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Arbeitsrecht

Unzulassige Arbeitnehmeriberlassung durch einen Verein

LAG Bremen, Urteil vom 12.07.2016 — Az: 1 Sa 70/15

Im Verfahren vor dem Landes-
arbeitsgericht (LAG) Bremen ging es
um die Begriindung eines Arbeitsver- |
. sung seitens des Vereins Arbeitnehmerin
des offentlichen Dienstes. Sie beantragte
- daher die Feststellung, dass zwischen ihr
und der die Schule tragenden beklagten |

héltnisses aufgrund des Arbeitnehmer-
iberlassungsgesetzes (AUG).

Geklagt hatte eine Frau, die seit {iber
10 Jahren als pddagogische Schulas-
sistentin in einem Arbeitsverhéltnis mit
- des Tarifvertrags (TV-L) bestehe.

einem gemeinniitzigen eingetragenen
Verein steht. Die Klégerin ist an einer
staatlichen Schule beschéftigt und wird

dort als piddagogische Schulassistentin
bzw. als Schulsozialpidagogin in der |

Betreuung von Schiilern eingesetzt.

-Kooperationsvertrag regelt Verhalt-
nis zwischen Verein, Mitarbeitern
und Schule

ben der erginzenden Forderung von
Kindern und Jugendlichen betraut wer-
den soll. Die Auswahl und die Anstel-

lung des Personals obliegt dem Verein. -

Dem Vertrag nach ist der Verein Ar-
beitgeber, fiir seine Mitarbeiter/innen
gelten die getroffenen arbeitsvertraglichen
Regelungen, aullerdem unterstehen sie
seiner Dienst- und Fachaufsicht.

Wihrend der Erbringung von
Dienstleistungen in der Schule hat das
Personal sich in die schulorganisato-
rischen Abldufe einzuordnen und im
Rahmen der festgelegten MaRnahme
und im Sinne des Hausrechts Einzelan-
weisungen der Schulleitung entgegen-
zunehmen. Der Erholungsurlaub ist in
den Schulferien zu nehmen.

Zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses
der Kldgerin verfligte der Verein iiber
keine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiber-
lassung. Diese wurde ihm erst im Au-
gust 2012 von der zustidndigen Agentur
fiir Arbeit erteilt.

Schulassistentin klagt auf Feststel-
lung eines bestehenden Arbeitsver-
héltnisses mit dem Schultrager

Die Kldgerin vertritt die Auffassung,
sig sei vom Verein der Schule i. S. d. |
AUG zur Arbeitsleistung iiberlassen |

worden. Damit sei sie Leiharbeitneh-

merin und mangels einer entsprechenden
Genehmigung zur Arbeitnehmeriiberlas-

Gebietskorperschaft ein unbefristetes

Anstellungsverhdlinis nach Maligabe

Nach Abweisung der Klage durch
das zustdndige Arbeitsgericht verfolgte

die Kldgerin ihr Anliegen mit der Beru-
. fung, die vom LAG fiir zuldssig und be-
- griindet erklédrt wurde.

ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem
Entleiher und dem Leiharbeitnehmer
als zustande gekommen, wenn der Ver-

seien Vertrdge zwischen Verleiher und
Letharbeitnehmer dann unwirksam,
wenn der Verleiher die nach § 1 AUG
erforderliche Erlaubnis nicht besitze.
Der Verein besitze die notwendige Er-
laubnis erst seit August 2012, er habe sie
nicht zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses
und insbesondere nicht zum maligeb-
lichen Stichtag am 01.12.2011 besessen.

Kriterien fiir Vorliegen eines Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrags

Eine Arbeitnehmeriiberlassung i. S. d.
§ 1 Abs. 1 AUG sei gegeben. Vorausset-
zung hierfiir sei ein Vertrag, in dem sich
der Verleiher verpflichte, einen Arbeit-
nehmer zur Verfligung zu stellen und
das arbeitgeberseitige Weisungsrecht
auf den Entleiher zu iibertragen. Nicht
jede Form des drittbezogenen Perso-

naleinsatzes sei allerdings als Arbeit- |
. in keinem Fall Weisungen erteilt.

nehmeriiberlassung zu qualifizieren.

Zu unterscheiden sei die Arbeit-
nehmeriiberlassung von Dienst- und

 Werkvertrdgen. Wesentliches Kriterium
- fiir die Abgrenzung sei im Falle einer
- Arbeitnehmeriiberlassung die Einglie-
derung des Arbeitnehmers in eine
fremde Betriebsorganisation und die |
Ausiibung des Weisungsrechts durch

den Inhaber der Betriebsorganisation.

Beim Werkvertrag hingegen werde
der Werknehmer fiir einen anderen ti-
tig und organisiere dabei alle Handlun-
gen, die hierfiir notwendig seien, selbst.
Seine Arbeitnehmer wiirden als seine
Erfiillungsgehilfen tétig und er habe
das Direktionsrecht, auch wenn der
Werkbesteller natiirlich Anweisungen
im Hinblick auf das auszufithrende
Werk geben konne. Beim Dienstvertrag
gelte Entsprechendes.

Entscheidend fiir die Beurteilung, ob

. essich um eine Arbeitnehmeriiberlassung
. oder einen Dienst- bzw. Werkvertrag han-
. Das Bestehen eines Arbeitsverhélt-
~ nisses zwischen der Kldgerin und
. dem beklagten Schultridger seit dem
Zwischen dem Verein und der be-  01.12.2011 ergebe sich aus § 10 Abs. 1
klagten Schule besteht ein Kooperati- =~ S.1i.V.m. §9 Nr. 1 AUG. Danach gelte
onsvertrag. Dieser legt fest, dass Ver-
tragsgegenstand die Bereitstellung von |
Personal ist, das mit bestimmten Aufga-
- trag zwischen Verleiher und Arbeitneh-

~ mer unwirksam sei. Nach §9Nr. 1AUG

dele, sei der tatsdchliche Vertragsinhalt.
Unerheblich sei hingegen, welche Rechts-
folge von den Parteien gewiinscht sei oder
wie der Vertrag bezeichnet werde. Wei-
che die vertragliche Durchfithrung des
Vertrages von der Vereinbarung ab, so
sei die Praxis mafRgeblich fiir die Beur-
teilung, welcher Vertragstyp vorliege.

Klagerin wird weisungsgebunden
fir die Beklagte tatig

Unter Zugrundelegung dieser Krite-

- rien handele es sich bei dem sog.
. Kooperationsvertrag um einen Arbeit-

nehmeriiberlassungsvertrag. Die Klige-
rin werde weisungsgebunden fir die
Beklagte tétig. Sie sei in die schul-
organisatorischen Abldufe eingebun-
den. Die Schulleitung koénne néhere
Bestimmungen hinsichtlich der Arbeits-
leistung der Kldgerin nach Ort, Inhalt
und Zeit vornehmen. So bestimme die
Schulleitung die Arbeitszeiten, die In-
halte der pddagogischen Arbeit sowie
sonstige Aufgaben im Hinblick auf die
Organisation des Schulalltags. Auch
wenn der Verein dem Kooperationsver-
trag zufolge die alleinige Dienst- und
Fachaufsicht innehabe, entspreche dies
nicht der tatsdchlichen Vertragsdurch-
fithrung. Der Verein habe der Kldgerin

Eingliederung in die betriebliche
Organisation der Schule

Die Kldgerin erbringe ihre Arbeits-
leistung in der Schule. Sie sei an den

1 Siehe dazu BAG, Urteil vom 20.09.2016,
Az:9AZR 735/15.
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jeweiligen Stundenplan gebunden, fer-
ner sei sie auch stimmberechtigtes
Mitglied in der Gesamtkonferenz der

Schule, zu der alle dort tétigen sozial- :
pidagogischen Fach- und Betreuungs-
. der Schulbegleitung.

kriafte gehorten. Die Kldgerin miisse
an den wochentlichen Dienstbespre-
chungen, Klassenkonferenzen, Ausfli-
gen, Elternberatungsgesprichen et cete-

ra teilnehmen. Aus den Konferenz- i
die an die Schule entsendet werden.

beschliissen der Schule sowie aus der
Meldung von Problemfillen ergidben
sich konkrete Arbeitsauftrage fir die
Kldgerin, die sie unter Riicksprache mit
der Schulleitung zu l6sen habe.

und Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung
im Schulsekretariat abzugeben habe.

Arbeitnehmeriiberlassung im Rahmen
der wirtschaftlichen Tatigkeit

Seit dem 01.12.2011 gelte das AUG
fiir jegliches Verleihen von Arbeitskrit-

ten im Rahmen einer wirtschaftlichen
Titigkeit. Entscheidend fiir das Bestehen
- entsendet also bspw. ein Verein einen

der wirtschaftlichen Tétigkeit sei dabei,
dass Glter oder Dienstleistungen auf
einem Markt angeboten wiirden, ohne
dass es auf das Vorhandensein mehrerer
Anbieter oder Nachfrager ankomme.

Der Verein stelle der Beklagten das
Personal fiir die unterrichtsergénzende
Lernzeit und sonstige Projekte im
Ganztagsschulbetrieb zur Verfiigung.
Damit trete der Verein als Anbieter ei-

ner Leistung auf, wodurch eine wirt-

schaftliche Tétigkeit gegeben sei.

Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz
gilt auch fiir eingetragene Vereine

Irrelevant sei auch, dass es sich bei
dem {iiberlassenden Unternehmen um :
einen eingetragenen Verein handele,

der einen ideellen Zweck verfolge.

beitgeberstellung zwischen dem Ver-
. schiedeten ,Gesetz zur Anderung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes |
und anderer Gesetze*3 kénnen Arbeit-
nehmer ab April 2017 grundsétzlich .

tragsarbeitgeber (Verleiher) und dem
faktischen Arbeitgeber. Da der Verein
keine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiber-
lassung gehabt habe, sei der Vertrag
zwischen dem eingetragenen Verein
und der Kldgerin unwirksam. Durch die
nachtrigliche Erteilung der Erlaubnis
zur Arbeitnehmeriiberlassung wiirden
laufende Uberlassungsvertrige nicht
rlickwirkend geheilt. Damit sei das
Arbeitsverhéltnis zwischen Klégerin
und Beklagter ab dem 01.12.2011 zu-
stande gekommen.

- Anmerkung von Dr. Bettina Leonhard

Das vorstehende Urteil kann auch
fiir Vereine der Lebenshilfe von Bedeu- |

tung sein, derzeit vor allem im Bereich

Hier sind zwei mogliche Konstella-
tionen zu unterscheiden: Zum einen
die Beschiftigung von Arbeitnehmern,

Werden Schulbegleiter beim Verein
eingestellt, um in einer Schule wie
oben beschrieben titig zu werden, liegt
ein Fall der Arbeitnehmeriiberlassung

- vor. Hier sind, wie die folgenden Aus-

Fir die Arbeitgeberstellung der Be-
klagten spreche auch der Umstand,
dass die Kligerin Krankmeldungen
. Besonderheiten der Schulbegleitung

fiihrungen zeigen, verschiedene Anfor-
derungen zu beachten.

durch Freiwillige

Zum anderen koénnen aber auch
Freiwillige, die im Freiwilligen Sozialen
Jahr (FS]) sind oder den Bundesfreiwil-
ligendienst (BFD) ableisten, als Schul-
begleiter eingesetzt werden. Fallen Ein-
satzstelle (Trager der Behindertenhilfe)
und Einsatzort (Schule) auseinander,

Freiwilligen als Schulbegleiter in die

- Schule, ist dies im FSJ grundsétzlich

unproblematisch, wéhrend im BFD
eine Entsendung nur nach Anzeige
beim Bundesamt fiir Familie und zivil-
gesellschaftliche Aufgaben (BAFzA)
zuldssig ist.2

Organisation von Schulbegleitung
uber hauptamtliche Mitarbeiter -
Was ist Arbeitnehmeriiberlassung?

Eine Arbeitnehmeriiberlassung liegt

- vor, wenn im Falle der Schulbegleitung
. ein Verein (der Verleiher) Schulbeglei- |
~ ter an die Schule (den Entleiher) ent-
sendet. Eine solche Abordnung ist
| 30.000 Euro belegt werden.
zwischen Verein und Schulbegleiter
. (Leiharbeitnehmer) vorgesehen ist. Der
. Verein zahlt dabei die Vergilitung, die

Das besondere Schutzbediirfnis von
Leiharbeitnehmern folge nicht aus der
Zwecksetzung des Vertragsarbeitgebers,
sondern aus der Aufspaltung der Ar-

moglich, wenn dies im Arbeitsvertrag

Schule hat das Direktionsrecht. Die

Personalgestellung ist jedoch grund-
- den rechtlichen Rahmenbedingungen
i umfassend vertraut zu machen.

sitzlich nur ,,voriibergehend* maglich.

Mit der Arbeitnehmeriiberlassung
verbundene Pflichten

Die Arbeitnehmeriiberlassung zieht
fiir den Verein eine Vielzahl von Pilich-
ten nach sich: Neben Informations-
pflichten gegeniiber der Erlaubnisbe-

- horde, (vgl. §§ 7, 8 AUG), und der

Pflicht zur Personalgestellung gegen-
tiber der Schule sind dies vor allem In-
formations- und Schutzpflichten ge-
geniiber den Schulbegleitern, (vgl. §§ 10,
11 AUG).

. Erlaubniserteilung und Folgen
. fehlender Erlaubnis

Die Uberlassung von Arbeitnehmern
ist erlaubnispflichtig, § 1 Abs.1 AUG;
die zustdndige Behorde - jeweils die
Agentur flir Arbeit - richtet sich nach
dem Sitz des Antragstellers. Auch ist die

- Erlaubniserteilung kostenpflichtig.”

Verfiigt der Verleiher iiber keine ent-

- sprechende Erlaubnis, tiberlésst aber Ar-
- beitnehmer einem Dritten, ohne dass ein
- Werk- oder Dienstvertrag vorliegt, dann

gilt nach dem AUG der Vertrag zwischen
Leiharbeitnehmer und Verleiher als un-
wirksam und der Arbeitsvertrag mit dem
Entleiher als zustande gekommen. Dies
mag, wie im vorliegenden Fall, wo die
klagende Schulassistentin riickwirkend
einen tarifgebundenen Arbeitgeber be-
kam, fiir Arbeitnehmer giinstig sein. Der
Entleiher - hier der Schultrédger — wollte

- aber keinen neuen Arbeitnehmer. Haufig
- sind daher in den entsprechenden Ver-
- tridgen zwischen Ver- und Entleiher
¢ Schadensersatzklauseln enthalten, um
- den Entleiher in einem derartigen Fall
- finanziell zu entschéddigen.® AuRerdem
* ist die ohne Erlaubnis durchgefiihrte

Arbeitnehmeriiberlassung  ordnungs-
widrig, § 16 Abs. 1 Nr. 1 AUG, und
kann mit einer GeldbuRe von bis zu

Es ist Vereinen, welche die Schul-

. begleitung iiber die Entsendung eige-
- nen Personals an die Schulen regeln,

daher dringend zu empfehlen, sich mit

Nach dem am 21.10.2016 verab-

nur noch bis hochstens 18 Monate bei
einem Entleiher eingesetzt werden, um
eine missbriuchliche Arbeitnehmerti-
berlassung als Dauerzustand zu verhin-
dern. Ausnahmen gelten u. a. fiir tarif-
gebundene Unternehmer, somit auch
die Schulen, hier sind lidngere Abord-
nungen moglich.*

2 vgl. die vom Paritéiitischen Gesamtverband
herausgegebenen Handlungsempfehlungen zur
Schulbegleitung in den Freiwilligendiensten,
unter wwuw.freiwilligendienste.paritaet.org.

3BGBI 12017, S. 258 ff

4 Vgl §1Abs. 1bAUG

5Vgl § 20 AUG i. V. m. § 2 der Arbeitnehmer-
tiberlassungserlaubnis-Kostenverordnung
(AUKostVO) sieht fiir eine unbefristete
Erlaubnis Kosten in Héhe von 2.500 Euro vor.

6 http:/ /winheller.com/blog/arbeitnehmerueber-
lassung-risiken-gemeinnuetzige.






