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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 23. Februar 2011

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 11 AL 14/10R

L 3 AL 1212/09 (LSG Baden-Wiurttemberg)
S 7 AL 4876/06 (SG Ulm)
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gegen

Bundesagentur fir Arbeit,
Regensburger Strafl3e 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsheklagte.
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Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom
23. Februar 2011 durch die Vizeprasidentin Dr. Wetzel-Steinwedel,
die Richter Dr. Leitherer und Dr. Fichte sowie den ehrenamtlichen
Richter Winnefeld und die ehrenamtliche Richterin Schech

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom

17. Mérz 2010 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Revisionsverfahrens sind nicht zu erstatten.
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Die Beteiligten streiten darliber, ob bei der Klagerin die Voraussetzungen fiir die Gewahrung
von Leistungen nach dem Altersteilzeitgesetz (AltTZG) fir den am 1943 geborenen

Arbeitnehmer A. (im Folgenden: A) vorliegen.

A war bei der klagenden AG ab 1975 - zuletzt als Fachangestellter fir Baderbetriebe im Hallen-
freizeitbad Aqu. - beschaftigt. Am 28.9.2004 griindete die Klagerin als alleinige Anteils-
eignerin die H. GmbH (h.  GmbH). Das Hallenfreizeitbad Aqu.

ist seit dem 1.1.2005 ein Betrieb der h. GmbH. Schon am 24.11.2004 widersprach A gemar
§ 613a Abs 6 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) dem Ubergang seines Arbeitsverhéaltnisses von

der Klagerin auf die h. GmbH, blieb jedoch weiterhin an seinem bisherigen Arbeitsplatz.

Am 9.11.2005 vereinbarten A und die Klagerin Altersteilzeit als Blockmodell mit einer Arbeits-
phase vom 1.11.2005 bis 31.10.2006 und einer Freistellungsphase vom 1.11.2006 bis zum
31.10.2007.

Am 22.9.2006 beantragte die Klagerin bei der Beklagten eine Vorabentscheidung nach § 12
Abs 1 AltTZG. Sie gab an, die Wiederbesetzung erfolge mit einer bei ihr beschaftigten Auszu-
bildenden, die nach Abschluss der Ausbildung bei der Tochtergesellschaft h. GmbH ein-
gestellt werde. Die Beschaftigung in der h. GmbH erfolge aus verwaltungstechnischen
Grinden; tatsachlich habe es innerhalb der Unternehmensgruppe keinerlei Auswirkungen, ob

die Beschaftigung in der h. GmbH oder bei der Klagerin erfolge.

Mit Bescheid vom 11.10.2006 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13.11.2006 sah
die Beklagte die Voraussetzungen fiir Leistungen nach dem AltTZG nicht als erfillt an, weil ent-
gegen der Anforderung des 8 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AltTZG der Arbeitgeber des Altersteilzeit-
beschéftigten und der Arbeitgeber der Wiederbesetzerin Frau S. (im Folgenden: S) nicht
identisch seien. Die Einstellung der S bei der Tochtergesellschaft erfille die Anspruchsvoraus-

setzungen nicht.

Das Sozialgericht (SG) hat die Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 11.10.2006 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 13.11.2006 verurteilt, der Klagerin Leistungen nach
dem AItTZG in gesetzlicher Hohe zu bewilligen (Urteil vom 30.1.2009), weil das zum 13.7.2005
in Kraft getretene Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) vom Energieversorger eine Trennung des
Netzbereichs von allen anderen wirtschaftlichen Aktivitdten innerhalb des Unternehmens er-
fordert habe; aus diesem Grunde rechtfertige sich eine erweiternde Auslegung des Arbeitgeber-
begriffs in § 3 AltTZG.
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Auf die Berufung der Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG auf-
gehoben und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt:
Gegenstand des Verfahrens sei die Vorabentscheidung gemaR § 12 Abs1 AltTZG und
demzufolge sei die Klage, soweit sie auf eine Leistungsbewilligung gerichtet sei, unzulassig.
Die Berufung der Beklagten sei insgesamt begriindet. Denn 8 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AItTZG
setze fUr einen Anspruch auf Leistungen nach § 4 AItTZG voraus, dass Arbeitgeber des in
Altersteilzeit Beschaftigten und Arbeitgeber des Wiederbesetzers identisch seien. Hieran fehle
es bei rechtlich selbststandigen Konzernunternehmen wie der Klagerin und derh.  GmbH. Es
kénne dahingestellt bleiben, ob es sich bei der Klagerin und der h. GmbH um einen ge-
meinsamen Betrieb iS des § 1 Abs 1 Satz 2 Betriebsverfassungsgesetz handele; denn dies sei
allein von Bedeutung fur die Frage, wie der Betrieb zu definieren sei, fir den Betriebsrate zu
errichten seien. Der Umstand, dass ein Betriebslbergang stattgefunden habe, zeige gerade,
dass es auf die betriebsverfassungsrechtliche Definition des Betriebs nicht ankomme. A habe
frist- und formgerecht dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die h. GmbH
widersprochen, sodass sein Arbeitsverhaltnis zur Klagerin als bisheriger Arbeitgeberin
bestehen geblieben sei, auch wenn der Arbeitsplatz des A am 1.1.2005 auf die h. GmbH
Ubergegangen sei. Nicht ersichtlich sei, weshalb die Anstellung der Wiederbesetzerin nicht bei
der Klagerin anstelle der h. GmbH habe erfolgen kénnen, zumal es nach den Aus-
fuhrungen der Klagerin tatsachlich keinen Unterschied gemacht habe, wo diese bei der Unter-
nehmensgruppe beschaftigt werde. Dahinstehen kdnne, ob der Arbeitgeberbegriff in § 3 Abs 1
Nr 2 Buchst a AltTZG in den Fallen erweiternd auszulegen sei, in denen ein Arbeitgeber dem
Betriebslibergang nach § 613a BGB widerspreche, nachdem bereits eine Vereinbarung uber
Altersteilzeit getroffen worden sei. Denn die Klagerin habe erst nach dem Widerspruch des A
gegen den Betriebsibergang mit diesem die Vereinbarung Uber Altersteilzeit getroffen. Zu
diesem Zeitpunkt habe sie aber gewusst, dass sie fir den A keinen neuen Arbeitnehmer ein-
stellen werde, sondern dass die Neubesetzung des Arbeitsplatzes allenfalls bei dem neuen
Arbeitgeber h. GmbH stattfinden kénne.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts
(88 4, 12 AItTZG) und tragt zur Begrindung im Wesentlichen vor: Intention des Gesetzgebers
sei es gewesen, Arbeitsplatze in einem Unternehmen unter Berlicksichtigung eines fairen und
solidarischen Ausgleichs der Arbeitsplatzinteressen alterer Arbeitsplatzinhaber und junger
Arbeitnehmer nach Abschluss ihrer Ausbildung zu erhalten. Unter Arbeitsplatz im arbeitsrecht-
lichen Sinne sei die Gesamtheit des dem Arbeithehmer im Betrieb zugewiesenen Tatigkeits-
bereichs mit allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten zu verstehen. In diesem
Sinne sei Arbeitsplatz des A der eines Fachangestellten fur Baderbetriebe im Hallenfreizeitpark
Aqu. in H. gewesen, der nach dessen altershedingtem Ausscheiden von der
Auszubildenden S besetzt worden sei. Damit habe die Klagerin alles ihr -im rechtlichen

Rahmen des EnWG - Mdogliche getan, die Intention des Gesetzgebers auf Erhalt eines

JLaw — Gesetze und Urteile Jr— Ava.lame on the
Kostenlos (mobile App) Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

10

11

12

13

14

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-4-

Arbeitsplatzes unter Beriicksichtigung des fairen Interessenausgleichs zwischen alteren und
jungeren Arbeitnehmern zu verwirklichen. Dies verkenne das LSG, wenn es in erster Linie nur
auf den Wortlaut in § 3 Abs 1 Nr 2 AItTZG abhebe. Die Klagerin habe nicht aus willkurlichen
Motiven die h. GmbH gegrindet, sondern die Vorgaben des EnNWG umgesetzt. Dass dies
noch vor Inkrafttreten des EnNWG geschehen sei, kénne ihr nicht zum Nachteil gereichen. Sie
sei auch hundertprozentige Alleingesellschafterin des Unternehmens; eine Anstellung der
Auszubildenden S als Fachangestellte flr Baderbetriebe bei ihr, der Klagerin, ware den

Vorgaben des EnWG zuwider gelaufen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg vom 17.3.2010 aufzuheben und
die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheids vom 11.10.2006 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 13.11.2006 zu verurteilen, die Voraussetzungen von Leistungen

nach 8 4 AltTZG anzuerkennen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt das angefochtene Urteil fir zutreffend.

Die Revision ist unbegriindet (8 170 Abs 1 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

1. Gegenstand des Verfahrens ist die Vorabentscheidung der Beklagten nach § 12 Abs 1
AltTZG. Die Beklagte hat im angefochtenen Bescheid vom 11.10.2006 nur Uber den Antrag der
Klagerin auf Anerkennung der Voraussetzungen entschieden und auch der Widerspruch der
Klagerin richtete sich ausdrticklich nur gegen die Ablehnung ihres Antrags auf Anerkennung der
Anspruchsvoraussetzungen. Das LSG hat deshalb zu Recht die Zulassigkeit der Anfechtungs-
und Leistungsklage verneint (vgl im Unterschied dazu BSG SozR 3-4170 8§ 2 Nr 1 S 3 und Nr 2
S 9; SozR 4-4170 § 3 Nr 2 RdNr 11). Dem hat die Klagerin mit ihrem im Termin am 23.2.2011

gestellten Antrag Rechnung getragen.

2. Das LSG hat zu Recht einen Anspruch der Klagerin auf Anerkennung der Voraussetzungen
fur die Erbringung von Leistungen nach 8§ 4 AItTZG verneint, weil die erforderliche Identitat des
Arbeitgebers, der den Altersteilzeitarbeitnehmer beschaftigt, und des Arbeitgebers, der den

Wiederbesetzer einstellt, fehlt.
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a) Der Anspruch auf die einem Arbeitgeber nach § 4 AItTZG zu gewédhrenden Leistungen setzt
ua gemal § 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AItTZG - hier anwendbar in der Fassung, die die Vorschrift
durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003 (BGBI |
2848) erhalten hat - voraus, dass der Arbeitgeber aus Anlass des Ubergangs des Arbeit-
nehmers in die Altersteilzeitarbeit einen bei einer Agentur fUr Arbeit arbeitslos gemeldeten
Arbeitnehmer oder einen Arbeitnehmer nach Abschluss der Ausbildung auf dem freigemachten
oder auf einem in diesem Zusammenhang durch Umsetzung frei gewordenen Arbeitsplatz ver-
sicherungspflichtig im Sinne des Dritten Buches Sozialgesetzbuch (SGB lll) beschaftigt. Damit
Ubernimmt das AItTZG die gesetzliche Grundkonzeption fir die Gewahrung staatlicher
Forderung bei vorzeitigem Ausscheiden alterer Arbeitnehmer zugunsten bisher nicht fest in den
Arbeitsmarkt integrierter jingerer Arbeithnehmer, die bereits Grundlage des Vorruhestands-
gesetzes vom 13.4.1984 (BGBI | 601) war: Der Arbeitgeber stockt das Regelarbeitsentgelt fir
die Altersteilzeitarbeit auf und entrichtet zusatzliche Beitrdge zur gesetzlichen Rentenver-
sicherung; die Mehraufwendungen erhélt er bei Wiederbesetzung des freigewordenen Arbeits-
platzes mit einem arbeitslos gemeldeten Arbeitnehmer oder einem Arbeitnehmer nach Ab-
schluss der Ausbildung erstattet. Hierdurch wird er vor einer doppelten Kostenlast bewahrt (vgl
Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks 10/880, zu A S 13). Ein Anspruch auf die in § 4
AItTZG naher beschriebenen Leistungen besteht demnach erst dann, wenn der Arbeitsplatz
des Arbeitnehmers in Altersteilzeit wiederbesetzt wird (vgl 8 5 Abs 2 Satz 1 AltTZG; ferner
BSG, Urteil vom 9.8.1990 - 7 RAr 62/89 - SozR 3-7825 8 2 Nr 1 S 4 f zu der sowohl im Vorruhe-
standsgesetz als auch im AItTZG vorausgesetzten Mittel-Zweck-Verknipfung). An einer

solchen Wiederbesetzung des Arbeitsplatzes des A bei der Klagerin fehlt es.

b) Nach Ausscheiden des A bei der Klagerin ist der freigemachte Arbeitsplatz nicht bei dieser,
sondern bei der h. GmbH (wieder)besetzt worden, sodass die erforderliche Identitat des
Arbeitgebers des in Altersteilzeit Beschéftigten (A) und der "Wiederbesetzerin" (S) nicht ge-

geben ist.

Adressat des in § 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AltTZG verankerten Beschéaftigungsgebots ist - wie das
LSG zutreffend ausgefihrt hat - der Arbeitgeber, der mit seinem bisherigen Arbeitnehmer eine
Altersteilzeitvereinbarung getroffen hat, vorliegend also die Klagerin. Entsprechend muss die
Einstellung des Arbeitnehmers - wie in § 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AItTZG bestimmt - "auf dem
freigemachten oder auf einem in diesem Zusammenhang durch Umsetzung freigewordenen

Arbeitsplatz" desselben Arbeitgebers erfolgen.

aa) Nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung der Altersteilzeit vom 20.10.1999,
das ebenfalls in das AltTZG eingeflossen ist, ist die Wiederbesetzung des freigemachten
Arbeitsplatzes die wichtigste Voraussetzung fir die Forderung der Altersteilzeit (vgl BT-Drucks
14/1831 S 1 zu A; S 7 zu A 2). Hiernach waren die am Bindnis fur Arbeit, Ausbildung und Wett-

bewerbsfahigkeit Beteiligten Uberein gekommen, dass die Altersteilzeit mit dem Ziel weiter-
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entwickelt werden sollte, mehr Arbeitnehmern und Arbeitgebern als bisher deren Nutzung zu
ermoglichen. Bei den Arbeitgebern (mit mehr als 50 Arbeitnehmern) sollte kiinftig der Nachweis
einer Umsetzungskette zwischen Altersteilzeiter und Wiederbesetzer nicht mehr zwingend er-
forderlich sein; statt dessen sollte eine funktionsbereichsbezogene Betrachtungsweise gelten.
Der Gesetzentwurf diente der Umsetzung dieser Vereinbarung; die Einfuhrung der funktions-
bereichsbezogenen Betrachtungsweise bei der Wiederbesetzung erforderte keine Gesetzes-
anderung (vgl BT-Drucks 14/1831 S 7 linke Spalte; Durchfiihrungsanweisungen der BA <AtG>,
Stand 1.10.2005, § 3 Nr 3.1.7 Abs 4 ff). Trotz dieser Erleichterungen bei der Wiederbesetzung
hat der Gesetzgeber jedoch daran festgehalten, dass es sich um eine Wiederbesetzung bei
demselben Arbeitgeber handeln muss, was auch in der (nicht naher gesetzlich definierten)
Formulierung "der Arbeitgeber” und in der Mittel-Zweck-Verknupfung "aus Anlass" des Uber-
gangs des Arbeitnehmers in die Altersteilzeitarbeit (8 3 Abs 1 Nr 2 AltTZG; vgl auch BSG
Urteile vom 9.8.1990 -7 RAr 62/89 - SozR 3-7825 §2 Nr1 und vom 29.5.1990 - 11 RAr
107/88 - BSGE 67, 63 = SozR 3-7825 § 2 Nr 2) zum Ausdruck kommt.

Uber den Gesetzeswortlaut hinaus spricht fiir das Erfordernis der Identitat des Arbeitgebers der
- unter a) bereits erwéhnte - Zweck des AltTZG, gerade dem Arbeitgeber nach Mal3gabe des
8§ 4 AITZG Aufstockungsbetrdge bzw Beitrédge zu erstatten, der den Wiederbesetzer auch
tatsachlich beschéaftigt (vgl 85 Abs2 AltTZG; =zur Vorgéangerregelung nach dem
Vorruhestandsgesetz BSG SozR 7825 § 2 Nr 2; Schlegel in Kittner, Personalbuch, 17. Aufl
2010, 11, RdNr 63). Grundsétzlich soll also nur der Arbeitgeber durch die Leistungen nach § 4
AltTZG entlastet werden, der Aufwendungen sowohl fur den Altersteilzeitarbeitnehmer als auch

fur den neu eingestellten Arbeitnehmer zu erbringen hat.

Soweit in der Literatur (vgl Voelzke in Gussone/Voelzke, Altersteilzeitrecht, Frankfurt aM 2000,
RdNr 6 zu 8§ 4 AItTZG) eine abweichende Meinung unter Hinweis darauf vertreten wird, das
Gesetz enthalte keine ausdriickliche Regelung des ldentitatserfordernisses, vermag sich der
Senat dieser Auffassung nicht anzuschlieen. Vielmehr folgt aus dem Gesetzeswortlaut, aus
dem beschéftigungspolitischen Ansatz und den Zielsetzungen des AltTZG, dass der in 88 3, 4
AltTZG verwendete Begriff des Arbeitgebers dessen Identitat voraussetzt. Diese Gesetzesaus-
legung vermeidet auch weitere Schwierigkeiten einer Zuteilung bzw Aufteilung der Férderungs-

leistungen.

bb) Die "Wiederbesetzung" des durch den Eintritt in die Ruhephase ausscheidenden A erfolgte
nicht bei dessen Arbeitgeberin, der Klagerin; vielmehr wurde S bei der neu gegriindeten h.

GmbH, einer anderen juristischen Person (Arbeitgeberin), eingestellt. Nach den Feststellungen
des LSG ist der Betrieb (oder Betriebsteil) des Hallenfreizeitbads Aqu., bei dem der A be-
schaftigt war, von der Klagerin auf die h. GmbH Ubergegangen. Ein solcher Betriebsuber-
gang stellt einen Realakt dar (vgl Edenfeld in Erman, BGB, Bd 1, 12. Aufl 2008, § 613a RdNr 7),

an den die rechtlichen Folgen des § 613a BGB anknipfen. (Neuer) Betriebsinhaber ist die
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- auch juristische - Person, in deren Namen der Betrieb gefuhrt wird, die nach aufl3en als
Partner der Rechtsgeschéfte - und damit auch als Arbeitgeber - auftritt, die fir den Betrieb ge-
schlossen werden (vgl Raab in Soergel, BGB, 12. Aufl 1997, Schuldrecht Bd Ill/1, § 613a
RdNTr 49).

Die tatsachlichen Feststellungen des LSG zum Betriebslibergang binden den Senat; zulassige
und begriindete Revisionsgriinde in Bezug auf diese Feststellungen hat die Klagerin nicht vor-
gebracht (§ 163 SGG). Im Gegenteil ergibt sich aus ihrem Vortrag und dem im Berufungs-
verfahren vorgelegten Hinweisschreiben an A, in dem dieser Uiber sein Widerspruchsrecht nach
§ 613a Abs 6 BGB informiert worden ist, dass auch sie von einem Betriebslibergang nach
§ 613a BGB ausgeht.

Gemal § 613a Abs 6 BGB kann der Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtung hieriiber widersprechen. Nach den den
Senat bindenden Feststellungen des LSG hat A dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf
die h. GmbH widersprochen mit der Folge, dass er trotz des Ubergangs des Bereichs

Baderbetriebe auf die h. GmbH weiterhin bei der Klagerin beschaftigt war.

Auch wenn A seine tatsachliche Arbeitsleistung bei der h. GmbH offenbar im Rahmen eines
"Betriebsflhrungsvertrages" (vgl die vom LSG in Bezug genommene Homepage der h.
GmbH, www.h. .de) erbrachte, bestand sein Beschéftigungsverhaltnis
zur Klagerin fort. Dahinstehen kann, ob es sich bei dieser Ausgestaltung des Arbeitsverhalt-
nisses um eine besondere Form der Arbeitnehmertberlassung handelte. Denn (auch) in Fallen
der Arbeitnehmeriiberlassung oder bei sonstigen Fallen des drittbezogenen Arbeitseinsatzes ist
als Arbeitgeber (zur ndheren Begriffbestimmung s sogleich unter 2 ¢) derjenige anzusehen, der
dem Arbeitnehmer den Lohn im eigenen Namen und flr eigene Rechnung auszahlt (vgl bei
Arbeitnehmeriiberlassung zum Rechtsverhaltnis zwischen Entleiher und Arbeitnehmer: Wank in
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 11. Aufl 2011, 140 AUG, Einl RdNr 23 ff).

Unerheblich fiir die Auslegung des § 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AltTZG ist, dass die Klagerin dem A
anlasslich des Betriebsuibergangs auf die h. GmbH nicht kiindigen konnte (8 613a Abs 4
Satz 1 BGB; vgl im Einzelnen Schaub in Minchener Komm zum BGB, Bd 4, 3. Aufl 1997,
§ 613a RdNr 64 ff). Es ist deshalb nicht weiter darauf einzugehen, dass dann, wenn die
Klagerin fur A keine weitere Verwendung gehabt hatte, mdglicherweise eine betriebsbedingte
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses - ggf bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen - in Betracht
gekommen ware (8 613a Abs 4 Satz 2 BGB; Schaub, aaO, RdNr 70 ff; ferner BSGE 104, 57
= SozR 4-4300 § 144 Nr 20 RdNr 20 f).

c) Da das AItTZG keine Legaldefinition des "Arbeitgebers" enthalt, ist anzukniipfen an die

arbeitsrechtlichen Grundbegriffe. Danach ist Arbeitgeber derjenige, der die Leistung von Arbeit
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von einem Arbeitnehmer kraft Arbeitsvertrags fordern kann und zugleich Schuldner des Ver-
gutungsanspruchs ist (BAGE 97, 317 = AP Nr 10 zu 8 1 BeschFG 1996; BAGE 40, 145 = AP
Nrl 8611 BGB Hausmeister; Loew, MDR 2008, 1251; Preis in Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 11. Aufl 2011, 230, BGB § 611 RdNr 183; Rdller in Kuttner, Personalbuch, 17. Aufl
2010, 22, RdNr 1). Arbeitgeber kann jede nattrliche und juristische Person sein; die rechtliche
Organisationsform ist fir den Arbeitgeberbegriff irrelevant (vgl Preis, aaO, RdNr 184; ferner
BSGE 92, 129 = SozR 4-4170 § 3 Nr 1 - zur Fallgestaltung einer klagenden Stadt). Von ent-
scheidender Bedeutung fur den Arbeitnehmerbegriff ist die Direktionsbefugnis, weil das Arbeits-
verhaltnis "vom Arbeithehmer aus gedacht" wird (BAGE 90, 353 = AP Nr 9 zu § 1 KSchG 1969
Konzern; Juris RdNr 43). Arbeitgeberin des A war hiernach -und blieb es, weil A dem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses von der Klagerin auf die h. GmbH gemal § 613a
Abs 2 BGB widersprochen hatte - die Klagerin. Der Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses bei (Teil-)Betriebsiibergang stellt - wie der Senat bereits
entschieden hat (BSGE 104, 57 =SozR 4-4300 8144 Nr20)- kein Losen des
Beschéftigungsverhéltnisses dar, sodass das Arbeitsverhdltnis in der bisherigen Form - zum
bisherigen Arbeitgeber - bestehen blieb. Nach Abschluss ihrer Ausbildung schloss S hingegen
einen Arbeitsvertrag mit der h. GmbH; aus ihrer maRRgeblichen Sicht war direktionsbefugt
und damit Arbeitgeberin allein die GmbH. Die Klagerin konnte und kann von S weder die
Erbringung einer Arbeitsleistung kraft Arbeitsvertrags verlangen noch war oder ist sie
Schuldnerin eines Vergutungsanspruchs fir ihre Arbeit; umgekehrt hatte weder A mit der
h. GmbH arbeitsvertragliche Beziehungen noch schuldete ihm die GmbH Arbeitsentgelt.
Insoweit ist unerheblich, dass nach den Feststellungen des LSG die Klagerin wirtschaftlich
dergestalt mit der h. ~ GmbH verkniipft ist, dass sie deren "alleinige Anteilseignerin" (gemeint

wohl: Alleingesellschafterin) ist. Denn die GmbH ist ein rechtlich selbststandiges Unternehmen.

d) Hieran &ndert auch eine konzernbezogene Betrachtungsweise nichts. Das Arbeitsrecht kennt
keinen selbststandigen Konzernbegriff, sondern tUbernimmt den in § 18 Aktiengesetz (AktG)
definierten gesellschaftsrechtlichen Begriff des Konzerns (vgl Réller in Kittner, Personalbuch,
17. Aufl 2010, 247, RdNr 2). Nach Abs 1 Satz 1 Halbs 1 dieser Vorschrift liegt ein (Unterord-
nungs-)Konzern vor, wenn mehrere verbundene Unternehmen vorliegen, von denen eines herr-
schend ist und eines oder mehrere abhangig sind, die unter der einheitlichen Leitung des herr-
schenden Unternehmens zusammengefasst sind. Nach 8 18 Abs 2 Halbs 1 AktG kdnnen
selbststédndige Unternehmen auch ohne Vorliegen einer Abhangigkeit bei Zusammenfassung
unter einheitlicher Leitung einen "Gleichordnungskonzern" bilden (vgl Bayer in Minchener
Komm zum AktG, 2. Aufl, § 18 RdNr 49 ff); auch in einem solchen Fall sind die einzelnen Unter-

nehmen Konzernunternehmen.

Es liegt nahe, von diesem Konzernbegriff auch im Sozialrecht auszugehen, zumal das SGB I
bei der Regelung von Erstattungspflichten des Arbeitgebers (vgl § 147a Abs 5 Satz 1 SGB llI)

ausdricklich "Konzernunternehmen iS des 8§ 18 AktG" anfiihrt. Als Konzernunternehmen sind
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danach unabhéngig von der Rechtsform alle Unternehmen anzusehen, die nach naherer MaR-
gabe des § 18 AktG unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind (vgl Senatsurteil vom
7.10.2009 - B 11 AL 34/08 R - SozR 4-4300 § 147a Nr 10 RdNr 21). Dass auch dem AItTZG
der Konzernbegriff nicht grundsatzlich fremd ist, belegt 8§ 8a Abs1 Satz2 AItTZG, der
"zwischen Konzernunternehmen (8§ 18 des Aktiengesetzes) begrindete Einstandspflichten”
nicht als geeignete Mittel der Insolvenzsicherung ansieht. Hatte der Arbeitgeberbegriff in § 3
AltTZG auf den Konzern erweitert werden sollen, ware daher zu erwarten gewesen, dass dies

ausdriicklich Eingang in den Wortlaut der Vorschrift gefunden héatte.

Hinzu kommt, dass der Anspruch des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung des Arbeithehmers
gemalR 8§ 613 Satz 2 BGB regelméaRig auch nicht auf ein anderes Konzernunternehmen uber-
tragbar ist, sodass Glaubiger des Anspruchs grundsétzlich nur das Unternehmen ist, mit dem
der Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag geschlossen hat. Die Konzernobergesellschaft hat auf-
grund ihrer Konzernleitungsmacht kein Weisungsrecht gegentiber den Arbeitnehmern konzern-
abhangiger Unternehmen (vgl Roéller in Kittner, Personalbuch, 17. Aufl 2010, 247, RdNr 1 und
3 mwN). Auch der Kindigungsschutz ist grundsatzlich nicht konzernbezogen (vgl BAG AP
Nr 177 zu KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung; Oetker in Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 11. Aufl 2011, 430, KSchG § 1 RdNr 286 mwN).

e) Ob der Arbeitgeberbegriff in 8 3 Abs 1 Nr 2 Buchst a AltTZG in den Féllen erweiternd auszu-
legen ist, in denen ein Arbeitnehmer dem Betriebstibergang nach § 613a BGB widerspricht,
nachdem bereits eine Vereinbarung Uber Altersteilzeit getroffen worden war, hat das LSG zu
Recht dahinstehen lassen. Denn vorliegend hat die Klagerin erst nach dem Widerspruch des A
gegen den Betriebsibergang mit diesem die Vereinbarung Uber Altersteilzeit - auf der Grund-
lage des AItTZG und tariflicher Regelungen (vgl den in Bezug genommenen Tarifvertrag zur
Regelung der Altersteilzeit <TV ATZ> vom 5.5.1998; veroffentlicht in Leisbrock, Altersteilzeit-
arbeit, 2001, 383 ff) - getroffen. Zu diesem Zeitpunkt wusste sie, dass sie die Arbeitgeberin des
A geblieben war und sie fur A keinen neuen Arbeitnehmer einstellen wirrde, sondern die Neu-

besetzung bei der h.  GmbH erfolgen werde.

f) Eine erweiternde Auslegung des Arbeitgeberbegriffs folgt schliel3lich auch nicht - wie die
Klagerin meint - aus den gesetzlichen Vorgaben des EnWG. Denn selbst wenn die Griindung
der h. GmbH im Vorgriff auf die Vorschriften des EnWG vom 7.7.2005 (BGBI | 1970, ber
3621) erfolgt sein sollte, durfte gerade eine klare und transparente rechtliche Abgrenzung der
Unternehmensbereiche den dortigen Entflechtungsbestimmungen (vgl 88 7, 8 EnWG) ent-
sprechen. Allein die Erhaltung des konkreten Arbeitsplatzes im Konzern kann deshalb den Zu-

schussanspruch nach dem AItTZG nicht auslosen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs 1 SGG. Da Leistungen nach § 4 AItTZG Sozi-
alleistungen iS des 8§ 19b Erstes Buch Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil - (SGB 1) sind, ist
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die Klagerin Leistungsempféangerin iS des 8 183 SGG (vgl BSG SozR 4-4170 § 2 Nr 1; SozR
4-1500 § 183 Nr 2 und 3) und damit von der Tragung von Gerichtskosten befreit.
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