Die Auftragnehmerin wird auch folgende, in Anlage 3 néher beschriebenen Leis-
tungen erbringen:

&61656; Unterhaltsreinigung

&61656; Sonderreinigung

- Sanitér-Hygienereinigung

- Grofkiichenhygiene

- Teppichbodenreinigung

- Industriereinigung

- Maschinen- und Industrieanlagenreinigung

- Aufenanlagen: Reinigung von Betriebsflachen, Zufahrten und Parkplédtzen

- Dachflichenreinigung und Dachflichenkontrollen
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&61656; Glas- und Fassadenreinigung

&61656; Entsorgung im Rahmen des Reinigungsdienstes
&61656; Wische- und Textilreinigung

&61656; Griindienst “Innenbegriinung”

&61656; Griindienst “Aufienbegriinung’

&61656; Winterdienst

&61656; Sonderbereiche

- Schédlingsbekdmpfung

- Veranstaltungsdienst (Umrdum- und Service-Leistung)
- Biiromaterialverteilung und Kopier(papier)service

- Wartungsarbeiten im Vorbeugenden Brandschutz

2. Die jeweilige Leistung wird von der Auftraggeberin durch Einzelauftrag be-
auftragt. Fin Muster eines Einzelauftrages findet sich in Anlage 6. Die Einzel-
auftrige konnen in Leistungsverzeichnissen (vgl. Muster in Anlage 7) zusam-
mengefasst werden.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlagen Bl. 1101 ff. und 1462 ff. GA Bezug
genommen.

Aufgrund der Rahmenvereinbarung waren die unter dem Bereich der A1 AG im
B1 Konzern angesiedelten Gesellschaften in der Lage, durch Buchung einzelner
Module auf Grundlage der Rahmenvereinbarung die Dienstleistungen der Fa.
K1 C1 GmbH in Anspruch zu nehmen.

Dieser Rahmenvereinbarung schloss sich die Beklagte mit Bestatigungsschreiben
vom 22.10.2003 an.

Die Beklagte beauftragte im Oktober 2003 die Fa. K1 C1 GmbH mit Dienst-
leistungen der Geb&dudereinigung.

Dariiber hinaus nahm die Beklagte die Fa. K1 C1 GmbH auch mit Arbeiten im
Bereich des Facility Managements in Anspruch.
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Die Fa. K1 C1 GmbH setzte bei der Beklagten als Objektleiter den Mitarbeiter
F1 ein. Dieser war jedoch auch Objektleiter fiir die Fa. K1 C1 GmbH an meh-
reren Standorten in G1.

Die Beklagte unterhélt einen eigenen Facility Management Bereich, in dem drei
eigene Mitarbeiter unter der Fiihrung von Frau S2 beschéftigt sind. Zusétzlich
wurden bis zu drei Mitarbeiter der Fa. K1 C1 GmbH in dieser Abteilung tétig.

Ab dem 05.08.2008 wurde der Kléger von der Beklagten im Bereich Facility
Management schwerpunktméfig mit den Tétigkeiten Wareneingang, Poststelle
eingesetzt. Zu einem spéteren Zeitpunkt, nach Angaben des Kldgers im Ter-
min zur miindlichen Verhandlung vom 24.07.2013 acht bis zehn Wochen nach
Aufnahme der Téatigkeit, nach Angaben der Beklagten gegen Ende 2008, kamen
Hausmeistertétigkeiten hinzu.

Eine schriftliche Niederlegung des Leistungsumfangs im Bereich des Facility Ma-
nagements erfolgte zunéchst nicht.

Im November 2010 wurde anhand des Arbeitsplatzes des Klégers ein Leistungs-
verzeichnis fiir die Tatigkeiten Wareneingang, Poststelle sowie die Hausmeister-
tatigkeiten aufgestellt. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage Bl. 1110,
1111 GA Bezug genommen.

Mit Wirkung ab 01.03.2012 boten die Vertragsarbeiterin und die K1 P1 S3
GmbH & Co. KG dem Kliger einen Uberleitungsvertrag an, wonach der Kliger
von der K1 P1 S3 GmbH & Co. KG {ibernommen werden sollte. Diese bot dem
Kldger mit Wirkung vom gleichen Tage an, dass sich die Rechte und Pflichten
nach Tarifvertragen fiir die Zeitarbeitsbranche richten.

Beide Angebote lehnte der Kléger ab.

Dem Kldger war fiir seine Tétigkeit ein Arbeitsplatz in einem Biiro zur Verfii-
gung gestellt, welches vollstindig mit Betriebsmitteln der Beklagten ausgestat-
tet war. Die Ausstattung umfasste auch einen Computer mit Anschluss an das
betriebsinterne Netzwerk der Beklagten. Vor dem Biiro war ein Namensschild
mit dem Namen des Kldgers und dem Namen einer Frau R1 (Mitarbeiterin der
Fa. K1 C1 GmbH) angebracht. Der Klager nutzte fiir Botendienste auch Fahr-
zeuge der Beklagten obwohl die Fa. K1 C1 GmbH eigene Fahrzeuge am Standort
vorhielt.

Der Kléger erhielt von der Beklagten zumindest eine Windjacke gestellt, welche
auch anderen Mitarbeitern der Beklagten im Facility Management iiberlassen
wurden. Ob dem Kléger auch Sicherheitsschuhe iiberlassen wurden, ist unter
den Parteien streitig.

Fiir Urlaubsvertretungen wurden Mitarbeiter der Fa. K1 C1 GmbH eingesetzt,
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die zuvor vom Kléiger eingewiesen wurden. Die Zeiten des Urlaubs wurden je-
doch mit den Mitarbeitern der Beklagten dahingehend abgestimmt, dass die
Mitarbeiterin B2 parallel anwesend war, um die Vertretungskréfte unterstiitzen
zu konnen.

In seiner Funktion als Hausmeister wurde der Klager jedenfalls teilweise direkt
von den Mitarbeitern der Beklagten bzgl. der zu erledigenden Arbeiten (z. B.
einem Glithbirnenwechsel) angesprochen.

Der von der Fa. K1 C1 GmbH eingesetzte Objektleiter F1 wurde hier nicht
zwischengeschaltet. Dies erfolgte zum Teil auch deshalb, weil die die Dienstleis-
tungen anfordernden Mitarbeiter mit der Abteilungsleiterin S2 den Einsatz des
Klégers bereits abgestimmt hatten.

Neben seinen Tétigkeiten in der Warenannahme, Poststelle bzw. als Hausmeis-
ter war der Kldger ab einem spéteren Zeitpunkt auch fiir die sogenannten RZ-
Sichtkontrollen zustandig.

Die Beklagte unterhélt Server mit mehreren 1000 Datenbanken. Um die Feuer-
gefahr im Serverraum zu senken, werden regelméfig Kontrollen durchgefiihrt,
um Gegenstinde, die in dem Raum nicht benétigt wurden, zu entfernen bzw.
entfernen zu lassen.

Die Beklagte richtete hierfiir eine Emailadresse ein. Hier konnten Mitarbeiter
der Beklagten in dem Rechenzentrum entdeckte Gegenstdnde melden, die dann
im Folgenden entweder vom Kldger oder aber von anderen Mitarbeitern der Be-
klagten, welche ebenso wie der Klager Zugriff auf den Account hatten, entfernt
wurden.

Der Klager war im Jahr 2011 weitgehend arbeitsunféhig.

Im Rahmen einer Wiedereingliederung wurden dem Kléger durch die Leiterin
des Facility-Managements der Beklagten Tétigkeiten im Bereich der Schliissel-
verwaltung zugewiesen; der Hintergrund der Zuweisung ist unter den Parteien
streitig.

Nachdem der Kldger mit seiner am 24.04.2012 bei Gericht eingegangenen Klage
zunéchst die Beklagten und seine Vertragsarbeitgeberin dahingehend verklagt
hatte, festzustellen, dass zwischen ihm und der Beklagten seit dem 05.08.2008
ein Arbeitsverhiltnis besteht, gesamtschuldnerisch ihm nach §10 AUG zuste-
hende Lohn- und Gehaltszahlungen nachzuzahlen, ihm einen angemessenen Ar-
beitsplatz zur Verfiigung zu stellen, eine angemessene Entschédigung zu zahlen,
sein Arbeitsverhéltnis durch arbeitgeberseitige Kiindigung nicht aufgelost wor-
den ist, hat der Klédger zuletzt nur noch die Feststellung des Bestehens eines
Arbeitsverhéltnisses zwischen ihm und der Beklagten begehrt.
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, zwischen ihm und der Beklagten be-
stehe seit dem 05.08.2008 ein Arbeitsverhéltnis. Dies folge aus der gesetzlichen
Fiktion des §10 Abs.1 S. 1 AUG.

Seine Vertragsarbeitgeberin verfiige, insoweit unstreitig, nicht iiber die erforder-
liche Erlaubnis geméf §1 Abs.1 S.1 AUG.

Er sei auch nicht im Rahmen eines Werkvertrages iiberlassen worden.

Bei Erbringung seiner Leistungen sei er vielmehr vollstdndig in die Betriebs-
organisation der Beklagten eingegliedert gewesen. Auch das Weisungsrecht sei
ausschlieflich seitens der Beklagten ausgeilibt worden. Er habe zum Objektleiter
F1 seiner Vertragsarbeitgeberin nur sporadisch Kontakt gehabt.

Seine Vertragsarbeitgeberin sei gar nicht in der Lage gewesen, die komplexe
Dienstleistung im Rahmen eines Dienstvertrages zu erbringen.

Allein die dufferen Umsténde spréchen fiir eine Eingliederung in die Organisa-
tion der Beklagten.

Diese habe ihm sdmtliche Betriebsmittel zur Verfiigung gestellt, ihm insbesonde-
re unwidersprochen ein eigenes Biiro mit Telefonanschluss, einen PC mit Zugang
zum Internet, ein Diensthandy und einen nicht personalisierten E-Mail-Account
zur Verfiigung gestellt. Ob auch ein Zugang zum Intranet bestand, ist unter den
Parteien streitig.

Gleiches gelte fiir sonstige Arbeitsmittel wie Behéltnissen, Biiromaterial, Flur-
férderzeugen, einem ersten Paar Sicherheitsschuhe und spezieller T-Shirts.

Von Anfang an sei er von Mitarbeitern der Beklagten eingewiesen, geschult und
beauftrag worden. Die einzige Weisung des Objektleiters F'1 habe darin bestan-
den, das zu tun, was ihm seitens der Beklagten aufgetragen werde. Von ihm
habe er keine einzige arbeitsbezogene Anweisung erhalten.

Eine direkte Weisungsgebundenheit habe nicht nur gegeniiber Frau S2, sondern
auch gegeniiber den anderen Arbeitnehmern der Beklagten im Gebéudeservice
und letztlich gegeniiber jedem Arbeitnehmer der Beklagten bestanden, wie sich
aus einer Vielzahl von Anforderungen und Aufgabestellungen ergebe, die aus zu
den Akten gereichten E-Mails ersichtlich seien. Diese ergében seine vollstandige
Einbindung in die betrieblichen Abl&ufe.

Auch habe er zu festgelegten Zeiten die Post zu sortieren, zu verteilen und zu
versenden gehabt.

Thm sei es sogar, insoweit unstreitig, mit einer E-Mail vom 20.11.2008 gestattet
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worden, eine zusétzliche Kraft der K1 C1 GmbH eigenstédndig zu ordern.

Bei seiner Vertragsarbeitgeberin habe man nicht das Geringste von seiner Té-
tigkeit gewusst, ihn vielmehr aufgefordert, ein Leistungsverzeichnis zu erstellen.

Zuvor sei die Stelle auch mit internen Mitarbeitern besetzt gewesen; Persona-
lengpésse seien dadurch iiberbriickt worden, dass Reinigungskrifte der K1 C1
GmbH, die ohnehin bei der Beklagten eingesetzt gewesen seien, angelernt wor-
den seien.

Das gesamte System an der Warenannahme sei auf die internen und zeitlichen
Ablédufe der Beklagten abgestimmt gewesen.

Dabei sei es der Beklagten auch wichtig gewesen, nicht in Kleidung des Ver-
tragsarbeitgebers zu arbeiten, daher seien ihm Poloshirts mit der Aufschrift der
Beklagten zur Verfiigung gestellt worden.

Ferner habe er unstreitig iiber eine elektronische Zutrittsberechtigungskarte ver-
fligt und sei mit Schliisseln ausgestattet gewesen.

Die Beklagte habe ihm auch sehr verantwortungsvolle Tétigkeiten wie das Schliis-
selmanagement iibertragen.

Samtliche Mitarbeiter der Beklagten hatten mit der formalen Bezeichnung “Wa-
renannahme 200“ ihn personlich identifiziert.

Im Laufe des Arbeitsverhéltnisses eingetretene Lohnerhohungen seien dadurch
zustande gekommen, dass er mit personalverantwortlichen Mitarbeitern der Be-
klagten Lohnverhandlungen gefiihrt habe. Die Stundenverrechnungsséitze mit

der K1 C1 GmbH seien dann entsprechend angepasst worden.

Schlieflich sei er zu Feiern eingeladen worden und ihm seien Préisente zur An-
erkennung seiner Arbeit {iberreicht worden.

Eine ausreichende Vertragsgrundlage habe es letztlich fiir seinen Einsatz nicht
gegeben, insbesondere seien Einzelbeauftragungen nicht erkennbar.

Der Klédger hat zuletzt nach Riicknahme der Klage gegen die K1 C1 GmbH und
der Klage gegen die Beklagte im Ubrigen beantragt,

festzustellen, dass zwischen ihm und der Beklagten seit dem 05.08.2008 ein un-
befristetes Arbeitsverhéltnis besteht.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, ein Arbeitsverhéltnis mit dem Klédger bestehe
aufgrund gesetzlicher Fiktion nicht, es habe keine illegale Arbeitnehmeriiberlas-
sung gegeben.

Ein Arbeitsvertrag sei unstreitig nicht geschlossen worden. Auch die Vorausset-
zungen der Fiktion des §10 Abs.1 S.1 AUG seien nicht gegeben. Vielmehr sei
zwischen ihr und der K1 C1 GmbH zunéchst miindlich auf der Grundlage der
Rahmenvereinbarung mit der B1 S1 GmbH aus dem Jahr 2001 eine Erweite-
rung des Werk/Dienstvertrages im Hinblick auf die vom Kliger ausgefiihrten
Tatigkeiten erfolgt. Die Arbeitgeberin des Kldgers sei mit Aufgaben im Bereich
des Facility-Managements betraut worden. Entsprechend habe diese fiir sie ein
Leistungsverzeichnis iiber die Aufgaben des Klédgers als Ergdnzung zum Werk-
vertrag erstellt. Danach sei der Kldger vornehmlich mit Aufgaben des Warenein-
gangs, der Postverteilung und einfacher Hausmeistertétigkeit betraut gewesen.
Der Rahmenvertrag und das Leistungsverzeichnis seien dabei die Grundlage fiir
die Beschéftigung des Klagers gewesen.

Soweit der Kléager zur Ausfithrung von konkreten Weisungen direkt von Mitar-
beitern der Beklagten zu 1) angesprochen worden sei, so habe es sich hierbei
lediglich um die Konkretisierung der im Leistungsverzeichnung abgestimmten
Gewerke gehandelt. Keinesfalls habe es sich um eine Ausiibung des arbeitgeber-
seitigen Direktionsrechtes gehandelt. Es sei gerade Teil der Leistung gewesen,
technische Hausmeistertétigkeit auszufiihren

Fachlicher und personlicher Vorgesetzter des Kléagers sei jederzeit Herr F1 ge-
wesen.

Soweit Telefon und Handy {iberlassen worden seien, sei dies zur Erfillung des
Werkvertrages erforderlich gewesen. Ein E-Mail-Account sei ferner nicht perso-
nifiziert gewesen, das System weise ihn ab November 2010 zudem als Externen
aus.

Im sog. “Ticketsystem®, mit dem Storungen zentral gemeldet wiirden, habe der
Klager selbst nicht gearbeitet; er habe die Auftrédge miindlich oder separat per
Mail erhalten, Mitarbeiter des Facility-Managements hétten dann das Ticket im
System bearbeitet.

Lohnverhandlungen habe der Klidger nie mit ihr gefiihrt.

Urlaub sei ausschlieflich mit der Vertragsarbeitgeberin abgestimmt worden.
Sie habe dem Kldger auch keine Arbeitskleidung in Form von Poloshirts und
einer Windjacke zur Verfiigung gestellt. Hierbei habe es sich um Give-Aways aus

Veranstaltungen gehandelt, die der Klédger auf Nachfrage ebenso erhalten habe
wie andere Mitarbeiter. Letztlich sei es darum gegangen, den finanziell nicht so
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gut gestellten Klager zu unterstiitzen.

Soweit der Kléager auf die Schliisselverwaltung verweise, so sei dies nur zu Zeiten
erfolgt, an denen er im Rahmen einer Wiedereingliederung mit gesundheitlichen
Einschrankungen tétig gewesen sei. Im Hinblick auf die fehlende Belastbarkeit
sei er mit diesen Tatigkeiten betraut worden.

Hinsichtlich der Tétigkeiten in der RZ-Sichtkontrolle ergebe sich aus dem schliefs-
lich im November 2010 niedergelegten Leistungsverzeichnis, dass dies zu den
vertraglich vereinbarten Aufgaben gehore.

Mit Urteil vom 05.12.2012 hat das Arbeitsgericht dem Feststellungsbegehren
des Klégers entsprochen.

Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Klage sei zulassig, der Klédger verfiige
insbesondere iiber ein Feststellungsinteresse geméfs §256 Abs.1 ZPO.

Die Klage sei auch begriindet. Zwischen dem Kléger und der Beklagten beste-
he aufgrund der Fiktion des §10 Abs.1 S. 1 AUG i.V.m. §9 Nr.1 AUG ab dem
05.08.2008 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.

Hiernach gelte ein Arbeitsverhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer
zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fiir den Beginn der Tétig-
keit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen, wenn der Vertrag zwischen
dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer geméf §9 Nr. 1 AUG unwirksam ist.
Dies sei der Fall, wenn der Verleiher nicht die nach §1 AUG erforderliche Er-
laubnis zur gewerbsméfigen Arbeitnehmeriiberlassung besitzt.

Uber eine solche verfiige die Arbeitgeberin des Klégers nicht.

Beim Einsatz des Klagers durch diese bei der Beklagten handele es sich auch
um eine Arbeitnehmeriiberlassung.

Nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz stelle eine Arbeitnehmeriiberlassung im
Sinne des AUG dar. Diese sei vielmehr durch eine spezifische Ausgestaltung der
Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits (dem Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer anderer-
seits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertraglichen
Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeichnet. Notwendiger
Inhalt eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages sei die Verpflichtung des Verlei-
hers gegeniiber dem Entleiher, diesen zur Forderung von dessen Betriebszwecken
Arbeitnehmer zur Verfiigung zu stellen. Die Vertragspflicht des Verleihers ge-
geniiber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgew&hlt und ihn
dem Entleiher zur Verfiigung gestellt habe.
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Uber die rechtliche Einordnung des Vertrages zwischen dem Dritten und
dem Arbeitgeber entscheide der Geschéftsinhalt und nicht die von den Parteien
gewiinschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatséchlichen Geschéfts-
inhalt nicht entspreche. Der Geschéftsinhalt kénne sich dabei sowohl aus den
ausdriicklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der prakti-
schen Durchfiihrung des Vertrages ergeben. Widerspréichen sich beide, sei die
tatsdchliche Durchfithrung des Vertrages mafgebend.

Als Indizien fiir das Bestehen einer Arbeitnehmeriiberlassung seien nach alterer
Rechtsprechung die Zusammenarbeit mit Arbeitnehmern des Beschéftigungs-
unternehmens, die Ubernahme von Titigkeiten, die vormals von Arbeitneh-
mern des Beschiftigungsbetriebes ausgefiihrt wurden, die Stellung von Material
und Werkzeug durch das Beschéftigungsunternehmen, die Bereitstellung von
Arbeits-/Sicherheitskleidung, die Koordination des Einsatzes mit der Arbeit im
Beschiftigungsunternehmen und die Integration in die Arbeitsorganisation des
Beschéftigungsunternehmens angesehen worden. Sodann habe die Rechtspre-
chung im Wesentlichen nur noch auf die Eingliederung in den Fremdbetrieb
und die Ausiibung des Weisungsrechts abgestellt.

Bei einer Gesamtbetrachtung der einzelnen Umsténde zu der Bewertung ergebe
sich, dass der Klédger nicht im Rahmen eines Werkvertrages fiir die Beklagte
tatig gewesen, sondern als Arbeitnehmer an diese iiberlassen worden sei.

Eine ausdriickliche Vereinbarung zwischen der Beklagten und der Arbeitgeberin
des Kligers iiber die Uberlassung des Kligers als Arbeitnehmer existiere nicht.
Die Kammer habe insoweit zugunsten der Beklagten als richtig unterstellt, dass
von Anbeginn der Uberlassung des Kliigers zwischen den Beklagten die miind-
liche Ubereinkunft bestand, dass der Kliger beziiglich der Leistungen, wie es
sich aus dem von der Beklagten vorgelegten Leistungsverzeichnis aus November
2010 ergebe, auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung mit der B1 S1 GmbH
aus dem Jahr 2001 habe erfolgen sollen.

Die praktische Vertragsdurchfiihrung widerspreche jedoch diesem Ergebnis.

Der Kléger arbeite unstreitig mit Mitarbeitern der Beklagten zusammen, er sei
gemeinsam mit zwei Mitarbeitern der Beklagten der Abteilungsleiterin S2 im
Facility Management unterstellt. Der Kldger habe zudem nach seinem unbe-
strittenen Vortrag Tétigkeiten erbracht, die zuvor von eigenen Mitarbeitern der
Beklagten wahrgenommen worden seien. Die Beklagte habe ihm auch vollstan-
dig Material und Werkzeug fiir die Erledigung seiner Aufgaben zur Verfiigung
gestellt. Gleiches gelte fiir Sicherheitskleidung in Form von Sicherheitsschuhen.
Die Tétigkeit des Klagers sei auch mit der Beklagten koordiniert und er in den
Betriebsablauf integriert gewesen.

Die K1 C1 GmbH und der Kldger hitten keine Moglichkeit, den Ablauf der

10
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Arbeitstétigkeit selbst zu bestimmen. Aufgrund seiner Aufgabenstellung wie
beispielsweise Warenannahme, Poststelle oder Botendienste sei er aufgrund der
betrieblichen Ablaufe gezwungen, diese Téatigkeiten dann auszufiihren, wenn sie
aufgrund der betrieblichen Organisation der Beklagten auszufiihren seien.

Auch wenn nur noch auf die Ausiibung des arbeitgeberseitigen Weisungsrechtes
abzustellen sei, fiihre dies zu der gefundenen Bewertung.

Die Eingliederung liege wie geschildert vor.

Fiir die Integration des Kldgers in den Betriebsablauf spreche auch der Um-
stand der Urlaubshandhabung. Schlieflich stiitze auch der Einstellungsvorgang
die Bewertung, dass eine Arbeitnehmeriiberlassung vorliege.

Letztlich sei auch das arbeitgeberseitige Weisungsrecht entgegen der ausdriickli-
chen Vereinbarung im Leistungsverzeichnis aus dem November 2010 ausschliefs-
lich seitens der Beklagten ausgeiibt worden.

Der Kldger habe insoweit vorgetragen, dass ihm seitens des eingesetzten Ob-
jektleiters F'1 keinerlei Weisungen im Hinblick auf die Durchfiihrungen und Or-
ganisation seiner Arbeit erteilt worden seien. Hierzu habe die Beklagten nicht
substantiiert Stellung genommen. Letztlich ergebe sich die Ausiibung des ar-
beitgeberseitigen Weisungsrechtes aus der faktischen Handhabung der Beschéf-
tigung des Klégers.

Voraussetzung fiir die Annahme, dass die dem Klédger von den Mitarbeitern
der Beklagten gegebenen Arbeitsaufforderungen lediglich Konkretisierungen der
Dienstvertragsleistung seien, erfordere, dass eine werk-/dienstvertragsfihige und
abgrenzbare Leistung vereinbart worden ist. Dies sei nicht vollstdndig der Fall.

Gegen das unter dem 07.12.2012 zugestellte Urteil, auf dessen Entscheidungs-
griinde im Ubrigen Bezug genommen wird, hat die Beklagte unter dem 14.12.2012
Berufung zum Landesarbeitsgericht eingelegt und diese nach Verldngerung der
Berufungsbegriindungsfrist bis zum 07.03.2013 unter dem 01.03.2013 begriindet.

Sie verbleibt bei ihrer Auffassung, es habe keine unerlaubte Arbeitnehmeriiber-
lassung vorgelegen.

Fiir die Abgrenzung von Arbeitnehmeriiberlassung zu Dienst-/Werkvertragen
habe das Arbeitsgericht zu Unrecht Kriterien aus dlterer Rechtsprechung zu-
grunde gelegt. Das mafigebliche, nunmehr von der Rechtsprechung angewandte
Priifungsverfahren habe das Arbeitsgericht nicht vollstéandig wiedergegeben.

Die ausdriickliche Vereinbarung stelle hier einen Werk-/Dienstvertrag dar.

Richtigerweise sei dann die tatséchliche Vertragsdurchfiihrung zu priifen; diese
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entscheide, wenn sie von den vertraglichen Vereinbarungen abweiche. Erst dann
sei auf einer dritten Stufe eine Gesamtbetrachtung aller wesentlichen Umstédnde
vorzunehmen, um atypische Félle herauszufiltern.

Die vom Arbeitsgericht herangezogenen Indizien seien ihrer Meinung nach nicht
ausreichend, um das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung zu stiitzen.

Die Vorstellung des Kléigers bei ihr mége im Rahmen eines Werk- /Dienstvertrages
ungewohnlich sein, dies sei aber auch bei Arbeitnehmeriiberlassung nicht anders.
Die Personalauswahlentscheidung habe zudem allein die K1 C1 GmbH getrof-
fen. Das Vorstellen sei lediglich ein “Akt der Hoflichkeit*.

Dienstkleidung habe sie nicht gestellt, auch keine Sicherheitsschuhe. Der Kléger
sei, so behauptet die Beklagte des Weiteren, durch Herrn F1 mit Dienstbeklei-
dung ausgestattet worden. Sie verbleibt im Ubrigen bei ihrer Behauptung, einige
T-Shirts habe der Kléager lediglich als sog. Give-Aways erhalten. Auch sei dem
Klager keineswegs bedeutet worden, keine Dienstkleidung der K1 C1 GmbH zu
tragen.

Das Stellen von Schutzkleidung sei ohnehin kein Indiz mehr fiir Arbeitnehmer-
iiberlassung. Selbst das Stellen von Material und Werkzeug besitze allenfalls
einen geringen Aussagewert.

Eine Unterstellung unter Frau S2 habe es, so behauptet die Beklagte weiterhin,
nicht gegeben. Dabei sei ihrer Auffassung nach auch ohne Bedeutung, dass die
Tétigkeit des Klédgers zuvor von eigenen Mitarbeitern wahrgenommen worden
sei.

Eine Koordination der Tétigkeit des Kldgers mit ihr habe es nicht gegeben.
Wenn sich Termine aus dem zu erfiillenden Auftrag ergeben hétten, habe sich
dies aus dem Auftrag/der Werkleistung selbst ergeben und sei kein Indiz fiir
Arbeitnehmeriiberlassung. Dieser Umstand sei nicht anders zu beurteilen, als
wenn in der zugrunde liegenden vertraglichen Vereinbarung selbst detaillierte
zeitliche Vorgaben vorgesehen gewesen seien. Unrichtig sei die Behauptung des
Klédgers, in enger und sténdiger Gemeinschaft mit zwei Arbeitnehmerinnen in
der von Frau S2 geleiteten Abteilung tétig gewesen zu sein.

Das Arbeitsgericht habe sich zudem nicht damit auseinandergesetzt, dass ver-
tragsgegenstandsbezogene Anweisungen fiir das Vorliegen einer Arbeitnehmer-
iiberlassung nicht relevant seien.

Insoweit sei auch die Behauptung des Klagers nicht zutreffend, ihm seien durch
ihre Mitarbeiter taglich unzéhlige Weisungen erteilt worden. Der Arbeitsort ha-
be festgestanden, den Zeitpunkt der Erledigung von Aufgaben habe der Klager
selbst bestimmt.
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Die Verdnderung der Tatigkeit des Klégers wihrend der Wiedereingliederung
sei in Abstimmung mit der Vertragsarbeitgeberin des Kldgers erfolgt.

Uberstundenanordnungen durch sie habe es nicht gegeben.

Auch eine Handhabung beziiglich des Urlaubs spreche nicht fiir eine Integration
des Klégers. Urlaub sei dem Kléger von seiner Vertragsarbeitgeberin gewéhrt
worden, er sei wihrend des Urlaubs von deren Arbeitnehmern vertreten wor-
den. Soweit sie, die Beklagte, Wert darauf gelegt habe, dass eine bestimmte
ihrer Arbeitnehmerinnen wahrend dieser Zeit anwesend gewesen sei, habe dies
keine rechtliche Bedeutung.

Richtig sei, dass ihre Mitarbeiter auch unmittelbar auf den Kldger mit der Bitte
um Erledigung von Hausmeisterdiensten, Versandarbeiten und Ahnlichem zu-
gegangen seien; hierbei sei es jedoch immer um werkbezogene und nicht um
arbeitsrechtliche Anweisungen gegangen. Anweisungen habe der Kléger aber
auch vom zustédndigen Objektleiter F1 der K1 C1 GmbH erhalten. Dieser habe
sich auch um die Einarbeitung des Klagers gekiimmert. Auch nach der Einarbei-
tungsphase habe dieser den Kléger im Durchschnitt zwei- bis dreimal im Monat
kontaktiert. Der Objektleiter F1 habe auch dafiir gesorgt, dass der Kléger sich
Ende 2010/Anfang 2011 in drztliche Behandlung begeben habe.

Was spéter im Leistungsverzeichnis gestanden habe, sei bereits zuvor seit Auf-
nahme der Tétigkeit durch den Klager miindlich zwischen ihr und der K1 C1
GmbH, so behauptet die Beklagte, abgesprochen gewesen.

Der mafgebliche Dienst-/Werkvertrag sei abgeschlossen worden durch die Be-
statigung der K1 C1 GmbH vom 22.10.2003. Damit sei der Vertrag zu den Be-
dingungen der Rahmenvereinbarung abgeschlossen worden. Dass sich die spéater
im Leistungsverzeichnis niedergelegten Arbeiten nicht in §3 der Rahmenver-
einbarung wiederfinden, habe seinen Grund allein darin, dass diese Aufgaben
im Jahre 2002 noch keine Rolle gespielt hatten. Der Inhalt des Werkvertrages
sei Mitte 2008 im Einzelnen festgelegt worden. Es sei typisch fiir Outsourcing-
Werkvertrige/Dienstvertriige, dass die Leistung in einer Rahmenvereinbarung
mit einem gleichzeitig oder spéter abgeschlossenen Leistungsverzeichnis festge-
legt werde. Richtig sei dabei allerdings, dass der Auftrag nicht dem Muster
entspreche, das als Anlage 6 der Rahmenvereinbarung beigefiigt gewesen sei.

Die Grenze zur Arbeitnehmeriiberlassung sei erst iiberschritten, wenn die Ar-
beitnehmer der Fremdfirmen ihre Arbeit im Betrieb allein nach Weisung des
Auftraggebers ausfiihrten. Es sei eine vollstindige Verlagerung des arbeitsbe-
zogenen Weisungsrechts erforderlich. In vielen Féllen habe sich Frau S2, so
behauptet die Beklagte, zundchst mit Herrn F1 abgestimmt und die Anwei-
sung sei direkt durch Herrn F1 erfolgt. Beispielhaft hierfiir sei eine E-Mail vom
28.12.2011.
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Soweit das Arbeitsgericht auf die Aufgabe der Unterstiitzung des Gebaude-
service abstelle, sei diese Tatigkeit ausreichend bei der Nennung der Haus-
meistertétigkeit in der “Anlage zum Werkvertrag”“ umschrieben. Solche Auf-
gaben lielen sich nicht abschliefend umschreiben. Auch die Ausfithrung von
RZ-Sichtkontrollen sei im Leistungsverzeichnis erwahnt.

Schlieflich sei im Rahmen der wertenden Gesamtbetrachtung zu beriicksichti-
gen, dass die K1 C1 GmbH zur Erfiillung ihrer eigenen Unternehmenszwecke
eine eigene Betriebsorganisation habe und die K1-Gruppe ein Facility-Services-
Partner sei, der umfassende Vertragslésungen anbiete.

Selbst wenn man von einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung ausgehe, ste-
he damit aber noch nicht fest, dass dies bereits seit dem 05.08.2008 der Fall
gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 05.12.2012 abzuéndern und die Kla-
ge abzuweisen.

Der Kléger beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Er verteidigt das arbeitsgerichtliche Urteil dahingehend, damit sei zutreffend
ein von der Rechtsprechung entwickeltes dreistufiges Priifungsschema zugrunde
gelegt worden. Selbst wenn im Wesentlichen auf die Eingliederung eines Mitar-
beiters abzustellen sei, bediirfe es einer Beriicksichtigung aller fiir die Einord-
nung wesentlichen Umsténde.

Unrichtig sei allerdings schon die Annahme des Arbeitsgerichts, die Beklagte
habe mit der K1 C1 GmbH etwas vereinbart, was der dufseren Form nach einen
Werk- /Dienstvertrag darstelle. Ein abgrenzbarer Werkerfolg liege nicht vor. Die
Rahmenvereinbarung erfiille solche Voraussetzung nicht. Auch das Bestéatigungs-
schreiben vom 22.10.2003 stelle keinen Werk-/Dienstvertrag dar.

Gleiches gelte seiner Meinung nach schliefllich fiir das Leistungsverzeichnis. Die-
ses weise schon einige Merkwiirdigkeiten auf, was zur Annahme fiihre, es sei
zusammengebastelt worden. Auch entspreche es nicht im Ansatz den Voraus-
setzungen der Rahmenvereinbarung. Insbesondere fehle ein zuzuordnender, ab-
grenzbarer Leistungsumfang. Das Arbeitsgericht gehe daher schon von einer
falschen zugrunde liegenden vertraglichen Vereinbarung aus. Eine Abweichung
der Vertragspraxis zur ausdriicklichen Vereinbarung habe es nie gegeben.

Der Klager bestreitet hierzu mit Nichtwissen, dass die von ihm bei der Beklagten
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ausgelibten Tatigkeiten bereits Mitte 2008 miindlich als Leistungsinhalt eines
Werkvertrages vereinbart worden seien. Ebenso bestreitet der Kléger mit Nicht-
wissen, dass in der Leistungsbeschreibung lediglich das niedergelegt worden ist,
was seit Mitte 2008 vereinbart worden sei.

Auch unter Beriicksichtigung einer Gesamtbetrachtung liege eine Arbeitnehmer-
iiberlassung vor.

Allein die Aufforderung der Beklagten gegeniiber der K1 C1 GmbH, Kandida-
ten sich vorstellen zu lassen, mache deutlich, dass sich die Beklagte vorbehalten
habe, die Auswahl selbst zu treffen.

Der Kléager verbleibt des Weiteren bei seiner Behauptung, ihm seien Sicher-
heitsschuhe, zehn Poloshirts und eine Wetterjacke als Dienstkleidung gestellt
worden. Es habe sich nicht um Werbeprodukte gehandelt. Die Gestellung von
Sicherheitsschuhen habe die Beklagte erstinstanzlich selbst eingerdumt, lediglich
eine Inrechnungstellung gegeniiber der K1 C1 GmbH behauptet, was er jedoch
mit Nichtwissen bestreite.

Richtig sei des Weiteren die Feststellung des Arbeitsgerichts, er habe mit Mitar-
beitern der Beklagten zusammengearbeitet. Sein Arbeitseinsatz sei von der Ab-
teilungsverantwortlichen S2 oder der Mitarbeiterin B2 angeleitet worden. Dies
belege, wie stark er in die Betriebsabldufe integriert gewesen sei. Anweisungen
hinsichtlich der Art der zu verrichtenden Tatigkeit, sémtliche zeitlichen Vorga-
ben und die Reihenfolge der zu erledigenden Arbeiten habe er ausschlieklich
von der Beklagten erhalten. Zwar sei es bei seiner Téatigkeit vereinzelt auch um
werkbezogene Hinweise gegangen, meist habe es jedoch taglich personenbezoge-
ne und damit arbeitsrechtliche Weisungen gegeben.

Der Beklagten gelinge es demgegeniiber, gerade mal eine E-Mail vorzulegen,
wonach Anweisungen mit dem Objektleiter F1 abgestimmt gewesen seien.

Dessen Kiimmern um seinen Gesundheitszustand habe sich darauf beschrankt,
ihm wahrend dessen zufélliger Anwesenheit eine Empfehlung fiir eine orthopé-
dische Praxis zu geben.

Um seine Wiedereingliederung habe sich die K1 C1 GmbH zudem iiberhaupt
nicht gekiimmert. Vielmehr sei ihm eine zumutbare Tatigkeit gerade durch Frau
S2 zugeteilt worden. In diesem Zusammenhang habe sie seinen Einsatz in der
Schliisselverwaltung und in der Pflege der Schliefpldne geplant.

Ebenso sei es, so behauptet der Kldager ferner, seit Beginn der Tatigkeit zur
Anordnung von Uberstunden gekommen.

Auch mache seiner Meinung nach die Notwendigkeit der Anwesenheit der Mit-
arbeiterin B2 wéihrend seines Urlaubs deutlich, dass eine Abstimmung des Ur-
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laubswunsches mit der Beklagten erforderlich gewesen sei.

Schlieflich sei es auch die Beklagte gewesen, die mit ihm iiber Vergiitungserho-
hungen gesprochen und diese gegeniiber der K1 C1 GmbH durchgesetzt habe.

Letztlich sei es fiir einen Mitarbeiter eines Werkunternehmens oder Dienstleis-
ters ungewohnlich, dass er erméchtigt werde, selbst dariiber zu entscheiden, ob

zusétzliches Personal benotigt werde.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der ge-
wechselten Schriftsidtze nebst Anlagen Bezug genommen.

Griinde

Die Berufung der Beklagten ist zuléssig, aber nicht begriindet.

A.

Durchgreifende Bedenken gegen die Zuldssigkeit der Berufung bestehen nicht.
Die Berufung ist statthaft geméaf §§8 Abs. 2, 64 Abs. 1, 2 ¢) ArbGG.

Die Berufung ist auch form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden,
§866 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, §§517 ff. ZPO.

B.

Die Berufung der Beklagten ist jedoch nicht begriindet.

Das Arbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, infolge unerlaubter Ar-
beitnehmeriiberlassung sei ein Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien dieses
Rechtsstreits kraft gesetzlicher Fiktion zustande gekommen.

I. Die Klage ist zuléssig.

Dem Kléger steht fiir die begehrte Feststellung das nach §256 Abs. 1 ZPO er-
forderliche Feststellungsinteresse zur Seite.

1. Nach §46 Absatz 2 Satz 1 ArbGG, §256 Absatz 1, 1. Alternative ZPO kann
auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses
geklagt werden, wenn ein rechtliches Interesse daran besteht, dass das Rechts-
verhéltnis alsbald festgestellt wird.

Ein solches Feststellungsinteresse ist dabei dann zu bejahen, wenn ein Rechts-
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verhéltnis zwischen den Parteien streitig ist und ein rechtliches Interesse an der
Feststellung gegeben ist.

Ein rechtliches Interesse ist wiederum dann anzunehmen, wenn eine tatséchliche
Unsicherheit besteht, diese durch die erstrebte gerichtliche Entscheidung besei-
tigt werden kann und dieses Interesse auch an alsbaldiger Feststellung besteht.

2. Da die Parteien iiber das Zustandekommen eines Arbeitsverhéltnisses und
damit eines Rechtsverhéltnisses zwischen ihnen streiten und ein mogliches Ar-
beitsverhéltnis nicht allein in der Vergangenheit bestanden haben kann, ist ein
rechtliches Interesse zu bejahen (hierzu BAG 24.05.2006, EzA AUG §10 Fiktion
Nr. 14; BAG 18.01.2012, 7 AZR 723 /10, juris). Infolge der unterschiedlichen Auf-
fassungen der Parteien zum Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses ist eine recht-
liche Unsicherheit gegeben, die durch die erstrebte Feststellung geklirt werden
kann.

I1. Das Feststellungsbegehren des Klagers ist auch begriindet.

Das Arbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, zwischen den Parteien liege
aufgrund gesetzlicher Fiktion ein Arbeitsverhéltnis vor.

1. Nach §10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt ein Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fiir
den Beginn der Téatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen, wenn
der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer nach §9 Nr. 1
AUG unwirksam ist. Nach §9 Nr. 1 AUG ist der Vertrag zwischen Verleiher
und Leiharbeitnehmer unwirksam, wenn der Verleiher nicht die nach §1 AUG
erforderliche Erlaubnis hat.

§1 Abs. 1 Satz 1 AUG bestimmt insoweit, dass Arbeitgeber, die als Verleiher
Dritten Arbeitnehmer gewerbsméfig zur Arbeitsleistung iiberlassen wollen, der
Erlaubnis bediirfen.

2. Die Parteien streiten nicht dariiber, dass die Vertragsarbeitgeberin des Kla-
gers, die K1 C1 GmbH, nicht iiber eine Erlaubnis nach §1 AUG verfiigt.

3. Der Kldager war der Beklagten auch von Aufnahme seiner Tétigkeit an auf-
grund eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages zur Arbeitsleistung durch die
Vertragsarbeitgeberin iiberlassen.

a) Nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz stellt eine Arbeitnehmeriiberlassung
iSd AUG dar.

aa) Eine solche ist vielmehr durch eine spezifische Ausgestaltung der Vertrags-
beziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits und zwischen Verleiher
und Arbeitnehmer andererseits sowie durch das Fehlen einer arbeitsvertragli-
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chen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeichnet (BAG
03.12.1997, EzA AUG §1 Nr. 9; BAG 19.03.2003, EzA AUG §1 Nr.12).

Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung iSd §1 Abs.1 Satz 1, Abs. 2 AUG liegt vor,
wenn dem Entleiher Arbeitskrifte zur Verfiigung gestellt werden, die in dessen
Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des Entleihers
und in dessen Interesse ausfithren.

Notwendiger Inhalt eines Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags ist die Verpflich-
tung des Verleihers gegeniiber dem Entleiher, diesem zur Forderung von dessen
Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfiigung zu stellen. Die Vertragspflicht des
Verleihers gegeniiber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausge-
wihlt und ihn dem Entleiher zur Verfligung gestellt hat (BAG 22.06.1994, EzA
AUG §1 Nr.4; BAG 03.12.1997, aaO). Voraussetzung fiir die Annahme einer
Arbeitnehmertiberlassung ist daher zumindest, dass der Arbeitnehmer aufgrund
einer vertraglichen Verpflichtung seines Arbeitgebers gegeniiber dem Dritten zur
Forderung von dessen Betriebszwecken in irgendeiner Weise innerhalb der Be-
triebsorganisation des Dritten und nicht weiterhin allein fiir seinen Arbeitgeber
téatig wird (BAG 22.06.1994, aaO).

Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung liegt erst vor, wenn der Arbeitnehmer sei-
ne Arbeitsleistung im Betrieb eines Dritten erbringt und dieser als Entleiher
den Arbeitnehmer nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb wie
einen eigenen Arbeitnehmer einsetzt. Die Arbeitskrifte miissen daher voll in den
Betrieb des Dritten eingegliedert sein (BAG 25.10.2000, EzA AUG §10 Nr.10).

Bei der Arbeitnehmeriiberlassung werden dem Entleiher die Arbeitskrafte zur
Verfiigung gestellt. Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen und Zielen
in seinem Betrieb wie eigene Arbeitnehmer ein. Die Arbeitskréfte sind voll in
den Betrieb des Entleihers eingegliedert und fiihren ihre Arbeiten allein nach
dessen Weisungen aus.

bb) Von der Arbeitnehmeriiberlassung ist die Tétigkeit eines Arbeitnehmers bei
einem Dritten aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrags zu unterscheiden. In
diesen Fillen wird der Unternehmer fiir einen anderen tétig. Er organisiert die
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Handlungen nach ei-
genen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fiir die Erfiillung der im Vertrag
vorgesehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten Werks gegen-
iiber dem Drittunternehmen verantwortlich. Die zur Ausfiihrung des Dienst-
oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer unterliegen der Weisung des Ar-
beitgebers und sind dessen Erfiillungsgehilfen. Der Werkbesteller kann jedoch,
wie sich aus §645 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst oder
dessen Erfiillungsgehilfen Anweisungen fiir die Ausfithrung des Werkes erteilen.
Er kann daher solche Anweisungen erteilen, die sich auf die Ausfiihrung, nicht
aber das Werk selbst beziehen. Die Ausfiihrung ausschliefslich werkvertragli-
cher Befugnisse und der damit verbundenen Kontroll- und Uberpriifungsrechte
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schliefst das Vorliegen von Arbeitnehmeriiberlassung aus, allerdings muss die
Weisung des Werkbestellers gegenstéandlich begrenzt auf das konkrete Werk sein
(BAG 22.06.1994, aaO; BAG 03.12.1997, aaO; BAG 13.08.2008, EzAUG AUG
§10 Fiktion Nr.121; BAG 18.01.2012, aaO).

Gleiches gilt fiir Dienstvertrige (BAG 18.01.2012, aaO).

b) Uber die rechtliche Einordnung eines Vertrags ist nicht die von den Parteien
gewiinschte Rechtsfolge mafigeblich; ebenso wenig ist entscheidend die gewéhlte
Bezeichnung, die dem Geschéftsinhalt tatsdchlich nicht entspricht; entscheidend
ist vielmehr der Geschéftsinhalt. Der Geschéftsinhalt kann sich sowohl aus den
ausdriicklichen Vereinbarungen der Vertragsparteien als auch aus der prakti-
schen Ausfiihrung des Vertrags ergeben. Widersprechen sich beide, so ist die
tatsdchliche Durchfiithrung des Vertrags mafsgebend, weil sich aus der prakti-
schen Handhabung der Vertragsbeziehungen am ehesten Riickschliisse darauf
ziehen lassen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausge-
gangen sind, was sie also wirklich gewollt haben. Der so ermittelte wirkliche
Wille der Vertragsparteien bestimmt den Geschéftsinhalt und damit den Ver-
tragstyp (BAG 30.01.1991, EzA AUG §10 Nr. 3; BAG 13.08.2008, aa0).

Einzelne Vorgange der Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines vom Ver-
tragswortlaut abweichenden Geschéftsinhalts aber nur geeignet, wenn es sich da-
bei nicht um untypische Einzelfdlle, sondern um beispielhafte Erscheinungsfor-
men einer durchgehend geiibten Vertragspraxis handelt. Nicht allein eine Hau-
figkeit, sondern Gewicht und Bedeutung einer Vertragsabweichung sind dabei
mafgeblich (BAG 09.11.1994, aaO).

Dabei muss diese abweichende Vertragspraxis den aufseiten der Vertragspart-
ner zum Vertragsabschluss berechtigten Personen bekannt gewesen und von ih-
nen zumindest geduldet worden sein; denn sonst kann eine solche, moéglichen
schriftlichen Vereinbarungen widersprechende Vertragsdurchfiihrung nicht als
Ausdruck des wirklichen Geschéftswillens der Vertragspartner angesehen wer-
den (BAG 30.01.1991, aaO; BAG 06.08.2003, aaO; BAG 18.01.2012, aaO). Eine
tatsdchliche Vertragsdurchfithrung muss vom Willen der am Abschluss der ver-
traglichen Vereinbarung beteiligten Arbeitgeber umfasst sein (BAG 13.08.2008,
aaQ). Riickschliisse auf den wirklichen Vertraginhalt sind nur méglich, wenn
die zum Vertragsschluss berechtigten Personen die vom Vertragswortlaut ab-
weichende Vertragspraxis kennen und sie billigen (BAG 27.01.1993, EZAUG
AUG §10 Fiktion Nr. 75).

¢) Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast gilt ein abgestuftes System:
Ein Arbeitnehmer, der die vertragliche Vereinbarung zwischen den beiden Ar-
beitgebern nicht kennt, muss zunichst Tatsachen vortragen, die eine Wiirdigung

zulassen, wonach der Arbeitnehmer einem Arbeitgeber zur Arbeitsleistung iiber-
lassen ist.
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Sodann ist es Sache des Entleihers, seinerseits Tatsachen darzulegen, die gegen
das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung sprechen. Er muss darlegen, ge-
niigt aber auch seiner Darlegungslast, wenn er die eine werkvertragliche Verein-
barung begriindenden Tatsachen vortragt (BAG 13.08.2008, aaO). Hat der Ar-
beitnehmer schliissig eine Durchfithrung der zwischen Entleiher und Vertragsar-
beitgeber getroffenen Vereinbarung vorgetragen, die einer Arbeitnehmeriiberlas-
sung entsprechen, muss der Entleiher substantiiert darlegen, dass es sich bei der
getroffenen Vereinbarung um einen Werkvertrag handelt oder vortragen, dass
die ggfs abweichende Vertragsdurchfiihrung den zum Vertragsschluss berech-
tigten Personen unbekannt geblieben ist. Dabei bedarf es auch der Darlegung,
welche Vertragsbedingungen insoweit vereinbart worden sind (BAG 13.08.2008,
aa0).

d) Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Kriterien hat der Kliger ausrei-
chend Tatsachen vorgetragen, die darauf schliefsen lassen, dass die zwischen der
Beklagten und der Vertragsarbeitgeberin des Klagers getroffenen Vereinbarun-
gen auf die Uberlassung des Kligers als Arbeitskraft gerichtet waren.

aa) Dafiir sprechen zum einen Umstinde im Zusammenhang mit der Begriin-
dung des Arbeitsverhéltnisses des Klidgers mit der K1 C1 GmbH und der Be-
griindung der Vereinbarung iiber die Téatigkeit des Klagers zwischen dieser und
der Beklagten.

(1) Fiir die Zusammenarbeit zwischen der Beklagten und der Vertragsarbeitge-
berin des Klédgers war nach eigener Darlegung der Beklagten eine Rahmenver-
einbarung zwischen der B1 S1 GmbH und der Vertragsarbeitgeberin mafsgeblich,
ohne dass fiir die Entscheidung des Rechtsstreits von Bedeutung war, ob eine
solche verbindlich schon mit Datum vom 11.07.2001 oder erst am11.07.2002 ab-
geschlossen worden ist; denn jedenfalls bestand eine solche zum Zeitpunkt der
Aufnahme der Tétigkeit durch den Kléger. Diese beinhaltet in §3 eine Aufzéh-
lung des Umfangs der Leistungen, die durch die K1 C1 GmbH zu erbringen sind.
Zu diesen erfassten Leistungen zdhlen diejenigen nicht, die der Klédger bei der
Beklagten erbracht hat.

Dieser Umstand schliefst es zwar nicht aus, dass auch Abreden {iber aufserhalb
der Rahmenvereinbarung liegende Leistungen oder Gewerke getroffen werden
kénnen, darauf kommt es aber im Bereich der vom Kliger zu verlangenden
Darlegung von fiir Arbeitnehmeriiberlassung sprechenden Indizien nicht an, in-
diziell aber spricht die Durchfiihrung von Leistungen, die nicht in der Rah-
menvereinbarung erfasst sind, dafiir, dass Inhalt der vorgesehenen Tétigkeit
des Klégers kein abgrenzbares Werk oder eine abgrenzbare Dienstleistung war.
Wenn die Beklagte dazu im Ubrigen ausfiihrt, typisch fiir Outsourcingwerkver-
trage/Dienstvertrige sei, dass die Leistung in einer Rahmenvereinbarung mit
einem gleichzeitig oder spéater abgeschlossenen Leistungsverzeichnis festgelegt
wiirden, verdeutlicht dies, dass eben ein abgrenzbares Werk oder eine abgrenz-
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bare Dienstleistung noch nicht vorgelegen haben, sondern der Inhalt durch die
Beklagte beim Einsatz des Klégers erst néher festgelegt werden sollte.

(2) Dafiir spricht des Weiteren der Umstand, dass entgegen der Rahmenver-
einbarung auch kein schriftlicher Einzelauftrag oder ein schriftliches Leistungs-
verzeichnis gefertigt worden sind, fiir die die Rahmenvereinbarung gesonderte
Muster in der Anlage vorsieht. Auch daraus wird indiziell erkennbar, dass ei-
ne umgrenzte Leistung des Klégers nicht vereinbart war, sondern die Beklagte
im téglichen Ablauf die Aufgaben des Kldgers im Einzelnen bestimmen kon-
nen sollte. Dann aber ldsst sich nicht mehr davon sprechen, der Beklagten habe
lediglich das Recht eingerdumt werden sollen, Weisungen beziiglich der Ausfiih-
rung, nicht aber der Art der Werk- oder Dienstleistung zu erteilen.

(3) Dalfiir spricht ferner der Umstand, dass die Tatigkeit des Kldgers im Bereich
der Hausmeistertatigkeiten nicht von Beginn der Tétigkeitsaufnahme an zu den
Aufgaben des Kldgers gehorte, sondern erst nachtriglich hinzugekommen ist.
Hat die Beklagte ihm diese Aufgaben zugewiesen und gehen sowohl die Beklag-
te, als auch die Vertragsarbeitgeberin des Klédgers nach der gefertigten “Anlage*
zum Werkvertrag davon aus, dass dies zu den Aufgaben des Kldgers gehorte,
stellt dieser Umstand ein Indiz dafiir dar, dass die Beklagte den Inhalt der Té-
tigkeit auch seiner Art nach im Laufe der Beschéftigung inhaltlich festgelegt
und bestimmt hat. Ob dem eine mogliche Abrede zugrunde lag, ist im Rahmen
der Feststellung von Indizien noch ohne Bedeutung.

(4) In diesem Rahmen ist auch zu beriicksichtigen, dass nach eigener Darle-
gung der Beklagten die Vertragsarbeitgeberin des Klégers ein Unternehmen der
K1-Gruppe ist, die den Vertragspartnern Vertragslosungen im Bereich des Clea-
ning und auch des Facility-Management anbietet. Wenn dann die K1 C1 GmbH
Aufgaben des Facility-Managements durchfiihren ldsst auferhalb dessen, was
inhaltlich Gegenstand der Leistungsbeschreibung in einer Rahmenvereinbarung
ist, spricht auch dies dafiir, dass die Art der Leistung erst durch die Beklagte
bestimmt werden sollte.

(5) Schlieflich ist die Vorstellung des Klégers bei der Beklagten vor Vertrags-
schluss mit der Vertragsarbeitgeberin ein Indiz dafiir, dass der Kléager zur Ar-
beitsleistung iiberlassen werden sollte,

Im Rahmen eines Werkvertrages und/oder eines Dienstvertrages ist es mehr als
uniiblich, dass der eingesetzte Arbeitnehmer bereits vor Vertragsschluss dem
Vertragspartner “vorgestellt” wird. Eine solche Vorstellung macht nur Sinn, wenn
die Beklagte jedenfalls auch dariiber befinden will, ob die vorgestellte Person ih-
ren Vorstellungen entspricht. Gerade wenn es sich, wie die Beklagte betont, um
eine “einfache” Dienstleistung gehandelt hat, ist ein Vorstellen vor Vertrags-
schluss nicht nur als Akt der Hoflichkeit - dies hétte auch ohne Weiteres nach
Abschluss eines Vertrages erfolgen konnen - zu werten, sondern als Handlung,
die dafiir spricht, dass der Einsatz an der vorgesehenen Stelle personifiziert war
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und die Beklagte den Klager in ihrem Verantwortungsbereich mit Arbeiten be-
trauen wollte.

bb) Fiir die Vereinbarung, den Kliger zur Arbeitsleistung zu iiberlassen, spre-
chen ferner einige Umstédnde im Zusammenhang mit der Durchfiihrung des Ver-
tragsverhéltnisses.

(1) Der Kldger hatte die Arbeitszeiten einzuhalten, die ihm von der Beklagten
vorgegeben waren.

Dies allein mag kein Indiz fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung sein, ist aber in
der Gesamtheit mit den anderen fiir eine Arbeitnehmeriiberlassung sprechenden
Umsténden zu beriicksichtigen.

(2) Uber eine eigenstindige Organisation verfiigte die Vertragsarbeitgeberin in-
nerhalb des Betriebes der Beklagten nur in eingeschrénkter Weise.

Der Objektleiter F1 der K1 C1 GmbH war unwidersprochen fiir eine Vielzahl
von Arbeitnehmern seines Arbeitgebers zustindig. Wenn die Beklagte ausfiihrt,
der Objektleiter habe nach der Einarbeitung des Klagers diesen zwei- bis drei-
mal monatlich kontaktiert, zeigt dies, dass der Inhalt der Tétigkeit erst durch
die Beklagte festgelegt worden ist und die Vertragsarbeitgeberin damit einver-
standen war.

Da die hausmeisterlichen Tatigkeiten zudem erst zu einem spéteren Zeitpunkt
zu den Aufgaben des Kligers hinzugekommen sind, macht dies des Weiteren
erkennbar, dass diese inhaltlich durch die Beklagte bestimmt worden sind und
ihr durch die K1 C1 GmbH diese Freiheit {iberlassen war.

(3) Jedenfalls auch hat der Kldger Einzelauftrige oder Aufgabenstellungen durch
Mitarbeiter der Beklagten direkt erhalten. Damit war auch klargestellt, dass die-
se durch den Klédger abgearbeitet werden sollten und die Beklagte von solcher
Erfiilllung auch ausging.

(4) Wenn auch die Vereinbarung iiber die Erh6hung der Vergiitung des Kldgers
nicht mit der Beklagten zustande gekommen ist, spricht deren “Verhandeln®“ fiir
den Kldger gegeniiber der Vertragsarbeitgeberin ebenfalls dafiir, dass die Be-
klagte den Klager als bei ihr eingegliedert angesehen hat.

(5) Ferner ist als Indiz bei der Durchfithrung des Vertrages zu werten, dass die
Arbeitnehmerin S2 dem Kliger im Rahmen dessen Wiedereingliederung nach
langer Arbeitsunfahigkeit eine Tatigkeit zugewiesen hat, die jedenfalls nicht In-
halt einer moglichen urspriinglichen Vereinbarung war. Dies spricht erheblich
dafiir, dass die Beklagte berechtigt sein sollte, die Arbeitsaufgabe des Klagers
erst zu bestimmen. Ob dies mit der Vertragsarbeitgeberin des Klédgers abgespro-
chen war, ist im Rahmen der sich anschliefenden Darlegungslast der Beklagten
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von Bedeutung, ist aber im Bereich der Vortragslast des Kléagers, Indizien fiir
die Vereinbarung einer Arbeitnehmeriiberlassung darlegen zu miissen, zunéchst
ohne Bedeutung.

(6) Fiir eine Uberlassung des Kligers zur Arbeitsleistung spricht ebenso, dass
der Klager nach einer E-Mail vom 20.11.2008 berechtigt sein sollte, eigenstan-
dig ohne nahere Riicksprache in einem bestimmten Umfang eine weitere Kraft
einzusetzen.

Wenn in dieser Mail ferner davon gesprochen wird, dadurch solle dem Kléger
geholfen werden, die Prozesse im Bereich der WA200 effizient zu gestalten, zeigt
dies, dass ein konkreter Dienstleistungsinhalt oder ein konkretes Werk nicht ab-
gesprochen waren.

(7) Es konnte daher dahingestellt bleiben, aufgrund welcher Verfahrensweise
die Urlaubsgewdhrung an den Kldger erfolgte und ob ihm, ggf. in welchem Um-
fang, Sicherheitsschuhe und sonstige Dienstkleidung gestellt worden ist; allein
die vorgenannten Indizien sprechen ausreichend fiir die Vereinbarung einer Ar-
beitnehmeriiberlassung.

cc) Letztlich ist insoweit von Bedeutung, dass die Vertragsarbeitgeberin des Kl&-
gers versucht hat, das Vertragsverhéltnis des Klégers auf eine Personalservice-
gesellschaft innerhalb der K1-Gruppe iiberzuleiten und den Inhalt des Vertrages
einem Tarifvertrag fiir die Zeitarbeitsbranche zu unterwerfen. Soweit keine wei-
tere Erklarung vonseiten der Beklagten dazu erfolgt ist, insbesondere zu dem
Hintergrund dieses Versuchs, spricht dieses Vorhaben erheblich dafiir, dass die
Tatigkeit des Klagers von vornherein auf eine Arbeitnehmeriiberlassung ausge-
richtet war.

Dabei kann es dahinstehen, ob dieser Umstand allein bereits ausreichend wa-
re, auf eine beabsichtigte Arbeitnehmeriiberlassung von Beginn an zu schliefsen;
jedenfalls in der Gesamtschau aller Indizien ist dies ein Umstand, der in beson-
derer Weise auf den Inhalt der vertraglichen Abrede zwischen Beklagter und
Vertragsarbeitgeber des Kldgers schliefsen lasst.

e) Demgegeniiber hat die Beklagte keinen Vortrag erbracht, dass der Abschluss
eines Werkvertrages oder eines Dienstvertrages gegeben ist.

aa) Die Beklagte hat sich hierzu auf die Darlegung beschrinkt, alles das, was in
der nachtriglichen Leistungsbeschreibung und “Anlage zum Werkvertrag auf-
gefiihrt sei, gebe wieder, was zwischen ihr und der K1 C1 GmbH vereinbart
worden sei.

Hierbei handelt es sich um einen lediglich pauschal gehaltenen Vortrag, der in

keiner Weise erklart, wann zwischen wem insoweit welche Abreden getroffen
worden sind.
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Hierzu bedurfte es auch gerade deswegen einer konkreten Darlegung, weil die
hausmeisterlichen Tatigkeiten des Klégers erst im Laufe seiner Tatigkeit hinzu-
gekommen sind und daher nicht bei Aufnahme der Tétigkeit bereits abgespro-
chen gewesen sein kénnen.

Gleiches gilt fiir den Vortrag der Beklagten, die Zuweisung geéinderter Tatigkeit
im Rahmen der Wiedereingliederung sei mit der Vertragsarbeitgeberin abge-
stimmt gewesen.

bb) Auch das Vorhandensein einer erst erhebliche Zeit nach Téatigkeitsaufnah-
me erstellten Leistungsbeschreibung macht nicht klar, was urspriinglich oder im
Laufe der Tétigkeit zwischen wem konkret vereinbart war.

4. Aufgrund der zu beriicksichtigenden Indizien fiir das Vorliegen einer Abrede
iiber die Gestellung des Kldgers zur Arbeitsleistung und der fehlenden Darle-
gung der Beklagten zu den zugrunde liegenden Abreden lag die Fallgestaltung
der unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung auch bereits ab Aufnahme der Té-
tigkeit durch den Kléger vor.

C.

Die Beklagte hat die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels geméafs §97
Abs. 1 ZPO zu tragen.

Griinde fiir die Zulassung der Revision bestanden nach §72 Abs. 2 ArbGG nicht.
Es handelt sich um die Entscheidung iiber einen einzelfallbezogenen Sachverhalt
anhand der durch die Rechtsprechung vorgegebenen Verteilung der Darlegungs-
und Beweislast. Eine grundsétzliche Entscheidung dariiber, wie weit ein Werk
oder eine Dienstleistung abgegrenzt vereinbart werden miissen, um die Grenze
zur Arbeitnehmeriiberlassung nicht zu iiberschreiten, ist damit nicht verbunden.

24



