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II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Juni 1987
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2 AZR 583/87
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7 Sa 204/87 Hamm

Verktndet am im Namen des Volkes!

18. Februar 1988

Bittner,

Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

pPp-

“hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 18. Februar 1988 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter TriebflUrst und Ascheid, die
ehrenamtlicﬁe Richterin Michels sowie den ehrenamtlichen Richter

Strimper fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten zu 2) gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
9. Juni 1987 - 7 Sa 204/87 - wird auf ihre
Kosten zurilckgewiesen.

¥V on Recht s W

D
0
D
]

Tatbestand:

Die Beklagte zu 2) streitet mit der Klidgerin in der Revi-
sionsinstanz noch dariber, ob ein Arbeitsverhiltnis zwischen ihr
und dem widhrend des Revisionsverfahrens am 3. Dezember 1987
verstorbenen Ehemannes der Kl&gerin, dem Angestellten Wilhelm

J (Erblasser) bis zu dessen Ableben bestanden hat.

Der am 2. November 1929 geborene Erblasser nahm im Jahre
1940 eine THtigkeit bei der Beklagten zu 1), der H. H KG,

auf. Persdbnlich haftender Gesellschafter der Beklagten zu 1) war

der Kaufmann H H senior. Die Beklagte zu 1) unter-~
hielt in B und W M6belhiuser. Ihre Zentrale und
Zentralverwaltung befanden sich ebenfalls in B . Zuletzt war

der Erblasser bei der Beklagten zu 1) Werbeleiter. Ihm war Pro-
kura erteilt worden. Er bezog flr seine Tiatigkeit ein monatliches
Bruttogehalt von 7.000,«- DM. Darlber hinaus stellte die Be-
klagte zu 1) ihm ein Firmenfahrzeug und hatte ihm ein betrieb-~

liches Altersruhegeld versprochen.

Seit 1972 geh&rte die Beklagte zu 1) der E ~Gesell-
schaft-Mdbel (im folgenden: EGM) mit Sitz in X an. Zur EGM

haben sich zehn rechtlich selbstidndige MBbelhdndler zusammenge-
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schleossen, um ihren Einkauf und ihre Werbung zu zentralisieren
und durch das Bindeln von Auftrigen fir ihre Mitglieder Sonder-
konditionen bei den M&belproduzenten und ~lieferanten zu erar-
beiten. Etwa 70 % der Umsdtze der einzelnen M&belhduser werden
Uber die EGM abgewickelt. Geschidftsfiithrer dieser Gesellschaft ist
Herr Walter St ; der zugleich Inhaber einer der Mit-
gliedsfirmen der EGM, der R Mtbelzentrum St XG,
ist. Flr die EGM arbeiten drei Personen. Seit Grindung dieser
Gesellschaft im Jahre 1972 erfiillte der Kldger die Aufgaben der
zentralen Werbung. Daneben war er Leiter des Ressorts Werbung der
Beklagten zu 1). Sein Arbeitsplatz befand sich ausschlieRlich bei
der Beklagten zu 1). 80 % seiner Arbeitszeit verwandte er auf die
Tatigkeit fur die EGM. Sein Gehalt zahlte ausschlieflich die Be-
klagte zu 1). Sie erfullte auch die Ubrigen arbeitsvertraglichen

Verpflichtungen.

Am 18. Oktober 1984 trafen die Beklagte zu 1), die EGM so-
wie der Erblasser und der Einkaufsleiter der Beklagten zu 1),
Herr M , nachfolgende Vereinbarung (im folgenden: Vereinba-
rung 198L):
"1. Die EGM errichtet eine auBenliegende Ge-
schidftsstelle. Der Geschiftsstelle obliegt
die Wahrnehmung der Aufgaben:
1.1. Einkauf
1.2. Werbung
Der Leiter Einkauf ist zugleich Geschifts-
stellenverwalter; der Leiter Werbung ist
stellvertretender Geschidftsstellenverwalter.
2. Die auBenliegende Geschidftsstelle hat ih-

ren Sitz in B , R -
straBe 5.
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Unfang und Art der Mobilierung sowie der
technischen Einrichtungen bestimmt die
EGM.

Zur Beschaffung notwendige Kauf- und/oder
Mietvertrige schlieBt die EGM ab, eben-
falls Mietvertridge Uber Geochaftsréume.

3. H stellt die Mitarbeiter an die EGM.
ab.

Fiir die Zeit der Abstellung verbleiben die
Mitarbeiter arbeitsrechtlich bei H .

Vorgesetzter der Mitarbeiter ist der jewei-
lige EGM-Verbandsvorsitzende; er regelt
auch den Fall der Stellvertretung.

4, Der Geschidftsstelle wird ein Sekretariat
zugeordnet. Angestellte desselben sind An-
gestellte der EGM, die die notwendigen Ver-
trage abschlieBt uqd alle vertraglichen und
sonstigen Leistungen erbringt.

Vorgesetzter ist der Geschidftsstellenver-
walter.

Er erstellt fiur die Stelle eine Stellenbe-
schreibung.

5, Der fir den Einkauf verantwortliche Mitar-
beiter ist Herr M . '

Der flUr die Werbung verantwortliche Mitarbei-
ter ist Herr J .

Aufgaben, Kompetenz und Verantwortung re-
geln Stellenbeschreibungen, die von der
EGM flUr jeden Mitarbeiter v or Ver-
tragsschluB® zu verfassen sind. Die Stel-
lenbeschreibungen sind Bestandteil dieses
Vertrags.

6. Die zwischen H und den Mitarbeitern
auf der Grundlage der Anstellungsvertrige
vereinbarten j&hrlichen Festbezlige zahlt
H weiter in der Hohe, wie sie flr
1984 f311ig waren und der EGM bekanntgege-
ben wurden. Zusdtzliche Bezllge vereinbart
die EGM mit den Mitarbeitern fir die Dauer
der Abstellung. Kehren die Mitarbeiter
nach Beendigung ihrer Abstellung vor Ab-
lauf ihres Anstellungsvertrages zu H

zuriick, so bildet die 8l-ger Vergl-
tung verglichen mit der Entwicklung der
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Bezige vergleichbarer Mitarbeiter bei H
die Grundlage fir die ab dann Jjahr-
lich neu zu verelnbarenden Bezlige.

7. Die mit H und den Mitarbeitern abge-
schlossenen Anstellungsvertridge behalten
uneingeschriankt Giultigkeit, es sei denn,
da® Einschrdnkungen oder Erweiterungen ge-
midfk dieser Vereinbarung zu berlicksichtigen
sind.

Sollten aus zur Zeit nicht bekannten Grin-
den wihrend der Zeit der Abstellung Knde-
rungen oder Ergdnzungen zu den Anstellungs-
vertrigen notwendig werden, so sind solche
in Ubereinstimmung zwischen H und

der EGM vorzunehmen.

Alle gemdR Anstellungsvertrag von H

zu erbringenden geldlichen und im Schrei-
ben vom 13. 10. 1984 beschriebenen Leistun-
gen erstattet die EGM monatlich an H
Ausgenommen sind Leistungen, die H

fir die betriebliche Altersversorgung der
Mitarbeiter erbringt. Diese gehen weiter-
hin unveridndert zu Lasten von H

8. Die Abstellung der Mitarbeiter von H
an die EGM ist unbefristet; lidngstens je-
doch fir die Dauer der Laufzeit des Anstel-
lungsvertrages zwischen H und den
Mitarbeitern.

Die EGM ist jedoch berechtigt, unter Ein-
haltung einer Jdhr1li1ichen Kin-
digungsfrist, erstmals bis 31. 12. 1986,
zum 31. 12. 1987, diese Vereinbarung auf-
zukiindigen. Die Mitarbeiter kehren danach
zu H zurick.

9. Zur Auslbung ihrer Titigkeit stellt die EGM
jedem Mitarbeiter einen PKW zur Verfigung,
der auch privat gegen Entgelt von den Mit-
arbeitern genutzt werden kann. Eine ent-
sprechende vertragliche Regelung trifft die
EGM mit den Mitarbeitern, wobei die jetzt
schon zwischen H und den Mitarbeitern
geltende Regelung zugrunde gelegt wird.

H verkauft der EGM die derzeit von

den Mitarbeitern genutzten Firmen-PKW's zum

Schdtzwert am 31. 12. 1984, so daR die PKW's
ab 1. 1. 1985 in das Eigentum der EGM lber-

gehen,

10. Die Mitarbeiter sind nur dann in der Lage,
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die ihnen von der EGM gestellten Aufgaben
nutzbringend fir alle Mitglieder zu erfil-
len, wenn ein stidndiger Informationsaus-
tausch zwischen den Mitgliedern bzw. deren
beauftragten Mitarbeitern und den Herren

Iy und J stattfindet.

EGM und die Mitarbeiter stellen hierzu gew-
meinsam einen alle Mitglieder verpflich-
tenden Informationskatalog zusammen, aus
dem insbesondere ersichtlich sein soll,
welche Informationen zu welchem Zeitpunkt
gegenseitig flieRen sollen.

11. Mit Wirksamwerden dieser Vereinbarung sind
alle Verbandsmitglieder gleichberechtigt,
Leistungen von der EGM, die durch die Mit-
arbeiter, insbesondere dem Leiter Werbung
zu erbringen sind, zu kaufen. Hierlber
trifft die EGM eine geeignete Regelung.

1

e o 5 o ®

Durch diese Vereinbarung dnderten sich die Arbeitsbedingun-
gen des Erblassers zunidchst nicht; mit ihr wurde jedoch erstmals
seine Tdtigkeit flUr die EGM vertraglich festgeschrieben. Wie in
Ziffer 2 der Vereinbarung festgelegt, bezog die Gesché&ftsstelle
der EGM im Frihjahr 1985 ein eigenes Blro in unmittelbarer Nidhe
des MObelhauses B der Beklagten zu 1). Der Arbeits-
platz des Erblassers befand sich seitdem nicht mehr in den Riumen

der BReklagten zu 1).

Die Beklagte zu 1) konnte ab Mirz 1986 die L&hne und Gehil-
ter flr ihre Mitarbeiter nicht mehr auszahlen, da ihre Hausbank
am 1. April 1986 angeklindigt hatte, termingebundene Zahlungen
nicht mehr ausfihren zu wollen. Sie stellte deshalb i1hre Aktivi-
titen im April 1986 ein und traf mit dem Betriebsrat am . April
1086 eine Vereinbarung dahingehend, daB die M&belhduser in

B und W geschlossen werden sollten. Der Bew
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triebasrat stimmte in dieser Vereinbarung den beabsichtigten Kiln-
digungen der Arbeitsverh&dlinisse zu. Zugleich erklidrte die Ge-
schiftsflinrung, sie versuche sicherzustellen, daB allen Mitar-
beitern ein neuer Anstellungsvertrag durch ein anderes Handels-
unternehmen angeboten werde, das beabsichtige, am selben Standort
ein Handelsgeschidft zu betreiben. Die Modalititen solcher An-
stellungsvertrdge wurden in Ziffer 5 der Vereinbarung vom 4.

April 1986 festgehalten.

Durch notariellen Kaufvertrag vom 15. April 1986 verkaufte
die Beklagte zu 1) die M6belhiduser B und W an
die Beklagte zu 2), die M GmbH. Im Rahmen dieses Ver-
trags hat sich die Beklagte zu 2) verpflichtet, die Mitarbeiter
der Beklagten zu 1) zu Ubernehmen, ihren bisherigen sozialen Be-
sitzstand zu wahren und ihnen die rilickstidndigen Geh&dlter ab Mirz
1986 zu zahlen. Insgesamt hat die Beklagte zu 2) etwa 250 Mitar-
beiter Ubernommen. Sie hat ihre geschiftliche Tatigkeit im Mo~

belhaus B Anfang Juni 1986 aufgenommen.

Dem Erblasser bot die Beklagte zu 2) keinen Anstellungs-
vertrag an. Ab April 1986 wurde die Gehaltszahlung an den Erb-
lasser wegen der bei der Beklagten zu 1) aufgetretenen Liquidi-
tdtsschwierigkeiten in der Form abgewickelt, daB der Erblasser
von der EGM etwa in HBhe des Nettobetrags das Entgelt als Vor-
schufl erhielt und die Beklagte zu 1) bzw. die Beklagte zu 2) die
Lohn~, Kirchensteuer und die Sozialversicherungsbeitrdge zahlten.
Dies geschah, um zu verhindern, daB bei einer direkten Uberwei-

sung der EGM an die Beklagte zu 1) die Gelder nicht ordnungsgemif
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an den Kliger weltergeleitet oder von Drittgliubigern gepfidndet
oder eingezogen wirden. DemgemdB stellten die Beklagte zu 1) flr
April/Mai 1986 und die Beklagte zu 2) flr Juni/Juli 1986 der EGM
die fiUr den Erblasser gezahlten Lohn-, Kirchensteuern und So-

zialversicherungsbeitrdge nebst 14 % Mehrwertsteuer in Rechnung.

Am 23. Juni 1986 kiindigte die Beklagte zu 1) das mit dem
Erblasser bestehende Arbeitsverhiltnis aus AnlaB der Stillegung

des Unternehmens zum 31. Dezember 1986.

Mit der am 10. Juli 1986 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich der Erblasser zundchst gegen die Kindigung gewehrt
und weiter die Verurteilung der Beklagten zu 1) und des Beklagten
zu 2) als Gesamtschuldner zur Rlckzahlung einer Gesellschafts-
einlage begehrt. Er hat vorgetragen, die Kindigung seili gemiB
§ 613 a Abs. 4 BGB unwirksam, da sie allein aus AnlaB des Be-
triebsiibergangs auf die Beklagte zu 2), ausgesprochen worden seil

AuRerdem sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemidB angeh®rt worden'.

6

Im weiteren Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens hat deyl

Erblasser den Zahlungsantrag zurlickgenommen und zusédtzlich die
Feststellung begehrt, daB mit der Beklagten zu 2) mit Wirkung vom
1. Juni 1986 ein Arbeitsverhdltnis besteht und diese verpflich-
tet ist, ihn entsprechend den Arbeitsbedingungen, die bei der
Beklagten zu 1) galten, weiterzubeschiftigen. Hierzu hat er die
Auffassung vertreten, durch den Erwerb der Mdbelhduser B

und W sei auch sein zur Beklagten zu 1) bestehen-

des Arbeitsverhdltnis auf die Beklagte zu 2) lbergegangen. Durch

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

NOROID APP O Avallable on the
} Google-play App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

zZNysaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUae( S[e PUIs SUN[UIeSS[19}1() I9P (D], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

H
0D

diz Vereinbarung vom 18. Oktober 1984 sei er lediglich zur EGM
abgeordnet, ein Arbeitsverhiltnis zur EGM aber zu keiner Zeit

[N
¢

segrindet worden.

Der Erblasser hat zuletzt beantragt,

—3
e

festzustellen, daB das Arbeitsverhilt-

nis durch die Klindigung der Beklagten

zu 1) vom 23. Juni 1986 zum 31. Dezem-

ber 1986 nicht aufgeldst ist,

2. festzustellen, daB ab 1. Juni 1986 ein
Arbeitsverhiltnis mit der Beklagten zu
2) besteht,

3. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihn

zu den bisherigen Arbeitsbedingungen,

die bei der Beklagten zu 1) galten, weil-
terzubeschidftigen.

Die Beklagten haben beantragt, die gegen sie gerichteten

Klageantrige abzuweisen.

Die Beklagte zu 1) hat vorgetragen, die ausgesprochene Klin-
digung sel wirksam, da sie ihren Betrieb stillgelegt habe. Im
Ubrigen arbeite der Erblasser ab dem 1. Juli 1986 in Abweichung
von der frither getroffenen Vereinbarung unmittelbar bei der EGM
in ¥ und erbringe ausschlieRlich fir diese seine Arbeitslei-
stung. Durch die Entlohnung seitens der EGM sei er deren Arbeit-

nehmer geworden und gleichzeitig bei ihr ausgeschieden.

Die Beklagte zu 2) hat vorgetragen, durch die bernahme der

—
i

relhiduser B und W sel sie nicht verpflich-

el

et gewesen, auch dem Erblasser ein Arbeitsverhiltnis anzubieten

bzw. ihn zu den Bedingungen des Arbeitsvertrages mit der Be-
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w10~
klagten zu 1) zu beschidftigen, zumal der Erblasser mit Wirkung
vorn 1. Juli 1986 ausschlieRlich Mitarbeiter der EGM in X seil.,

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang stattge-

Gegen dieses Urteil haﬁ nur die Beklagte zu 2) Berufung
cingelegt. Sie hat weiter vorgetragen, daR ein Fortbestand des
Arbeitsverhiltnisses des Erblassers zur Beklagten zu 1) nach dem
18. Oktober 1984 fraglich sei. Es seil vielmehr davon auszugehen,
daf der Erblasser von diesem Zeitpunkt an ausschlieflich Arbeit-~
nehmer der EGM mit Sitz in K gewesen sei. Auf keinen Fall seil
ein mdglicherweise zur Beklagten zu 1) forthestehendes Arbeits-
verhdltnis vom Betriebsiibergang erfaft worden. Bei dem Vertrag
vort 18. Oktober 1984 handele es sich um einen Vertrag sui
genaris, der nicht unter das Arbeitneshmeriberlassungsgesetz
fallen kénne, da die einzelnen Regelungen des Vertrags nicht der

typischen Arbeitnehmeriberlassung entsprichen. ﬁeiter habe der

Erblasser ausschlieBlich der H Werbeabteilung angehdrt, die

ale gesonderter Betriebsteil fiir die MObelhduser der Beklagten zu

1) tdtig gewesen sei, ohne jedoch den Mdbelhiusern organisato-

risch anzugehdren. Bei verstindiger Wirdigung der gegebenen Si~

tuation sei vielmehr davon auszugehen, da® der Erblasser tat-

sdchlich schon seit Mirz 1086 ausschlieBlich Arbeitnehmer der EGM
)

gewesen sel und deshalb weder eine arbeitsvertragliche Beziehung

zu der Beklagten zu 1) noch zu ihr bestehen kdnne.

Die Beklagte zu 2) hat beantragt, unter Abidnderung des an-
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zafocht

enen Urteils des Arbeitsgerichts die Klage beziglich der

Antridge zu 1), 2) und 3) abzuweisen.

Der Erblasser hat erginzend vorgetragen, aus den einzelnen

v

8]

rtragsbestimmungen der Vereinbarung vom 18. Oktober 1984 er.

3

rebe sich, daf ein eigenstidndiges Vertragsverhiltnis mit der EGM

5]

r

nicht gewollt gewesen sei.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
teilweise abgedndert und den Weiterbeschidftigungsantrag abgewie-

sen., Im Ubrigen hat es die Berufung zurlickgewiesen.

1) I9p AL, YONY SIOMUTE]

Mit der Revision verfolgt die Beklagte zu 2) ihren Beru-
fungsantrag weiter, soweit die Berufung bezliglich des Klagean-
trags zu 2) zurllckgewiesen wurde. Die Kladgerin bheantragt, die

Revision zurlickzuweilsen,

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

1ZINYPsa8 HYIN I BLY §§ YorU JURqUIIR( S[E |

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhdltnis

des Brblassers mit der Beklagten zu 1) habe bis zum 31. Mai 1986

ortbestanden und sei mit Wirkung vom 1. Juni 1986 gem. § 613 a

A

Abs. 1 Satz 1 BGB auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen. Die Be-

klagte zu 2) habe durch den notariellen Kaufvertrag und damit

durch Rechtsgeschdft den aus den MObelhdusern B und
W bestehenden Betrieb der Beklagten zu 1) Ubernommen. Zum

Zeitpunkt der Betriebslbernahme habe der Erblasser in einem Ar-
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seitsverhilinie zur Beklagten zu 1) gestanden. Dieses sel weder
durch den zwischen der Beklagten zu 1) und der EGM mit Zustimmung
des Erblassers abgeschlossenen Vertrag vom 18. Oktober 1984 auf
dle EGH Ubergegangen, noch sei zwischen dieser Gesellschaft und
dem Kliger gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 oder § 13 AUG kraft ge-
setzlicher Fiktion ein Arbeitsverhiltnis begriindet worden. Denn
die Abstellung des Erblassers an die EGH habe weder eine uner-
laubte Arbeitnehmeriberlassung noch eine verbotene Arbeitsve
mittlung dargestellt. Der Erblasser sei im Zeitpunkt des Be-
triebslbergangs auch Arbeitnehmer des M&belhauses B

und damit des von der Beklagten Ubernommenen Betriebes gewesen.
Da der DBetrieb und damit auch die Arbeitgeberstellung der DBe-

klagten zu 1) am 1. Juni 1986 auf die

us]
®
N
s
©
6]
T
W
N
.
Y\)
~r
o
o
[
3
3
(@)
4

pangen sei, sel die Beklagte zu 1) am 23. Juni 1986 nicht mehr

kindigungsberechtigt gewesen.

Diese Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

II.17. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, die Beklagte habe

33

aufgrund notariellen Kaufvertrages vom 15. April 198¢ die bis

dahin von der Beklagten zu 1) betriebenen M&belhiuser B
und W im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB

Uhernommen, im wesentlichen wie folgt begriindet

Fiir die Ubernahme eines Einzelhandelsgeschifts sei im we-
sentlichen darauf abzustellen, daR zu cinem solchen Geschidft die
Betriebsriume, die Ladeneinrichtung, das Warensortiment bzw. die

Liefarantenvertrige sowie die Rechtsbeziehungen des Einzelhan-
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13w

zufmanns zu seinen Kunden geh®re. Wesentlich sei hierbei der
arbeitstechnische Zweck eines Ladengeschifts, der darin besteht,
mit Hilfe von Arbeitnehmern Waren von Grofhidndlern oder Erzeugern
anzukaufen und an den Endverbraucher zu verkaufen. Durch die

-

Ubernahme der beiden MObelhiuser sei die Beklagte zu 2) wie zuvor

die Beklagte zu 1) imstande, MBbel an Endverbraucher zu verkau-
fen. Unerheblich sei, dai dievBeklagte zu 2) einer anderen Ein-
kaufsgemeinschaft angehdre. Denn allein dadurch mache sie nicht
deutlich, ob sie ihr Warensortiment geindert habe. Das Warensor-
timent bestimme die Kundschaft und bilde das Kernstiick des Be-

triebes. Ez sei nicht aufgezeigt, daB die Beklagte zu 2) Mdbel

einer anderen Qualititsstufe vertreibe als die Beklagte zu 1). Es

[1931() I9P A1, YONY :SIDMUTE]

kdnne deshalb davon ausgegangen werden, daB sie denselben Kun~-

denkreis anspreche wie die Beklagte zu 1). Sie habe zudem die

Betriebsform beibehalten.

2. Diese Wirdigung 1ist rechtlich nicht zu beanstanden. Sie

stimmt mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, inshe-

o
a
&
o
g
T
g
=
o
R
o
o
N
c
o

sondere mit dem vom Berufungsgericht auch ausdrlicklich angezo-

1ZInyosaS

cenen Senatsurteil vom 30. Oktober 1986 (-~ 2 AZR 696/82 - AP

Nr. 58 zu § 613 a BGB, auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung des Gerichts vorgesehen) lberein, das sich mit
dem Betriebsibergang von Einzelhandelsgeschiften befalt, und wird
auch von der Revision nicht angegriffen. Die Beklagte zu 2) geht
in der Revislonsbegrindung ausdrlicklich davon aus, daB sie die

Betriebe (Filialen) der KG in B und W iber-

nomman habe.
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TIT, Wach § 513 a Abs. 1 Satz 1 BGB tritt der Erwerber eines
Retriebes in die Rechte und Pflichten aus den Arbeitsverhiltnis-
sen ein, die im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs mit dem friliheren
Betriebsinhaber bestanden haben. Das Berufungsgericht hat ohne
Rechtsfehler angenommen, dal auch diese Voraussetzung erfillt

.

i, weil der Erblasser im Zeitpunkt der 'lbernahme des MSbelhau-

-
se

<
2

’)

[&)

B durch dle Beklagte zu 2) in einem Arbeitsver-

niltnis zu der Beklagten zu 1) gestanden habe.

1. Wie das Berufungsgericht zutreffend angencmmen und ndhe
begriindet hat, ist das Arbeitsverhdltnis des Erblassers mit der
Beklagten zu 1) durch die Vereinbarung 1984 nicht aufgehoben
worden. Vielmehr ist in dieser Vereinbarung ausdricklich festge-
legt worden, daB der Erblasser arbeitsrechtlich bei der Bellagten
zu 1) verbleiben und der mit ihr abgeschlossene Anstellungsver-
trag uneingeschrinkt Glltigkeit behalten sollte (vgl. Ziffern 3
und 7 der Vereinbarung 1984)., Insoweit erhebt die Revision auch

keine Rigen.

2. Zwischen dem Erblasser und der EGM ist auch nicht %raft
cegetzlicher Fiktion gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 oder § 13 AUG vor
dem Verkauf des Mbbelhauses B an die Beklagte zu 2)

ein Arbeitsverhidltnis zustande gekommen.

a) Das Berufungsgericht hat dies im wesentlichen mit folgender

Die Beklagte zu 1) habe mit der Abstellung des Erlassers :
2 2 assers an
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die EGM keine gewerbsmidBige und damit wegen Fehlens einer Er-

laubnis verbotene Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des Art. 1

o
o

rieben, die gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG zur

ne
(>

or
¢
)

51 Abs, 1 AD

»

egrilndung eines Arbeitsverhidltnisses mit der EGHM geflihrt habe.
Grundsidtzlich gehe das Gesetz dann von einer Arbeitnehmeriiber-
lassung aus, wenn sich der Arbeitnehmer bei VertragsschluB dazu
verpflichte, seine ArbeltslalstUﬂg jeweils voriibergehend beil an-
deren Unternehmen zu erbringen, so daB seine Hauptpflicht gerade
darin bestehe, jeweils flr andere Unternehmen tdtig zu werden,
und diese Tatigkeit auf Dauer ausgerichtet sei. Von einer ge-

werbsmidligen Arbeitnehmerlberlassung spreche man dann, wenn der

Arbeitnehmer im Rahmen einer auf Gewinnerzielung und planmidfigen

I() J9P A, YONY :SIOMUTE

Wiederholung gerichteten selbstdndigen Tatigkeit Dritten zur Ar-

beitsleistung Uberlassen werde. Eine solche Verpflichtung habe

der Erblasser jedoch mit der Vereinbarung 1984 nicht lbernommen.
Er habe weiterhin auch im Interesse der Beklagten zu 1) titig
bleiben sollen, wenn auch im Rahmen des Verbandes, dessen Mit-

glied sie gewesen sei. Daneben habe er auch Leistungen fir Dritt

<‘u

oQ

@

o
@
—
¢
g
=
a
@
A
®
!
=
@)
o

erbringen sollen. Darliber hinaus sei ein gewerbsmidRiges Handeln

der Beklagten zu 1) nicht vorgesehen gewesen. Aus der Vereinba-

1Z)nosas

rung 1984 ergebe sich ausdrlcklich, daB sie den Erblasser nicht

zur Gewinnerzielung habe Uberlassen wollen.

e

€
-

ne erlaubnispflichtige Arbeitnehmerlberlassung liege auch
dann vor, wenn sich mehrere Unternehmen zu einer Art Werksar-
beitsgemeinschaft zusammenschldssen und sich die Mitarbeit eines

ser Unternehmen auf die Uberlassung von Arbeitnehmern be-

Tk

=

D
3]

schrinke. In einem solchen Fall greife das Verbotsgesetz des
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© 12 a AFG ein. Die EGM sei jedoch eine Arbeitsgemeinschaft ei-
gsener Art, die bestimmte Leistungen, ndmlich Einkauf und Werbung,
fur inhre Mitglieder erbringe, die diese sonst selbst erbringen

miiBten.

Es liege auch keine unerlaubte Arbeitsvermittlung vor, die
gem. Art. 1 § 13 AUG zu einem Arbeitsverhiltnis zwischen dem
Erblasser und der EGM gefiihrt habe. Zwar habe die Beklagte zu 1)
den Erblasser sowle den Angestellten M der EGM Uber die
nach Art. 1 § 3 Nr. 6 AlUG zulissige Einsatzbefristung hinaus
zur Arbeitsleistung Uberlassen und die EGM ihr das Gehalt nach
dem Stande von 1984 erstattet. Dennoch greife die Vermutung einer
unerlaubten Arbeitsvermittlung gemi® Art. 1 & 1 Abs. 2 AUG
nicht ein, well diese Vermutung widerlegt sei. Die Vereinbarung
1984 stelle zwar im Verhidltnis zwischen der Beklagten zu 1) und
der EGM keilnen reinen Dienstvertrag dar, weil sich die Beklagte
zu 1) nicht zu Dienstleistungen verpflichtet, sondern Arbeitneh-
mer (berstellt habe. Dennoch komme die Vereinbarung 1984 der Ge-

taltung eines Dienstvertrages nahe. Sie entspreche cher einer
Freistellung des Kligers zur EGM als einer Arbeltnehmeriberlas-
sung bzw. Arbeitsvermittlung. Das zur Beklagten zu 1) bestehende
Arbeitsverhidltnis habe ruhen sollen. Die Arbeitsleistung seil bhei
der EGHM zZu erbringen gewesen. Diese habe die wirtschaftlichen
Lasten Ubernommen, da sie dem Erblasser das von der Beklagten zu
1) erworbene Fahrzeug zur Verflgung gestellt und das Gehalt ein-
schlieflich der Sozialabgaben und Steuern ohne Gewinnzuschlag fir
die Beklagte zu 1) dieser erstattet habe. Flr eine Freistellung

spreche weiter, daB der Erblasser nach Beendigung seiner Titig-
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6]
s
o
"'1

fir die EGM wleder in den Betrieb der Beklagten zu 1) habe

gegliedert und seine Arbeitszeit bei der EGM als Betriebszu-

4]
o
3
v\"

gehdrigkeit zur Beklagten zu 1) habe gewertet werden sollen. HNur
deshalb habe die Beklagte zu 1) allein die Aufwendungen flr die
betriebliche Altersversorgung des Erblassers getragen. Bis auf
das Kindigungsrecht h#dtten ihre Arbeitgeberrechte und -pflichten
geruht. Diese Gestaltung sel wie die Freistellung zu einer
Verksarbeitsgemeinschaft zu werten, die nicht unter das AUG
falle. Da der Erblasser auf jeden Fall Uber die Beklagte zu 1)
habe ausscheiden sollen, sei durch die Vereinbarung 1084 kein
ausschlieBliches Arbeltsverhiltnis zur EGM begriindet worden. Ob
ein solches neben dem Arbeitsverhiiltnis der Beklagten zu 1) habe
estehen sollen, k8nne offen bleiben. Flir die Anwendung des

§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB komme es allein auf die zur Beklagten

zu 1) bestehenden Rechtsbeziehungen im Zeitpunkt des Betriebs-

Dieser Wirdigung ist im Ergebnis zu folgen.

b)) Gem. Art. 1 & 10 Abs. 1 AUG ist kein Arbeitsverhiltnis
zwischen dem Erblasser und der EGM begriindet worden. Nach dieser

Vorschrift gilt ein Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und

<

4

Leiharbeitnehmer als zustandegekommen, wenn der (Arbeits-)Vertrag

zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach Art. 1

2
D
ot
=
—
N
—)
o=
[

rechtsunwirksam ist, well der Arbeitgeber als

Yerleiher einem Dritten, dem Entleiher, Arbeitnehmer gewerbsmiafig

zur Arbeitsleistung Uberlassen hat, ohne die dazu erforderliche
Eriaubnis zu besitzen. Im vorli nden Fall fehlt es an der Ge-
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aifigkelt der Arbeitnehmeriberlassung.

pie Beklagte zu 1) hat den Erblasser der EGM im Sinne des

1§ 1 Abs. 1 AUG zur Arbeitsleistung lberlassen.

J

Fine Uberlassung zur Arbeitsleistung im Sinne dieser Vor-

rift liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in

¢3!
O

i nem prittbetrieb erbringt und hierbei hinsichtlich der Ar-
@10

. agusflihrung den Weisungen des Fremdbetriebsinhabers oder

e P
helCS ©

O

seinel’ Reprdsentanten unterliegt (vgl. BAGE 29, 7, 9 = AP Nr.

¢ 103 BetrVG 1972, zu II 1 b der Grlinde; BAGE 43, 102, 105

3

5

zZu
ap Nr. 5 zu § 10 AUUG, zu I 1 a der Griinde, jeweils m.w.N.).

piese Voraussetzungen waren flr den Erblasser jedenfalls seit den
Frihjahr 1985 erfiillt. Nach den Feststellungen im unstreitigen
Teil des Tatbestandes des angefochtenen Urteils, die nach § 591

Abzs. 1 ZPO flr den Senat bindend sind, erfiillte der Erblasse

seit der Griindung der EGM im Jahre 1972 die Aufgaben des Zen-

traleinkaufs der EGM und wandte fiir diese Gesellschaft 80 % sei-~
ner gesamten Arbeitszelt auf, arbeitete allerdings im Betrieb der

Beklagten zu 1). Aufgrund der Vereinbarung 1984 wurde er aus-
driicklich an die EGM abgestellt, Ubte dort die Funktionen des
Werbeleiters und stellvertretenden Geschiftsstellenverwalters aus
und war dem jeweiligen Verbandsvorsitzenden der EGM unterstellt.
Nachdem die EGM im Frihjahr 1985 auBerhalb des M&ibelhauses

B ein eigenes Blro bezogen hatte, befand sich dort
auch sein Arbeitsplatz. Der Erblasser war somit der Weisungsbe-
fugnis des jeweiligen Repridsentanten der EGM unterstellt und

spatestens seit dem Frihjahr 1985 in den Betrieb der ECM einge~-
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bb)  Fir diese Arbeitnehmeriliberlassung hat die Beklagte zu 1)

doch keiner Erlaubnis nach Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG bedurft.

Die Erlaubnis ist erforderlich, wenn Arbeitgeber Dritten
(Entleihern) gewerbsmifig Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung Uber-
lassen wollen. Unter gewerbsmiBig im Sinne des Art. 1 § 1
Abs. 1 AUG ist jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine
gewlsse Dauer angelegte und auf die Erzielung unmittelbarer oder
mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstindige
Tatigkeit zu verstehen (BAGE 2 7, 10 = AP, aaO; BAGE 43, 102,

106, 107 = AP, aa0, zu I 3 a der Grinde; jeweils m.w.N.). Da-

bei kommt es nicht darauf an, daR der Betrieb Uberwiegend auf den

Gebiet der Arbeitnehmeriberlassung tdtig ist; es geniigt, daB die

Arbeitnehmeriiberlassung als solche im Einzelfall der Hauptzweck

des Geschidfts ist (BAGE 43, 102, 106 = AP, aa0).

Im vorliegenden Fall fehlt es fiir die GewerbsmiBigkeit der
Ubharlassung des Erblassers zur Arbeitsleistung bei der EGM an der

Dauer der Gewerbetitigkeit.

Zwar sind an dieses Tatbestandsmerkmal keine zu hohen An-
forderungen zu stellen. Die gesetzliche Regelung soll nach ihrenm
sozialen Schutzzweck die Arbeitnehmer vor unseritsen Verleihern
heuvahren und einen sozial- und arbeitsrechtlichen Mindestschutz
gewihrleisten. Zugleich so0oll sie verhindern, dal Dauerarbeits-

ehmern eingenommen werden (BAGE 371, 135,
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THY = AP Ny, 2 zu § 1 AUG, zu II 2 a der Griinde). Deshalb findet
jede Art der Arbeitnehmerilberlassung, die wiederhclt, wenn auch
u.U. mit gréReren Unterbrechungen, vorgenommen werden soll,

nicht nur gelegentlich statt, sondern ist damit bereits auf ge-

wisse Dauer angelegt. Entscheidend ist dabei nicht die Dauer an
sich, d.h. der Ablauf einer bestimmten Zeit. Es kommt vielmehr

darauf an, ob die Tiatigkeit (Arbeitnehmeriiberlassung) "auf Dauer"
rerichtet ist. Deshalb ist die Uberlassung von Arbeitskrdften zur
Deckung eines kurzfristigen Spitzenbedarfs eines Unternehmens

nicht gewerbsmdfig im Sinn des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG (so zu-

treffend Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 § 1 Rz 28 a).

Eine auf Dauer gerichtete Arbeitnehmeriberlassung liegt aber
auch dann nicht vor, wenn, wie im vorliegenden Fall, ein Unter-
nehmer, der ein Handelsunternehmen betreibt, zweil seiner lei-
tenden Mitarbeiter zur Dienstleistung auf unbestimmte Zeit an
eine von ihm mit anderen Unternehmern derselben Branche gegrin-
dete Gesellschaft abstellt, die bestimmte Teiltitigkeiten, hier
den Einkauf und die Werbung, koordinieren und dadurch die Wett-

bewerbsfidhigkeit aller ihrer Mitglieder verbessern soll. Eine

solche Arbeitnehmeriberlassung ist nicht auf Wiederholung ange-

legt. Die Mitgliedsfirmen der EGM haben bisher von ihnen selbst

9

~
e

wahrgenommene Aufgaben einer Gesellschaft Ubertragen, damit

(e

Q.
wissermafBen eine rechtlich verselbstidndigte Einkaufs~ und Wer-
beabteilung gegrindet und deren beide Flhrungspositionen mit
Stammarbeitnehmern einer ihrer Mitglieder besetzt. Der Erblasser
und der Einkaufsleiter M sollten somit die TiAtigkeiten

fortsetzen, die sie -~ Uberwiegend -~ nach den Feststellungen des
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Vereinbarung 1984 bereits im Betrieb

Jer Deklagten zu 1) flir die EGM ausgelibt hatten.

e

Eine solche Arbeitnehmeriberlassung widerspricht auch nicht

dem vorstehend beschriebenen Schutzzweck der Erlaubnigpflicht. Da
in der EGM Unternehmen derselben Branche zusammengeschlossen

sind, hitten die von der Beklagten zu 1) "verliehenen" Arbeit-

1
[op!

nehmear auch bel Bestechen eines Arbeitsverhiltnisses mit der
nicht zu unglinstigeren Bedingungen als bei der Beklagten zu 1)
searbeitet. Ferner wurden durch die 3ber1assung bei der EGM auch
keine Dauerarbeitsplitze durch Zeitarbeitnehmer, sondern durch

1a

Stammarbeitnehmer des Verleihers besetztb.

c) Die Beklagte zu 1) hat mit der Abstellung des Erblassers an

(&)

die EGM auch keine unerlaubte Arbeitsvermittlung betrieben,
daB auch gem. Art. 1 § 13 AUG kein Arbeitsverhiltnis zur EGM
fingiert worden ist (vgl. zu den Rechtsfolgen einer unerlaubtan

itsvermittlung nach dieser Vorschrift BAGE 2%, 7, 13 = AP

=)
-
&
o
D
o

ot
3
Ve

zu § 103 BetrVG 1972, zu II 2 h der Grinde).

Zwar hat die Dauer der Abstellung des Lrblassers an die [
die nach Art. 1 § 3 Nr. 6 AUG zulidssige Einsatzbefristung
iberstiesen. Die hierdurch nach Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG begrin-
dete Vermutung, daBl die Beklagte zu 1) Arbeitsvermittlung be-
trieben hat, ist jedoch durch die Fallumstinde widerlegt. Dic
Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte stellt sich nur dann als

Arbeitsvermittlung dar, wenn zwischen dem Uberlassenden und den

Arbeltnehmern keine echten arbeitsvertraglichen Beziehungen be-
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stehen, die Tiatigkeit des Uberlassenden darauf gerichtet ist,
Arbeitssuchende mit Arbeitgebern zur Begrindung von Arbeitsver-
hiltnissen zusammenzufihren, und damit, insbesondere mit dem et-
waigen Abschluf eines Arbeitsvertrages, ihr Ende findet (vgl

BVerfG, EzAUG Nr. 6, zu III U4 der Grinde; Sandmann/Marschall,

0

o=
[
pose
-
2

tand: 7. Erginzung, November 1987, Art. 1 § 1 Anm. 40 a
£f)., Hierfir gibt es jedoch im vorliegenden Fall keine Anhalts-
nunkte. Die Beklagte zu 1) hat nicht lediglich das Zustandekommen
vertraglicher Beziehungen zwischen dem Erblasser und der EGM ge-
férdert und nit dem AbschluB der Vereinbarung 1984 die recht-
lichen Beziehungen mit ihm beendet. Sie hat vielmehr mit der EGM
vereinbart, daB der zwischen ihr und dem Erblasser abgeschlossene
Anstellungsvertrag weiterhin Giiltigkeit behalten sollte, dariiber
hinaus weiter das Gehalt unmittelbar an den Erblasser bezahlt,
die Lasten flUr seine betriebliche Altersversorgung getragen und

die wesentlichen Arbeitgeberpflichten weiter erfillt.

IV. Hat das Arbeitsverhdltnis des Erblasser mit der Beklagten
zu 1) im Zeitpunkt der Ubernahme des M3belhauses B

durch die Beklagte zu 2) Anfang Juni 1986 fortbestanden, so ist

wm

i

die Beklagte zu 2) zu diesem Zeitpunkt gem. 613 a Abs. 1

Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus diesem Arbeitsver-

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt, die Beklagte zu
2) gsei in alle im Zeitpunkt der Betriebsibernahme bestehende:
Arbeitsverhiltnisse mit den Rechten und Pflichten eingetreten,

wie sie bis dahin zwischen den Arbeitnehmern und der Beklagten zu
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Hinweis: Auch Teile der Urte mmlung sind als Datenbank nach §$ 87a ff. UrhG geschiitzt.
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Ableben des Erblassers sind nicht festgestellt.

Die Revision der Beklagten zu 2) war sonach mit der sich

§ 67 Abs. 1 ZPO ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen.

Hillebrecht Triebflirst Ascheid

Wevers Striimper
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	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	hältnis zu der Beklagten zu 1) gestanden habe.

	1.	Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen und näher begründet hat, ist das ArbeitsVerhältnis des Erblassers mit der

	2.	Zwischen dem Erblasser und der EGM ist auch nicht kraft

	Die Beklagte zu 1) habe mit der Abstellung des Erlassers an




