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Die Abgrenzung der Arbeitnehmeriiberlassung vom Werkvertrag be-
schiftigt schon seit geraumer Zeit die juristische Diskussion’. Eine neue
Gualitét hat diese Auseinandersetzung spétestens durch die Novelle des
AUG? erhalten, mit der einige der vormals geltenden Liberalisierungen
in der ,Leiharbeitbranche” wieder zuriickgenommen bzw. einge-
schrénkt worden sind”. So wurde mit § 3a AUG eine Lohnuntergrenze
aufgenommen, die nicht mehr durch tarifvertragliche Vereinbarungen
i.5.d. § 9 Nr. 2 AUG unterschritten werden darf®, Die AUG Reform war
u.a. eine Reaktion auf Missstande in der gewerblichen Arbeitnehmer-
iiberlassung, die immer hiufiger auch die Massenmedien erreichten®,
intervessiert daran, die eigenen Personalkosten dauerhaft niedrig zu
halten, werden viele Unternehmen am Trend zum Werkvertrag mit
seinen glinstigeren, nicht am ,equal pay”’-Grundsatz orientierten
Verglitungssystem festhalten wollen. Zum Teill wird dies unter dem
Stichwort der ,freien Industriedienstieistung” in der juristischen Litera-
tur bereits ganz offen propagiert®. Das kontroverse mediale Echo auf
diese Versuche, neben der Zeitarbeit quasi eine unregulierte Konkurrenz
aus der Taufe zu heben’, verdeutlicht die tarifpolitische Frontstellung
des Themas ,Leiharbeit”. Man kann die unterschiedlichen Umgehungs-
versuche des AUG zwar beklagen®, solite aber erkennen, dass bislang
jede materiell-rechtliche Weiterung, jede Auslegungsverfeinerung durch
die Judikatur in der Praxis entsprechend ,gekontert” wurde. im Folgen-
den soll den bestehenden, fein ziselierten Abgrenzungsmodellen der
Rechtsprechung und Literatur zur Trennung von Arbeitnehmeriiberlas-
sung und Werkvertrag deshalb nicht noch ein eigener Erkldrungsversuch
hinzugefiigt werden. Vielmehr wird etwas pragmatischer ein prozessua-
ler Aspekt niher in Augenschein genommen werden, der bislang bei der
Entwicklung der unterschiedlichen Abgrenzungskriterien fiir die Ver-
tragsauslegung etwas in Vergessenheit geraten zu sein schien: Die
Bewiltigung der Beweislast durch den Arbeitnehmer, der sich gegen
illegale Arbeitnehmeriiberlassung zur Wehr setzen méchte.

I, Ausgangslage

Die Bekdmpfung der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung obliegt gem.
§ 16 Abs. 3 AUG den Behorden der Zollverwaltung. Diese fithren ver-
dachisunabhingige Pritfungen durch’.

Die illegale Arbeitnehmeriiberlassung kann in der offenen oder der

~ 1€
verdeckten Form geschehen'®,

1. Offeneillegale Arbeitnehmeriiberlassung

Bei der offenen illegalen Arbeitnehmeriiberlassung werden Arbeitneh-
mer einem Entlether Giberlassen, ohne dass eine Verleiherlaubnis vor-
handen ist. Hier wird gem. § 9Nr. 1 .V.m. § 10 Abs. 1S. 1 AUG ein Ar-
beitsverhiltnis zum Einsatzbetrieb/Entleiher fingiert. Gem. § 10 Abs. |
$. 2 AUG bleibt dieses fingierte Arbeitsverhaltnis aber auf die Verleih-
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dauer befristet’ . In der Praxis ist diese Konstellation eher selten 2.
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2. Verdeckte illegale Arbeitnehmeriiberlassung

Die offene iilegale Arbeitnehmeriiberlassung ist die Ausnahme. In sehr
viel groflerem Ausmafle — und damit Ankniipfungspunkt fiir die pro-
zessualen Ubetlegungen — tritt die verdeckie illegale Arbeitnehmer-
iiberlassung in Erscheinung'®, Diese ist anzunehmen, wenn unter dem
Deckmantel eines Werkvertmges” Arbeitnehmer verliehen werden,
wobei der Verleiher durchaus im Besitz einer Erlaubnis gem. § 1 Abs. |
AUG sein kann. Innerhalb dieser Gruppe muss zur Ermittlung der kon-

kreten Rechtsfolge weiter unterschieden werden.

a)  Falsches Arbeitsverhiltnis

Verfigt der Verlether tiber eine erforderliche Erlaubnis'® und kommt
dieser zumindest den ,iblichen Arbeitgeberpflichten'® nach, d.h.
dbernimmt das Arbeitgeberrisiko 1.5.d. § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AUG,
liegt zwar eine verdeckte, aber keine illegale Arbeitnehmertiberlassung
VOr.

Steht am Ende einer gerichtlichen Auseinandersetzung'” die Feststel-
lung, dass es sich bei der Vereinbarung zwischen dem Scheinwerkun-
ternehmer/Verleiher und Entleiher/Einsatzbetrieb statt um einen
Werkvertrag um eine Arbeitnehmeriiberlassung handelte, ist der
Werkvertrag gem. § 117 Abs. 1 BGB nichtig. Gem. § 117 Abs. 2 BGB
sind die Rechtsfolgen dem AUG zu entnehmen. Der scheinbare Werk-
unternehmer ist damit Arbeitgeber 1.5.d. AUG. Ist hierbei im Vertrag
zu seinem Arbeitnehmer jedoch nicht die Schriftform des § 12 Abs. 1

Vgl Leitner, NZA 1991, 2931, und BAG, 8.11.1978, AP Nr. 2 zu § 1 AUG.

Erstes Gesetz zur Anderung des AUG - Verhinderung von Milbrauch der Arbeitnehmeriberlassung in

BGBI | 2011 S. 642, vom 29.4.2011; davor hat bereits Homann von einer Fluche in den Werkvertrag”

gesprochen, in: Schitren/Hamann, AUG, 3. Aufl. 2007, zu § 1 Rn. 115.

Vgl. Schifren/Wank, RdA 2011, 11 Bertram, ,Mindestlohn, Orehtlirklausel, informationspfiichten - Ande-

rungen und Stolpersteine im reformierten AUG" in AIP 5/2011, Koch/Wohihiiter, Werkvertrége in der Ar-

beitswelt” - Ein Projekt der Otto Brenner Stiftung unter www.otto-brenner-shop.de/publikationen/obs-ar

beitspaplere/shop/obs-arbeitspapier-nr-2-werkvertraege-in-der-arbeitswelthtim (Abraf: 27.6.2012).

LE. Dilwell, DB 2011, 1520, zur Ermichtigung des BMAS zum Erlass einer Rechtsverordnung gem. § 3a

Abs. 2 AUG vgl, Ulber, AUG, 4. Aufl. 2011, zu § 3a Rn. 27 ff.

Heuchmer/Schiefke, BB 2011, 758, m.w.N.

Die 3, Tagung des Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR) fand unter dem Yitel , Freie

Industriedienstieistung als Alternative zur regulierten Zeitarbeit” statt (unter www.zaat.uni-muenchen.

de/download/event/tagung/t_3_ho.pdf); Rieble, DB 2011, 356 ff.

Vgl z.B. www.zeit.de/2011/50/Leiharbeit-Werkvertraege; www.igmetall-miu.de/wordpress/1p=3038.

Vgl Antrdge der Bundestagsfraktionen der Griinen und Die Linke unter www.bundestag.de/doku- men-

teftextarchiv/i2012/38484373_kw17_pa_arbeit_soziales/; zur teils verwirrenden Terminologie vgi. Arbeit-

nehmeriberlassung, Schaub, 2001, S, 1, 192,

Vgl wwwezoll.de.

Schilren-Schijren, AUG, 4. Aufl, 2011, 2u § 18 Rn. 201,

I.E. mit weiterer Unterscheidung zwischen der Uberlassung aus einem reinen Verleih- bzw. Mischbetiieb

vgl. Schiiren, AUG, 4. Auft, 2011, Rn. 221

12 Exemplarisch: LAG Disseldorf, 10.3.2008 - 17 Sa 856/07 unter www justiz.nrw.de.

13 Zu der Schwierigkeit der Erfassung ausreichenden statistischen Zahlenmaterials, vgl. Koch/Wohlhiter,
JMerkvertrage in der Arbeitswelt” ~ Ein Projekt der Otto Brenner Stiftung unter www.otto-brenner
shop.de/publikationen/obs-arbeitspapiere/shop/obs-arbeitspapier-nr-2-werkvertraege-in-der-arbeits
welt.htim (Abruf: 27.6.2012), 5. 22 1f.

14 Die Situation bei Dienstvertrdgen soll hier ausgekiammert bigiben.

15 Vgl GA-AUG 2011 der Bundesagentur filr Arbeit unter www.arbeitsagenturde/zentraler- Content/AD0S-
Ordnung-Recht/A083-AUEG/Publikation/pdi/GA-AUEG-2011.pdf, 5. 11 ff.

16 Unter dieserm Begriff aus § 1 Abs. 2 AUG sind i.d. R. die Anforderungen nach § 3 Abs. T Nr. 1 bis 3 AUG
zu verstehen, vgl. Ulber, AUG, 4. Aufl. 2011, zu § 1 Rn. 2681,

17 Zu der Nachpriifbarkeit des Ergebnisses der Vertragsausiegung des Tacgerichts durch das Berufungsge-

richt vgh BGH, 147.2004 - VIl ZR 164/03, BB 2004, 1764 und zwr eingeschrinkien Nachprifbarkeit

durch das Revistonsgericht vgl. BAG, 6.8.2003 ~ 7 AZR 180/03, BB 2004, 669.
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S. 1 AUG eingehalten, so ist auch dieser Vertrag gem. § 134 BGB
nichtig'®.

Bestehen kann dann jedoch noch ein sog. ,fehlerhaftes Arbeitsver-
hiltnis“'?. Da dieses allerdings unter der fehlerhaften MaRgabe be-
gonnen wurde, dass der Arbeitnehmer fiir einen Werkunternehmer
arbeitet, wird regelmiiflig nicht auf einen Tarifvertrag, geltend fiir die
Zeitarbeitsbranche, Bezug genommen worden sein. Grundsitzlich
sicht das AUG die gleiche Behandlung und Entlohnung wie die
Stammbelegschaft des Entleihunternchmens vor®®. Eine Abweichung
unterhalb diese Entlohnungsgrenze ist nur moglich, wenn dies in ei-
nem zwischen Verleiher und Arbeitnehmer anwendbaren Tarifvertrag
vorgesehen ist” und auf diesen im Individualarbeitsvertrag durch
eine Taritbindungsklausel Bezug genommen worden ist. Finden nach
§ 117 Abs. 2 BGB die Regeln des AUG Anwendung, ist mithin die ar-
spritngliche Vergiitungsvereinbarung mit werkvertraglichem Hinter-
grund unwirksam. Der Verleiher hat dem Arbeitnehmer {Ur die ge-
samte Uberlassungszeit den Lohn der Stammbelegschaft des Entleih-

2
unternehmens zu zahlen™.

b} Verdeckte Arbeitsvermittiung — Anwendung des

§ 10 Abs. 1 AUG?
Ubernimmt der Uberlassende nicht die , iiblichen Arbeitgeberpflich-
ten” und das Arbeitgeberrisiko, so sollen unter dem Deckmantel des
Werkvertrages nur Einstellungen fiir den Einsatzbetrieb vorgenom-
men werden. Hierbei handelt es sich dogmatisch betrachtet nicht um
verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung, sondern um verdeckte Arbeits-
vermittlung™, auf die die Vermutungsregel des § 1 Abs. 2 AUG An-
wendung findet™. Die vermutete Arbeitsvermittiung stellt jedoch ih-
rerseits keinen Verbotstatbestand mehr dar, nachdem das Alleinver-
mittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit und die Erlaubnis-
pllicht fiir private Arbeitsvermittier fiel®>. Nach Streichung des § 13
AUG a.E* gibt es — nach Auffassung des BAGY — bei einer vermute-
ten Arbeitsvermittlung keine gesetzliche Grundlage mehy fiir das Ent-
stehen eines Arbeitsverhilinisses zwischen dem Leiharbeitnehmer
und dem Entlether; es bliebe somit beim (fehlerhaften) Arbeitsver-
hiltnis zum Vereiher™.
Bin Teil der Literatur méchte jedoch iiber eine analoge Anwendung
des § 10 Abs. 1 AUG zu einem fingierten Arbeitsverhilinis zwischen
dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb gelangen™, wihrend ein
anderer Teil dieses Ergebnis schon aus den vermittlungsrechtlichen
Folgen des § 1 Abs. 2 AUG ableiten mochte™.

3.  Zwischenergebnis

Fir die hier angestrebte Untersuchung der spezifischen Beweislastsi-

tuation des klagenden Arbeitnehmers bedarf es an dieser Stelle keiner

Disputentscheidung. Es gilt allerdings als Ausgangslage folgendes her-

vorzuheben:

— Ankniipfungspunkt fiir die weiteren Zahlungsanspriiche des Arbeit-
nehmers ist in allen oben genannten Konstellationen die Feststellung
des Gerichts, dass zwischen dem Scheinwerkunternehmer/Verleiher
und dem Scheinbesteller/Binsatzbetrieb nach streitgegenstindli-
chem Sachverhalt eine Uberlassung § 1 Abs. 1 AUG bzw. eine Ver-
mittlung .S.d. §1 Abs.2 AUG und kein Werkvertrag nach
§§ 631 1f. BGB zustande kamy;

— in den Varianten der offenen und verdeckten Arbeitnehmertberlas-
sung trifft fiir das Vorliegen der Tatsachen, die einen solchen

Rechtsschluss zulassen, den klagenden Arbeitnehmer die einfache

1730

Beweislast fiir das Tatbestandsmerkmal des ,,Uberlassens® aus § 1

Abs. 1 AUGY, wihrend bei der verdeckten Arbeitsvermittlung fur

diesen mit § 1 Abs. 2 AUG auch eine Beweislastregel™ streitet.
Die Beweislastregel des§ 1 Abs. 2 AUG bietet dem klagenden Arbeitneh-
mer allerdings selbst in Fillen, in denen eine verdeckte Arbeitsvermitt-
lung in Rede steht, keine wirkliche Abhilfe fiir sein prozessuales Haupt-
problem. Als widerlegbare gesetzliche Vermutung i.§.d. § 292 ZPO wird
dort bei Vorliegen einer Vermutungsbasis™ die tatbestandliche Vermu-
tungsfolge™ ohne weiteren Parteivortrag gesetzlich fingiert und so ein
nonliquet vermieden™. Fs miissen mithin nur die Tatsachen der Vermu-
tungsbasis vorgetragen und ggf. unter Beweis gestellt werden. Wihrend
bei der ,einfachen” Beweislastnorm™* des § 1 Abs. 1 AUG fir samtliche
Tatbestandselemente Darlegungs- und Beweispflicht besteht. Die wirk-
liche Hiirde der Prozesse, in denen eine Abgrenzung zu {Schein-)Werk-
vertrigen vorgenommen werden muss, ist allerdings just die Darlegung

3

von Tatsachen, aus denen sich eine ,,Uberlassung™ ergeben soll. Das ist
das entscheidende Tatbestandsmerkmal, an dem die hochstrichterliche

Rechtsprechung aufgrund des Schweigens des Gesetzgebers zum Prob-

-
7

lem der Abgrenzung® im Wege der ergiinzenden Rechtsfortbildung™
seine Kriterien entwickelte. Dieses Tatbestandsmerkmal betrifft jedoch

§ 1 Abs. 1 und 2 AUG gleichermaRen®.

. Die Beweisnot des kiagenden Arbeitnehmers

Dem Leistungsanspruch des klagenden Arbeitnehmers — z.B. bei der
verdeckten Arbeitnehmertiberfassung — auf den Differenzbetrag zwi-
schen erhaltenem Lohn und Bezahlung nach dem equal-pay-Grund-
satz — vorgeschaltet ist die inzidente Peststellung einer ,Uberlassung®
i.5.d. §1 Abs. 1 AUG™. Die Feststellung dieses Rechtsverhiltnisses
SArbeitnehmeriiberlassung® stellt dogmatisch das Subsumtionsergeb-
nis*' einer Vertragsauslegung dar. Fiir diese Rechisfolge sind die Re-

. . 42 - . . L
geln der Beweislast nicht anzuwenden™ . Gleiches gilt far die Schaf-

18 Uiber, AUG, 4. Aufl, 2011, Einteitung C. Fremdarbeit Ri. 83 mow. N,

19 Vgl. grundlegend BAG, 16.9.1982 - 2 AZR 228/80.

20 Vgl im Einzelnen BAG, 23.3.2011 ~ 5 AZR 7/10, 8B 2012, 124 m, 8B-Komm. Lipinskiftund,

21 Vgl 55 3 Abs. T Nr.3,9 Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG.

22 Schilren-Schilren, AUG, 4. Aufl, 2011, 24 § 10 Rn. 25,

23 Schiiren-Schiiren, AUG, 4. Auft. 2011, Rn. 26 und § 1 Abs. 2 AUG.

24 Schiiren-Schiiren, AUG, 4. Aufl. 2013, zu § 1 Rn. 375 1, insh. Bn. 3781

25 Und zwar durch das Frste Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms
1. SKWPG) vom 21.12.1993 und Streichung des ehemaligen § 291 Abs. 3 5GB il

26 Durch das Arbeitsforderungs-Reformgesetz vom 24.3,1997.

27 BAG, 28.6.2000 - 7 AZR 100/99, BB 2000, 2522 m. BB-Komm. Boemke, BAG, 19.3.2003 - 7 AZR 267/02,

BB 2003, 2296, aber offengelassen in BAG, 17.2.2010 - 7 ABR 51/08.

Auch die bei einer verdeckten Vermittiung fehlende Vereinbarung nach § 613 5. 2 BGB solt eine analoge

Anwendung des § 10 Abs. 1 AUG nicht rechtfertigen, da diese ggf. auch stillschweigend erfoigen kann,

vgl LAG Disseldor{ 3. 2. 0.

29 Etwa: Diiwell, AuA 1997, 253, 255,

30 Ulber, AUG, 4. Aufl. 2011, Einleitung C. Arbeitsvermittiung Rn. 51.

31 LAG Disseldorf 10.3.2008 ~ 17 Sa 856/07, Rn. 91; BAG, 30.1.1991 - 7 AZR 497/89, BB 1991, 2375 Rn. 23
und BAG, 13.8.2008 ~ 7 AZR 269/07, Rn. 74.

32 Schilren-Schiiren, AUG, 4. Aufi. 2011, Rn. 390 1F.

33 Arbeitnelmer werden Dritten zur Arbeitsleistung (berlassen und der Uberlassende Gbernimmit nicht die iib-
fichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko.”

34 Annahme des ungewissen Elements ,Vorliegen von Arbeitsvermittiung”.

35 BGH, 12.11.1958, MDR 1959, 114,

36 Seibl, JA 2010, S. 561 ff.

37 Leitper, NZA 1991, 293, Fn. 6; Schaub, ,Arbeitnehmertiberlassung”, Diss. 2001, S, 18¢,
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38 Zur Unterscheidung, ob noch ergénzende Gesetzesauslegung oder schon Rechisfortbildung vorliegt,
vgl. Hofmann, ,Abwigung im Recht", 2007, S, 123f. und allg. Fischer, ,Topoi verdeckter Rechtsfortbil-
dungen im Zivilrecht”, 2009, S. 34 ff. und Melin, ,Gesetzesausiegung in den USA und in Deutschland,
2008, S.234f, der zu Recht auf den generellen inneren Zusammenhang zwischen Auslegung und
Rechisfortbildung- und -anwendung hinweist.

39 Als mafigebliches Kriterium fiir die Abgrenzung zu anderen Formen des drittbezogenen Arbeitseinsatzes
siche auch Schaub, ,Arbeitnehmeriiberlassung”, Diss. 2001, S. 30 ff.

40 Ggf. im Wege der Zwischenfeststellungklage nach § 256 Abs. 2 ZPO einklagbar.

41 Ausfithelich zum Prozess der Subsumtion bei Vertragsauslegung Riehm, ,Abwagungsentscheidungen in

der praktischen Rechtsanwendung”, 2006, S. 40 m.w. N.
42 7.8 BGH, 12.12.1997 - V ZR 250/96, BB 1998, 1336; weitere Nachweise Scheithammer, LSchuidrecht
nach Anspruchsgrundlagen”, & Aufl. 2011, Rn. 1969.
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fung der Voraussetzungen eines geeigneten Obersatzes im Wege der
Rechtsfortbildung™. Diese Rechtsfortbildungstatsachen dienen nicht
der Subsumtion unter eine bestehende Norm, sondern sind Bestand-
teil der Gewinnung einer neuen — richterrechtlichen — Rechtsregel.
Als solche sind diese ,,im Zwischenfeld zwischen abstrakter Rechisnorm

. EF)
und Einzeltatsache”

der Beweislastverteilung gleichfalls entzogen.
Etwas anderes gilt aber fur die diese Rechtsanwendung konstituieren-
de Tatsachen; diese hat der Kliger darzulegen und nétigenfalls zu
beweisen™. M.a.W.: Die Vorgaben der Abgrenzung aus der héchst-
richterlichen Rechtsprechung steuern die Vortrags- und Beweislast
des klagenden Arbeitnehmers. Es ist zu untersuchen, ob dieser wegen
der Anforderungen aus der Rechtsprechung Hilfe bei seiner Beweis-

16 auf die aktuellen

last bedarf. Hierfiir muss zunichst ein kurzer Blick
Abgrenzungskriterien gerichtet werden (unter I L.). In einem zwei-
ten Schritt soll dann den mdglichen prozessualen Losungen (unter

I1. 2.) nachgegangen werden.

1. Ausiibung des Weisungsrechts als vorherrschendes
Kriterium der Rechisprechung

a)  Ubersicht derzeitiger Diskussionsstand

Nachdem am 4.4.1967 das Bundesverfassungsgericht” entschieden
hatte, dass die Ausdehnung des Arbeitsvermittlungsmonopols auf Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertriige nach §37 Abs. 3 AVAVG mit dem
Grundrecht der freien Berufswahl nach Art. 12 GG nicht vereinbar
ist, wurde 1972 mit dem AUG der privatwirtschaftlichen Arbeitneh-
meriiberlassung ein gesetzlicher Rahmen gegeben. Bereits in der amt-
lichen Begriindung des Regierungsentwurfs ist ausgefihrt: dass ,,(ein)
Uberlassen ,zur Arbeitsleistung® (...) nicht {vorliege), wenn Arbeitneh-
mer aufgrund werkvertraglicher Verpflichtung ikres Arbeitgebers im Be-

. . . N i 49
trieb eines Dritten ritig™ wiirden

. Aufgrund der Vielfalt der Abgren-
zungsprobleme wurde dann aber bewusst auf eine tatbestandliche
Konkretisierung des ,,Uberlassens” verzichtet und diese Aufgabe den
HHexiblen® Diensmnweisungenso der Bundesanstalt fiir Arbeit und
damit inzidenter der Wissenschaft und Rechtsprechung zur Aufgabe
gegeben®'.

Mit seiner Entscheidung von 8.11.1978° hat das BAG dann mit sei-
nen Kriterien der ,vollen Betriebseingliederung® und ,,alleinigen Wei-
sungsabhingigkeit” die Grundlagen fiir die weitere Kasuistik vorgege-
ben. Mafistab fur die Auslegung soll danach der wirkliche Geschifts-
inhalt sein; widersprechen sich die ausdriickliche Vereinbarung und
die praktische Durchfithrung, so ist letztere entscheidend™. Auffallig
ist dabei, dass bereits dieser Grundsatzentscheidung eine Sachver-
haltskonstellation zugrunde lag, die gerade heute — in einer deutlich
ausdifferenzierteren Arbeitswelt™ — die Diskussion um die Schein-
werkvertrige beherrscht®. Immer wenn durch »Rahmenvertrige® die
einzelnen Arbeitsschritte derart ,,atomisiert®, bis ins Einzelne vorgege-
ben werden, stellt sich die Abgrenzung als besonders schwierig dar™.
Dass die zu erbringende Dienstleistung detailliert nach Ausfiuhrung,
Art, Umfang, Ort und Zeit vereinbart wird, soll nach Ansicht des
BAG die werkvertragliche Qualifizierung nicht hindern™. Der »Werk-
unternehmer™ ist unter diesen Umstinden lediglich verpflichtet, das
Werk bzgl. aller Einzelheiten vertragsgemdfl zu erfiillen. Dass der
JBesteller” die Aus{thrung des ,,Werkes® durch die Erfilllungsgehilfen
des Unternehmers in seine eigene Arbeitsorganisation einplant, kann
nur ,durch Fremdvergabe notig werdender Koordinierungsbedarf”
sein und nicht eigene Arbeitseingliederung des Premdpersonals™.

Von einer Eingliederung ist nach Ansicht der Rechtsprechung erst
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dann auszugehen, wenn das Fremdpersonal derart in die Arbeitsor-
ganisation eingebunden wird, dass der Besteller die fir ein
Arbeitsverhiltnis typischen Entscheidungen tber Zeit und Ort des
Finsatzes trifft, dieser also die ,,Personalthoheit” innehat™. Unter Per-
sonalhoheit ist dabei die arbeitsrechtliche/personenbezogene Wei-
sungsbefugnis im Gegensatz zu der werkvertraglich/projektbezogen
Anweisung 1.5.d. § 645 Abs. 1 S. 1 BGB zu verstehen®. Die werkver-
tragliche Anweisung ist sachbezogen und ergebnisorientiert, allein
gegenstindlich auf die zu erbringende Werkleistung beschrankt®,
wihrend die arbeitsvertragliche Weisung ablauf- und verfahrensbezo-
gen sei®,

Die hiergegen vorgebrachte Kritik beschrinkte sich bislang vor allem
auf das Argument, dass die Rechtsprechung die mdgliche Doppel-
funktionalitit der Weisungen vernachlissige®, diese sowoh! ablauf-
als auch sachbezogen sein kénne. An diesem Punkt gilt es anzukniip-

fen.

b)  Das Weisungsrecht als konstitutives Element
des ,Uberlassens"”

Die Abgrenzung zwischen der Arbeitnehmeriiberlassung und dem
Werkvertrag hat die klassischen Auslegungstopoi einer Vertragsausle-
gung einzuhalten. Es ist deshalb auch im Kontext der ,detaillierten,
atomisierten” Vereinbarungen nach dem Wortlaut, der Systematik
und dem Sinn und Zweck 7u fragen™.

Das Wort tiberlassen” bedeutet, dass der Entleiher ein unmittelbares
Forderungsrecht gegeniiber dem Verleiher auf das ,,Zurverfiigungstel-
len® einer Arbeitskraft und gegeniiber dem Arbeitnehmer auf die Ar-
beitsleistung erhalt®. Dabei knapft das Wort ,iiberlassen™ nach sei-
nem allgemeinen Verstindnis sowoll an eine zeitlich-rdumliche als
auch an eine materiell-inhaltliche Komponente an. Unter Berticksich-
tigung der einschrinkenden Interpretation in § 10 Abs. 1 AUG durch
die Rechisprechung gelangt man jedoch zu dem Ergebnis, dass die
das inhaltliche Arbeitsergebnis konkretisierende Weisung im Mittel-
punkt des Uberlassens-Verstdndnisses stehen muss. Die Fiktion eines
Arbeitsverhiltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Einsatzbe-

trieb ist ein schwerwiegender Eingriff in die Vertragsautonomie der

43 Riehm, ,Abwagungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung”, 2006, S. 22 ff, m.w. N.

44 Hergenréder, Zivilprozessuale Grundiagen richterficher Rechtsfortbildung”, 1995, 5. 3501,

45 BGH, 23.2.1956 - § ZR 207/54.

46 Sehr ausfiirlich z B. Schaub, ,ArbeitnehmerGberfassung”, Diss. 2001, S.6ff; Schiren-Hamann, AUG,
3. Aufl. 2007, zu § T Rn. 117 ff.

47 BVerfG, 4.4.1967 - 1 ByR 84/65.

48 AUG ist in Kraft getreten am 11.10.7972,

49 Amtl. Begr. Zum Reglerungsentwurf, BT-Drucks. ¥i/2303, 10.

S0 Zum Unterschied behbrdeninterne Weisungen und Verwaltungsvorschriften vgl. Grapperhaus, ,Die ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen der Verwaltungskompetenzen im Atomgesetz”, 2002, 5. 105 ff,

51 M. w. N Schaub, Arbeitnehmertberlassung”, Diss. 2001, 5. 6.

52 BAG, 8111978 - 5 AZR 261/77.

53 Wie vor.

54 Schlagworte wie ,prekdre Beschaftigung” oder ,atypische Arbeitsverhdltnisse” sind hier zu nennen, vgh
Horstmeier, Prekdre Beschaftigungsverhaitnisse: Systematische Darsteltung sémtlicher Beschéftigungs-
forinen”, 2009, passim.

55 im konkereten Falf ging es bekanntlich um einen ,Rahmenvertrag”, den das Bewachungsunternehnien
W. {als Verleiher} ,{iber die Bewachung von Baustellen der Dt. Bundesbahn durch Sicherungspasten” ge-
schlossen hatte; im Urt. heifit es: ,Die Verpflichtung des W. Nach dem Rahmenvertrag beschrénkt sich
darauf, die von der Beklagten bereits ausgebildeten Sicherungsposten nach Bedarf abzustellen; ..."

56 LE Schaub, Arbeitnehmeriiberlassung”, Diss. 2001, 5. 52ff m.ow. N,

57 BAG, 30.1.1991 - 7 AZR 497/89, BB 1991, 2375 Rn. 201f.

58 BAG, 18.10.1994 ~ 1 ABR 9/94, BB 1995, 514.

59 BAG, 53.1991 ~ 1 ABR 39/96, BB 1991, 1338 in SAE 1992, 226 mit (ablehnender) Anm. v. Hager ab
$. 2301

60 L E. mit akwellen Rspr-Nachweisen vgl. Hunold, NZA-RR 2012, 113ff

61 BAG Urt. v. 30.1.1991 ~ 7 AZR 487/89, BB 1991, 2375.

62 Etwa: Miglich, TranspR 2008, 133, 139 und Kamanabrou/Katlos/Klingebiel, turtatio 2008, 4ff. jeweils
mow. N

63 Schiiren-Hamann, AUG, 3. Aufl, 2007, zu § 1 Rn. 1341, und 1861,

64 Coing, NJW 1965, 14f.

65 Eckardt, JA1989, 393 ff.
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Parteien, die urspriinglich einen Vertrag zwischen dem Verleiher und
dem Arbeitnehmer vorsah. Dieser Eingriff kann nur akzeptiert wer-
den, wenn dieser durch tberwiegende Arbeitnehmerschutzinteressen
gedeckt ist. Das ist der Fall, wenn der urspriingliche Arbeitgeber sich
tatsiachlich nur auf die Rolle eines Personalstellers zuriickzieht, die in-
haltliche Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses jedoch dem Entleih-

betrieb tiberlasst®®

67

. Diese Interpretation, die zur Abgrenzung auf den
vollstindigen® Ubergang der Weisungsinhaltes des § 106 GewQ™ ab-
stellt, deckt sich auch mit dem Sinn und Zweck der Arbeitnehmer-
{iberlagsung. Die Arbeitnehmeriiberlassung ist stets als Dreiecksver-
hiltnis konzipiert und allein wegen der in § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AUG
genannten Grinde kann die Erlaubnis versagt werden®™. Zu den ,ar-

«70

beitsrechtlichen Pflichten” zihlen die Vorgaben des § 106 GewO

nicht™",

¢} Verlagerung des Weisungsrechts
Stellt man danach das arbeitsbezogene Weisungsrecht in den Mittel-
punkt der Abgrenzung, muss man insbesondere auf Probleme stofien,

2

wenn die ,Werksheschreibung”” durch einen Rahmenvertrag in de-
taillierte, abgrenzbare Teilstiicke zerlegt wurde, die ihrerseits dem Ar-
beitsprozess folgen/untergeordnet sind™. Das (werkbezogene) Wei-
sungsrecht des Bestellers und das (arbeitsrechtliche) Direktionsrecht
sind auf unterschiedlichen Ebenen zu verorten und kénnen deshalb
parallel zueinander bestehen ®. Die soeben ,scheinbar® gefundene
Losung fur eine Abgrenzung wird in solchen Fillen wicder briichig.

In der Literatur wird vorgeschlagen, dieses Problem anhand der kon-
kreten Ausiibung und Innehabung der ,Handlungsschema™ zu um-
gehen75. Verbleiben die im Rahmenvertrag vorgegebenen ,Hand-
lungsschema* beim Unternehmer, werden du rch den Besteller diesem
gegenitber nur Einzelauftrige abgerufen, die der Unternehmer gegen-
iiber dem einzelnen Arbeitnehmer konkretisiert. Es ldge typischerwei-
se keine Arbeitnehmeritberlassung vor’®. Der Unternehmer behielte,
so die Idee, gegeniiber dem einzelnen Arbeitnehmer ,das Heft in der
Hand"

Auch dieser Vorschlag stofit allerdings wieder an seine Grenzen, wenn
der Besteller die Handlungsschema dem Unternehmer vorgibt, dieser
diese an ,seine” Arbeitnehmer weitergibt, der Besteller sodann gegen-
iber dem Unternehmer die Einzelaufgabe abruft und dieser dann die

77 .
“77. Die personen-

Arbeitnehmer nach Vorgabe des Bestellers ,anweist
bezogene Arbeitsanweisung erfolgt (indirekt) dann doch durch den
Besteller, der Unternehmer findet sich in der Rolle des Stellvertreters
wieder. Hier soll — je nach Lage des Einzelfalles — Arbeitnehmer-
iiberlassung vorliegen konnen™.

Diese ,Rahmenvertrag-Fille verdeutlichen m.E. jedoch, dass die
vom BAG gefundene Differenzierung in Génze nicht aufrechterhalten
werden kann.

Mit der Unterscheidung zwischen werkbezogenem Weisungsrecht
und arbeitshezogenem Direktionsrecht soll die Unterscheidung zwi-
schen pentweder”™ Werkvertrag ,oder” Arbeitnehmeriiberlassung mar-
kiert werden. Nach der Aussagenlogik misste also eine Kontrava-
lenz”” angenommen werden kénnen. Dieser kontradiktorische Ge-
gensatz lisst sich aber nicht herstellen, wenn die eine Voraussetzung
{auch nur teilweise) in der anderen ,aufgehen® kann.
Nichtsdestotrotz muss in der Praxis in der Auseinandersetzung im
Prozess versucht werden, mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung
urmzugehen. Deshalb soll der Blick im Folgenden auf das Prozessrecht

gerichtet werden.
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2. Beweiserleichterungen fiiv den kiagenden
Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer trigt die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsa-
chen, die den Obersatz der Abgrenzung zwischen Werk-und Arbeitneh-
mertiberlassungsvertrag darstellen. D.h., dass er grundsitziich im Falle
eines Bestreitens des Klagevortrages fiir die Indizien, die fir die Annah-
me einer Arbeitnehmeritberlassung sprichen, Beweis anzutreten hitte.
Die Vereinbarung zwischen dem Verleiher/Scheinunternehmer und
dem Einsatzbetrieb/Scheinbesteller findet auBerhalb der Einflusssphire
des Arbeitnehmers statt. Sicht man allerdings in der Austibung des Wei-
sungsrechts diesem gegeniiber das Hauptindiz einer Abgrenzung, so
stiinde dem klagenden Arbeitnehmer dennoch Beweismaterial aus ei-
gener Anschauung zur Verfligung. Dieser konnte konkret darlegen und
Beweis dafiir benennen, wer die jeweiligen Arbeitsweisungen wihrend
der gesamten Dauer seines Einsatzes erteilt hat. Der Umstand jedoch,
ob der Verleiher/Scheinunternehmer und der Einsatzbetrieb/Scheinbe-

1 spie-

steller bei der Weisungserteilung ,iiber Bande™ bzw. ,iiber Ec
len, bleibt dem Arbeitnehmer naturgemafl verborgen.
Es fragt sich, ob in diesen Fillen tiberhaupt und ggf. welche Beweiser-

leichterung eingreifen kann.

a)  Anscheinsbeweis

Der Anscheins- oder prima facie-Beweis ist auf Konstellationen an-
wendbar, bei denen sich konkrete tatsichliche Vermutungen aufgrund
der Lebenserfahrung zu typischen Geschehensabliufen zusammenfas-
sen lassen®'. Die rechtliche Einordnung dieses Instituts im Einzelnen
ist trotz, seiner weiten Verbreitung iiberaus strittig"”. Nach h. M. stellt
dieser eine Beweiswitrdigungsregel im Rahmen des § 286 ZPO dar®.
Gelingt dem Gegner, die aus dem typischen Geschehensablauf resul-
tierende Uberzeugung™ des Gerichts zu erschiittern, in dem dieser
fiir den konkreten Fall eine ernstliche Abweichung des iiblichen Ver-
laufs nachweist, verbleibt die Beweislast nach wie vor bei der ur-
spriinglich risikobelasteten Partei. Die , Typizitdt" des Geschehensab-
laufes ist fiir den Anscheinsbeweis das Charakteristische™. Diese Ge-

schehensabliiufe lassen sich zwar hauptsichlich fiir die Bereiche der

56 LAG Hamburg, 29.10.2010 — 6 Sa 62/10; zu der Bedeutung der Abschiussfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG
allgemein im ArbR vgl. Schliemann, in: Schliemann, Das Arbeitsrecht im BGS, 2. Aufl. 2002, zu § 611
Rn. 444 f m.w.N.

67 Worauf Hamann hinweist, val. Schiiren-Hamann, AUG, 3. Aufl. 2007, zu § 1 Rn. 135,

68 BAG Urt.v. 1532011 - 10 AZB 49/10.

69 GA-AUG 2071, 25 § 3, 5. 441

70 Wie vor, S, 45,

Zu dem Kriterium der Ausiibung des Weisungsrechtes als alleiniges Kriterfum” umfassend Hamarnn, , £

kernungsmerkmale der Hlegalen Arbeitnehmeriiberlassung in Form von Scheindienst- und Scheinwerk-

vertrigen”, 1995, 5. 1291{F; Rosenstein, ,Die Ahgrenzung der Arbeitnehmerbiberlassung von Fremdfir-

meneinsatz aufgrund Dienst- oder Werkvertrags”, 1997, $. 125 ff,

72 Bei der Arbeitnehmeriiberlassung regelmaRig das Leistwerk” gem. § 631 Abs. 2 BGB.

73 Schiiren-Hamann, ADG, 3. Aufl. 2007, zu § 1, Rn. 122,

74 Schilren-Hamann, AUG, 3. Aufl. 2007, zu § 1, Rn. 165 f{. mit dem berechtigten Hinwels, dass das Wei-
sungsrecht nach § 645 BGB dem Besteller ggiib. dem Unternehmer zusteht. Mit einem plastischen Bei-
spiel der Regalauffiilung unter Rn. 167,

=

[N

75 Schaub, Arbeitnehmeriiberlassung”, Diss, 2001, 5. 524E.

76 Wie vor, S.53.

77 Schiiren-Hamann, AUG, 3. Aufl. 2007, zu § 1 Rn. 187; Schaub, Arbeitnehmeriberlassung”, Diss. 2001,
S.53%

78 LAG Baden-Wiirttemberg, 28.2,1989 — 14 TaBV 14/88; LAG &in, 28.2.1990 ~ 5 TaBV 65/89.

79 Joerden, Logik im Recht, 2. Auff. 2010, 5.9; 1541,
80 Vgl. zu dieser Umschreibung Schaub, ,Arbeitnehmeriiberiassung”, Diss. 2007, 5. 45.
81 Priitting, in: Mitko-ZPO, 3. Aufl. 2008, zu § 286 Rn. 48.

>

82 Abgrenzung zur aligemeinen Lebenserfahrung, zum Indizienbeweis und zur tatsichlichen VYermutung,
vgl. Musielak, ZPO, 7. Aufl. 2009, zu § 286, Rn. 24.

83 BGH, 17.6.1997 - X ZR 119/94; a. A. Zoller-Greger, ZPO, 28. Aufl. 2010, vor § 284 Rn. 29; ders., VersR 1980,
1091 ff.

84 Dafiir, dass die volie Uberzeugung durch den Anschein erbracht werden muss, vgl. Priftting, i Miiko-
7RO, Re. 52 . Stein/lonas-Leipold, ZPO, 22. Aufl,, 2008, zu § 286 Rn. 130; a. A, Musielok, Die Grundlagen
der Beweislast im Zivilprozess, 1975,

85 Lepa, in: FS Merz, 1992, S. 387, 390 ff.
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56 .
*, unter dem Stichwort

Kausalitdt und des Verschuldens festmachen
des individualanscheinbeweises® lisst sich aber auch eine Ausdeh-
nung dieses fir andere Sachverhalte feststellen®”.

Bine Ausdehnung des Anscheinsbeweises auf die Abgrenzung zwi-
schen Werkvertrag und Arbeimehmeriberlassung in der strittigen
Fallkonstellation der Leitwerksbestimmung durch eine ,Rahmenver-
einbarung® verlangte jedoch ebenfalls von dem Arbeitnehmer, dass
der die Umstinde eines ,typischen Geschehensablaufes” darlegt und
beweist®®. Hieran fehlt es jedoch.

Die Frfahrungssitze, die geeignet sind, einen typischen Geschehens-
ablauf i.S.d. Anscheinsbeweises zu erzeugen, miissen von der Qualitit
sein, dass sie aufgrund ihres hohen Bestitigungsgrades ™ allein die
(volle) richterliche Uberzeugung zu begriinden vermégen. Tatsachen,
die diese Qualitit erreichen, kann der klagende Arbeitnehmer aber
gerade nicht vortragen. Dieser konnte sich einzig darauf zuriickzie-
hen, dass er im Einsatzbetrieb titig war. Dieser Umstand stellt im
Hinblick auf die zu treffende Abgrenzung zwar eine notwendige, je-
doch keine hinreichende Voraussetzung dar™.

Der Anscheinsbeweis scheidet damit als Hilfeinstrument aus.

b)  Sekunddre Beweislast

Eine andere Maglichkeit, die risikobelastete Partei in ihrer Informati-
onsnot zu unterstiitzen, bietet das von der Rechtsprechung zu § 138
Abs. 2 ZPO entwickelte Institut der sekundéren Darlegungslast”’. Die-
ses Institut dndert nichts an der vorgegebenen Beweislastverteilung,
sondern soll eine Beweislastentscheidung gerade verhindern®. Der
Gegner der primir darlegungspflichtigen Partei darf sich nicht auf ein-
faches Bestreiten zuriickziehen, wenn die darlegungspflichtige Partei
auflerhalb des von ihr darzulegenden Geschehens steht und keine
Kenntnis der mafgebenden Tatsachen hat, wahrend der Gegner diese
besitzt und diesem nihere Angaben auch zumutbar sind”. Dies ware
bei den aufgezeigten Problemtillen eine gangbare Moglichkeit. Umso
mehr, als bei den Fillen der illegalen Arbeitnehmertiberlassung bzw.
-vermittlung ein ,falsches Arbeitsverhiltnis” in Rede steht, mithin ein
unmittelbarer Grundrechtsbezug angenommen werden konnte®™.

Die einzige Schwierigkeit, die sich dem klagenden Arbeitnehmer in
tatsichlicher Hinsicht dabei stellt, lige in dem Vergegenwiirtigen, dass
zwischen dem Verleiher und Einsatzbetrieb tberhaupt ein Zusam-
menwirken vorliegt. Der Arbeitnehmer triige fisr den Vortrag der Tat-
sachen, die einen Schluss auf die inneren Tatsachen des Einsatzbetrie-

bes/Scheinbestellers zuliefe und die Anwendung der sekundéren Dar-

Entscheidung // Arbeitsrecht

LAG Brandenburg - Keine Tariffdhigkeit der CGZP in der Vergangenheit

legungstast auslosten, wiederum die Beweislast. Aussagekriftige Krite-
tien, welchen Grad an Wahrscheinlichkeit die Behauptungen des Kla-

gers hierbei erreicht haben miissen, existieren derzeit noch nicht™.

. Ergebnis

Die vom BAG weiterverfolgte Trennung zwischen arbeitsbezogenen
Direktiven und werkbezogenen Weisungen ist bereits aussagelogisch
nicht aufrechtzuerhalten. Dies ergibt sich insbesondere aus einer Ana-
lyse der Fille, bei denen das vorgebliche Leistwerk nach § 631 Abs. 2
BGR durch eine bis ins Einzelne gehende Rahmenvereinbarung ,vor-
bereitet” wurde. Dem im Falle von Scheinwerkvertrigen klagenden
Arbeitnehmer muss auf prozessualer Ebene beigestanden werden. Das
Mittel des Anscheinsbeweises hat sich dabei als untauglich erwiesen.
Der Arbeitnehmer konnte keinen typischen Geschehensablauf benen-
nen, der allein geeignet wire, die volle richterliche Uberzeugung zu
begriinden. Das ,,Hilfsmittel” der sekundiren Darlegungslast enthalt
derzeit noch ungeklirte Anforderungen, die eine einheitliche Anwen-
dung bei diesen Konstellationen fraglich erscheinen lassen.

{1 Autor

Oliver Timmermann, Assessor bei der Debeka, Spezial-
bereich Attersvorsorge und betriebliche Altersversor-
gung.
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LEITSATZ

Die CGZP war auch am 29.11.2004, 16.6.2006 und 9.7.2008 nicht
tariffahig. Auf Vertrauensschutz konnte die CGZP sich nicht beru-
fen.

TVG §2 Abs 1, Abs 2 Abs 3, ArbGG § 97

Betriebs-Berater // BB 27-28.2012 /7 2.7.2012

SACHVERHALTY

Die Beteiligten streiten Uber die Tariffdhigkeit der Tarifgemeinschaft Ch.
Gewerkschaften fir Z. und P. {(CGZP). Die zu 2. beteiligte CGZP ist am
11.12.2002 von Mitgliedern des zu 13. beteiligten Ch. Gewerkschaftsbun-
des Deutschlands (CGB) gegriindet worden. Die erste Satzung der (GZP
ist auf ihrer Mitgliederversammiung vom 15.1.2003 angenommen worden
{im Folgenden: Satzung 2003). Sie lautet:

LSATZUNG der Tarifgerneinschaft Ch. Gewerkschaften fir Z. und P. 1. Die Ta-
rifgemeinschaft hat ihren Sitz in Berlin bei der Bundesgeschéftsstelle. 2.
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2. Rechisgrunc fumwang-

fung

Die Aufi
lung erwicl !
/\Ebcxtsvmh Itnis ch
Arbeitgebers®?. Danach gi

drung?t Uber den Anspruch auf Entgeltumwand-
J hender Auffassung aus der ein
enden Farsorgepfiicht des
t, dass der Arbeitgeber grundsitz-
fich ebenfalls nicht unaufgefordert die eigenen Vermogens-
inte en des Arbeitnehm ahrnehmen muss, sondern
nur iiber die Umstiande informieren muss, die im Zusammen-
hang mit der Durchitthrung des Arbeitsvertrages relevant
sind. Da die Entgeltumwandiung? — anders als die sonsti-
gen Alternativen der Altersvorsory ziell an die eigene
Arb igkeit anknlptt, wird besonderes Infor-
mationsrisiko gesehen, soll den ser zumindest eine
abstrakte® Informationsptlicht tre Jartiber hinaus soll
der Arbeitgeber aber nicht in die Pflicht genommen werden,
z.B. die steuerrechtlichen Implikationen® bzw. die allgemei-
ne Versorgungssituation des Arbeitnehmers zu analysieren.
Zum Plichtenumfang zihlt so nicht einmal die Aufkldrung
tber den Inhalt des Anspruchs gem. § Ta BetrAVGY. Begriin-
det wird dies mit der komple BetrAVG, der
iJem

5

xen Materie des
mannigfaltie frei wihibaren Versorgungsalternativen.
Arbeitgeber kann deshalb nicht auferlegt werden, sich spezi-
ehe s Expertenwissen zu verschaffen, weshalb eine Haftung in

e Pliichtenkrels grundsadtzlich ausscheide?s.
Bedenkt man jedoch, dass ein Franchise-Nehmer in seln
viel stidrkerem Umfange als ein Arbeitnehmer auf die Kennt-

nis der Kalkulationsgrundlagen durch den Franchise-Geber
angewiesen ist, um sich ein aussagekriftiges Bild dber das zu
erwartende Betriebsergebnis machen zu konnen?, stellt sich
die I'rage, in\/\fit‘weit der Franchise-Geber nicht wenigstens
tiber die ,Eichel”- bzw. ,Riester —!3'\ deiunw aufzukliren hat,
soweit dies bereits der Wortlaut de Ta Abs. 1 5.1 BetrAVG
vorsieht.

5.1 803 BetrAVG sind |
en R omonwesmhcmm»p;h

Gem. § 17 \
der gesetztic

LArbeitnehmer”, die in
1 pHlichtversichert

sind, zur § wt?liu(mmzmzune gem § la Abs. 1 BetrAVG
berechtigt. M.a.W.: Der (ntﬁuc} rentenversicherungsrechtliche
Status der Pinmann-Franchise-Nehmer radiziert die Ent-

tumwandlungsberechtigu ;"*, weshalb die Uberlegungen

hinsichtlich der Aufkldrung Uber die gesetziiche Rentenver-

sicherungspflicht au ch auf den Pflichtenumfang bzgl. der
En

Autkldrung tber die geltumwandlung Ubertraghar sind.

Wie bei den Beitriigen zur gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht der Franchise-Nehmer erwarten darf, dass man ihm
die konkrci aufzuwendende Summe nennt, damit er damit
Jrechnen” kann, darf er hinsichtlich der (zusidtzlichen) Ent-
geltumwandiung zumindest die Rechengrundlage erfahren,
von der ausgehend er seinen Mehrertrag im Alter selbst
berechnen kann. Problematischer kann es m.E. jedoch fiir

Segriffskiivung Informations-, Beratungs-, Hinwels- und Aufkidrungspiiichy vglh,
cheitsrechts-Handbuch, 13, Aafll 2009, S, 1081,

Arbeitgeberhaltung und |
5. 831 »I) urer Be 'x‘;n.»!mu Am i3
auchy Doctscl, a1 S
tionspiichiten in der IM
(Urtet! vom 17

setrAY 2008

ratungspllichten in der bAy,

AZRGUS/99 —, BetrAV 2001 5. 198} betont sti
atlgemeinen Grundsatz von Treuw und Glauben, verangt eine Einzelfaliabwigung
anhand allgemeiner tevien,

Bel cinem arbeitnchmerdhnlichen Selbststandigen wiire dics day
gelt, vgh B3G, Urteil vom 4.11.2009 - B 17 R %/() 3, R 26!
I Ankndipfung an dic § 6 und § 7 VV 1 et diesem Thema hiulig zv
abstraki-typisi *u‘n(‘w ormation uncnuls und konkreter, i
aativen des | dmﬂumu Beratung uoterschieden,
a0 (In Q. ¢ 200.

D(md:ux W mgen der betrieblichen Gleichbehand-
v 205, 5. 50.

Andireiae’™ ft-

schien
Alter-
Puoetsel,

207 mow N
roaa.O0 (B 12y, 8082
Und damit auch die Riester

Orderung gem. § Ta Abs. 3 BetcAVG.

Rechtsprechung

werden, die es sich auch schon vor der
Anderung der Rechtsprechung des BSG zur Angelegenhei
machten, den Franchise-Nehmer (ber exakie Konditionen
zur Altersvorsorge in rahmenvertraglicher Zusammenarbeit
mit einem sog. speziellen ,Versorgungswerk”-Anbieter zu
beraten®. Damit erweiterten diese Franchise-Geber ihren
Prlichtenkreis freiwillig und lielen den externen Versor-
gungstrager zu ithrem Erfillungsgehilfen werden®. In der Fol-
got dtten diese Franchise-Geber nun a wch fiir Beratungsfehler
und Schwierigkeiten® dieses speziellen externen Anbieters in
puncto der Entgeltumwandlungs-Beratung einzustehen.

die Franchise-Geber

3. Brgebnis

Auf Seiten der Franchise-Geber solite eine vorschnelle Bin-

dung an einen einzigen Anbieter der pritfung unter-
gen werden, seitens der Franchise-Nelhimer stellt sich die

ive Moglichkeit zur Entgeltumwandlung als eine Kal-

1§
tionsgrole dar, mit der gerechnet werden sollte.
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Stichwort B ¢ 1\\andlxmg und Ziltmerung” (Deist/Lange
Munwrshery smwandlung in der AV - Ristken fir Arbeitnehro
druck fiie eher, BetrAY 2008 5. 228).

Ungleichbehandiung von Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft mit Art. 3 GG unvereinbar

BGH, Ustell vom 7.7.2010 - IV ZR 16/09

Leitsatz:

Die Ungleichbehandlung von Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft im Bereich der betrieblichen Hinterblie-
benenversorgung fir Arbeitnehimer des 6ifentliches Dienstes,
die bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder
zusatzversichert -sind, ist mit Art. 3 Abs. 1 GG unverein-
bar (Aufgabe des Senatsurteils vom 14. Februar 2007 - 1V
ZR 267/04 ~, VersR 2007 S, 676 = BetrAV 2007 S. 280, im
Anschluss an BVerfG, Beschluss vom 7. Juli 2009 — 1 BvR
1164/07 -, VersR 2009 S. 1607'). Dem Partner einer einge-
tragenen Lebenspartnerschaft steht jedenfalls seit dem 1.
Januar 2005 ein Anspruch auf Hinterbliebenenrente nach
§ 38 Abs. 1 VBLS sowie auf Sterbegeld gemdf § 85 Satz 1 VBLS
Zu.

Sachverhalt:

Der am 15, September 1945 geborene Klager begehrt von
der beklagten Zusatzversorgungsanstalt des Bundes und der
Linder (VBL) die Gewidhrung einer Hinterbliebenenrente
sowie die Zahlung von Sterbegeld. Er lebte seit Juli 2005 in
eingetragener Lebensparterschalt mit einem am 13, [anu.
ar 2006 verstorbenen Mann. Dieser war bei der Beklagten
zusatzversichert und bezog von ihr zuletzt eine Hchwbsxtmc
von 232,50 € Der Klidger erhdlt neben einer Brwerbsunfi-
higkeitsrente aus eigener Versicherung von der gesetzlichen
Rentenversicherung des bei der Beklagten \/Otsmhcncn eine
sogenannte ,grofie Witwerrente®.

Mit  der macht der Klidger die Zahlung von
Hinterbliebenenrente fir die Zeit vom 1. Februar 2006 bis
30. Aprif 2006 in Foéhe von monatlich 232,5() € sowie f{ir den
Zeitraum ab 1. Mai 2006 von monatlich 127,88 € zuziiglich

o
Klage

1

Vul BetrAV 2009 8. 672 und S. 772,

Betriebliche Aitersversorgung 6/201¢
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