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Aktenzeichen: 2 AZR 795/87
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 5. Mai 1988

- 2 AZR 795/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Februar 1987
Bochum - 3 Ca 1793/86 -

II. Landesarbeltsgerlcht Urteil vom 20. Oktober 1087
Hamm - 7 Sa T06/87 -
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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatz:

Konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung

AUG Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2, 8% 10, 13; AktC & 18; BGR
§ 613 a

Die erlaubte konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassune nach
Art 1 § 1 Abs 3 Nr 2 AUG setzt nicht voraus, daR der Kon-
zern, dem Verleiher und Entleiher angeh&ren, unter das
Aktiengesetz fdllt, dem Konzern somit zum1nd°st eine Ak-
tiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien an-
gehbren muf.
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2 AZR 795/87

7 Sa T706/87 Hamm

Yerkiindet an Im Namen des Volkes!

5. Mai 1988

Bittner,

Amtsinspektor urte"
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

Dp.

hat der Zweite Senat des Bundearbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 5. Mai 1988 durch den Vorsitzenden Richter
Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Ascheid sowie die ehren-

amtlichen Richter Mauer und Baerbaum fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 20. Oktober 1987 - 7 sa 706/87 -

wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Tatbestand

T RS O M S D Gt e e e we o o - o ot

Die Parteien streiten dartiber, ob zwischen ihnen ein Ar-

beitsverhdltnis besteht.

Der im Jahre 1935 geborene Kliger nahm am 1. April 1950 bei
der Mo6bel Heinrich H ¥G (kinftig: XKG) die Titigkeit als
M&belverkiufer auf. Mit Vertrag vom 17. Oktobar 1973 wurde er

Leiter des Distrikts C. Dieser Vertrag war zunichst bis zum

Sunqurtuess[a)i) 19p 3191, YoNy Somul
[ [} P I[R L Yony 'H

purs

21. Dezember 1975 befristet und sah eine jeweilige Verlingerung

um ein Jahr vor, solange er nicht fristgemiR gekiindigt wurde. Von
diesem Kiindigungsrecht hat die KG in der Folgezeit keinen Ge-

brauch gemacht. Dem Kliger wurden verschiedene rechtlich unselb-

DYIN B8 §§ YorU YuRqUIR(] S[B

stdndige Filialen zur Leitung ilibertragen. Seit dem Jahre 1982 war

12)nyosa3

er Leiter der unselbstidndigen Filiale R

Sitz der KG war B . Die XG unterhielt in mehreren
Stidten des Ruhrgebiets und in W M&belhiuser, darunter
die Filialen in L y» H , R und C

Im Jahre 1983 wurde durch Gesellschaftsvertrag vom 10. Juni die

PK - GmbH (kiinftig: PK-GmbH) mit
Sitz in H gegriindet. Geschiftsfilhrer dieser GmbH wurde der
Xomplementdr der KG, Heinrich H . Die Gesellschaft wurde am
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3. August 1983 in das Handelsregister eingetragen. Sie {ibernahm
in der zweiten Hilfte des Jahres 1984 die fritheren unselbstdndi-

gen Filialen der KG in H , L , R und C

Der Klidger wollte nicht zur PK-GmbH iiberwechseln. Daraufhin
schlossen die KG, die PX-GmbH und der Klager am 31. August 198l

folgenden Vertrag:

"Herr 7 wickelt nach Beendigung des
Riumungsverkaufs den Auszug der KG aus
R ab. Nach Beendigung desselben

am 07./08. September 1984 wird Herr Z

an die PK abgestellt und H. Alfred H

jun. unterstellt. Die Abstellung wird zunidchst
befristet bis 31. Mirz 1985, In dieser Zeit
wird H. Z unverindert als Mitarbeiter
der XG gefihrt und empfingt von dort seine
Bezlige gemi® den derzeit gliltigen Vereinba-
rungen.

H. Z ist Leiter der Filiale R
der PK. Er bt dort auch eigene Ver-
kaufstitigkeit aus.

°© e o

He Z ist verantwortlich fiir Personalein-
satzplanung der Voll- und Teilzeitkrdfte sowohl
in R , als auch in C . Die

C Filiale ist als solche H. Z nicht

,.

unterstellt.

H. Z wird aufgetragen, eine Beurteilung
aller sowohl im Verkauf als auch in der Auslie-
ferung beschiftigten Mitarbeiter vorzunehmen.
Der Zeitpunkt, zu dem die Besurteilung abzugeben
ist und die Beurteilungskriterien werden H.

Z vom Geschiftsfihrer der PK rechtzeitig
bekannt gegeben.

H. Z ist verantwortlich fiir die Auslie-
ferungs- und Fuhrparkplanung fiir die Filialen
der PK in R und C . Er ist
Vorgesetzter der Auslieferer. IThm untersteht
auch das in He im City-Center fiir die PK
eingerichtete Lager. Insoweit H. Z die
Warenannahme nicht selbst vornehmen kann, wird
diese Aufgabe einem Mitarbeiter der Filiale der
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Albert H GmbH He {ibertragen. Hieriber
wird eine besondere Regelung vereinbart.

Der Geschidftsfilhrer der PK hat rechtzeitig vor
dem 31. MiArz 1985 dariiber zu entscheiden, ob
statt der zunichst vereinbarten Abstellung eine
Ubernahme durch die PK erfolgt; anderenfalls

erfolgt der Arbeitseinsatz von H. Z ab
April 1985 wieder bei der KG. Seitens der Unter-
nehmensleitung der KG ist H. Z zum Zeit-

punkt der Entscheidung des Geschidftsfihrers der
PK liber die Weiterverwendung und seinen Einsatz
bei der KG zu unterrichten.

Alle wihrend der Zeit der Beschiftigung des H.

Z bei der KG erworbenen Anspriiche bleiben
uneingeschridnkt aufrechterhalten. Die Wirksam-
keit des zwischen der KG und H. 7 hestehen-
den Anstellungsvertrages wird somit durch diese
Vereinbarung nicht beriihrt.

als Filialleiter tatig, ohne daB® ausdriicklich

www.prinz.law

Trotz der zundchst beabsichtigten befristeten Abstellung war

Mirz 1986 in der Filiale der PK.GCmbH in

vertragliche Vereinbarungen zwischen ihm und der PK-CmbH getrof-

fen wurden. Die Gehdlter zahlte fiir ihn weiterhin die XG. In

den

Monaten Januar bis MiArz 1986 zahlte die PK-GmbH das Gehalt aus

und erstellte die Gehaltsabrechnungen.

Abrechnungen erstellte

aber auch die Zentrale der "H -Gruppe" in B . Yon hier

aus wurde dem Kldger weiterhin das Gehalt zugewiesen.

die PK-GmbH und die M®&belhaus Albert H

Zur "H ~-Gruppe" zdhlten zur damaligen Zeit neben der KG

GmbH mit Sitz in

war

Ver-

G . Geschiftsflihrender Gesellschafter dieser GmbH
ebenfalls Heinrich H .

Anfang April 1986 beendete der Klager seine Tadtigkeit in
R und stellte seine Arbeitsleistung der XG zur
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fiigung. Anlaf hierfiir war ein Telefonat des fritheren Personal-
leiters der KG, Volker R . Ob der Kliger daraufhin durch die

KG zurickbeordert worden ist, ist unter den Parteien umstritten.

Fiir seine Tatigkeit bezog der Kl&dger zuletzt ein Bruttomo-

natsgehalt von 4.300,-- DM.

Die KG stellte ihre werbende Tdtigkeit mit Wirkung vom
2. April 1986 ein. Sie konnte die L&hne und Gehdlter der in den
M&belhdusern B und W - verbliebenen Mitarbeiter
ab Mirz nicht mehr bezahlen. Mit ihrem Betriebsrat traf sie aus
diesem Anla® unter dem 4. April 1986 eine Vereinbarung dahin-
gehend, daB beide M8belhiuser geschlossen werden sollten. Dariliber
wurden die Mitarbeiter in einer Betriebsversammlung, die entweder
am 3. oder erst am 4. April 1986 in B durchgefithrt worden
ist, in Kenntnis gesetzt. Mit der Vereinbarung stimmte der Be-
triebsrat allen Kiindigungen zu. Zugleich wurde ihm gegeniiber an-
gedeutet, daB gegebenenfalls ein anderes Handelsunternehmen am
selben Standort ein Handelsgeschift betreiben k&nnte. Fiir diesen
Fall sollte allen Mitarbeitern ein neuer Arbeitsvertrag angeboten

werden.,

Am 11. April 1986 wurden in den RHumen der Adolf Sch KG
in Ha drei notariell beglaubigte Vertrige abgeschlossen.
5o ver#duBerte zunichst die F Grundsticksverwaltungs GmbH,
fiir sie handelnd der Komplementir der KG, Heinrich H sen.,
den Grundbesitz mit Lagergebiude einschlieBlich Hochregallager in

der HerzogstrafRe in B an die A Grundstiicksverwaltungs XXI
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GmbH mit Sitz in Ha . Die KG verduBRerte ihrerseits an die
A Grundstliicksverwaltungs ¥XXII GmbH mit Sitz in Ha die

gewerblich genutzten RAume in der Herner StraBe 427, in der
Meesmannstrafe 18 und in der RensingstraBe 2, dem Stammsitz der
Heinrich H KG. SchlieBlich verduBerte die XC der M&bel

U GmbH mit Sitz in Go , der Beklagten, die Betriebs- und
Geschiftsausstattung einschlieBlich der geringwertigen Wirt-
schaftsgliter, die im Eigentum der VeriuBerin standen, das Waren-
lager mit einem Wert von ca. 11.300.000,-- DM und den Auf-
tragsbestand (Kaufvertridge) mit einem Wert von ca.

7.000.000,-- DM. Gem&B II dieses Kaufvertrages (Nr. 205 der
Urkundenrolle fir das Jahr 1986 des Notars Dr. H. von B

aus Ha ) verpflichtete sich die Beklagte, mit den derzeiti-
gen Mitarbeitern der KG neue Anstellungsvertrige abzuschlieBen,
die allerdings keine Schmdlerung der aktiven TAtigkeitsverglitung
beinhalten und den sozialen Besitzstand wie z.B. die Dauer der
Betriebszugehdrigkeit wahren sollten. Um welche Mitarbeiter es
sich hierbei handelte, sollte sich entsprechend IT des Vertrages
aus der Personalliste ergeben, die die VeriuBerin dem Notar

Dr. von B ibergab. In dieser Liste waren 231 Mitarbeiter

aufgefthrt, unter ihnen auch der Kliger.

Die Beklagte {ibernahm ca. 230 Mitarbeiter der KG und zahlte
die ab Mirz 1986 rilickstindigen GehZlter. Auch der Kliger erhielt
die Gehdlter bis einschlieflich Mai. Das April-Gehalt zahlte die
KG, das Mai-Gehalt die Beklagte im Auftrage der KG. Die erfor-
derlichen Gehaltsabrechnungen erstellte die Beklagte. Am 30. Mai

bzw. 1. Juni 1986 nahm die Beklagte ihre Aktivititen in
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B auf. Der KlAger hat flir sie von Anfang an als M&-
helverkiufer gearbeitet. Er lehnte es jedoch ab, mit ihr einen
neuen Arbeitsvertrag abzuschlieRen. Mit einem an ihn gerichteten
Schreiben vom 12. August 1986 stellte die Beklagte fest, er seil
weiterhin Angestellter der KG geblieben und in deren Auftrag be-
schiaftigt worden, da er es wiederholt abgelehnt habe, mit ihr
einen Arbeitsvertrag abzuschlieBen. Den 31. BAugust 1986 sehe sie

nunmehr als Beschidftigungsende an.

Nach entsprechender Mitteilung an die XG kilndigte diese das
ihrer Meinung nach mit dem Klidger bestehende Arbeitsverhidltnis am
13. Bugust 1986 aus wichtigem Grund fristlos auf. Zur Begriindung
fliihrte sie aus, er habe mit Wirkung vom 1. Juni 19926 bei der
Beklagten eine nicht genehmigte TAtigkeit aufgenommen. Da sie
wegen Einstellung ihrer werbenden THtigkeit keine Reschifti-
gungsmbglichkeit mehr fiilr ihn habe, sehe sie sich auBerstande,

das Arbeitsverhilitnis mit ihm fortzufiihren.

Durch BeschluB der Gesellschafter wurde die XG aufgeldst.
Dieser BeschluB wurde dem Handelsregister am 12. September 1086
angezeigt. H. H sen. schied als Komplementédr aus der Ge-
sellschaft aus und wurde zugleich zum Liguidator bestellt. Die
PK-GmbH wurde ebenfalls durch Gesellschafterbeschlu® aufgeldst
Dies wurde im Handelsregister am 10. Juli 1926 eingetragen. Li-

quidator ist ebenfalls H. H sen.

Mit der am 28. August 1986 beim Arbeitsgericht eingeganrse-

nen Klage hat sich der KlAger zunichst gegen die seiner Meinung
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nach im Schreiben vom 12, August 1986 enthaltene Kundigung ge-
wandt und spiter die Feststellung begehrt, da® zwischen ihm und
der Beklagten ein Arbeitsverhiltnis entsprechend den zuvor zur KG
bestehenden Bedingungen’ bestehe. Zur Begriindung hat er die Auf-
fassung vertreten, der Erklidrung der Beklagten stehe § 613 a

Abs. 1 BGB entgegen; denn sie sei mit dem Frwerb des M&belhauses
B in sein zur KG fortbestehendes Arbeitsverhiltnis
eingetreten. Dieses Arbeitsverhiltnis habe im Zelitpunkt der BRe-
triebslibernahme tatsichlich und rechtlich bestanden. Entgegen dem
Hinweis in der Vereinbarung vom 31. August 1984 sei es nicht zu
einer Ubernahme durch die PK-GmbH gekommen. Lediglich aus ab-
rechnungstechnischen Griinden seien die Versicherungsnachweise fijp
die Monate Januar bis Mirz 1986 von dieser Gesellschaft ausge-

stellt worden.

Der Klidger hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein
Arbheitsverhdltnis besteht.

‘71@ ﬁeklagte hat beantragt, die Xlage abzuwelsen. Zur Re.
grindung hat die vorgetragen, zwischen ihr und dem Xliger bestehe
kein Arbeitsverhiltnis. Sie sei weder in ein zur KG bestehendes
Arbeitsverhdltnis eingetreten noch habe sie mit dem Kldger ein
Arbeitsverhidltnis begriindet. Sie habe ausschlieflich den zunichst
Anfang April 1986 geschlossenen Betrieb B der XC
ibernommen. Diesem Betrieb sei der Kliger nicht zuzuordnen, da epr
seit 1982 ununterbrochen in der von ihr nicht ibernommenen Fi.

liale R gearbeitet habe.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage mit der Begriindung statt-
gegeben, durch den Erwerb des M&belhauses B sei die
Beklagte gemdB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in das zwischen dem
Kldger und der KG fortbestehende Arbeitsverhiltnis mit allen
Rechten und Pflichten als Arbeitgeberin eingetreten. Die Abstel-
lung des Kligers zur PK-GmbH habe die arbeitsvertraglichen Be-
ziehungen zur KG nicht verindert; es sei kein Arbeitsverhiltnis
zur PK-GmbH begriindet worden, da die XG den Kldger lediglich

ausgeliehen habe.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte weiter vorgetragen, das
Arbeitsgericht habe verkannt, daB sie lediglich das M&belhaus
B , nicht jedoch die KG iibernommen habe. Der Kliger
sei vor Aufnahme seiner THtigkeit fiir die PK-GmbH nicht in diesem
M&belhaus tatig gewesen. Flr eine Zuordnung zu diesem Betrieb der
KG gebe es keine vertragliche Grundlage. Sollte der ¥liger nicht
Arbeitnehmer der PK-GmbH sein, k&nne er allenfalls der KG als
Gesamtunternehmen, nicht jedoch ausschlieflich dem von ihr Uber-
nommenen Betrieb B zugeordnet werden. Da § 613 a
Abs. 1 BGB lediglich einen betriebsbezogenen, nicht jedoch auch
einen unternehmensbezogenen Schutz gewdhrleiste, sei sie zu kei-
ner Zeit in ein zur KG bestehendes ArbeitsverhXltnis eingetreten.
Durch die Beschiftigung des Kligers im Auftrage der XG k&nne mit
ihr allenfalls ein faktisches Beschiftigungsverhiltnis entstanden
sein, das sie jederzeit berechtigt beenden k&nne. Mehr habe sie
mit ihrem threiben vom 12. August 1986 nicht zum Ausdruck

bringen wollen.
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Der Kliger hat in der Berufungsinstanz zusitzlich den

Hilfsantrag verfolgt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn unter Wahrung des
sozialen Besitzstandes, der sich aus der Dauer der
Betriebszugehdrigkeit ergibt und zu der bisherigen
Tatigkeitsvergiitung, die bei der MObelhaus Heinrich
H KG galt, zu beschiftigen. ’ :

Die Beklagte hat beantragt, den Hilfsantrag abzuweisen.

Der Klidger hat erginzend vorgetragen, Anfang August 1984

habe die KG darauf hingewiesen, da® allein aus konzerninternen

Griinden Filialbetriebe rechtlich verselbstindigt wlirden. Nachdem

er ausdriicklich erklirt habe, weder zu einem Wechsel zur PK-GmbH

noch zu einem Ausscheiden bei der KG bereit zu sein, sei ihm im

Gegensatz zu den sonstigen Mitarbeitern, die vollst#ndig zur

PK-GmbH {iberfiihrt worden seien, die Vereinbarung vom 31. August

1984 vorgelegt worden. Man habe ihm in diesem Zusammenhang damals

bedeutet, er solle lediglich vorﬁbérgehend die durch ihn zuvor

geleitete Filiale weiter betreuen.

Nachtridglich habe sich hieran

nichts verédndert. Da die PK-GmbH noch keinen geeigneten Nachfol-

ger gefunden habe, sei sein Verbleiben in R sodann

zunichst bis zum Ende des Jahres 1985 verlingert worden. Die Ge-

hilter habe abredegemi® die KG gezahlt. Im Einverstindnis mit der

KG habe er sodann auch iiber den 1.

Januar 1986 hinaus den Fi-

lialbetrieb R geleitet. Wahrend seines bis zum

4, April 1986 andauernden Urlaubs habe ihm der Personalleiter

R am 2.:April telefonisch mitgeteilt, ér miisse als Arbeit-

nehmer der KG seine T#tigkeit in R

einstellen und

sich unverziiglich nach seinem Urlaub in B melden. Ein di-
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rekter Kontakt sei dann am 5. April hergestellt worden. Anl&f-
lich dieses Telefonats habe ihn Herr R ausdriicklich aufge-
fordert, sdmtliche Schliissel dem Prokuristen der PK-GmbH Alfred

H jun. auszuhindigen, die TAtigkeit in R

einzustellen und sich in B zu melden. Dieser Aufforderung
sei er gefolgt. Entgegen fritheren Andeutungen der Beklagten seil
die Filiale R nicht Ende Mirz 1986 geschlossen
worden. Die Mitarbeiter hitten dort bis zum Jahresende gearbei-
tet. Aufgrund dieses Rickrufs habe die KG sein Gehalt fir April
gezahlt und die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung fir den Zeitraum
28. April bis 27. Mai 1986 entgegengenommen. Sie habe ihn fer-
ner auf die dem Notar Dr. von B {iberreichten Personalliste
gesetzt und die Beklagte veranlaBt, in ihrem Namen das Gehalt fiir
den Monat Mai 1986 auszuzahlen. Daraus werde deutlich, daB er
Arbeitnehmer der KG gewesen, den dieser Gesellschaft verbliebenen
Betrieben zuzuordnen sei und aus diesem Grunde vom Betriebsiiber-

gang auf die Beklagte miterfaBt werde.

Das Landesarbeitsgericht hat den Personalleiter R als
Zeugen vernommen und sodann die Berufung der Beklagten zuriickge-

wiesen.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter. Der Kl#iger beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhdltnis
des Kligers mit der KG habe mit dieser bis 31. Mai 1986 fortbe-
standen und sei mit Wirkung vom 1. Juni 1986 gem. § 613 a

Abs. 1 Satz 1 BGB auf die BReklagte lbergegangen. Die Beklagte
habe durch den notariellen Kaufvertrag und damit durch Rechts-
geschdft den aus den M&belhdusern B und ¥

bestehenden Betrieb der KG Ubernommen. Zum Zeitpunkt der Be-
triebstibernahme habe der Kliger in einem Arbeitsverhiltnis zur KG
gestanden. Dieses sei weder durch den zwischen der KG, der PK-
GmbH und dem Kliger abgeschlossenen Vertrag vom 31. August 1981
oder spdtere Vereinbarungen zwischen den Parteien dieses Vertra-
ges auf die PK-GmbH libergegangen, noch sei zwischen dieser Ge-
sellschaft und dem Kliger gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 oder § 13

AUG kraft gesetzlicher Fiktion ein Arbeitsverhiltnis begriindet
worden, weil die Abstellung des Kligers an die PK-GmbH weder eine
unerlaubte Arbeitnehmeriiberlassung noch eine verbotene Arbeits-
vermittlung dargestellt habe. Der Kliger sei im Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs schlieflich auch Arbeitnehmer des M&belhauses

B und damit des von der Beklagten iibernommenen Be-

triebes gewesen.

Diese Wiirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

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

aufgrund notariellen Kaufvertrages vom 11. April 1986 die bis
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dahin von der KG betriebenen M&bhelhiuser B und
W im Sinne des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGR {ibernommen, im

wesentlichen wie folgt begriindet:

Fiir die Ubernahme eines Einzelhandelsgeschifts sei im we-
sentlichen darauf abzustellen, daB zu einem solchen Geschift die
RBetriebsriume, die Ladeneinrichtung, das Yarensortiment bzw. die
Lieferantenvertrdge sowlie die Rechtsbeziehungen des Finzelhan-
delskaufmanns zu seinen Xunden gehire. Wesentlich sei hierbel der
arbeitstechnische Zweck eines Ladengeschifts, der darin besteht,
mit Hilfe von Arbeitnehmern Waren von Grofhindlern oder Erzeugern
anzukaufen und an den Endverbraucher zu verkaufen. Durch die
Ibernahme deﬁ beiden M&belhduser sei die Beklagte wie zuvor die
KG im Stande, M&bel an Endverbraucher zu verkaufen. Unerheblich
sei, da® die Beklagte einer anderen Einkaufsgemeinschaft angeh-
re. Denn allein dadurch mache sie nicht deutlich, ob» sie ihr Wa-
rensortiment geindert habe. Vielmehr diirfte das Gegenteil fest-
stehen, zumal die Beklagte durch den XKaufvertrag den bestehenden
Auftragsbestand und damit die mit der XG abgeschlossenen Kauf-
vertrige sowie das vorhandene VWarenlager iibernommen habe. Hier-
durch werde eher deutlich, da® sie das Warensortiment der XG
beizubehalten beabsichtige. Das Warensortiment bestimme die
Kundschaft und bilde das Kernstiick des Betriebes. Es sei auch
nicht aufgezeigt, daB® die Beklagte M8bel einer anderen Quali-
titsstufe vertreibe als die XKG. Sie spreche somit denselhen ¥un-
denkreis an. Sie habe zudem die Betriebsform beibehalten. DaB sie
nicht die Betriebsgrundstiicke und die gewerblich genutzten Ce-

bdude erworben habe, sei unerheblich, da die jeweiligen Kiufer
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ihr die Nutzungsrechte eingeridumt hitten.

2.. Diese Wurdigung ist rechtlich nicht zu heanstanden. Sie
stimmt mit der Rechtsorechung des BAG, insbesondere mit dem vom
Berufungsgericht auch ausdriicklich angezogenen Senatsurteil vom
30. Oktober 1086 (- 2 AZR 696/82 - AP Nr. 5% zu § 613 a BGE,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
vorgesehen) iberein, das sich mit dem Retriebsiibergang von Ein-
zelhandelsgeschiaften befa3t und wird auch von der Revision nicht
angegriffen. Die Beklagte geht in der Revisionsbegriindung aus-
driicklich davon aus, daB sie die Betriebe (Filialen) der XCG in

B und W ibernommen habhe.

ITI. Nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGR tritt der Erwerber eine%
Betriebes in die Rechte und Pflichten aus den Arbeitsverhiltnis-
sen ein, die im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs mit dem friitheren
Betriebsinhaber bestanden haben. Das Berufungsgericht hat ohne
Rechtsfehler angenommen, daR auch diese Voraussetzung erfiillt
sei, weill der KlAger im Zeitpunkt der fihernahme des Mébelhauses

B durch die Beklagte in einem Arbeitsverhdlinis zu

der XG gestanden habe.

1. Der Kliger ist weder gem3R § 613 a Abs. 1 BGR noch auf-

grund vertraglicher Vereinbarung Arbeitnehmer der PK-GmbH gewor-

den.

a) Das Berufungsgericht hat dies im wesentlichen wie folgt be-

griindet:
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Der Kliger sei als Arbeitnehmer der KG zuletzt Leiter der
zundchst unselbstdndigen Filiale R gewesen. Zwar seil
diese im Sommer 1984 auf die zuvor gegriindete PX-GmbH iiberge-
gangen. Damit sei die PK-GmbH jedoch nicht gem#8 § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus diesem Arbeitsver-
hiltnis eingetreten. Denn der Kliger habe dem !'bergang seines
Arbeitsverhiltnisses auf die PK-GmbH widersprochen. Dies ergebe
sich aus -dem Vertrag vom 31. August 1984, Erst Ende Miarz 1985
sollte entschieden werden, ob die zunichst bis 31. Mirz 1985
befristete Abstellung in eine Ubernahme durch die PK-GmbH umge-
dndert werden oder die KG seinen Einsatz in ihrem Betrieb planen
sollte. Nach dem Sachvortrag des Kligers sei es nicht zu einer
solchen Ubernahme gekommen. Er sei vielmehr weiterhin "abge-
stellter Filialleiter" in R geblieben. Dies werde
durch den Umstand erhirtet, da® die KG weiterhin die filligen
Gehdlter an ihn gezahlt und die Gehaltsabrechnungen erstellt
habe. Die Abrechnung der Gehilter flir die Monate Januar bis Mirz
1986 durch die PK-GmbH stehe dieser Annahme nicht entgegen. Wach
der Aussage des Zeugen R seien die Abrechnungen in der Zen-
trale in B erstellt und von den rechtlich selbstidndigen Ge-
sellschaften fir ihre Arbeitnehmer eigene Abrechnungsbdgen ver-

wandt worden. Auf den Abrechnungsb®dgen der XG seien dementspre-

chend nur die Gehdlter ihrer Arbeitnehmer aufgeschliisselt worden.

Die Umstellung in den Monaten Januar bis Mirz 1986 sei ohne vor-
ausgehende Vereinbarung mit dem Kliger lediglich aus abrech-
nungstechnischen Griinden erfolgt. Die KG habe die Gehaltsabrech-
nung mit der PK-GmbH einsparen wollen. Ab April 1986 habe wie-

derum die KG die Gehilter des Kligers gezahlt, weil sein Name 1in
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der dem Notar Dr. von B ibergebenen Personalliste gestan-
den und er damit als Arbeitnehmer der XG gegolten habe. Aus die-
sem Grunde habe der Zeuge den Kliger auch zu der Anfang April

1986 in B abgehaltenen Betriebsversammlung einladen wollen.

Damit sei entsprechend dem Sachvortrag des Kligers davon
auszugehen, daB die PK-GmbH entgegen der Ankiindigung in der Ver-
einbarung vom 31. August 1984 den Kliger nicht lbernommen habe.
Der Xliger sei somit weder anlidplich des Betriebsiibergangs der
Filiale R auf die PK-GmbH gem#B § 613 a Abs. 1
Satz 1 BGB noch spidter durch dreiseitigen Vertrag Arbeitnehmer
der PK-GmbH geworden. Die Beklagte habe auch selbst fir die XG
riickstindige Gehilter an den Kliger gezahlt und im Schreiben vom
12. August 1986 sogar die Auffassung vertreten, er sei weiterhin
Angestellter der KG. Da sie lediglich die M&belhduser B

und W der KG ibernommen habe, habe fiir sie keine
Veranlassung bestanden, an den Kliger im Namen der KG Gehdlter zu
zahlen, wenn er Arbeitnehmer einer anderen Gesellschaft gewesen

sei.

Auch diese Wirdigung hiit der revisionsrechtlichen Nachprii-

fung stand.

b) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, ein
rechtsgeschiftlicher Betriebsiibergang im Sinne des § 613 a

Abs. 1 Satz 1 BGB fiihre dann nicht zum Ubergang eines mit dem
bisherigen Inhaber zu diesem Zeitpunkt bestehenden Arbeitsver-

hdltnisses, wenn der Arbeitnehmer der bevorstehenden oder bereits
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eingetretenen Rechtsfolge widerspricht (stindige Rechtsprechung
des BAG; vgl. zuletzt Senatsurteil vom 30. Oktober 1986 - 2 AZR
101/85 -~ AP Nr. 55 zu § 613 a BGB, auch zur Verdffentlichung in

der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen).

e) Ohne durchgreifenden Rechtsfehler hat das Berufungsgericht
angenommen, daB® der Kliger dem Ubergang seines Arbeitsverhilt-

nisses auf die PK-GmbH widersprochen habe.

aa) Fur die Zeit bis zum 31. Mirz 1085 folgt dies aus dem Ver-
trag vom 31. August 1984, der ausdriicklich das Fortbestehen des
Arbeitsverhdltnisses des Kligers mit der XG und seine Abstellung
an die PK-GmbH bis zu diesem Zeitpunkt vorsieht. Hiervon geht
auch die Revision aus. Sie riigt jedoch ohne Erfolg, der Xl&ger
sei ab 1. April 1985 von der PK-GmbH als Arbeitnehmer {ibernommen
worden, weil er nach Ablauf der bis 31. Mirz 1985 festgelegten
Frist weiterhin in der Filiale R und damit in einem

Betrieb der PK-GmbH eingesetzt worden sei.

bb) Bei der Wirdigung des Vertrages vom 31. August 1984 sowie
des Verhaltens der Parteien dieses Vertrages nach dem 31, Mirgz
1985 geht es um die Auslegung eines atypischen Vertrages. Sie
kann vom Revisionsgericht nur eingeschrinkt daraufhin iUberpriift
werden, ob sie gegen zwingende Auslegungsregeln, Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssitze verstdft oder wesentlichen Ausle-
gungsstoff unberiicksichtigt 148t. Dem Revisionsgericht steht so-
nach die Prifung nur dahin offen, ob die vom Rerufungsgericht

vorgenommene Auslegung des Vertrages mdglich ist, nicht aber, ob
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sie tatsichlich richtig ist (Senatsurteil vom 30. September 1958
- 2 AZR 356/56 - AP Nr. 7 zu § 550 ZPO). Solche Rechtsfehler hat

die Revision Jjedoch nicht aufgezeigt.

ce) Wie in dem Vertrag vom 31. August 1984 ausdriicklich fest-
gelegt worden ist, sollte der Kl&dger zundchst befristet bis

31. MArz 1985 an die PK-GmbH abgestellt werden und in diesem
Zeitraum unverdndert Arbeitnehmer der KG bleiben. Damit hatte dep
Klager einem Ubergang seines Arbeitsverhfltnisses auf die PK-Gmby

gemdB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB widersprochen: Diese Rechtsfolge

sollte eben nicht durch den Ubergang der Filiale R
seines damaligen Beschdftigungsbetriebes, auf die PK-GmbH ein-
treten, sondern einer spiteren, vor dem 31, Mirz 1085 zu tref-

fenden Entscheidung vorbehalten bleiben.

Sunjururessra)an) 19p J[I], YONY STOMUTE]

dd) Es kann mit der Beklagten unterstellt werden, daB in dem
Vertrag vom 31. August 1984 fiir die Zeit nach dem 31. Mirz 1985

urspriinglich entweder eine Ubernahme des Xligers durch die PK-

OYIN ‘P B8 §§ YOrU YUBRQUIIR( S[E PUIS

GmbH oder sein Einsatz in einem Betrieb der KG vorgesehen war.

Der Vertrag schlieBt jedoch eine Verlingerung der Abstellung des

“1z3nyosal

Klagers unter Fortsetzung seines Arbeitsverhiltnisses mit der KG,
wie dies der Kliger vorgetragen hat, nicht aus; den Vertrags-
partnern stand es frei, eine von der urspriinglich vorgesehenen
Gestaltung abweichende Vereinbarung zu treffen. Eine solche Ab-
rede hat das Berufungsgericht festgestellt und aus der Handhabung
der Gehaltsauszahlung und -abrechnung, der Einladung des Kli3gers

zu der Betriebsversammlung sowie aus dem Schreiben der Beklagten

vom 12. August 1986 an den Kliger gefolgert. Diese Auslegung ist
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rechtlich mdglich. Gehaltszahlung und -abrechnung durch die KG im
gesamten Jahr 1985 sind als Indizien fiir eine fortbestehende Ar-
beitgeberstellung der KG geeignet. Durch die fnderung des Ab-
rechnungsmodus fiir die Monate Januar bis MiArz 1086 sollte nach
der Aussagé des Zeugen R die nach der bisherigen Handhabung
erforderliche Verrechnung des Gehalts mit der PX-GmbH entfallen.
Das Berufungsgericht konnte darin eine bloBe abrechnungstech-
nische MaBnahme sehen und muBte nicht zwingend folgern, dieser
Umstellung habe zumindest mit Wirkung ab 1. Januar 1986 eine
Ubernahme des Kligers durch die PK-GmbH zugrundegelegen. Gegan
eine solche Ubernahme konnte es weiter anfiihren, da® ab April
1986 wiederum die KG bzw. (fiir Mai 1986) die Beklagte "im Namen
und im Auftrag" der KG abrechnete. Gleiches gilt fiir den Umstand,
daR der Zeuge R , wie seine Einladung an den Xliger zur Be-
triebsversammlung der XG im April 1986 ausweist, sowie die Be-
klagte selbst in ihrem Schreiben vom 12. August 1086 den Xliger
als Arbeitnehmer der KG ansahen. Der Zeuge war Personalleiter der
KG. Seine Wertung der rechtlichen Beziehungen des Xligers zur KG
kann daher ebenso als Indiz flir das Fortbestehen des Arbeitsver-
hidltnisses des Kldgers mit der KG angesehen werden wie die Wer-
tung in dem Schreiben der Beklagten vom 12. August 1986. Im iib-
rigen hat nicht nur der Zeuge den KliAger als Arbeitnehmer der KG
angesehen, wie die Revision zu bedenken gibt, sondern die KG
selbst; denn in dem Kaufvertrag vom 11. April 1986 zwischen der
KG und der Beklagten ist unter Abschnitt II ausdriicklich die
Verpflichtung der Beklagten begriindet worden, mit den d e r -
zeltilgen Mitarbeitern der KG neue Anstellungsvertrige

abzuschliefen, wobei sich aus der am selben Tag dem Notar iiber-
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reichten Personalliste -~ die auch den Namen des Kldgers enthilt -

ergeben sollte, um welche Mitarbeiter es sich handele.

ee) Das Berufungsgericht konnte somit aufgrund der Gesamtwiirdi-
gung der vorstehend angesprochenen Umstinde zu dem Ergebnis ge-
langen, der Kliger sei bis zu der Ubernahme des M8belhauses

B der KG am 1. Juni 1986 durch die Reklagte nicht
von der PK-GmbH libernommen worden, sondern Arbeitnehmer der KG
geblieben. Soweit die Revision bemingelt, das Berufungsgericht
habe die Gehaltszahlung und -abrechnung durch die KG im Jahre
1985 zu hoch, die Abrechnuné in den ersten drei Monaten des
Jahres 1986 hingegen zu gering bewertet, versucht sie lediglich,
die Vertragsauslegung des Berufungsgerichts durch eine eigene zu
ersetzen. Sie zeigt insoweit aber keine Rechtsfehler auf und
ibersieht, da® das Revisionsgericht nur nachpriifen kann, ob die
Auslegung rechtlich mdglich ist? nicht aber, ob auch andere Aus-
legungen in Betracht kommen kdnnen. Gleiches gilt filir den Ein-
wand, es sei nicht erkennbar, warum die vom Berufungsgericht an-
genommenen abrechnungstechnischen Griinde nicht schon vor dem

1. Januar 1986 zum Tragen gekommen seien, und die zunZichst feh-
lerhafte Einschitzung der komplizierten Rechtslage sei der Be-
klagten nicht vorwerfbar. Die KG kann die nach dem bisherigen
Abrechnungsmodus erforderlichen Gehaltsverrechnungen mit der
PK-GmbH fir das laufende Jahr 1985 hingenommen und erst ab dem
folgenden Jahr fir dnderungsbediirftig angesehen haben. Diese
m&gliche Deutung liegt der Auslegung durch das Landesarbeitsge-
richt zugrunde. Ebenso konnte es zu Ungunsten der Beklagten wer-

ten, daf sie jedenfalls noch Mitte August 1986 den Kliger als

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZIYpsad HYIN JF e/Y §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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
27w Rechtsanwalt www.prinz.law

Arbeitnehmer der KG angesehen hatte.

Zutreffend weist die Revision zwar darauf hin, das Beru-
fungsgericht habe den Versicherungsnachweis der PK-GmbH, in dem
eine Beschdftigungszeit des Kligers vom 1. Januar bis 31. Mirz
1986 bescheinigt ist, nicht ausdriicklich in seine Wirdigung ein-
bezogen. Diesem Umstand kommt jedoch angesichts der adf die Aus-
sage des Zeugen R gestiitzten Feststellung des Berufungsge-
richts, die Abrechnung in diesem Zeitraum sei nur aus abrech-
nungstechnischen Griinden von der PK-GmbH erstellt worden, sowie
der Ubrigen vom Berufungsgericht gewlirdigten Umstdnde keine aus-
schlaggebende Bedeutung fir die Vertragsauslegung zu. Eine
rechtsfehlerhafte Auslegung liegt jedoch nur vor, wenn das Be-
rufungsgericht wesentlichen Auslegungsstoff unberlicksichtigt

14Rt .

2. Zwischen dem Kl&iger und der PK-GmbH ist auch nicht kraft
gesetzlicher Fiktion gem. Art. 1 § 10 Abs. 1 oder § 13 AUG ein

Arbeitsverhidlinis zustande gekommen.

a) Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefihrt,
mit der Fortsetzung der TAtigkeit des KliAgers als Filialleiter in
R nach deren Ubernahme durch die PK-GmbH habe weder
eine unerlaubte gewerbsmidRBige Arbeitnehmeriiberlassung noch eine
unerlaubte Arbeitsvermittlung vorgelegen. Zwar habe die XG den
Kldger der PK~GmbH zur Arbeitsleistung liberlassen. Die Dauer der
Uberlassung habe letztlich auch die zuldssige Einsatzzeit von

sechs Monaten Uberschritten. Zugunsten des Kligers sei jedoch
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Sinn und Zweck der Ausnahmevorschrift des Art. 1 § 1 Abs. 3

Nr. 2 AUG heranzuziehen. Die Vorschrift gelte zwar nicht unmit-
telbar. Es liege keine reine konzerninterne Arbeitnehmeriiberlas-
sung vor; denn hierflir sei eine Arbeitnehmeriiberlassung zwischen
Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG erforderlich. § 18 AktG
sei jedoch nicht anwendbar, weil zumindest ein Konzernunternehmen
eine Aktiengesellschaft oder eine Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien sein misse. Die "H -Gruppe" habe aber nur aus einer KG
und zwei Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (PK-GmbH und

Albrecht H GmbH) bestanden.

Jedoch lasse sich aufgrund der besonderen Unternehmens-
struktur der "H -Gruppe" der in dieéer~Ausnahmerege1ung
enthaltene Gedanke sowie ihr Sinn und Zwéck auf das friihere Ge-
samtunternehmen ubertragen. Es sei u.a. aus steuerlichen Grin-
den in rechtlich selbstdndige Gesellschaften aufgegliedert wor-
den. Dennoch sei ihre Fiihrung bei der KG verblieben. Ihr Komple-
ment&dr, Heinrich H sen., sei zugleich Geschaftsfiihrer der
beiden Gesellschaften mit beschrinkter Haftung gewesen. Diese neu
gegrindeten Unternehmen sowie die KG hitten damit einer einheit-
lichen Leitung unterlegen. Somit sei ein Rechﬁsgebilde entstan-

den, das dem im § 18 AktG beschriebenen Konzern #ihnele.

Die konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung solle nicht er-
laubnispflichtig sein, solange konzernangehdrige Arbeitnehmer
durch voriibergehende Arbeit bei anderen Konzernunternehmen Son-
derfunktionen, darunter auch kaufminnische oder organisatorische;

Aufbauarbeiten wahrnehmen. Bei einer solchen Arbeitnehmeriiber-
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lassung sei in der Regel nicht der arbeits- und sozialrechtliche

Status des Leiharbeitnehmers gefdhrdet.

Sinn und Zweck aieser Regelung komme der Interessenlage des
Klidgers sehr nahe. Sein weiterer Einsatz in der Filiale
R nach deren Ubernahme durch die PK-GmbH habe der
Kontinuitit gedient, nachdem nach seinen Angaben auch nach dem
31. M&rz 1985 kein Nachfolger gefunden worden sei. Hierin habe
eine Aufbauhilfe flr ein mit der KG personell und wirtschaftlich
verbundenes Unternehmen gelegen. Dem Hinweis der XG, diese TiA-
tigkeit eine weitere Zeit_auszufﬁhren, sei zu entnehmen, da®, wie
schon in der Vereinbarung vom 31. August 1984 selbst festgehal-
ten, eine zeitliche Begrenzung vorgesehen gewesen sei. Diese sei
als voriibergehend im Sinn des Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AHNG an-
zusehen; diéser Begriff sei nach Sinn und Zweck der Norm weiter

auszulegen und kdnne auch eine mehrjihrige Abordnung erfassen.

Es habe auch keine unerlaubte Arbeitsvermittlung im Sinne
des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG vorgelegen, und zwar auch nicht in
der Zeit von Januar bis Mirz 1986. Die lediglich verwaltungsin-
terne Umstellung in der Gehaltsabrechnung sei ohne vorausgehende
Vereinbarung mit dem Kl&ger vorgenommen worden und habe lediglich

der Vereinfachung in der internen Verrechnung gedient.

Die unternehmensinterne Arbeitnehmeriiberlassung habe Anfang
April 1986 geendet. Der Zeuge R habe zwar ausgesagt, er habe
den Kl&dger wohl kaum aufgefordert, Schliissel der Filiale R

abzugeben, da er nicht die Schlisselliste verwaltet
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und nicht gewuBt habe, welche Schllissel der Kliger zur Verfiigung
gehabt habe. Er habe jedoch nicht ausschlieBen wollen, da® im
Telefonat von einer Rlickkehr des Kl&gers nach B gesprochen
worden sei. Er habe vermutet, daB seinem Telefonat Gespriche
zwischen dem Geschidftsfihrer Heinrich H sen. und dem Pro-
kuristen A. H jun. vorausgegangen seien. Durch diese
Entscheidung der KG sei der Kl&ger in ihre eigene Betriebsorga-

nisation zuriickgekehrt.

Dieser Wirdigung ist im Ergebnis, wenn auch nicht in allen

Teilen der Begriindung zuzustimmen.

b) Nach Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG gilt ein Arbeitsver-
hdltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer als zustandege-
kommen, wenn der (Arbeits-)Vertrag zwischen einem Verleiher und
einem Leiharbeitnehmer nach Art. 1 § 9 Nr. 1 AUG rechtsunwirk-
sam ist. Das ist der Fall, wenn der Arbeitgeber als Verleiher
einem Dritten, dem Entleiher, Arbeitnehmer gewerbsmidfig zur Ar-
beitsleistung lberlassen hat, ohne die dazu erforderliche Er-

laubnis zu besitzen.

Nach den tats#chlichen Feststellungen des Berufungsgerichts,
die nicht mit Verfahrensriigen angegriffen und deshalb gem. § 561
ZPO fur den Senat bindend sind, ist der Kliger nach der Hbernahme
der Filiale R durch die PK-GmbH im Sommer 1984 dort
jedenfalls bis 31. Mirz 1985 weiter als Filialleiter titig ge-
wesen. FlUr die Zeit bis zu diesem Termin ergibt sich dies aus dem

Vertrag vom 31. August 1984, fiir die Folgezeit aus der Fest-
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stellung des Berufungsgerichts, der Kliger sei auch weiterhin als
von der KG "abgestellter Filialleiter" dort eingesetzt gewesen.
Danach hat die KG den Kliger der PK-GmbH als Leiharbeitnehmer
iberlassen. Denn die Vereinbarung vom 31. August 1984 hatte eine
Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von Art. 1 § 1 Abs. 1 AfIG zum
Gegenstand. Der Kl&ger wurde zur Arbeitsleistung, ndmlich zur
Leitung der Filiale R sowie zu eigener Verkaufsti-
tigkeit an die PK-GmbH abgestellt. Sein Vorgesetzter und damit
weisungsbefugt war Alfred H jun., einer der damaligen Ge-
samtprokuristen. Die Anstellung war zundchst bis 31. Mirz 1985
befristet und wurde iiber diesen Termin hinaus verlingert, weil
noch kein Nachfolger fiir den Kliger gefunden werden konnte. Der
Kldger war somit voll in den Betrieb der PK-GmbH eingegliedert
und hatte seine Arbeit allein nach den Weisungen des Gesamtpro-
kuristen zu leisten. Damit war jedenfalls fiir die Zeit ab

1. September 1984 der Tatbestand der ''berlassung von Arbeitneh-
mern zur Arbeitsleistung an Dritte im Sinne des Art. 1 § 1

Abs. 1 AUG erftillt, der dann gegeben ist, wenn ein Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistungen einem Drittbetrieb erbringt und hierbei
hinsichtlich der Arbeitsausfilhrung den Weisungen des Fremdbe-
triebsinhabers oder séiner Reprédsentanten unterliegt (vgl. BAGE
29, 7 = AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972, zu II 1 b der Griinde,

m.w‘Nﬁ).

c) Ob die KG den Kliger der PK-GmbH auch gewerbsmifig im Sinne
des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG tiberlassen hat und die Fiktion des
Art. 1 § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG eingreifen wiirde, ist aufgrund

des festgestellten Sachverhalts nicht abschliefend zu beurteilen,
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kann jedoch offen bleiben. Nach der Ausnahmevorschrift des

Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG findet dieses Gesetz keine Anwen-
dung auf die Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen
im Sinne des § 18 AktG, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit vor-
Ubergehend nicht bei seinem Arbeitgeber leistet. Die Vorausset-
zungen dieser Bestimmung sind im vorliegenden Fall, entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts, das die Vorschrift nur sinngemi®

anwenden will, erfiillt.

d) Die KG und die PK-GmbH sind von der Ausnahmevorschrift er-

faBte Konzernunternehmen.

aa) Das Berufungsgericht hat entscheidend auf die Verweisung auf
den Begriff des Konzernunternehmens des § 18 AktG abgestellt und
die Anwendung dieser aktienrechtlichen Norm deswegen scheitern
lassen, weil kein der "H -Gruppe" angeh8rendes Unternehmen
die Rechtsform einer Aktiengesellschaft oder einer Kommanditge-
sellschaft auf Aktien aufweise. Dieser'Ansicht ist der Senat

nicht gefolgt.

bb) Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nimmt die Arbeitnehmeriiber-
lassung zwischen "Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG" aus.
Zu den wesentlichen Merkmalen eines Konzerns geh®ren nach dieser
aktienrechtlichen Norm die rechtliche Selbstindigkeit der Unter-
nehmen, ihre Zusammenfassung sowie ihre einheitliche Leitung
(vgl. zum Konzernbegriff im einzelnen GeBler/Hefermehl/
Eckhardt/Kropff, AktG, § 18 Rz 6 ff.; Henn, Handbuch des Ak-

tienrechts, 3. Aufl., S. 98 ff.; Koppensteiner in K&lner
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Kommentar zum AktG, 2. Aufl., § 18 Rz 12 ff.). Der in § 18

Abs. 1 AktG geregelte Unterordnungskonzern setzt die Zusammen-
fassung eines herrschenden und eines oder mehrerer abhingiger
Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Un-
ternehmens voraus. Ein Gleichordnungskonzern im Sinne des § 18
Abs. 2 AktG liegt vor, wenn rechtlich selbstindige Unternehmen
unter einheitlicher Leitung zusammengefaft sind, ohne daB das
eine Unternehmen von dem anderen abhingig ist. Nach § 18 Abs. 1
Satz 1 Halbsatz 2, BAbs. 2 Halbsatz 2 AktG sind die so zusammen-

gefalRten einzelnen Unternehmen Konzernunternehmen.

Die vorbezeichneten Bestimmungen verwenden, ebenso wie die
allgemeine Vorschrift des § 15 AktG Uiber verbundene Unternehmen,
den Begriff des Unternehmens ohne Beschrinkung auf die Rechtsform
der Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien.
Daraus folgt, daB die Unternehmen, die im Verh#ltnis zueinander
verbundene Unternehmen sind, und damit auch die ¥Xonzernunterneh-
men im Sinne des § 18 AktG nicht simtlich diese Rechtsform haben
missen (vgl. GeBler, aa0O, § 15 AktG Rz 6 und 7). Der Unterneh-
mensbegriff wird in den §§ 15 ff. AktG rechtsformneutral ver-
wendet; ob ein Unternehmen vorliegt, richtet sich nicht nach der
gewdhlten Rechtsform, sondern es kommen Rechtstriger aller Art in
Betracht (vgl. Koppensteiner, aaO, § 15 Rz 30, 31). Das be-
sondere materielle Konzernrecht des Aktiengesetzes gilt dagegen
nur, wenn mindestens ein Konzernunternehmen eine Aktiengesell-
schaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien ist; dies ergibt
sich aus dem Wortlaut oder dem Zusammenhang der auf den Konzern

anwendbaren Vorschriften des Cesetzes, wie z.B. aus den §§ 291,
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292, 311 AktG (GeBler, aa0, § 15 Rz 7; Henn, aa0O, S. Ti;

Koppensteiner, aa0, Vorb. § 291 AktG Rz 11).

cc) Aus der Verweisung auf § 18 AktG folgt jedoch nicht zu-
gleich, daB die Ausnahmeregelung des Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2

AUG nur gelten soll, wenn der Konzern, dem Verleiher und Entlei-
her angehdren, unter das Aktiengesetz fillt, dem Konzern somit
zumindest eine Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf
Aktien angehdren muBl. Mit ihr soll vielmehr lediglich gekenn-
zeichnet werden, welche gesellschaftsrechtliche Erscheinungsfor-
men als Konzern im Sinne der Sondernorm lber die erweiterte Zu-

lidssigkeit der Arbeitnehmeriiberlassung anzusehen sind.

Der Gesetzeswortlaut steht einer solchen Auslegung nicht
entgegen. § 18 AktG, auf den verwiesen wird, ist nach seinem
Wortlaut, ebenso wie die allgemeinen Vorschriften der §§% 15 ff.
AktG Uber verbundene Unternehmen, rechtsformneutral gefafBt. Erst
aus dem Kontext zu den materiellen konzernrechtlichen Vorschrif-
ten des Aktiengesetzes ergibt sich, daB einem dem Aktiengesetz
unterfallenden Konzern zumindest ein Unternehmen in der Rechts-
form der Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktgen
angehdren muB. Die Verweisung auf die rechtsformneutral ausge-
staltete allgemeine Vorschrift des § 18 AktG kann daher auch nur
die eingeschrinkte Bedeutung haben, losgeldst von dem systema-
tischen Zusammenhang dieser Norm im Aktiengesetz die Unterneh-
mensverflechtungen zu umschreiben, innerhalb derer die Arbeit-
nehmeriiberlassung in erweitertem Umfang zuldssig sein soll. Fir

eine solche Auslegung sprechen Entstehungsgeschichte sowie Sinn
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und Zweck der Ausnahmevorschrift.

Sie wurde durch das Beschiftigungsfdrderungsgesetz vom
26. April 1985 (BGBl. I, S. 710) in das AlG eingefiigt und geht
auf eine Initiative des Bundestagsausschusses fiir Arbeit und So-
zialordnung zuriick (BT-Drucks. 10/3206); der Regierungsentwurf
hatte eine solche Regelung nicht vorgesehen. Zur Begriindung wurde
angefithrt (aa0, S. 33), bei der Entsendung und dem Austausch von
Arbeitnehmern verschiedener Unternehmen desselben Konzerns in-
nerhalb des Konzerns sei nur der interne Arbeitsmarkt des Kon-
zerns betroffen, eine soziale Gefdhrdung der Leiharbeitnehmer sei
nicht gegeben. Die Anwendung der Vorschrift des AUG auf diesen
Personaltausch stelle im wesentlichen eine biirokratische F&rm-
lichkeit dar. Die Beschridnkung der Entsendungsdauer flhre dazu,
da®% eine sinnvolle Einweisung oder Ausbildung innerhalb des Kon-
zerns unndtig erschwert werde. Die voriibergehende Arbeitnehmer-
{iberlassung zwischen Konzernunternehmen werde daher von der An-
wendung des AUG ausgenommen. Flir die Bestimmung des Begriffs des
Konzernunternehmens gelte § 18 AktG, wie dies auch in § 128
Abs. 4 Satz 1 AFG vorgesehen sei. Im AnschluB an diese Ausfith-
rungen wird zur Definition des Konzerns im wesentlichen der
Wortlaut des § 18 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 und Abs. 2 Halb-
satz 1 AktG wiedergegeben. In der Ausschufbegriindung findet sich
kein ausdriicklicher oder auch nur erkennbarer Hinweis darauf, die
Ausnahmebestimmung solle nur in einem dem AktG unterfallenden
Konzern gelten. Vielmehr spricht die Formulierung, § 18 AktG
gelte "flir die Bestimmung des Begriffs des Konzernunternehmens",

sowie die anschliefBende Wiedergabe der rechtsformneutralen Be-
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griffsbestimmung dieser Vorschrift eher fir den Willen des Ge-
setzgebers, die Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb jedes die Tat-
bestandsmerkmale des § 18 AktG nach seinem Wortlaut erfiillenden
Unternehmensverbundes ohne Riicksicht auf den sich erst aus dem
Kontext der aktienrechtlichen Vorschriften ergebenden begrenzten

Wirkungsbereich dieser Vorschrift im AktG zu erleichtern.

Diese Auslegung wird auch dem vorstehend aus der AusschufB-
begriindung wiedergegebenen Zweck der Ausnahmeregelung gerecht.
Die konzernrechtlichen Regelungen des Aktienrechts stellen vor
allem auf den gesellschaftsrechtlichen Schutz von Aktion#ren und
Gladubigern einer Gesellschaft gegen Nachteile ab, die sich aus
dem beherrschenden EinfluB eines anderen Unternehmens ergeben
(vgl. BAGE 34, 230 = AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG 1972;
Koppensteiner, aa0O, Vorb. § 291 Rz 5). Demgegeniiber verfolgt die
Ausnahmeregelung des Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG den Zweck,
den Personalaustausch innerhalb eines Konzerns in gewissem Umfang
zu erleichtern. Dieses Regelungsbediirfnis besteht unabhingig von

der Rechtsform der dem Konzern angeh&renden Unternehmen.

Eine solche Auslegung wird im librigen auch fiir andere ar-
beits- und sozialrechtliche Vorschriften vertreten, die fiir Kon-
zerne Sonderregelungen enthalten und zur Definition des Konzern-
begriffs auf § 18 AktG verweisen., So bestimmt §&§ 128 AFG, der die
Erstattungspflicht des Arbeitslosengeldes durch Arbeitgeber re-
gelt, in dem auch im AusschuBbericht (aa0) ausdriicklich erwdhnten
Abs. U4 Satz 1, daB® Konzernunternehmen im Sinne des § 18 AktG als

ein Arbeitgeber gelten. Zu dieser wortgleich mit Art. 1 § 1
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Abs. 3 Nr. 2 AUG formulierten Verweisung vertreten Gagel (AFG,
3. Erg. Juni 1987, § 128 Rz 186, 197), Knigge/Ketelsen/
Marschall/Wittrock (AFG, § 128 Rz 35) sowie der Prisident der
Bundesanstalt filir Arbeit in der Durchflihrungsanweisung zu § 128
AFG (RdErl. 197/85, Ziff. 4.1, abgedruckt bei Schdnefelder/
Kranz/Wanka, AFG, Stand Mai 1986, § 128'Rz 6) die Ansicht, Kon-
zernunternehmen kdnnten alle Unternehmen ohne Riicksicht auf die
Rechtsform sein, dem Konzern brauche somit keine Aktiengesell-
schaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien anzugeh&ren. Die-
selbe Ansicht wird auch zur Auslegung des § 54 Abs. 1 Satz 1
BetrVG zur Bildung von Konzernbetriebsrdten einhellig im be-
triebsverfassungsrechtlichen Schrifttum vertreten, indem ange-
nommen wird, diese Vorschrift verweise fiir den Konzernbegriff in
einem Klammerzusatz auf § 18 Abs. 1 AktG (vgl. Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 54 Rz 6; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither,
BetrVG, 15. Aufl., § 54 Rz 10; Galperin/Ldwisch, BetrVG,

6. Aufl., § 54 Rz 12 a; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke,
BetrVG, 2. Aufl., § 54 Rz 2; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrVG,

2. Aufl., § 54 Rz 103 Kreutz, GK-BetrVG, § 54 Rz 19).

dd) Die XG als herrschendes und die PK-GmbH als abhZngiges Un-
ternehmen bildeten einen Unterordnungskonzern im Sinne des § 18
Abs. 1 Satz 1 AktG. Abhingige Unternehmen sind nach § 17 Abs. 1
AktG rechtlich selbstidndige Unternehmen, auf die ein anderes UUn-
ternehmen (herrschendes Unternehmen) unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden Einflu® ausiiben kann. Diese Unternehmen
bilden nach § 18 Abs. 1 Satz 1 AktG einen Xonzern, wenn sie un-

ter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zu-
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sammengefaft sind, das herrschende Unternehmen somit die nach

§ 17 Abs. 1 AktG vorausgesetzte Leitungsmacht auch tatsichlich
austibt (vgl. Koppensteiner, aa0, § 17 Rz 15). Im vorliegenden
Fall hat die KG gegenliber der PK-GmbH einen beherrschenden Ein-
fluB ausgelibt und beide Unternehmen einheitlich geleitet. Nach
den tats&dchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts, gegen die
keine Verfahrensriige erhoben ist und die deshalb den Senat bin-
den, wurden aus der KG u.a. aus steuerlichen Griinden Filialen
ausgegliedert und zwei neu gegriindeten rechtlich selbstindigen
Gesellschaften mit beschrdnkter Haftung (PK-GmbH und M&belhaus
Albert H GmbH) zugeordnet. Die Fiihrung dieser Unternehmen
verblieb bei der KG, deren Komplementir, Heinrich H sen.,
zugleich geschdftsfiihrender Gesellschafter der beiden Gesell-
schaften war. Die neu gegriindeten Gesellschaften unterlagen damit
einer einheitlichen Leitung. Deshalb wurden auch Briefb8gen mit

der Aufschrift "H Unternehmensleitung" verwendet.

e) Der Kliger war der PK-GmbH, wie die Ausnahmevorschrift des
Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG weiter voraussetzt, auch nur vor-
Ubergehend zur Arbeitsleistung zugewiesen worden. Nach dem Sinn
und Zweck der Regelung, konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung
wegen der insoweit in der Regel nicht bestehenden Gefihrdung des
arbeits- und sozialrechtlichen Status der Leiharbeitnehmer zu
erleichtern, ist der Begriff "vorilibergehend" weit auszulegen.
Dies liegt im Interesse der betreffenden Arbeitnehmer. Ein
Wechsel des Arbeitgebers hat fir die betreffenden Arbeitnehmer
insbesondere in arbeitsrechtlicher Hinsicht unter Umstinden

nachteilige Folgen, da zahlreiche Arbeitsbedingungen an die Be-
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triebs; oder Unternehmenszugehdrigkeit ankniipfen. Bei Aufrecht-
erhaltung der arbeitsrechtlichen Beziehungen zu dem abordnenden
Konzernunternehmen werden diese Nachteile vermieden (so zutref-
fend Becker/Wulfgramm, AUG, 3. Aufl., Art. 1 & 1 Rz 120). Ohne
Rechtsfehler hat das Berufungsgericht deshalb in der Abordnung
des Kligers an die PK-GmbH eine voriibergehende Arbeitnehmeriiber-
lassung gesehen. Sie war zunichst auf sieben Monate befristet und
auch nach Fristablauf nur fir eine begrenzte Zeit, ndmlich bis
zur Einstellung eines Nachfolgers fiir den Kliger, vorgesehen.
Ohne Erfolg wendete die Revision in diesem Zusammenhang ein, der
Kldger habe mit der Weiterfilhrung der Filiale in R

keine Aufbauhilfe geleistet, vielmehr habe es sich nur um ein
personelles Problem gehandelt. Das Gesetz enthilt keine Be-
schrinkung der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung auf be-

stimmte formale Tatbestidnde.

f) Ein Arbeitsverh#iltnis zwischen dem Kliger und der PK-GmbH
ist auch nicht nach § 13 AUG deshalb zustandegekommen, weil die
KG gem. Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG mit der Uberlassung des Kligers

an die PK-GmbH unerlaubte Arbeitsvermittlung betrieben hat (vgl.
zu den Rechtsfolgen der verbotenen Arbeitsvermittlung BAGE 29, 7
= AP, aa0, zu II 2 b der Griinde). Denn die Vorschrift des Art. 1
§ 1 Abs. 2 AUG ist, wie das gesamte Gesetz, auf eine konzernin-
terne Arbeitnehmeriiberlassung nach Art. 1 § 1 Abs. 3 Nr. 2 AflG

nicht anzuwenden.

IV. Das Arbeitsverhidltnis des Kligers war auch, wie § 613 a

Abs. 1 Satz 1 BGB weiter voraussetzt, dem Betrieb der Komman-
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ditgesellschaft in B zugeordnet, den die Beklagte

durch den notariellen Vertrag vom 11. April 1986 {ibernommen hat.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, Veréu&erér und Erwer-
ber des Betriebes k&nnten beschreiben, welche Arbeitnehmer und
damit welche Arbeitsverhiltnisse dem veriuBerten Betrieb zuge-
ordnet seien. Geschehe dies, so sei es dem Erwerber verwehrt, bei
spateren Streitigkeiten vorzutragen, der eine oder andere Ar-
beitnehmer werde dennoch nicht vom Retriebsiibergang erfaBt. Eine
solche Abgrenzung hitten die Parteien des notariellen Vertrages
vom 11. April 1986 unter II in die Verweisung auf die dem Notar
libergebene Personalliste vorgenommen. Die Beklagte k®nne sich
somit nicht mehr darauf berufen, der in der Personalliste als
damaliger Mitarbeiter des M&belhauses B aufgefilhrte
Kldger sei diesem Betrieb nicht zuzuordnen gewesen. Diese Wirdi-

gung ist jedenfalls im Ergebnis richtig.

2. Wird ein Betrieb oder Betriebsteil verduBert, der mit an-
deren Betrieben oder Betriebsteilen organisatorisch eng verbunden
war, so kann flr einzelne Arbeitsverhdltnisse zweifelhaft sein,
ob sie dem ver&uBerten Betrieb oder Betriebsteil zuzuordnen sind
und damit von § 613 a BGB erfaft werden. Wird ein Arbeitnehmer in
solchen Fi4llen vom VerZuBerer wie vom Erwerber des Betriebes zu-
riickgewiesen oder angefordert, ist in der Regel nach objektiven
Merkmalen, insbesondere danach zu entscheiden, fiir welchen Be-
trieb oder Betriebsteil der Arbeitnehmer liberwiegend t&tig war.
Sind jedoch alle Beteiligten dariiber einig, daB ein Arbeitnehmer

nach dem Betriebsiibergang nur vom Erwerber beschdftigt wird, so

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPSaS HYIN ‘JF BLY §§ YorU JURqUIJR( S[e PUIS SUN[UWWESS[19}1() 9P [ [, 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

-35-~ Rechtsanwalt Www.prinz.law

ist diese Regelung mafRgebend (BAGE 39, 208 = AP Nr. 31 zu

§ 613 a BGB, zu 1 ¢ der Grilnde). Im vorliegenden Fall wendet die
Beklagte ein, der Kldger habe nicht im M&8belhaus B ’
sondern im M8belhaus R der PX-GmbH gearbeitet.
Sollte sein Arbeitsverhiltnis zur KG fortbestanden haben, kdnnte
dies allenfalls der KG als Gesamtunternehmen, nicht aber dem M-
belhaus B zugeordnet werden. Dieser Einwand ist un-
begriindet. Wie sich aus dem notariellen Kaufvertrag vom

11. April 1986 ergibt, bestand zwischen den Vertragsparteien
Einigkeit dariiber, daB der Kliger zu den damaligen Mitarbeitern
des von der Beklagten Ubernommenen M&belhauses B ge-
hdrte. Da die Zuordnung seines Arbeitsverhiltnisses nach ob-
jektiven Kriterien zweifelhaft sein konnte, war vorliegend der

Parteiwille maBgebend.

V. Wie das Berufungsgericht schlief8lich ebenfalls zu Recht
angenommen hat, fand der Betriebslibergang jedenfalls am 1. Juni
1986 statt, als die Beklagte mit ihren Aktivititen im MSbelhaus
B begann. Das Arbeitsverhiltnis des Kligers ging so-
mit spdtestens zu diesem Zeitpunkt auf die Beklagte iiber. Es
konnte deshalb durch die am 13. August 1986 von der XG ausge-
sprochene fristlose Klindigung nicht mehr aufgel®st werden, da
diese ihre Arbeitgeberstellung mit dem Betriebsiibergang verloren
hatte. Die Beklagte hat keine Kindigung erklirt. Ihr Schreiben
vom 12. August 1986 enthidlt nach ihrem eigenen Vortrag keine

rechtsgestaltende Klndigungserklirung, sondern lediglich den de-
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klaratorischen Hinweis, da® mit ihm ein faktisches Arbeitsver-

hiltnis bestanden habe und sie sich von diesem lossage.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Mauer Baerbaum
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