LOSCHELDER

Neues aus der Rechtsprechung
Leiharbeit: Ubergang von Arbeitsverhiltnissen bei
fehlender Schriftform des Uberlassungsvertrages

Bislang wenig beachtet wurde eine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG, Urteil vom 5. Mirz 2024, Az. 9 AZR 204/23) zu den Voraussetzun-
gen wirksamer Arbeitnehmeriiberlassung. Tatsichlich hatte das BAG (un-
verstindlicherweise) zu der sehr wichtigen Entscheidung keine Pressemit-
teilung verdffentlicht, so dass sie zunichst im Gerdll der zahlreichen Ent-
scheidungen des BAG verborgen blieb. Inhaltlich hat die Entscheidung es
aber in sich.

Auf den ersten Blick geht es lediglich um eine Formalie: § 12 Abs. 1
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) bestimmt fiir den Uberlas-
sungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher die Schriftform. Bis-
lang bestand weitgehend Einigkeit dariiber, dass die aus einer Ver-
letzung des Schriftformerfordernisses folgende Nichtigkeit des Ver-
trages gemafs § 125 BGB lediglich das Verhaltnis der Vertragspar-
teien betrifft, nicht jedoch zu einem Ubergang der Arbeitsverhalt-
nisse auf den Entleiher fiihrt (vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
28.05.2015, Az. 2 Sa 689/14).

Die neue Rechtsprechung des BAG

Das sieht das BAG jetzt anders: Notwendiger Teil des Uberlassungs-
vertrages, so dass sie von der Schriftform erfasst sein miissen, seien
nicht nur die in § 12 AUG genannten Regelungsgegenstinde, son-
dern auch die ausdriickliche Bezeichnung des Vertrages als Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag, wie sie § 1 Abs. 1 S. 5 AUG vorgesehen
ist und die in § 1 Abs. 1 S. 6 AUG verlangte personelle Konkretisie-
rung des Leiharbeitnehmers. Das klingt zundchst harmlos. Aber ab
dieser Feststellung klicken die Dominosteine:

. Die Vereinbarung zwischen Verleiher und Entleiher, einen Ar-
beitnehmertiiberlassungsvertrag schlieffen zu wollen, ist bei
fehlender Schriftform nichtig gemaf3 § 125 BGB.

. Damit liegt keine wirksame Offenlegung der Arbeitnehmer-

{iberlassung im Vertrag gemafi § 1 Abs. 1S.5 AUG vor.
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. Daraus folgt die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages des Leih-
arbeitnehmers zum Verleiher gemaf3 § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG.

. Folge der Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages nach §9
AUG ist, die Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses zwischen Ent-
leiher und Leiharbeitnehmer gemas8 § 10 AUG.

Das BAG ist auch hinsichtlich des Zeitpunkts des Vertragsschlusses
sehr streng: Der schriftliche Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag muss
vor Beginn der Tatigkeit des Leiharbeitnehmers geschlossen sein. Ein
erst nachtraglich geschlossener Vertrag beseitigt das durch die fakti-
sche Arbeitsaufnahme begriindete Arbeitsverhaltnis riickwirkend

nicht mehr.

Die Begriindung des BAG ist nicht ganz so formalistisch, wie dies auf
den ersten Blick erscheinen konnte. Zwar argumentiert das BAG zu-
nachst mit dem Wortlaut des Gesetzes, stiitzt sich danach in der wei-
teren Begriindung jedoch auch auf weiterreichende Uberlegungen
dazu, weshalb sein Ergebnis angesichts der Bedeutung, die der Ge-
setzgeber den Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten beige-
messen habe, sachgerecht sei. Auch bei seiner Begriindung, weshalb
eine teleologische Reduktion des § 1 Abs. 1 S. 5 und 6 AUG nicht in
Betracht komme, betont das BAG ausdrticklich, dass das von ihm ge-

fundene Ergebnis zweckmafig sei.
Erhebliche Folgen fiir die Praxis

Die Folgen der Entscheidung werden erheblich sein. Zukunftsgerich-
tet konnen Arbeitgeber den Ubergang von Arbeitsverhiltnissen ver-
hindern, indem peinlich genau auf die Einhaltung der Schriftform
von Arbeitnehmeriiberlassungsvertrigen vor Beginn der Uberlas-
sung geachtet wird. Falls, etwa bei kurzfristigen Einsétzen, die Ein-
haltung der Schriftform durch Versand entsprechender im Original
unterschriebener Dokumente nicht moglich ist, bleibt nach § 126
Abs. 3 BGB die elektronische Form gem. § 126 a BGB.

Gravierender konnen die riickwértsgerichteten Folgen sein. Es deu-
tet einiges darauf hin, dass in der Praxis dem Schriftformerfordernis
des § 12 AUG nicht immer die erforderliche Aufmerksamkeit gewid-
met wurde, gerade wenn zur Sicherstellung etwa der Produktion ein
kurzfristiger Einsatz von Leiharbeitnehmern erforderlich war. Hier
schlummern in solchen Vertragen erhebliche Risiken. Arbeitnehmer
sind nicht daran gehindert, sich auch riickwirkend darauf zu beru-

fen, dass in der Vergangenheit ein Arbeitsverhaltnis gemafs § 10



AUG begriindet worden ist. Die Kiindigung eines solchen Arbeits-
verhdltnisses unterliegt den gleichen Anforderungen wie die Kiindi-
gung eines durch Vertrag begriindeten Arbeitsverhaltnisses; insbe-
sondere findet, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen, das
Kiindigungsschutzgesetz Anwendung. Nur Fehler aus der letzten
Zeit lassen sich moglicherweise durch Probezeitkiindigungen noch

korrigieren.
Schutz durch Verwirkung von Arbeitnehmerrechten?

Problematisch sind vor allem die Falle, in denen der Arbeitnehmer
aus dem Betrieb ausgeschieden ist und sich moglicherweise erst nach
einigen Jahren auf das gemif § 10 AUG fingierte Arbeitsverhaltnis
beruft. Eine wirksame Beendigung hat hier regelmafsig nicht stattge-
funden, da es insoweit an der Schriftform des § 623 BGB fehlt. Die
einzig mogliche Verteidigung des Arbeitgebers wére eine Verwir-
kung des Rechts des Arbeitnehmers, sich auf das fingierte Arbeits-
verhéltnis zu berufen. Hierzu war das BAG in der Vergangenheit
schon stets kritisch und hat zuletzt sogar ausdriicklich offengelassen,
ob es eine solche Verwirkung des Rechts, sich auf das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses zu berufen, {iberhaupt rechtlich anerkannt wer-
den konne. Die Voraussetzungen liegen jedenfalls hoch; Urteile des
BAG, in dem tatsdchlich die Verwirkung des Rechts angenommen
wurde, sind nicht ersichtlich. Das liegt vor allem daran, dass typische
Umstande wie das Ausscheiden aus dem Betrieb des Entleihers, die
Weiterarbeit beim Verleiher und der Einsatz bei anderen Entleihern
nicht als fiir die Verwirkung relevantes Umstandsmoment gewertet
werden. Es bleibt abzuwarten, ob sich Arbeitgeber mit einer grofSeren
Prozesslawine konfrontiert sehen werden. Es deutet aber manches
darauf hin, dass das BAG in néchster Zeit seine Rechtsprechung zur
Verwirkung des Rechts, sich auf ein Arbeitsverhaltnis zu berufen,

prazisieren kann.
Bestehen Auskunftsanspriiche der Arbeitnehmer?

Allerdings ist auch noch nicht geklart, wie der Arbeitnehmer seine
Rechte tatsachlich effektiv durchsetzen kann. Dem Leiharbeitnehmer
ist regelmafig der Uberlassungsvertrag, aufgrund dessen er bei ei-
nem Entleiher eingesetzt war, nicht bekannt. Einfach samtliche Ent-
leiher, bei denen er als Leiharbeitnehmer eingesetzt war, auf Ver-
dacht zu verklagen, ist und diirfte auch aus Sicht der Arbeitnehmer
wenig effektiv sein. Helfen konnen dem Arbeitnehmer hier lediglich
Auskunftsanspriiche. Gesetzlich normiert ist hierzu nichts; als ein-
zige Rechtsgrundlage kdme § 242 BGB in Betracht — und auch nur



gegeniiber dem Verleiher; Auskunftsanspriiche gegen den Entleiher
werden am Fehlen eines direkten vertraglichen Verhaltnisses schei-
tern. Auch zu solchen Auskunftsanspriichen wird sich das BAG vo-

raussichtlich in der nachsten Zeit aufSern miissen.
Empfehlungen fiir die Praxis

Arbeitgebern ist auf jeden Fall zu empfehlen, Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrage sorgfaltig zu archivieren und dies auch iiber die ge-
setzlichen Aufbewahrungsfristen von zehn Jahren hinaus. Daten-
schutzrechtliche Gesichtspunkte stehen dem nicht entgegen, da der
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse hat, diese Vertrage aufzube-
wahren, um die Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen darle-

gen zu konnen.

Bei Vorliegen entsprechender Verdachtsmomente kann es auch sinn-
voll sein, zu priifen, ob es tatsdchlich formunwirksame Arbeitneh-
meriiberlassungsvertrage gegeben hat, um gegebenenfalls, wenn der
Leiharbeitnehmer noch beim Verleiher tatig ist, zu versuchen, in Zu-
sammenarbeit mit diesem ein Umstandsmoment fiir eine Verwir-
kung auf ein fingiertes Arbeitsverhaltnis noch zu begriinden. Um zu-
mindest vorgewarnt zu sein, ist es auch sinnvoll, Verleiher aufzufor-
dern, mitzuteilen, wenn Leiharbeitnehmer Auskunftsanspriiche hin-
sichtlich der Uberlassungsvertrige, aufgrund derer sie eingesetzt

wurden, geltend machen.
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