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Vorwort

Vorwort

Das Konzernarbeitsrecht muss sich der Trennung einer wirtschaft-
lichen Einheit in verschiedene selbststindige Rechtstriger stellen.
Kann solche Gestaltungs-,Willkiir“ oder Organisationsoptimierung
arbeitsrechtliche Schutzpositionen beeintriachtigen, weil es arbeits-
rechtlich auf den Vertragsarbeitgeber ankommt? Eine echte
Konzerndimension kennt das Arbeitsrecht nur in der Mit-
bestimmung.

Wihrend das Gesellschaftsrecht seit Trihotel die Konzernhaftung
auf ein Minimum reduziert hat, werden im Arbeitsrecht durchaus
andere Schutzaspekte diskutiert. So will der Betriebsrentensenat bei
Umstrukturierungen  die  kiinftige =~ Rentendynamik  iiber
Kapitalaussstattungspflichten gesichert wissen und so wird immer
wieder gefragt, ob getrennte Konzerngesellschaften zu einem
sWeniger“ an Kiindigungsschutz oder Mitbestimmung fiihren
konnen. Dabei ist in jiingerer Zeit zentral der Beeinflussungsaspekt
in den Vordergrund getreten: Soweit sich Rechtspositionen auf den
eigenen Vertragsarbeitgeber beschrinken, kommt Konzern-
dimensionalitdt nur infrage, wenn der eigene Vertragsarbeitgeber
andere Konzerngesellschaften zum gewiinschten Verhalten bewegen
kann. Daran scheitert bislang insbesondere der konzernbezogene
Kiindigungsschutz. Auch ein unternehmensiibergreifender Tarif-
schutz insbesondere durch Konzerntarifvertrag fallt schwer.

Ein schlagkriftiges Konzernarbeitsrecht liee sich dementsprechend
nur im Wege eines rechtlichen Durchgriffs bewerkstelligen: Der
Arbeitnehmer miisste Anspriiche gegen die Obergesellschaft haben
— obzwar diese nicht sein Vertragsarbeitgeber ist.



6 Vorwort

Die gemeinsame Tagung von ZAAR und Bucerius Law School geht diesen
Fragen nach — mit wissenschaftlichem, aber praxisbezogenem Blick.

Miinchen, Oktober 2010

Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Matthias Jacobs
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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16 Georg Caspers

I. Fragestellung

Das mir von den Veranstaltern aufgegebene Thema lautet: ,Konzern-
dimensionaler Kiindigungsschutz“. Dabei sind diese zwei Worter mit
einem Fragezeichen versehen. Es ist also keineswegs ausgemacht, dass es
einen  konzerndimensionalen, einen unternehmensiibergreifenden
Kiindigungsschutz gibt. Auf der anderen Seite kann man — wie in dem
Einladungstext — fragen: Fiihren getrennte Konzerngesellschaften zu
einem ,weniger” an Kiindigungsschutz? Und wenn ja: Muss die Rechts-
ordnung darauf reagieren?

II. Bestandsaufnahme
1. Keine Konzerndimensionalitiat des KSchG
a) Betrieblicher und personlicher Geltungsbereich

Die Frage, ob der Kiindigungsschutz konzerndimensional ist oder sein
sollte, erfordert zunichst eine Bestandsaufnahme. Dabei soll nur kurz auf
den Schwellenwert des § 23 Abs. 1 KSchG und die kiindigungsschutzrecht-
liche Wartezeit nach §1 Abs.1 KSchG eingegangen werden. Beim
Schwellenwert sind, abgesehen von Féllen des gemeinsamen Betriebs, die
Arbeitnehmer mehrerer Konzerngesellschaften grundsitzlich nicht im
Wege eines Berechnungsdurchgriffs zusammenzurechnen'. § 23 Abs. 1
KSchG stellt auch nach den letzten Anderungen der Vorschrift trotz
rechtspolitischer Forderungen nach einer unternehmens- oder arbeit-
geberbezogenen Betrachtung weiterhin nur auf den Betrieb ab. Das hat
das BAG dazu bewogen, am allgemeinen Betriebsbegriff als An-
kniipfungsmerkmal fiir den Geltungsbereich festzuhalten und die in
mehreren Kleinbetrieben eines Unternehmens beschiftigten Arbeit-
nehmer nicht automatisch zusammenzurechnen2. Nur wenn der Schutz-

1 BAG 12.11. 1998 — 2 AZR 459/97, AP Nr. 20 zu § 23 KSchG 1969 = NZA 1999,
590 unter II 4 der Griinde; BAG 29.4. 1999 — 2 AZR 352/98, AP Nr. 21 zu § 23
KSchG 1969 = NZA 1999, 932 unter III 5 der Griinde; BAG 13.6. 2002 — 2 AZR
327/01, AP Nr. 29 zu § 23 KSchG 1969 = NZA 2002, 1147 unter II 1 der Griinde
(mit weiteren Nachweisen) fiir eine Konzernholding, bei der die Zahl der be-
schiftigten Arbeitnehmer den Schwellenwert nicht erreichte; dazu auch Rost,
Kiindigungsschutz im Konzern, Festschrift Schwerdtner, 2003, S. 169, 179 f.;
anderer Ansicht Bepler, Der Betriebsbegriff des Kiindigungsschutzgesetzes und
die Kleinbetriebsklausel, AuR 1997, 54, 58 f.; Kittner, Neues Kiindigungs-
schutzrecht auBerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes, NZA 1998, 731, 732.

2 BAG 3.6. 2004 — 2 AZR 386/03, AP Nr. 33 zu § 23 KSchG 1969 = NZA 2004,
1380 unter B I 2 der Griinde; BAG 17.1. 2008 — 2 AZR 902/06, AP Nr. 40 zu
§ 23 KSchG 1969 = NZA 2008, 872 Rn. 16; BAG 28.10. 2010 — 2 AZR 392/08,
Pressemitteilung; im Einzelnen Weigand, in: Gemeinschaftskommentar zum
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zweck der Kleinbetriebsklausel nicht mehr verwirklicht wird und diese zu
einer Benachteiligung von Arbeitnehmern fiihrt, die sachlich nicht mehr
begriindet ist, ist aus verfassungsrechtlichen Griinden eine betriebsiiber-
greifende Betrachtung gebotens. Das gilt auch fiir den Konzern: Auf-
spaltungen in mehrere Gesellschaften nur mit dem Ziel, den Arbeit-
nehmern den Kiindigungsschutz zu nehmen, konnen unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs zu einem Berechnungsdurchgriff beim
Schwellenwert fiihren4. Zudem fiihrt § 323 Abs.1 UmwG im Fall der
Unternehmensspaltung zu einer Fortgeltung des Kiindigungsschutzes von
zwei Jahren, wenn der Schwellenwert infolge der Spaltung nunmehr
unterschritten wird.

Auch die kiindigungsschutzrechtliche Wartezeit von sechs Monaten ist
nicht konzernbezogen. Aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 KSchG geht klar
hervor, dass das Arbeitsverhaltnis in demselben Betrieb oder Unter-
nehmen langer als sechs Monate bestanden haben muss. Eine Anrechnung
von Beschiftigungszeiten in einem anderen konzernangehorigen Unter-
nehmen erfolgt nur dann, wenn eine Anrechnungsvereinbarung getroffen
worden ist, was — insbesondere in Fillen der Versetzung — auch still-
schweigend geschehen kanns5. Das KSchG akzeptiert, dass der Konzern als
Verbindung rechtlich selbstindiger Unternehmen nicht Rechtssubjekt und
nicht Arbeitgeber ist. Arbeitgeber ist nur die jeweilige Konzern-
gesellschaft, mit der der Arbeitnehmer seinen Arbeitsvertrag geschlossen
hat®.

b) Anderweitige Weiterbeschiiftigung

Intensiver mochte ich die Frage einer konzernweiten Weiterbeschaf-
tigungspflicht diskutieren. Ob der Arbeitnehmer auf einem anderen
Arbeitsplatz weiterzubeschiftigen ist, wird kiindigungsschutzrechtlich auf
der Ebene der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung gepriift. Die
Kiindigung ist nur ultima ratio: Kann der Arbeitnehmer, gegebenenfalls

Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vor-
schriften (KR), 9. Aufl. 2009, § 23 KSchG Rn. 24 ff. mit weiteren Nachweisen.

3 BVerfG 27.1. 1998 — 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169, 185 = AP Nr. 17 zu § 23
KSchG 1969 = NZA 1998, 470 unter B II 4 b, bb der Griinde.

4 Vgl. BAG 12.11. 1998 — 2 AZR 459/97 (Fn.1) unter II 4 der Griinde; an-
gesprochen auch von BAG 13.6. 2002 — 2 AZR 327/01 (Fn. 1) unter II 1 e und
II 3 c der Griinde; Rost, Festschrift Schwerdtner, 2003, S. 169, 180.

5 Griebeling, in: KR (Fn. 2), § 1 KSchG Rn. 118; von Hoyningen-Huene/Linck,
Kiindigungsschutzgesetz, 14.Aufl. 2007, §1 Rn.94f; Lowisch/Spinner,
Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz, 9.Aufl. 2004, §1 Rn.48;
Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989, S. 223 ff.; weitergehend Henssler,
Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, S. 117 ff.

6 Allgemein Henssler (Fn. 5), S. 35 ff.; Windbichler (Fn. 5), S. 68 ff.
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nach zumutbaren Fortbildungs- und UmschulungsmaBnahmen, auf einem
anderen Arbeitsplatz weiterbeschéftigt werden, ist die Kiindigung nicht
sozial gerechtfertigt und damit rechtsunwirksam. Das gilt unabhingig
davon, ob ein Betriebsrat besteht oder der Betriebsrat innerhalb der Frist
des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG der Kiindigung schriftlich widersprochen
hat, wie § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchstabe b KSchG dies eigentlich vorsieht.
Die ganz iiberwiegende Ansicht setzt sich in diesem Punkt iiber den Wort-
laut der Vorschrift hinweg, da nach dem das gesamte Kiindigungsschutz-
recht prigenden VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz die Beendigungs-
kiindigung immer erst und nur dann in Betracht kommt, wenn mildere
Mittel, einem eingetretenen Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes zu be-
gegnen, nicht zur Verfiigung stehen?. Die Weiterbeschiftigung auf einem
freien Arbeitsplatz, sei es zu gednderten, sei es zu denselben Bedingungen,
ist ein solches milderes Mittel.

Ernst genommen wird der Wortlaut des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchstabe b
KSchG aber insoweit, als es um die Reichweite der Weiterbeschiftigungs-
pflicht geht. Der an sich nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG betriebsbezogene
Kiindigungsschutz wird auf Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten im
Unternehmen erweitert, aber auch nicht dariiber hinaus. Die Betrachtung
der Beschiftigungsmoglichkeiten ist also letztlich arbeitgeberbezogen,
und das ist mit Blick auf den Arbeitsvertrag auch konsequent.
Kiindigungsschutz begrenzt die an sich beim Dauerschuldverhiltnis ge-
gebene Vertragsbeendigungsfreiheit. Es ist nur der Arbeitgeber als Partei
des Arbeitsvertrags, der dem Arbeitnehmer Entlohnung und Be-
schiftigung schuldet. Hinsichtlich des Zustandekommens, des Inhalts und
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gilt das Prinzip der Relativitit
von Schuldverhiltnissen. Das durch den Arbeitsvertrag zustande ge-
brachte Schuldverhiltnis ist deshalb auch bei der Beendigung vertrags-
partnerbezogen. Aus ihm folgen nicht ohne weiteres Rechtspositionen
gegeniiber Dritten.

Die Rechtsprechung des BAG spiegelt dies konsequent wider. In stindiger
Rechtsprechung lehnt das Gericht einen allgemeinen Konzernbezug des
Kiindigungsschutzgesetzes ab. Seit dem vielfach bestitigten Grundsatz-
urteil vom 14.10.1982 heiBt es mehr oder minder gleichlautend, das
Kiindigungsschutzgesetz sei nicht konzernbezogen8. Der Arbeitgeber sei

7 BAG 27.11. 1991 — 2 AZR 255/91, AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NZA
1992, 644 unter B II 2 der Griinde; BAG 23.11. 2004 — 2 AZR 24/04, AP Nr. 132
zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 2005, 929 unter B IIT 1
der Griinde; Lowisch/Spinner (Fn. 5), § 1 Rn. 72, 191 ff., 293 ff.

8 BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NJW
1984, 381 unter B II 3 der Griinde; zuletzt BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06,
AP Nr. 177 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 2008, 939
Rn. 22.
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vor Ausspruch einer Kiindigung grundsitzlich nicht verpflichtet, den
Arbeitnehmer in einem anderen Betrieb eines anderen Unternehmens
unterzubringen. Das BAG stiitzt diese Erkenntnis vor allem auf die Tat-
sache, dass Partner des Arbeitsvertrags nur das vertragsschlieBende
Unternehmen ist. Eine Weiterbeschiftigung in einem anderen Unter-
nehmen fiihre deshalb zwangslaufig zu einem Wechsel des Arbeitgebers
und der Vertragsparteien9. Die rechtliche Selbstindigkeit der dem
Konzern angehorenden Unternehmen, die lediglich unter einer einheit-
lichen Leitung zusammengefasst sind (§§ 17 Abs. 1, 18 AktG), ist grund-
legendes Argument gegen eine konzernweite Weiterbeschiftigungspflicht
im Rahmen des Kiindigungsschutzes?©.

2. Erweiterung des Kiindigungsschutzes durch arbeits-
vertragliche Regelung

a) Anspruch auf konzernweite Weiterbeschiftigung

Das Thema der konzernweiten Weiterbeschiftigung ist damit freilich nicht
am Ende. Hat der Arbeitnehmer einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf
konzernweite Beschiftigung, so schliagt dies auch kiindigungsschutzrecht-
lich durch, wobei weitere Voraussetzungen hinzutreten miissen. Folgende
Konstellationen werden hierbei genannt: Ist der Arbeitnehmer von vorn-
herein fiir den Konzernbereich eingestellt worden oder hat er sich, obwohl
er nur fir einen bestimmten Betrieb oder jedenfalls ein bestimmtes
Unternehmen eingestellt worden ist, arbeitsvertraglich mit einer Ver-
setzung innerhalb des Konzerns einverstanden erklirt, etwa im Wege
einer vertraglichen Konzernversetzungsklausel, wird der Arbeitgeber als
verpflichtet angesehen, zunichst eine Unterbringung des Arbeitnehmers
in einem anderen Konzernbetrieb zu versuchen, bevor er dem Arbeit-
nehmer kiindigt™. Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
eine Zusage auf Ubernahme in ein anderes Konzernunternehmen gegeben
hat. SchlieBlich kann durch wiederholte Beschiftigung des Arbeitnehmers
bei einem anderen Konzernunternehmen der Vertrag konkludent auf eine

9 BAG 23.11. 2004 — 2 AZR 24/04 (Fn.7) unter BIII 2 b, aa der Griinde; BAG
23.3. 2006 — 2 AZR 162/05, AP Nr. 13 zu § 1 KSchG 1969 Konzern = NZA 2007,
30 Rn. 20.

10 BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80 (Fn. 8) unter B II 3 b der Griinde; ebenso von
Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 5), § 1 Rn. 743.

11 Konzernversetzungsklauseln sind AGB-rechtlich umstritten, was hier aber
nicht weiter untersucht werden soll; dazu im Einzelnen Stoffels, in:
Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Hrsg.), AGB-Recht, 5. Aufl. 2009, Anhang zu § 310
(Arbeitsrecht) Rn. 113 mit weiteren Nachweisen.

12 BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80 (Fn. 8) unter B III 1 der Griinde; BAG 23.11.
2004 — 2 AZR 24/04 (Fn. 7) unter B III 2 b, bb der Griinde; BAG 23.3. 2006 —
2 AZR 162/05 (Fn. 9), Rn. 21.
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konzernweite Beschiftigung erweitert oder zumindest zugunsten des
Arbeitnehmers ein entsprechender Vertrauenstatbestand geschaffen
worden sein’3. Das BAG fordert ein ,zusitzliches vertragliches Element —
ausdriicklich, konkludent oder aus dem Gesichtspunkt der Vertrauens-
haftung“4.

Allen diesen Fillen ist gemein, dass der Arbeitsvertrag auf eine Be-
schiftigung im Konzern ausgerichtet ist oder jedenfalls diesbeziiglich ein
schutzwiirdiges Vertrauen beim Arbeitnehmer erzeugt wurde. Je nach
Inhalt der Zusage kann dies bedeuten, dass der Arbeitnehmer einen ver-
traglichen Anspruch gegen seinen Arbeitgeber auf Verschaffung eines
Arbeitsvertrags bei einem anderen Konzernunternehmen hat's oder jeden-
falls vom Arbeitgeber verlangen kann, dass dieser sich um Unterbringung
des Arbeitnehmers bei einem anderen Konzernunternehmen bemiiht. Ist
der Arbeitgeber entsprechende Bindungen eingegangen, muss er sich auch
daran festhalten lassen.

b) Bestimmender Versetzungseinfluss des Arbeitgebers

Besteht ein solcher Anspruch auf konzernweite Beschiftigung, ist damit
eine Kiindigung noch nicht ohne weiteres rechtsunwirksam. Das BAG ver-
langt — wie es nahezu gleichlautend immer wieder heiffit — als ,weitere
Voraussetzung einer derartigen unternehmensiibergreifenden Weiter-
beschiftigungspflicht“, dass der Beschiaftigungsbetrieb beziehungsweise
das vertragsschlieBende Unternehmen einen bestimmenden Einfluss auf
die ,Versetzung® hat. Gemeint ist damit, dass das Arbeitgeber-
Unternehmen die Beschiftigung des Arbeitnehmers im anderen Konzern-
unternehmen durchsetzen konnen muss. Ob dies aufgrund eindeutiger
rechtlicher Regelungen, etwa eines Beherrschungsvertrags, oder nur
faktisch moglich ist, spielt keine Rolle. Die Entscheidung darf danach
grundséatzlich nicht einem anderen Konzernunternehmen vorbehalten
bleiben?’.

13 Kaiser, in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Hrsg.), Fachanwaltskommentar
Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2010, § 1 KSchG Rn. 152 f.

14 BAG 27.11. 1991 — 2 AZR 255/91 (Fn. 7) unter B III 2 b, cc der Griinde.

15 BAG 23.11. 2004 — 2 AZR 24/04 (Fn.7) unter BIII2b, bb der Griinde;
referierend BAG 23.3. 2006 — 2 AZR 162/05 (Fn. 9), Rn. 21.

16 BAG 18.9. 2003 — 2 AZR 79/02, AP Nr. 14 zu § 17 KSchG 1969 = NZA 2004,
375 unter B IT 2 der Griinde; BAG 23.3. 2006 — 2 AZR 162/05 (Fn. 9), Rn. 22;
zuletzt BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 22, alle mit weiteren
Nachweisen.

17 Vgl. BAG 23.11. 2004 — 2 AZR 24/04 (Fn. 7) unter III 2 b, bb der Griinde; BAG
23.3. 2006 — 2 AZR 162/05 (Fn.9), Rn. 22; zustimmend Bayreuther, Die
Durchsetzbarkeit des konzernweiten Kiindigungsschutzes, NZA 2006, 819,
821 f.; Lingemann/von Steinau-Steinriick, Konzernversetzung und Kiindi-
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Dieses Erfordernis eines ,bestimmenden Einflusses“ hat weitreichende
Konsequenzen. Zwar darf man das BAG nicht dahin missverstehen, dass
der bestimmende Einfluss in jedem Falle Voraussetzung eines konzern-
weiten Weiterbeschaftigungsanspruchs oder einer konzernweiten Weiter-
beschiftigungspflicht im schuldrechtlichen Sinne ist, wie dies die
Formulierungen in den einschldgigen Urteilen nahelegen'®. Inhalt und
Umfang der vertraglichen Bindung ergeben sich allein aus der arbeits-
vertraglichen Zusage und sind gegebenenfalls durch deren Auslegung zu
ermitteln. Ob der Anspruch auf Verschaffung eines Arbeitsvertrags bei
einem anderen Konzernunternehmen erfiillt werden kann, ist eine Folge-
frage und kein Tatbestandsmerkmal. Es liegt grundsitzlich nicht anders,
als wenn der Verkaufer einer Sache sich diese erst noch verschaffen muss.
Erst wenn das endgiiltig nicht gelingt, tritt Unmoglichkeit ein und ist der
Anspruch nach § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen’. Anders ist es nur dann,
wenn das Bestehen des bestimmenden Einflusses zum Gegenstand der
vertraglichen Abmachung gemacht worden ist oder einer erginzenden
Vertragsauslegung entnommen werden kann, dass sich der Arbeitgeber
nur unter dieser Voraussetzung binden wollte.

Richtig ist es dagegen, den bestimmenden Einfluss des Vertragsarbeit-
gebers zur Voraussetzung dafiir zu machen, dass die Weiterbeschaf-
tigungspflicht auch kiindigungsschutzrechtlich durchschldgt. Fehlt es an
dem bestimmenden Einfluss und fillt der Arbeitsplatz weg oder kann der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer aus anderen Griinden, etwa wegen einer
Erkrankung, nicht mehr einsetzen, muss er das Arbeitsverhiltnis beenden
konnen. Denn die Aufrechterhaltung eines sinnentleerten Arbeitsverhalt-
nisses kann vom Arbeitgeber nicht verlangt werden. Auch dass der Arbeit-
geber auf das Mittel der Kiindigung fiir den Fall verzichten wollte, dass er
die Unterbringung bei einem anderen Konzernunternehmen nicht durch-
zusetzen vermag, lasst sich nicht unterstellen2°. Ist der Arbeitgeber die
vertragliche Pflicht zur konzernweiten Beschaftigung eingegangen, deren
Erfilllung ihm unmoglich ist, ist dies eine Frage der Schadensersatz-
haftung im Einzelfall, die in der Regel Verschulden voraussetzt, nicht aber

gungsschutz, DB 1999, 2161, 2163; kritisch Preis, in: Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 10. Aufl. 2010,
Rn. 999; relativierend, aber im Ergebnis doch zustimmend Rost, Festschrift
Schwerdtner, 2003, S. 169, 172 ff.

18 Windbichler (Fn. 5), S. 157; insoweit richtig aber BAG 14.10. 1982 — 2 AZR
568/80 (Fn. 8) unter B III 1 der Griinde, das die Frage dahingestellt lief3.

19 Dazu Lowisch/Caspers, in: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Buch: Recht der Schuldverhiltnisse (Leistungsstorungsrecht 1),
Neubearbeitung 2009, § 275 Rn. 43, 69 f.

20 Lowisch/Spinner (Fn. 5), § 1 Rn. 288.
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des Kiindigungsschutzes2!. Allein die Verletzung der vertraglichen Pflicht
fihrt nicht zur Unwirksamkeit der wegen Wegfalls des Arbeitsplatzes
sozial gerechtfertigten Kiindigung. Auch handelt es sich nicht um einen
Fall der aus anderen Griinden unwirksamen Kiindigung im Sinne des § 13
Abs. 3 KSchG22,

Vor den kiindigungsschutzrechtlichen Folgen der Voraussetzung eines be-
stimmenden Einflusses auf die konzernweite Beschiftigung darf man
allerdings nicht die Augen verschlieBen. Der Beeinflussungsaspekt hat zur
Konsequenz, dass der konzernweite Kiindigungsschutz in den meisten
Fallen nicht greift2s. Letztlich kommt er regelmiaBig nur dann in Betracht,
wenn es das herrschende Unternehmen ist, das Arbeitnehmer entlassen
will. Handelt es sich bei dem abhingigen Unternehmen, an das der
Arbeitnehmer versetzt werden soll, um eine Aktiengesellschaft, kann die
Versetzung nur durchgesetzt werden, wenn ein Beherrschungsvertrag
existiert, § 308 AktG. Im faktischen Konzern kann der Vorstand nicht an-
gewiesen werden?4. Ist das abhingige Unternehmen eine GmbH, muss im
faktischen Konzern der Weg iiber die Gesellschafterversammlung ge-
gangen werden, wenn es sich nicht um eine 100 %-ige Tochter handelt25.
Indessen kann es auch mal so liegen, dass das herrschende Unternehmen
sich gegeniiber dem Arbeitgeber-Unternehmen zur Weiterbeschiftigung
des oder der Arbeitnehmer bei einem anderen Konzernunternehmen ver-
pflichtet hat=6,

c) Freier Arbeitsplatz in einem anderen Konzernunter-
nehmen

Der nur in diesen engen Grenzen anerkannte konzerndimensionale
Kiindigungsschutz setzt weiter voraus, dass in dem anderen Konzern-
unternehmen tatsichlich ein geeigneter Arbeitsplatz vorhanden und un-
besetzt ist, auf dem der zu kiindigende Arbeitnehmer beschiftigt werden

21 Zu einer etwaigen Schadensersatzhaftung auch Bayreuther, NZA 2006, 819,
822 f.

22 So aber Windbichler, Anmerkung zu BAG 27.11. 1991 — 2 AZR 255/91, AP Nr. 6
zu § 1 KSchG 1969 Konzern unter 5 b; zweifelnd Bayreuther, NZA 2006, 819,
821.

23 Bayreuther, NZA 2006, 819, 821.

24 Habersack, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Aufl. 2010, § 311 Rn. 10 mit weiteren Nachweisen.

25 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung (GmbHG), 6. Aufl. 2009, Anhang 13 Rn. 26 f. mit weiteren
Nachweisen.

26 Dazu noch unten 3.
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kann?7. Es liegt nicht anders als bei der nach dem KSchG vorrangigen
Weiterbeschiftigung im Betrieb und Unternehmen28. Weder braucht ein
neuer Arbeitsplatz eigens geschaffen zu werden noch muss ein mit einem
anderen Arbeitnehmer besetzter Arbeitsplatz freigekiindigt werden29.

d) Wechselbereitschaft des Arbeitnehmers

Sofern kiindigungsschutzrechtlich eine konzernweite Weiterbeschafti-
gungspflicht besteht, muss dem Arbeitnehmer noch vor Ausspruch der
Kiindigung der Arbeitsplatz bei dem Drittunternehmen angeboten
werden, weil es zur Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung auf den
Zeitpunkt ankommt, in dem diese ausgesprochen worden ist3°. Indessen
muss der Arbeitnehmer mit dem Wechsel einverstanden sein. Lehnt er
eine entsprechende Versetzung auf einen geeigneten freien Arbeitsplatz
bei einem anderen Konzernunternehmen ab, kann gekiindigt werden3.
Eine Anderungskiindigung als ,milderes Mittel* kommt nicht in Betracht,
da es ja nicht um eine Anderung des Arbeitsvertrags mit dem bestehenden
Arbeitgeber, sondern um die Besetzung eines Arbeitsplatzes bei einem
anderen Arbeitgeber geht, was den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags
erfordert.

3. Kiindigungsschutz durch Bindung eines anderen Konzern-
unternehmens?

Neben der eben behandelten Konstellation, dass der Arbeitnehmer einen
arbeitsvertraglichen Anspruch auf konzernweite Weiterbeschaftigung hat
und ein bestimmender Versetzungseinfluss des Arbeitgebers besteht,
findet sich in mehreren Entscheidungen des BAG der Hinweis, von einer
konzernbezogenen Betrachtung sei auch dann auszugehen, wenn sich ein
anderes Konzernunternehmen ausdriicklich zur Ubernahme des Arbeit-
nehmers bereit erklart habe. Dann sei dieser Umstand im Rahmen der
Interessenabwigung zu beriicksichtigen32. Auch wenn das Drittunter-

27 Henssler (Fn. 5), S. 130; Konzen, Arbeitnehmerschutz im Konzern, RdA 1984,
65, 85; Rost, Festschrift Schwerdtner, 2003, S. 169, 175.

28 Dazu von Hoyningen-Huene/Linck (Fn.5), §1 Rn.746; Lowisch/Spinner
(Fn. 5), § 1 Rn. 193 und Rn. 275 ff. mit weiteren Nachweisen.

29 Konzen, RdA 1984, 65, 85; Martens, Das Arbeitsverhiltnis im Konzern, Fest-
schrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 381 Fn. 40.

30 In Bezug auf den konzerndimensionalen Kiindigungsschutz BAG 23.11. 2004 —
2 AZR 24/04 (Fn. 7) unter B III 2 d der Griinde.

31 Windbichler (Fn. 5), S. 159.

32 BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80 (Fn. 8) unter B III 1 der Griinde mit Hinweis
auf BAG 18.10. 1976 — 3 AZR 576/75, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung, das diese Frage aber letztlich nicht entschieden hat, da
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nehmen durch eine wiederholte Beschiftigung des Arbeitnehmers in der
Vergangenheit bereits erheblich eingebunden sei, konne so ein Tatbestand
geschaffen worden sein, der ein Vertrauen auf Ubernahme des Arbeits-
verhiltnisses rechtfertige. Das Drittunternehmen habe sich dann durch
sein Tun zurechenbar gebundens3s. Die kiindigungsschutzrechtlichen Kon-
sequenzen sind nicht ganz klar. Offenbar ist aber gemeint, dass auch in
diesen Fillen der Drittbindung der gekiindigte Arbeitnehmer dem
kiindigenden Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit im
Konzern im Kiindigungsschutzprozess entgegenhalten kanns34.

Dem kann so nicht gefolgt werden. Richtigerweise folgt aus der Bindung
des Dritten eine konzernweite Weiterbeschiftigungspflicht des
kiindigenden Arbeitgebers nur dann, wenn die Weiterbeschaftigungs-
pflicht auch Eingang in den Arbeitsvertrag gefunden hat35, der Arbeit-
nehmer nach dem oben Gesagten also von seinem Arbeitgeber die Ver-
schaffung eines Arbeitsplatzes im Konzern verlangen kann. Nur dann ist
aus Sicht des kiindigenden Arbeitgebers die nach dem Kiindigungsschutz-
gesetz bestehende Pflicht zur Weiterbeschiftigung auf einem freien
Arbeitsplatz im Unternehmen auf den Konzern bezogen. Die Erweiterung
des Kiindigungsschutzes auf den Konzern ist — wie gezeigt — von der
arbeitsvertraglichen Beschiftigungspflicht abhingig. Etwaige Anspriiche
gegen einen Dritten, die aus einer von diesem eingegangenen Ein-
stellungsverpflichtung resultieren, ohne dass sich zugleich auch der Ver-
tragsarbeitgeber gebunden hat, sind nicht im Wege des Kiindigungs-
schutzes, sondern im Wege der Leistungsklage gegen den Dritten zu
realisierens®. Der Arbeitnehmer muss also gegen diesen auf Einstellung
klagen. Richtig ist nur, dass eine entsprechende Bindung eines anderen
Konzernunternehmens, wenn sie gegeniiber dem Arbeitnehmer und dem
Vertragsarbeitgeber eingegangen worden ist, die fehlende Einflussnahme
des Vertragsarbeitgebers auf die Weiterbeschiftigung im anderen
Konzernunternehmen ausgleichen kanns37.

der Arbeitnehmer die Weiterbeschiftigung bei dem anderen Konzernunter-
nehmen abgelehnt hatte.

33 BAG 23.11. 2004 — 2 AZR 24/04 (Fn. 7) unter B III 2 b, bb der Griinde; Rost,
Festschrift Schwerdtner, 2003, S. 169, 172 ff.

34 Vgl. den Obersatz bei BAG 23.3. 2006 — 2 AZR 162/05 (Fn. 9), Rn. 26.

35 Bayreuther, NZA 2006, 819, 824; Kaiser, in: Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch (Fn. 13), § 1 Rn. 153.

36 Bayreuther, NZA 2006, 819, 824.

37 Kaiser, in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Fn. 13), § 1 Rn. 153.
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III. Konzerninterne Verlagerungen
1. Das sogenannte ,, Konzernrisiko*

Konzerndimensionaler Kiindigungsschutz wird vor allem mit Blick auf die
konzerninterne Verlagerung von Arbeitsprozessen und Funktionen von
dem einen auf ein anderes Konzernunternehmen diskutiert. Es besteht
das Risiko, dass es aufgrund konzerninterner Organisationsver-
schiebungen zur Verlagerung von Arbeitsaufgaben im Konzern kommt, die
zum Wegfall von Beschaftigungsmoglichkeiten beim Arbeitgeber mit der
Folge betriebsbedingter Kiindigungen fiihren. Dabei kann es, worauf vor
allem Martens und Konzen, aber auch andere schon vor langer Zeit auf-
merksam gemacht haben, so liegen, dass die Griinde fiir die Verlagerung —
anders als bei der Vergabe an Externe — nicht mehr auf marktbezogene
Interessen des Arbeitgeberunternehmens zuriickzufiihren sind, sondern
andere Interessen im Verbund den Ausschlag fiir die Verlagerung geben38.
Dies wird auch als ,Konzernrisiko“ bezeichnet. Der Einladungstext zu
dieser Veranstaltung spitzt die Problematik gar auf die Begriffe
»Gestaltungs-Willkiir” und ,,Organisationsoptimierung® zu.

Ob das Arbeitsrecht hierauf in besonderer Weise reagieren soll und wenn
ja wie, ist durchaus umstritten. Unter anderem wird in der Literatur fiir
solche Situationen eine eingeschriankte Ausweitung des Kiindigungs-
schutzes auf den Konzernbereich iiber die oben geschilderten engen
Voraussetzungen hinaus vorgeschlagen. Sofern der Arbeitsplatzverlust auf
einer MaBnahme der Konzernspitze beruhe, also auf konzerninterne
Griinde und nicht auf solche der allgemeinen Marktsituation zuriickzu-
filhren sei, soll eine konzernpolitische und im Wege der ,Durchgriffs-
haftung“ auch durchsetzbare Verpflichtung bestehen, den freigesetzten
Arbeitnehmer auf einem freien beziehungsweise bestehenden Arbeitsplatz
in einem anderen Konzernunternehmen weiterzubeschiftigen. Gestiitzt
wird dies vor allem auf den Fiirsorgegedanken. Dem Arbeitnehmer solle
zwar nicht das allgemeine Arbeitsplatzrisiko genommen, wohl aber solle
er vor den konzernspezifischen Risiken interner Organisationsver-
schiebungen geschiitzt werdens9.

Der Kiindigungsschutzsenat des BAG hat dieses Konzept bislang nicht
iibernommen und auch seine Zweifel an einer solchen Erweiterung des

38 Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 376 ff., ins-
besondere 380 f.; dhnlich Konzen, Arbeitsrechtliche Drittbeziehung, ZfA 1982,
259, 306 f.

39 Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 380; Konzen,
RdA 1984, 65, 74 f., 85 ff.; zusammenfassend BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80
(Fn.8) unter BII2 der Griinde mit weiteren Nachweisen; ablehnend
Windbichler (Fn. 5), S. 259 ff.
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Kiindigungsschutzes ausgedriickt, sich aber noch eine Hintertiir offen-
gelassen. So heiBt es in einem Urteil vom 23.3. 2006:

»Eine Erweiterung des Kiindigungsschutzes im Wege der Rechtsfortbildung auf
Fille der bloBen konzerninternen Verlagerung von nach wie vor bestehenden
Beschiftigungsmoglichkeiten fordert — wenn sie iiberhaupt méglich sein sollte
— jedenfalls gesteigerte Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeit-
nehmers. Er muss zumindest hinreichend konkret darlegen, dass der in seinem
Konzernunternehmen weggefallene Beschiftigungsbedarf lediglich auf ein
anderes Konzernunternehmen verlagert ist, dort nach wie vor besteht und
dieses Konzernunternehmen diesen Beschaftigungsbedarf nunmehr z.B. durch
auf dem freien Arbeitsmarkt angeworbene oder willkiirlich aus dem Mit-
arbeiterstamm seines Arbeitgebers ausgewihlte Arbeitnehmer abdeckt.“4°

In dem Urteil hat das BAG mangels hinreichenden Sachvortrags des
Arbeitnehmers weitere Uberlegungen zu diesem Punkt nicht angestellt.
Ob eine Erweiterung des Kiindigungsschutzes wegen des Konzernrisikos
anzuerkennen ist, soll erst an spiterer Stelle erortert werden4!. Zuvor ist
in Bezug auf die Verlagerung von Arbeitsaufgaben ein Blick auf die
kiindigungsschutzrechtlichen Grundaussagen und auf sonstige arbeits-
rechtliche Instrumente zu werfen.

2. Verlagerung von Arbeitsaufgaben als freie Unternehmer-
entscheidung

Das Kiindigungsschutzrecht akzeptiert die freie Unternehmerent-
scheidung. Sie begriindet ein dringendes betriebliches Erfordernis im
Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG, wenn sie sich auf die Einsatzmoglichkeit des
gekiindigten Arbeitnehmers auswirkt42. Ob die unternehmerische Ent-
scheidung, die zum Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit gefiihrt hat,
notwendig war oder notwendig ist, spielt keine Rolle. Die Arbeitsgerichte
haben nicht die Aufgabe, die unternehmerische Entscheidung auf Zweck-
maBigkeit zu iiberpriifen4s. Das gilt auch fiir den Fall, dass bisher im Be-
trieb durchgefiihrte Arbeiten nunmehr als Fremdauftrage an Dritte ver-
geben werden und die Beschiaftigungsmoglichkeit fiir den Arbeitnehmer
dadurch entfillt. Das hat das BAG vielfach entschieden, so etwa fiir die
Vergabe von Wartungsarbeiten44, die Vergabe von Laborarbeiten45 oder

40 BAG 23.3. 2006 — 2 AZR 162/05 (Fn. 9), Rn. 32.

41 Siehe unten 5.

42 BAG 2.2. 2006 — 2 AZR 154/05, AP Nr.46 zu § 611 BGB Kirchendienst
Rn. 27 f.; BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 14.

43 BAG 10.11. 1994 — 2 AZR 242/94, AP Nr. 65 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung = NZA 1995, 566 unter B I 1 der Griinde; Lowisch/Spinner
(Fn. 5), § 1 Rn. 256 ff., 265.

44 BAG 12.10. 1979 — 7 AZR 959/77, AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung.
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fiir die Auslagerung der Bauleitung im Montagebereich4%, um nur einige
Beispiele zu nennen. Ob der Dritte, auf welchen die Tatigkeit verlagert
wird, ein externes Unternehmen oder ein Konzernunternehmen ist, ist ir-
relevant. Der Grundsatz der nicht nachpriifbaren Unternehmerent-
scheidung gilt auch bei der Verlagerung von Arbeitsaufgaben im
Konzern47.

Kontrolliert werden kann die unternehmerische Entscheidung — ganz un-
abhingig von den Verlagerungsfillen — nur darauf, ob sie offensichtlich
unsachlich und willkiirlich ist. Von einer beschlossenen und tatsachlich
durchgefiihrten Unternehmerentscheidung wird vermutet, dass sie aus
sachlichen Griinden erfolgt ist und kein Rechtsmissbrauch vorliegt48. Die
Missbrauchskontrolle soll nach dem BAG weder dazu dienen, dem Arbeit-
geber organisatorische Vorgaben zu machen, noch darf sie dazu dienen,
die Stichhaltigkeit der Erwiagungen zu priifen, die den Arbeitgeber gerade
zu dem von ihm gewidhlten Konzept gefithrt haben. Das BAG versteht
diese Kontrolle allein als Mittel zur Verhinderung von Missbrauch. Die
Darlegungslast tragt der Arbeitnehmer49.

3. Gestaltungsmissbrauch

Dass die Organisationsentscheidung, bestimmte Aufgaben an ein anderes
Konzernunternehmen zu vergeben, offensichtlich unsachlich und willkiir-
lich ist und damit einen Gestaltungsmissbrauch darstellt, ldsst sich nicht
sagen. Nicht kann auch danach differenziert werden, ob die Unternehmer-
entscheidung von der Geschiftsleitung des Arbeitgeber-Unternehmens
selbst initiiert wurde oder auf einer Weisung und Einflussnahme des
herrschenden Unternehmens beruht. Fiir die Verlagerung kann es viel-
faltige Griinde geben, die allein im Interesse des Arbeitgeber-
Unternehmens oder aber im Konzerninteresse liegen. Es kann aber auch
eine Kombination unterschiedlicher Interessen ausschlaggebend gewesen
sein.

Das anerkennt auch das BAG. Zur Kiindigung eines bauleitenden
Monteurs durch das seit kurzem konzernangehorige Arbeitgeber-Unter-

45 BAG 27.6. 2002 — 2 AZR 489/01, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 119.

46 BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 14 ff.

47 Vgl. BAG 27.11. 1991 — 2 AZR 255/91 (Fn. 7) unter B II 1 der Griinde fiir die
Verlagerung des Handels mit festverzinslichen Wertpapieren an die in London
ansissige Niederlassung der US-amerikanischen Konzernmutter; auBerdem
BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 14 ff.

48 BAG 21.9. 2006 — 2 AZR 607/05, AP Nr. 130 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 2007,
431 Rn. 31; BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 18.

49 BAG 23. 4.2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 18.
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nehmen, das bislang neben den Planungen durch Ingenieure auch die
dazugehorige Leitung der Montagearbeiten durchgefiihrt hatte, nunmehr
aber die Montageleitung teils an externe, teils an gruppenangehorige
Unternehmen vergab, wodurch der Arbeitsplatz des bauleitenden
Monteurs wegfiel, hat das Gericht ausgefiihrt:

,Die Entscheidung ist auch nicht deshalb missbrauchlich, weil die Tatigkeiten
als solche nach wie vor erbracht werden. Letzteres ist bei jeder Fremdvergabe
von zuvor im eigenen Unternehmen erledigten Arbeiten der Fall. Das
Kiindigungsschutzgesetz schreibt nicht eine bestimmte rechtliche und
organisatorische Form der Erledigung von Arbeiten fest.“5°

Wenig spater heiBt es:

,Dass in diesem Zusammenhang die in der Gruppe vorhandenen Moglichkeiten
wirkungsvoller genutzt werden und durch diese Nutzung Beschiftigungsbedarf
bei dem neu eingetretenen Unternehmen verloren geht, ist ein naheliegendes,
oft beabsichtigtes und fiir sich genommen rechtlich nicht zu beanstandendes
Ergebnis der Zusammenfiihrung von wirtschaftlichen Kréften.“5!

Hier wurde also den Interessen des Verbunds an der Verlagerung der
Montageleistungen Rechnung getragen. Ob diese dem marktbezogenen
Interesse des Arbeitgeber-Unternehmens entsprachen, war nicht ent-
scheidend.

In einem anderen Fall der Vergabe an ein Tochterunternehmen hat das
BAG allerdings das Verbot offensichtlich unsachlicher und willkiirlicher
Kiindigungen durchschlagen lassen. Eine Rheumaklinik hatte die unter-
nehmerische Entscheidung getroffen, einige Servicebereiche wie
Reinigung, Kiiche und andere an eine eigens zu griindende Service-GmbH
zu iibertragen, die aus umsatzsteuerlichen Griinden aber finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch mit maBgeblichem Einfluss auf die Ge-
schiftsfiihrung in das Unternehmen der Rheumaklinik eingegliedert blieb.
Gesellschaftszweck war allein die Erbringung von Dienstleistungen fiir die
Rheumaklinik. Dabei sollte die GmbH eigene, neu eingestellte Arbeit-
nehmer beschiftigen. Den bisher bei der Rheumaklinik mit den ent-
sprechenden Arbeiten beschiftigten Arbeitnehmern wurde gekiindigt.

Das BAG hat sein Urteil darauf gestiitzt, dass die Entscheidung des
Arbeitgebers, die Serviceleistungen auf diese voll in sein Unternehmen
eingegliederte Organgesellschaft zu iibertragen, rechtsmissbrauchlich und
damit kiindigungsschutzrechtlich unbeachtlich sei, weil die Wahl dieser
Organisationsform in erster Linie dem Zweck gedient habe, den Arbeit-
nehmern der betroffenen Bereiche den Kiindigungsschutz zu nehmen,

50 BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 19.
51 BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 19.
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damit die Arbeit in Zukunft von anderen, schlechter bezahlten Arbeit-
nehmern verrichtet werde. Es sei rechtsmissbrauchlich, wenn der Arbeit-
geber ein unternehmerisches Konzept zur Kostenreduzierung wihle, das
faktisch nicht zu einer Anderung in den betrieblichen Abliufen, jedoch bei
allen Arbeitnehmern der betroffenen Abteilungen zu einem Verlust ihres
Arbeitsplatzes fiihre, obwohl nach wie vor der Beschaftigungsbedarf be-
stehe52. Ob auch konzernbezogene Uberlegungen zur Unwirksamkeit der
Kiindigung fiihren konnten, hat das BAG in der Entscheidung offen-
gelassenss,

Letztlich hob das BAG auch darauf ab, dass in Bezug auf den Kiindigungs-
schutz ein Umgehungstatbestand vorgelegen habe54. Ob die Willkiir-
kontrolle der richtige Ansatzpunkt zur Losung dieses Tatbestands ist, ist
dennoch zweifelhaft. In der Sache bewegt man sich im Bereich des (Teil-)
Betriebsiibergangs55 und der unzuladssigen Austauschkiindigung. Diese
liegt dann vor, wenn zwar an sich die Ubertragung an einen Dritten
erfolgt, die iibertragenen Aufgaben von diesem aber nicht selbstindig
erledigt werden sollen, wie das BAG zwei Jahre nach dem ,Rheumaklinik-
Urteil“ in der sogenannten ,Team-Dispatcher-Entscheidung® klargestellt
hat56. Eine Ubertragung zur selbstindigen Erledigung lag wegen der in
dem Rheumaklinik-Fall angestrebten umsatzsteuerlichen Organschaft
nicht vor, da diese kraft gesetzlicher Regelung eine volle Eingliederung
der Gesellschaft in das Unternehmen des Organtrigers verlangt und von
einem einheitlichen Unternehmen ausgeht57.

Die eigentlichen Konzernsachverhalte, von denen wir hier sprechen,
werden von dieser Rechtsprechung nicht erfasst. Im Ergebnis ist sie auch
nicht tauglich, auf die Fille des Konzernrisikos eine Antwort zu geben,
wenn nicht offensichtlich ein Rechtsmissbrauch vorliegt. Wer den AnstoB
fiir die Verlagerung gegeben hat, kann nicht entscheidend sein. Ein Ge-
staltungsmissbrauch kann bei Organisationsverschiebungen im Konzern
nicht einfach unterstellt werden, sondern bedarf eines konkreten Nach-

52 BAG 26.9. 2002 — 2 AZR 636/01, AP Nr. 124 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung = NZA 2003, 549 unter II 1 e, cc der Griinde.

53 BAG 26.9. 2002 — 2 AZR 636/01 (Fn. 52) unter II 2 der Griinde.

54 BAG 26.9. 2002 — 2 AZR 636/01 (Fn. 52) unter II 1 d der Griinde.

55 Vgl. fiir die Neuvergabe des Betreibens einer Krankenhauskiiche das zeitlich
spatere Urteil EuGH 20.11. 2003 — C-340/01, Slg. 2003, I-14023, 14046 = AP
Nr. 34 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = NZA 2003, 1385 Rn. 36 ff (Abler).

56 BAG 16.12. 2004 — 2 AZR 66/04, AP Nr. 133 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung = NZA 2005, 761 unter BII 2 b, aa der Griinde; zuvor
schon BAG 26.9. 1996 — 2 AZR 200/96, AP Nr. 80 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung = NZA 1997, 202 unter II 2 der Griinde.

57 BAG 26.9. 2002 — 2 AZR 636/01 (Fn. 52) unter II 1 e, dd der Griinde.
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weises. Den wird der die Darlegungs- und Beweislast tragende Arbeit-
nehmer regelméafBig nicht fithren konnen.

4. Begrenzter Schutz durch § 613a BGB

Zum Schutzinstrumentarium, das bei konzerninternen Verlagerungen zu
beachten ist, gehort auch § 613a BGB, der im Falle eines Betriebsiiber-
gangs die bei der iibergehenden wirtschaftlichen Einheit bestehenden
Arbeitsverhiltnisse mit allen Rechten und Pflichten auf den Betriebs-
erwerber iibergehen ldsst. Dass die Betriebsiibergangsrichtlinie’® und
damit § 613a BGB auch dann anzuwenden sind, wenn der Betriebsiiber-
gang von einem Konzernunternehmen auf ein anderes stattfindet, ist ent-
schieden?9. Stellt die konzerninterne Verlagerung einen Betriebsiibergang
dar, ist damit auch Kiindigungsschutz verbunden. So wird etwa die Ab-
sicht zur Betriebsstilllegung im Rahmen der betriebsbedingten Kiindigung
als nicht ernsthaft und endgiiltig angesehen, wenn sich der Arbeitgeber
bei Ausspruch der Kiindigung noch in Ubernahmeverhandlungen be-
findet®0. BetriebsverduBerung und Betriebsstilllegung schlieBen sich aus®:.
Im Ubrigen gilt § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB: Der Betriebsiibergang darf nicht
der tragende Grund fiir die Kiindigung sein. Nach § 613a Abs. 4 Satz 2
BGB konnen VerduBerer oder Erwerber aber gleichwohl kiindigen, wenn
ein Kiindigungsgrund vorliegt.

Dieser Schutz durch § 613a BGB setzt allerdings den Ubergang der be-
treffenden wirtschaftlichen Einheit unter Wahrung ihrer Identitat
voraus®2. Die Schwierigkeiten, den Tatbestand des Betriebsiibergangs klar
zu fassen und abzugrenzen®s, sind hinlanglich bekannt und hier nicht

58 Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12.3. 2001 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen beim
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- und Betriebs-
teilen (Amtsblatt EG 2001 L 82/16).

59 Vgl. EuGH 2.12. 1999 — C-234/98, Slg. 1999, 1-8643, 8664 = AP Nr. 28 zu
EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = NZA 2000, 587 Rn. 12 ff. (Allen).

60 BAG 27.9. 1984 — 2 AZR 309/83, AP Nr. 39 zu § 613a BGB = NZA 1985, 493
unter B III 3 b der Griinde.

61 BAG 13.6. 2006 — 8 AZR 271/05, AP Nr. 305 zu § 613a BGB = NZA 2006, 1101
Rn. 17f.

62 Nach Art. 1 Nr. 1 Buchstabe b Richtlinie 2001/23/EG (Fn. 58) gilt als Ubergang
im Sinne der Richtlinie der Ubergang einer ihre Identitit bewahrenden
wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisatorischen Zusammenfassung
von Ressourcen zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- und Nebentitig-
keit.

63 Dazu jlingst Hauck, Die Tatbestandsmerkmale des Betriebsiibergangs in der
Rechtsprechung des BAG und des EuGH, Festschrift Bauer, 2010, S. 401 ff.;
Willemsen/Sagan, Der Tatbestand des Betriebsiibergangs nach ,Klarenberg®,
ZIP 2010, 1205 ff.
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weiter auszufiihren. Fest steht jedenfalls seit dem Urteil des EuGH in der
Rechtssache Ayse Siizen, dass eine wirtschaftliche Einheit nicht als bloBe
Tatigkeit zu verstehen ist®4. Das hatte der EuGH in dem drei Jahre zuvor
entschiedenen Fall der Raumpflegerin Christel Schmidt, in dem er schon
in der bloBen Vergabe des Reinigungsauftrags einer Sparkasse an ein
Reinigungsunternehmen einen Betriebsiibergang erblickte®, noch anders
gesehen. Wie aber auch das BAG im vergangenen Jahr nochmals klar-
gestellt hat, ist die reine Funktionsnachfolge durch bloBe Fortfiihrung der
Tatigkeit ebenso wenig ein Betriebsiibergang wie die reine Auftragsnach-
folge®®.

Gerade in den Fiallen, in denen sich das BAG mit dem konzern-
dimensionalen Kiindigungsschutz befasste, half § 613a BGB dem ge-
kiindigten Arbeitnehmer nicht weiter. So lag es etwa in dem geschilderten
Fall des bauleitenden Monteurs: Das BAG stellt in der Entscheidung fest,
dass materielle oder personelle Ressourcen in maBgeblichem Umfang
nicht {ibergegangen waren%. § 613a BGB bietet also im Falle konzern-
interner Verlagerungen nur einen begrenzten Schutz8.

5. Kein kiindigungsschutzrechtlicher Durchgriff

Damit bleibt der oben zuriickgestellte Gesichtspunkt des kiindigungs-
schutzrechtlichen Durchgriffs. Um das Konzept kurz in Erinnerung zu
rufen: Es geht um die Frage einer konzernweiten Weiterbeschaftigungs-
pflicht nur in dem Fall, dass der Arbeitsplatzverlust auf einer MafSnahme
der Konzernspitze beruht, die nicht auf die Marktsituation des Arbeit-
geber-Unternehmens zuriickzufithren ist, sondern auf konzerninterne
Griinde. Als Rechtsgrundlage wird in erster Linie die arbeitsrechtliche
Fiirsorgepflicht genannt®. Erginzend wird auch auf die §§ 311, 317 AktG
verwiesen’°, die im faktischen Konzern Nachteilsausgleich und Schadens-
ersatz zugunsten der abhingigen Aktiengesellschaft vorsehen, wenn das

64 EuGH 11.3. 1997 — C-13/95, Slg. 1997, I-1259, 1268 = AP Nr. 14 zu EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 = NZA 1997, 433 Rn. 15 (Siizen).

65 EuGH 14.4. 1994 — C-392/92, Slg. 1994, I-1311, 1321 = AP Nr. 106 zu § 613a
BGB = NZA 1994, 545 Rn. 16 f. (Schmidt).

66 BAG 25.6. 2009 — 8 AZR 258/08, AP Nr. 373 zu § 613a BGB = NZA 2009, 1412
Rn. 27; auch BAG 14.8. 2007 — 8 AZR 1043/06, AP Nr. 325 zu § 613a BGB =
NZA 2007, 1431 Rn. 16 ff.

67 BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06 (Fn. 8), Rn. 24.

68 Dazu bereits Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367,
380; Henssler (Fn. 5), S. 144 f.; Konzen, RdA 1984, 65, 69.

69 Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 378; Konzen,
RdAA 1984, 65, 73; allgemein zur Fiirsorgepflicht im Konzernarbeitsrecht
Henssler (Fn. 5), S. 73 ff.

70 Konzen, RdA 1984, 65, 85 f.



32 Georg Caspers

herrschende Unternehmen seinen Einfluss zum Nachteil der abhingigen
Gesellschaft nutzt.

Die Begriindungen sind facettenreich und konnen hier nicht im Einzelnen
nachgezeichnet werden”'. Ich sehe im Ergebnis keine tragfidhige Grundlage
fir einen kiindigungsschutzrechtlichen Durchgriff: Uber die Fiirsorge-
pflicht, mag sie auch historisch zur Begriindung zahlreicher Arbeit-
nehmerschutzrechte gedient haben72, lasst sich arbeitsrechtlich nahezu
alles begriinden. Der Arbeitnehmerschutz ist zwar die wesentliche
Funktion des Arbeitsrechts. Wesentliche Rechtspositionen miissen sich
aber auf eine tragfihige vertragliche oder gesetzliche Grundlage zuriick-
fiihren lassen. Fiir eine Einschrankung der Kiindigungsfreiheit des Arbeit-
gebers liber den bestehenden gesetzlichen Kiindigungsschutz hinaus ist
diese Nebenpflicht zu vage. Zudem o6ffnet sie das Tor zu einer uferlosen
Billigkeitsbetrachtung.

Auch der Riickgriff auf die aktienrechtlichen Bestimmungen ist weit her-
geholt, um damit einen Weiterbeschiftigungsanspruch von Arbeit-
nehmern und dariiber Kiindigungsschutz herbeizufiihren. Gegen das
Konzept eines kiindigungsschutzrechtlichen Durchgriffs sprechen aber vor
allem auch andere gewichtige Griinde: So diirfte es wiederum kaum
kontrollierbar sein, ob konzerninterne Griinde oder solche des Marktes
fiir die Verlagerung ursachlich waren. Denn dass die konzernveranlassten
und die marktbedingten Risiken sich iiberhaupt jeweils klar trennen
lassen, ist schwer vorstellbar?s. Es miisste weiter geklart werden, ob das
herrschende Unternehmen auf die Unternehmensfiihrung der abhingigen
Gesellschaft nachteilig eingewirkt hat74+. Normale Kiindigungsschutz-
prozesse wiirden dadurch gewaltig iiberfrachtet, das Kiindigungsschutz-
recht wire nicht mehr praktikabel. Verwirft man den Durchgriff also,
muss nach einem anderen Losungsansatz gesucht werden.

6. Losungsansiitze de lege ferenda

Dass es das Konzernrisiko durchaus gibt, ist kaum von der Hand zu
weisen. Mit der Zunahme von Konzernen und der Entwicklung, dass ver-
mehrt Aufgaben von hier nach da zwischen den Konzernunternehmen ver-

71 Siehe auch das noch weitergehende Konzept von Henssler (Fn. 5), S. 129 ff.

72 Vgl. in Bezug auf den Kiindigungsschutz etwa den Hinweis von Konzen, RdA
1984, 65, 73.

73 So tliberzeugend Wiedemann, Anmerkung zu BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80,
AP Nr.1 zu §1 KSchG 1969 Konzern unter 2b; das Problem sieht auch
Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 381.

74 Wiedemann, Anmerkung zu BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80, AP Nr.1zu § 1
KSchG 1969 Konzern unter 2 b; zu einer Verteilung der Beweislast Konzen,
RdA 1984, 65, 86; allgemein zu Beweiserleichterungen im Konzernarbeitsrecht
Henssler (Fn. 5), S. 90 ff.; kritisch Windbichler (Fn. 5), S. 208 ff.
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schoben werden, steigt dieses Risiko. Das Arbeitsrecht kann sich dem
nicht so ohne weiteres verschlieBen.

Die Losung kann meines Erachtens nicht in einer generellen Ausweitung
des Kiindigungsschutzes auf den Konzern liegen. Eine allgemeine
konzernbezogene Weiterbeschiftigungspflicht allein aufgrund der Tat-
sache, dass ein Konzern vorliegt, wie sie gelegentlich gefordert wird?s,
fiihrt in die Irre. Wie Martens plausibel dargelegt hat, wiirde eine
generelle Befreiung des Arbeitnehmers von seinem Arbeitsplatzrisiko im
Umfang der im Konzern insgesamt zur Verfiigung stehenden Arbeitsplatze
zu einer Beeintrichtigung der Marktchancen jener Arbeitnehmer fiihren,
die von auBlen die offenen Arbeitsplatze konkurrierend nachfragen7¢. Das
bekannte Insider-Outsider-Problem des Kiindigungsschutzrechts wiirde
also verschirft. Eine allgemeine konzernbezogene Weiterbeschaftigungs-
pflicht wire auBerdem auBerordentlich schwerfallig und wiirde zahlreiche
Folgeprobleme wie etwa eine konzernweite Auswahl der Arbeitnehmer fiir
die freien Arbeitspldtze nach sozialen Gesichtspunkten, wenn in mehreren
Unternehmen gekiindigt wird, nach sich ziehen, die die iiberwiegende
Auffassung bei der unternehmensweiten Weiterbeschiftigungspflicht ana-
log §1 Abs. 3 KSchG durchfiihren will”7. Auch sollte man das Arbeits-
verhiltnis als Zweiparteienverhaltnis grundsatzlich nicht infrage stellen.
Eine Eingrenzung des zustindigen Rechtssubjekts dient der Klarheit und
bleibt im Rahmen der bestehenden Zivilrechtsordnung. Es wiirde letztlich
auch nicht zugunsten der Arbeitnehmer ausgehen, wenn das herrschende
Unternehmen das beherrschte mit den iiberzidhligen Arbeitnehmern ,im
Regen stehen lasst“. Das vorhin geschilderte Erfordernis des be-
stimmenden Einflusses wire jedenfalls in meinen Augen nicht verzicht-
bar.

Ein starkerer Ausbau der Missbrauchskontrolle bei Konzernsachverhalten
ist ebenfalls abzulehnen. Wie ausgefiihrt liegt ein Gestaltungsmissbrauch

75 Etwa Coen, Der Kiindigungsschutz im Konzern, RdA 1983, 348, 353, der den
Kiindigungsschutz konzerndimensional erweitern will, soweit das Vorliegen
eines Konzerns konstatiert werden kann; nur wenn die Konzernobergesell-
schaft den Nachweis fiihren kann, dass die abhidngige Gliedgesellschaft weit-
gehend selbststindig am Markt agieren konnte, soll dies nicht gelten.

76 Martens, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 367, 379; gegen
eine globale Einbeziehung von Konzernsachverhalten in den Kiindigungsschutz
auch Konzen, RdA 1984, 65, 74 f. und in Bezug auf eine Weiterbeschiftigungs-
pflicht Henssler (Fn. 5), S. 134.

77 Einer analogen Anwendung des § 1 Abs. 3 KSchG zuneigend BAG 21.9. 2000 —
2 AZR 385/99, AP Nr. 111 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
NZA 2001, 535 unter BIV2b der Griinde; dafiir auch Griebeling, in: KR
(Fn. 2), § 1 KSchG Rn. 546; Lowisch/Spinner (Fn. 5), § 1 Rn. 285; fiir die An-
wendung einer Verteilung nach billigem Ermessen gemaB § 315 BGB Kaiser, in:
Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Fn. 13), § 1 Rn. 151.
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allein aufgrund des Konzernsachverhalts auch dann nicht vor, wenn die
Verlagerung nicht allein im Unternehmensinteresse, sondern aufgrund
sonstiger Konzerninteressen erfolgt. Eine Ausweitung dieser Kontrolle
wiirde darauf hinauslaufen, dass doch die unternehmerische Ent-
scheidung auf Sinn und Zweck iiberpriift wird. Das aber unterldsst man im
geltenden Kiindigungsschutzrecht mit gutem Grund. Daran sollte fest-
gehalten werden.

Die systemkonforme Antwort auf das Konzernrisiko, die die gesellschafts-
rechtlichen wie die arbeitsrechtlichen Grundentscheidungen respektiert
und insbesondere das Kiindigungsschutzrecht unangetastet lasst, liegt in
einer gesetzlichen Uberleitung der Arbeitsverhiltnisse bei Verlagerungen
innerhalb des Konzerns. Der hierfiir maBgebliche § 613a BGB erfasst diese
Félle — wie gezeigt — nur begrenzt. De lege ferenda sollte eine Ausweitung
dieser Vorschrift auf Fille der Funktions- und Auftragsnachfolge dann in
Betracht gezogen werden, wenn es zu einer endgiiltigen und dauerhaften
Verlagerung innerhalb des Konzerns kommt. Das wire bei einer ein-
deutigen Verlagerung ab einem bestimmten Zeitpunkt, wie im oben ge-
schilderten Fall des Montageleiters, leicht festzustellen. Bei schleichenden
Prozessen wire der Zeitpunkt erreicht, wenn der Beschaftigungsbedarf
beim bisherigen Funktionsinhaber weggefallen ist.

Dass letzterer Punkt mit groBeren Schwierigkeiten verbunden ist und sich
auch sonst einige Probleme abzeichnen, ist mir klar. Ich halte eine solche
Losung iiber § 613a BGB aber insgesamt fiir interessengerecht und auch
praktikabel. Sie bleibt im Rahmen des anerkannten arbeitsrechtlichen
Instrumentariums, greift das Arbeitsverhiltnis als Zwei-Parteien-
Verhiltnis nicht an, negiert nicht gesellschaftsrechtliche Grundent-
scheidungen und geht vor allem mit dem bestehenden System des
Kiindigungsschutzes konform. Fiihrt die Verlagerung beim Funktions-
nachfolger zu einem Personaliiberhang, kann dieser betriebsbedingt
kiindigen, allerdings in der Regel nur unter Einbeziehung seiner bis-
herigen wie der iibergeleiteten Arbeitnehmer im Rahmen der Sozialaus-
wahl78. Zudem ist die Kiindigung durch den bisherigen Funktionsinhaber
nach einem Konzept des kiinftigen moglich. Hier gelten die Kriterien, die
fir die Kiindigung durch den VerauBerer nach einem Erwerberkonzept
entwickelt worden sind?9.

Konsequenz des vorgeschlagenen Losungswegs ist, dass Aufgaben und
Tatigkeiten innerhalb des Konzerns verlagert werden konnen, ohne dass

78 Im Einzelnen von Hoyningen-Huene/Linck (Fn. 5), § 1 Rn. 881 ff. mit weiteren
Nachweisen.

79 BAG 20.3. 2003 — 8 AZR 97/02, AP Nr. 250 zu § 613a BGB = NZA 2003, 1027
unter Il 1c¢ der Griinde; Griebeling, in: KR (Fn.2), § 1 KSchG Rn. 577 mit
weiteren Nachweisen.
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die Griinde fiir die Verlagerung zu erforschen oder gar einer Wertung zu
unterziehen sind, ob sie sich als missbrauchlich darstellen. Auf der
anderen Seite werden nicht diejenigen Arbeitnehmer einseitig mit dem
Konzernrisiko belastet, die bei demjenigen Konzernunternehmen be-
schaftigt sind, von dem Funktionen und Auftriage innerhalb des Konzerns
abwandern. Das Konzernrisiko wird unter den Arbeitnehmern der an der
Verlagerung beteiligten Gesellschaften verteilt.

Dass die Funktionsnachfolge von § 613a BGB an sich nicht erfasst wird,
dient dem Schutz des Wettbewerbs auf dem Giitermarkt, insbesondere um
Dienstleistungen®. Auch in einem kiinftigen Recht darf bei der Vergabe
einer bloBen Tatigkeit oder Funktion an Externe ein Betriebsiibergang
nicht angenommen werden, weil dies den Prinzipien einer markt-
wirtschaftlichen Wettbewerbsordnung zuwiderlauft. Innerhalb eines
Konzerns kann aber dem Schutz der Arbeitnehmer Vorrang vor dem
Wettbewerb zwischen einzelnen Konzernunternehmen eingerdumt
werden.

IV. Ergebnis

Als Ergebnis halte ich fest: Konzerndimensionalen Kiindigungsschutz gibt
es nur in engen Grenzen. Dem Konzernrisiko, das in der Verlagerung von
Arbeitsprozessen und Funktionen von dem einen auf ein anderes
Konzernunternehmen liegt, ist nicht durch eine Ausweitung des konzern-
dimensionalen Kiindigungsschutzes zu begegnen. Auch eine Kontrolle der
Griinde fiir die Verlagerungsentscheidung im Rahmen des Kiindigungs-
schutzes iiber die schon bislang anerkannte Missbrauchskontrolle hinaus
ist abzulehnen. Vielmehr ist die Losung in einer Ausweitung des § 613a
BGB auf Fille der Funktionsnachfolge im Konzern zu suchen. Der Vor-
schlag lautet dabei nicht: ,Zurilick zu Christel Schmidt“. Aber er lautet:
,Christel Schmidt im Konzern®.

80 Zur Christel Schmidt-Entscheidung in diesem Kontext Rieble, Arbeitsmarkt
und Wettbewerb, 1996, Rn. 313 ff.
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Diskussion

Professor Dr. Matthias Jacobs, Bucerius Law School, Hamburg:

Vielen Dank, lieber Georg, fiir den sehr klaren und, wie ich finde, sehr
instruktiven Vortrag mit einer gewagten These am Ende, die moglicher-
weise auch auf Widerspruch stoBen wird. Ich kann mir denken, Sie haben
bestimmt Fragen, Diskussionsbeitrige. Lochern Sie den Referenten.

Dr. Ralf Steffan, Deutsche Telekom AG, Bonn:

Unterstellen wir einmal, es liegen zum ersten Teil Thres Beitrags die
Voraussetzungen vor. Es greift ein konzerndimensionaler Kiindigungs-
schutz ein, insbesondere wahrscheinlich bei einer Konzernmutter wegen
Beherrschungsvertriagen, und ich habe die Moglichkeit, den Mitarbeitern
nicht nur einem Unternehmen, also ihm nicht einen Arbeitsplatz in einem
Tochterunternehmen, sondern in mehreren zuzuweisen. Inwieweit bin ich
verpflichtet, Interessen des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen, § 315 BGB?
Welche MaBstdabe muss ich anwenden, wenn ich ihm einen anderen
Arbeitsplatz zuweise?

Zweitens ist es mehr eine Anmerkung: Bei der Konzentration von Auf-
gaben in groBen Unternehmen oder im Konzern, das sind immer so die
Beispiele Einkauf, IT, Finanzen, Controlling, ist es manchmal eher zu-
fallig, ob die Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs vorliegen, was
meines Erachtens weniger die Abgrenzung Betriebsiibergang — Funk-
tionsnachfolge betrifft, sondern mehr die Frage: Liegt iiberhaupt ein Be-
triebsteil beim abgebenden Unternehmen vor? Je nachdem wie die
Organisation ist, ist das mehr zufillig. Dann ware also der Schluss aus
Threr Logik: Bei wem zufilligerweise ein Betriebsiibergang vorliegt, der
hat Gliick, und bei wem zufilligerweise oder bei der kleinen Gruppe, dem
Arbeitnehmer, bei dem zufilligerweise kein Betriebsiibergang vorliegt, der
hitte dann Pech. Denn man wird ja nicht sagen diirfen, dass eine
Organisationskonzentration, die ja immer Prozessverbesserungen mit sich
bringt, in der Tat als nicht marktkonform oder missbrauchlich zu werten
ist.

Professor Dr. Georg Caspers, Friedrich-Alexander-Universitit
Erlangen-Niirnberg:

Ich fange mit dem zweiten Punkt an: Diese Zufilligkeiten mit dem § 613a
BGB gibt es natiirlich jetzt schon. Da geht es immer um die Frage: Haben
wir einen Betriebsiibergang oder haben wir keinen? Gliick oder Pech spielt
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da schon eine Rolle. Haufig ist es ja so, dass bei Dienstleistungen die
Arbeitnehmer schlechter dran sind, weil meist keine Betriebsmittel,
wesentliche Teile der Belegschaft oder sonstiges Relevantes iibergehen.
Eine Ausweitung auf die Funktionsnachfolge wiirde doch etliche Fille
mehr erfassen, auch wenn immer noch welche herausfallen, etwa bei
schleichenden Prozessen.

Zu Threr ersten Frage, dass mehrere Arbeitsplitze zur Verfiigung stehen:
Das muss man genauso handhaben wie bei der unternehmensweiten
Weiterbeschiftigung auch. Hat der Arbeitnehmer einen Anspruch, dann
ist die Frage, ob der Anspruch auf einen bestimmten Arbeitsplatz bezogen
ist. In der Regel nein. Dann geht es iiber das Leistungsbestimmungsrecht
nach § 315 BGB.

Dr. Andrea Nicolai, Deutsche Post AG, Bonn:

Eine Verstindnisfrage, eine weiterfithrende Frage und ein Widerspruch:
Wobei zwei und drei in die gleiche Richtung wie Herr Steffan gehen.
Zunichst die Verstindnisfragen: Ich habe nicht ganz richtig verstanden,
ob Sie die vertragliche Grundlage fiir eine konzernweite Weiter-
beschiftigung schon in einer Konzernversetzungsklausel sehen. Also nicht
die Klausel, dass ich tatsdchlich jemanden vertraglich zu einem anderen
Arbeitgeber heriiberschiebe, sondern mehr arbeitsvertraglich den Einsatz
bei anderen Konzernunternehmen vorbehalte. Wenn Sie das annehmen
wollen, wiirde ich, auch wenn ich natiirlich weif3, dass ein Unterschied
zwischen Weiterbeschiftigungsmoglichkeit/Sozialauswahl besteht, einen
Wertungswiderspruch zur Rechtsprechung des BAG sehen, das ja bei der
Sozialauswahl sagt, das ist betriebsbezogen und unternehmensweite Ver-
setzungsklauseln sind irrelevant, unabhingig davon, ob ich mir das Recht
einrdume, einmal zeitweilig einen Mitarbeiter — was wir vor allen Dingen
auch bei Nachwuchskriften machen — in anderen Konzernunternehmen
einzusetzen. Ob das tatsédchlich so eine weitreichende Sanktion nach sich
ziehen kann, das halte ich fiir sehr fraglich.

Die weiterfithrende Frage bezog sich auf Thre Annahme, dass unter Um-
standen ein Weiterbeschiftigungsanspruch gegeniiber einem anderen
Konzernunternehmen besteht, wenn ich das zugesagt habe. Da stellt sich
fiir mich die Frage: zu welchen Arbeitsbedingungen eigentlich? Ich habe,
wenn ich in einem Konzern bin, in vielen Unternehmen — das ist bei uns
auch der Fall — ganz unterschiedliche Vergiitungsstrukturen, ganz unter-
schiedliche Konditionen. Da wiirde sich dann fiir mich die Frage stellen:
Weiterbeschiftigungsangebot zu den Arbeitsbedingungen, die dann in
dem jeweiligen Konzernunternehmen bestehen? So viel zur weiter-
fihrenden Frage.
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Der entschiedene Widerspruch, fiir den ich allgemein bekannt bin: Ich
formuliere es etwas schirfer als Herr Steffan. Ich glaube nicht, dass § 613a
BGB eine Losung der von Thnen so genannten Missbrauchsfille sein kann.
Ich halte schon die Pramisse, man konne zwischen marktbezogenen
Interessen und Konzerninteressen trennen, fiir mehr als angreifbar. Das
ist in der Praxis aus meiner Sicht nicht moéglich. Zumindest mittelbar wird
es auch immer um die Marktstellung auch des Arbeitgeberunternehmens
gehen. Ich meine, wir in den Konzernen, schieben ja nicht die
Organisationseinheiten herum, weil es uns SpaBl macht, sondern dahinter
steht im Regelfall ein gut durchgerechneter business case und das ist
natiirlich auch letztlich vorteilhaft fiir jedes Konzernunternehmen, auch
wenn es im ersten Augenblick nachteilig zu sein scheint. Von daher:
Marktrisiken und Konzernrisiken meines Erachtens nicht trennbar. Damit
haben Sie aber dann das Thema, wenn Sie iiber § 613a BGB gehen, dass
Sie jetzt ein Instrument heranziehen, das auch nach dem europiischen
Recht eigentlich geschaffen ist, um ein spezifisches Risiko, ndmlich die
Ubertragung von Marktstellungen, das ins gemachte Bett hineinlegen —
wie Riidiger Krause immer so schon sagt —, dass Sie das verlassen, und
dass Sie auf einmal § 613a BGB eine allgemeine kiindigungsschutzrecht-
liche Wirkung zumessen, die er weder nach europidischem noch nach
nationalem Recht hat. Unabhingig davon: Wenn Sie so etwas vorschlagen
— Herr Steffan hat auch schon darauf hingewiesen —, dass Sie dann nicht
bei Christel Schmidt stehen bleiben konnen, sondern dass Sie den ganzen
§ 613a BGB umbauen miissen. Das macht die Vorschrift noch schwieriger
zu handhaben, als sie ohnehin schon ist. Das wird irgendwann einmal tat-
sdchlich in allgemeinen Kiindigungsschutz einmiinden — wehe die Geister,
die ich rief, die bekomme ich dann nicht mehr gebandigt — und dann
haben wir genau das, was Herr Martens zu Recht gesagt hat. Dann haben
wir nimlich in der Tat einen konzerndimensionalen Kiindigungsschutz,
der die Arbeitnehmer, die im Konzern sind, enorm schiitzt. Dann haben
wir einen closed shop. Und die, die drauBen stehen, die haben dann gar
nichts. Das halte ich personlich schon aus Gerechtigkeitsgriinden fiir mehr
als zweifelhaft.

Georg Caspers:

Das waren jetzt jede Menge Fragen. Ich fange mit der Ersten an, mit der
Konzernversetzungsklausel. Da habe ich die Rechtsprechung referiert. Ich
stehe ja auf dem Standpunkt, dass sich klar ergeben muss, dass der
Arbeitnehmer die Weiterbeschiftigung auf dem anderen Arbeitsplatz bei
einem anderen Konzernunternehmen verlangen kann. Die Verpflichtung
zur konzernweiten Weiterbeschiftigung ist nach der Rechtsprechung be-
grenzt und ich wiirde sie noch enger fassen. Ich habe auch noch die Ein-
schriankung mit der Bindung des dritten Unternehmens gemacht. Mir ist
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entscheidend, dass es den konzerndimensionalen Kiindigungsschutz nur
gibt, wenn der Arbeitnehmer es von seinem Arbeitgeber fordern kann,
versetzt zu werden. Das ist bei einer Konzernversetzungsklausel, mit der
sich der Arbeitgeber nur vorbehalten hat, den Arbeitnehmer auch einmal
woanders einzusetzen, nicht ohne Weiteres der Fall. Das muss man dann
im Einzelfall auslegen, ganz unabhingig von der Frage, ob das iiberhaupt
AGB-rechtlich mit den Konzernversetzungsklauseln noch funktioniert.

Die Frage, welche Arbeitsbedingungen bei der konzernweiten Versetzung
gelten, ist eine gute Frage, die sich natiirlich schirfer stellt, je weiter man
den konzernweiten Kiindigungsschutz anerkennt. Ich ziehe die Grenzen ja
ganz eng, also habe ich weniger Probleme damit. Aber in den wenigen
Fillen, in denen konzerndimensionaler Kiindigungsschutz besteht, kann
sich die Frage natiirlich stellen. Bei der Weiterbeschéftigung im Unter-
nehmen wird ja auch immer gefragt, ist es zumutbar? Ist es fiir den
Arbeitgeber zumutbar und ist es fiir den Arbeitnehmer zumutbar?
Gegebenenfalls geht es nur zu gednderten Arbeitsbedingungen. Hier
wiirde ich schon sagen, dass man eine solche Abwédgung nach Zumutbar-
keitskriterien machen muss. Und dann geht es natiirlich um die Zumut-
barkeit fiir den neuen Arbeitgeber, also dort, wo der Arbeitnehmer hin-
wandert.

Dritter Punkt: Mit dem Vorschlag zu § 613a BGB war mir klar, dass ich
Gegenwind bekommen wiirde. Ich weiB jetzt aber nicht, ob ein Missver-
stdndnis vorliegt. Ich habe ja gerade gesagt, dass Sie zwischen diesen
marktbezogenen Risiken und den konzerninternen Risiken nicht wirklich
trennen konnen, sondern dass es eine Vielfalt von Griinden fir die Ver-
lagerung geben kann. Mein Konzept ist, dass ich das gar nicht wissen will.
Man kann das nicht im Einzelnen untersuchen. Das wiirde die
Kiindigungsschutzprozesse von der Darlegungslast vollig iiberfrachten.
Das geht nicht. Deswegen komme ich iiberhaupt auf § 613a BGB, weil ich
sage, wenn es diese Risiken gibt — und die gibt es durchaus — dann konnen
wir als Arbeitsrechtler nicht nur mit den Schultern zucken und sagen:
Pech gehabt. Wenn man §613a BGB hier fortentwickelt auf die
Funktionsnachfolge nur im Konzern, und Sie schreiben das ausdriicklich
ins Gesetz, dann sehe ich eigentlich nicht die Gefahr, dass dies ver-
allgemeinert wird. Wenn der Gesetzgeber ganz klar sagt, das gilt nur im
Konzern, dann ist doch gerade das Gegenteil der Fall. Dann ist das ein
Hinweis, dass er es nicht verallgemeinert haben wollte. Und dass Sie mit
jeder Form der Erweiterung des Kiindigungsschutzes — auch § 613a BGB
bezweckt Bestandsschutz — in gewisser Weise das Insider-Outsider-
Problem haben, das ist klar, kann aber noch hingenommen werden, weil
die Ausweitung ja nur bei Verlagerungen im Konzern greifen wiirde. Das
Kiindigungsschutzgesetz auf eine allgemeine konzernweite Weiter-
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beschiftigungspflicht umzustellen, das wiirde ich keinesfalls anraten, dass
man das macht.

Rechtsanwalt Reinhard Gaidies, Kanzlei Gaidies Heggemann &
Partner, Hamburg:

Ich mochte zu den Fallgruppen kommen, der konzernbezogenen Weiter-
beschiftigung. Sie haben sehr deutlich hervorgehoben, dass es neben
diesen genannten Fallgruppen immer eine weitere Voraussetzung gebe,
quasi als nachgeschaltete Voraussetzung, namlich das Bestimmungs- und
Beeinflussungsrecht des Vertragsarbeitgebers. Ich meine nicht, dass sich
das aus der Rechtsprechung und den Fallgruppen ergibt; sie nannten zwei
Fallgruppen. Das ist einmal: Jemand wird von vornherein von einem
anderen Konzernunternehmen eingesetzt; zweite Fallgruppe dann die Zu-
sage. Nehmen Sie die Fallgruppe des Einsatzes des von vornherein in
einem anderen Konzernunternehmen. Warum sollte in diesem Fall, wo
der Vertragsarbeitgeber eine vertragliche Absprache trifft, wonach er von
vornherein — wir erleben das auf Dauer — einen anderen Arbeitnehmer in
einem anderen Konzernunternehmen einsetzt, warum sollte hier im Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kiindigung dann noch verlangt werden, dass
jetzt zuséatzlich noch das Bestimmungsrecht, das Beeinflussungsrecht ge-
priift wird, obwohl die Vertragsgestaltung selbst schon dokumentiert, dass
der Vertragsarbeitgeber iiber diesen Arbeitsplatz in dem anderen
Konzernunternehmen verfiigt?

Zweite Fallgruppe: Zusage. Da gibt es die unterschiedlichen Formen der
Zusage. Einmal ist es eine Zusage moglicherweise des leitenden Konzern-
unternehmens, aber vielleicht auch eines anderen Konzernunternehmens.
Wenn nun das leitende Konzernunternehmen eine Zusage gegeben hat,
warum wollen Sie dann — ich argumentiere jetzt natiirlich auch aus dem
Aspekt einer Prozessfiihrung — im Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kiindigung noch den Nachweis haben, dass hier ein Bestimmungsrecht
besteht? Ich habe den Eindruck, dass diese nachgeschaltete Voraus-
setzung, diese weitere Voraussetzung, das Beeinflussungsrecht, letztlich
nur dazu dient, diese konzernbezogene Weiterbeschiftigung zunichtezu-
machen, und dass dies eigentlich insofern eine interessenorientierte Be-
trachtungsweise ist, aber nicht eine, die sich rechtssystematisch recht-
fertigen lasst.

Dr. Giinter Schmitt-Rolfes, Kanzlei Schmitt-Rolfes, Faltermeier,
Staudacher, Miinchen:

Dann darf ich gleich eine Anschlussfrage stellen und fortsetzen, wo der
Herr Kollege aufgehort hat. Ganz einfache Frage: Es liegen alle Voraus-
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setzungen fiir eine solche Beschéaftigung vor, Zusage der Konzern-Holding,
freier Arbeitsplatz, es passt, der Mitarbeiter will auch. Wie kommt der
Mitarbeiter auf diesen Arbeitsplatz — und zwar durchdekliniert nach den
konzernrechtlichen Dimensionierungen: erstens Beherrschungsvertrag,
zweitens qualifiziert-faktischer Konzern, drittens einfacher Konzern -,
wenn der Vorstand des abhidngigen Unternehmens — Rechtsform Aktien-
gesellschaft — sagt, ich stelle diesen Mann oder diese Frau erstens nicht
ein, zweitens: Ich beschiftige ihn nicht. Kommt die Weisung von der
Holding, sagt der Vorstand: Ich folge dieser Weisung nicht. Zweitens:
Beim qualifiziert-faktischen Konzern fragt der Vorstand, wer kann mir
hier eigentlich eine Weisung geben? Ich arbeite als Vorstand weisungsun-
abhingig. Und beim einfachen Konzern gilt das erst recht. Sie wissen alle,
meine Damen und Herren, dass das konzernrechtliche Ausgleichsrecht in
diesen drei Stufungen immer voraussetzt, dass das abhingige Unter-
nehmen einer Weisung nachkommt oder freiwillig — aufgrund von Druck
und Einflussmoglichkeiten — einem Wunsch der Holding nachkommt und
dann erst die aktienrechtlichen Ausgleichsvorschriften eingreifen. Wenn
aber das Unternehmen sich verweigert: Wie kommt der Mitarbeiter an
den Arbeitsplatz? Hat er dann einen unmittelbaren Anspruch auf Be-
schéftigung, auf Abschluss eines Vertrags oder muss er kapitulieren?

Professor Dr. Christine Windbichler, Humboldt-Universitit
Berlin:

Dass ich befangen bin, hat Herr Junker schon ausgefiihrt. Es gibt viel zu
sagen. Ich fand den Vortrag schon. Ich will nur einen Punkt herausgreifen.
Ich glaube, wir widersprechen uns nicht hinsichtlich der vertragsrecht-
lichen Lésungen im Verhiltnis zum Kiindigungsschutz. Zu der Zeit, als ich
mich mit diesen Themen beschiftigt habe, galt die Dreiwochenfrist des § 4
KSchG nur hinsichtlich der Sozialwidrigkeit der Kiindigung, nicht hin-
sichtlich anderer Kiindigungsgriinde, insbesondere nicht der vertrag-
lichen. Daraus ergibt sich die Situation, dass der Arbeitnehmer die ver-
traglichen Kiindigungshindernisse auch auBlerhalb der Dreiwochenfrist
noch geltend machen konnte. Und das ist in den komplexen Sachverhalten
manchmal nicht ganz unwichtig. Nach altem Recht, das war mein Ansatz,
tragt der Arbeitnehmer vor: ,Ich hitte nicht gekiindigt werden diirfen,
weil mein Vertrag Dinge vorsieht, die vorgeschaltet werden miissen, die
der Arbeitgeber nicht erfiillt hat“. Das hat hinsichtlich Darlegungs- und
Beweislast die Folge, dass der Arbeitgeber seine Vertragserfiillung dar-
legen und beweisen muss, dass er sagen muss: ,Ich habe mich redlich be-
miiht, habe den ganzen Konzern abgeklappert.“ Nach jetziger Rechtslage,
wo alles der Dreiwochenfrist unterliegt, kann ich mir praktisch eher vor-
stellen, dass der Arbeitnehmer den normalen Weg der Kiindigungsschutz-
klage geht, sagt: ,ist sozialwidrig und auBerdem gibt es dann ja noch die
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Versetzungsklausel und aus der folgt, dass ...“. Insofern schrumpft das zu-
sammen, und wenn der Arbeitgeber nicht beschiftigen kann, weil er — das
war in der vorherigen Bemerkung angedeutet — die Herrschaft iiber die
Beschiftigung in einem anderen Unternehmen nicht hat, dann sind wir
wieder im Vertragsrecht. Dann haben wir Unmdéglichkeit und dann hitten
wir die elegante Losung, dass wir bei §§ 280, 281 BGB das Vertreten-
miissen vermuten. Dass wir dann, wenn wir kreativ sein wollen, den
Schadensersatz nicht konkret berechnen, sondern die Abfindungslosung
des § 10 KSchG als Leitlinie, als Daumenregel nehmen, ist frei erfunden.
Das miissen Sie nicht kommentieren, das ist nur eine Anregung.

Georg Caspers:

Ich bemiihe mich. An § 10 KSchG analog habe ich auch gedacht. Es gibt
dann Schadensersatz nicht ad ultimo, sondern der wird dann ent-
sprechend begrenzt.

Zu Herrn Gaidies: Sie haben Kritik geiibt an dem Merkmal des be-
stimmenden Einflusses. Ich bin klar der Auffassung, man muss daran
festhalten — und das verbindet sich mit dem, was Herr Schmitt-Rolfes ge-
sagt hat: Wenn ich nicht erreichen kann, dass der Arbeitnehmer zum
anderen Arbeitgeber versetzt wird, dann bleibt er bei mir, wenn ich ihm
nicht kiindigen kann. Was soll ich aber mit ihm? Wenn ich ihn nicht
weiterbeschiftigen kann, wire das ein sinnentleertes Arbeitsverhiltnis.
Das muss beendet werden konnen. An dem bestimmenden Einfluss ist auf
jeden Fall festzuhalten, und der hiangt dann von den gesellschaftsrecht-
lichen Voraussetzungen ab. Wie kann das herrschende Unternehmen dem
abhingigen Weisungen erteilen? Wenn die Voraussetzung des Be-
herrschungsvertrags vorliegt, kann die Weisung erteilt werden. Dann
muss sie notfalls auch durchgesetzt werden. Die Tatsache, dass sich das
abhingige Unternehmen gegeniiber dem herrschenden als renitent er-
weist, kann nicht entgegenstehen. Da muss dann doch der konzern-
bezogene Kiindigungsschutz greifen. Aber die Voraussetzungen miissen
eben vorliegen, was bei der AG einen Beherrschungsvertrag erfordert.
Sonst geht es nicht. Und bei der GmbH miissen Sie, wenn kein Be-
herrschungsvertrag vorliegt, iiber die Gesellschafterversammlung gehen,
was nur abgekiirzt werden kann, wenn es sich um eine 100 %-ige Tochter
handelt.

Nils Asmussen, LL.M., Rechtsanwiilte Klemm & Partner,
Hamburg:

Es ist eben in Ansitzen schon angesprochen worden, aber ich habe die
Frage nach der prozessualen Durchsetzung eines einmal unterstellten



Konzerndimensionaler Kiindigungsschutz 43

konzernweiten Beschiftigungsanspruchs. Ich hatte Sie eigentlich so ver-
standen, dass eine etwaige Kiindigung dann gar nicht sozialrechtswidrig
sei und der konzernweite Beschiftigungsanspruch davon unabhéngig be-
stehen konnte. Das wiirde fiir mich doch — Frage — eventuell heiBen: Ich
bin gar nicht an die dreiwdchige Klagefrist gebunden. Ich klage auch gar
nicht gegen meinen kiindigenden Noch-Arbeitgeber, sondern ich klage
gegen andere Konzerngesellschaften vollig auerhalb der Dreiwochenfrist,
und wenn der Beschiftigungsanspruch nicht bei der Konzernmutter be-
steht, sondern bei der Schwester, klage ich dann gegen die?
Wahrscheinlich Leistungsklage auf Annahme eines Vertragsangebots.
Oder Kklage ich gegen die Konzernmutter, die Konzernschwester zu ver-
pflichten? Das wiren meine prozessualen Fragen.

Rechtsanwalt Rolf Schaefer, Kanzlei fiir Arbeitsrecht,
Hannover:

Sie stellen auf die Versetzungsklauseln ab, aber wir haben in den heutigen
Arbeitsvertragen auch einen Konzernbezug beim Wettbewerbsverbot,
einmal beim vertraglichen und ausdriicklich eben beim nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot. Wie sehen Sie die Bedeutung, wenn der Arbeit-
nehmer Konzernunternehmen keinen Wettbewerb machen darf aber
selber auf die freien Arbeitsplitze im Konzernunternehmen soll er nicht
heraufgesetzt werden konnen. Da, finde ich, ist ein ergidnzender Er-
klarungsbedarf und bei Threr These, dass sinnentleerte Arbeitsverhalt-
nisse beendet werden miissen, mochte ich auch widersprechen: Wenn
jemand den Sinn nimmt, dann mag er dem Arbeitsverhiltnis auch einen
neuen Sinn geben.

Georg Caspers:

Ich beginne mit der ersten Frage. Beim Anspruch auf Beschiftigung
miissen Sie fragen: gegen wen? Und dann kann der Anspruch gegen den
Schuldner durchgesetzt werden, notfalls mit der Leistungsklage. Mein
Beispiel lag so: Es hatte sich nur der Dritte gegeniiber dem Arbeitnehmer
gebunden. Der Vertragsarbeitgeber war nicht verpflichtet. Dann muss der
Arbeitnehmer gegen den Dritten klagen auf Abschluss eines Arbeits-
vertrags. Schuldner dieses Anspruchs ist derjenige, der die Zusage ge-
geben hat.

Zum nichsten Punkt: Wettbewerbsverbote sind nur unter bestimmten
Voraussetzungen zulédssig, etwa muss eine Karenzentschiadigung bezahlt
werden. Von den kiindigungsschutzrechtlichen Fragen ist das zu trennen.
Ich sehe da keinen Zusammenhang mit meinem Thema. Das ist nicht
anders als sonst auch. Und zum sinnentleerten Arbeitsverhiltnis, da sagen
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Sie: ,Da miissen die dem eben wieder einen Sinn geben.“ Die Be-
schiftigung ist aber weg. Die Konzernmutter hat vielleicht gesagt: ,Es
wird jetzt verlagert.” Nach Threm Einwand kénnte man dem Arbeitnehmer
nicht kiindigen. Was soll der Arbeitgeber aber machen? Es laufen Lohn-
kosten auf, denen keine produktive Leistung gegeniibersteht. Vielleicht
hat auch die Konzernmutter iiberhaupt kein Interesse mehr an der Gesell-
schaft. Sie zieht Kapital ab und lasst die Gesellschaft dann gegen die Wand
fahren. Damit ist dem Arbeitnehmer und natiirlich auch den Arbeit-
nehmern, die sonst noch da sind, auch nicht gedient. Die Kiindigung muss
moglich bleiben. Sie ist das Mittel, um Dauerschuldverhéltnisse zu be-
enden und wird eben nur in gewissen MaBen durch Kiindigungsschutz
eingeschréankt.
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A. Einleitung

Nicht erst seit der jiingsten Wirtschaftskrise in 2008/2009 versuchen
Unternehmen, ihre Kosten zu senken. Bereits seit einiger Zeit wird hierzu
das Modell eines konzerneigenen Verleihunternehmens propagiert, bei
dem die Arbeitnehmer zentral angestellt sind und dann, je nach Bedarf, an
die konzernangehorigen Unternehmen zur Arbeitsleistung iiberlassen
werden konnen, wobei sie nach den — in der Regel fiir den Arbeitgeber
giinstigeren — Tarifvertrigen fiir die Zeitarbeitsbranche bezahlt werden'.
Konzerne, die entsprechende Personaldienstleister gegriindet haben, ver-
folgen aber nicht in erster Linie das Ziel, ihre Kosten moglichst niedrig zu
halten, sondern wollen Flexibilisierungsméglichkeiten durch den Aufbau
eines solchen ,konzerneigenen Arbeitsamtes“ nutzen. Sie konnen damit
nicht nur Bedarfsspitzen abdecken, sondern auch Umstrukturierungen in
personeller Hinsicht flexibel handhaben und oftmals durch bedarfs-
gerechten Einsatz von Arbeitnehmern betriebsbedingte Entlassungen
vermeiden sowie — bislang allerdings in der Praxis selten anzutreffen —
hoch qualifizierte Arbeitnehmer bedarfsorientiert einsetzen. Solche
Spezialisten werden typischerweise nur fiir einen begrenzten Zeitraum an
einer Stelle gebraucht, sollen aber dennoch dauerhaft an die Unter-
nehmensgruppe gebunden werden, um ihr Know-how (und die Betriebs-
geheimnisse) innerhalb des Konzerns zu halten. Auf diese Weise kann bei
Bedarf rasch auf den Sachverstand des Spezialisten zuriickgegriffen
werden, ohne dass erst langwierig neue Mitarbeiter gesucht werden
miissen.

Wenn aber diese berechtigten Motive in den Hintergrund treten und
Arbeitgeber allein versuchen, ihre Personalausgaben auf Kosten der Mit-
arbeiter zu senken und ihre Arbeitnehmer in konzerneigene Verleiher zu
driangen, ist die offentliche Emporung — wie zuletzt im Falle des Unter-
nehmens ,Schlecker” — groB2 und fiihrt gelegentlich auch zu Aktivitdaten
des Gesetzgeberss. Mit Vorwiirfen, die Arbeitnehmeriiberlassung zu

1 Vgl. Melms/Lipinski, Absenkung des Tarifniveaus durch die Griindung von
AUG-Gesellschaften als alternative oder flankierende MaBnahme zum
Personalabbau, BB 2004, 2409; Willemsen/Annuf,, Kostensenkung durch
konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung, BB 2005, 437.

2 Ausfiihrlich dazu und zu den als ,Schlecker-Klauseln“ bekannt gewordenen
Regelungen in Tarifvertrigen und im Gesetzentwurf (vgl. nachfolgende Fuf3-
note) unten E.

3 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Verhinderung
von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung (Bearbeitungsstand: 2.9. 2010,
im Folgenden: ,Gesetzentwurf®), abzurufen unter http://www.aus-
portal.de/media/AUEG_REFERENTENENTW.pdf, der sich zum Ziel gesetzt
hat zu verhindern, dass die Arbeitnehmeriiberlassung als ,Drehtiir® zur Ver-



48 Anja Mengel

»~missbrauchen®, sieht sich daher auch konfrontiert, wer mit den eingangs
skizzierten, redlichen Absichten die Errichtung eines konzerninternen
Personaldienstleisters beabsichtigt. Zum Teil wird, auch in der instanz-
gerichtlichen Rechtsprechung einiger Landesarbeitsgerichte, pauschal an-
genommen, es handele sich bei der Konzernleihe um eine rechtsmiss-
brauchliche Gestaltung. Die besseren Argumente, vor allem der ausdriick-
liche Wille des Gesetzgebers der ,Hartz I“-Gesetze, sprechen indes fiir die
rechtliche Zulassigkeit solcher Gestaltungsformen4. Damit ist aber noch
nicht gesagt, wie sich der Ubergang zu einem solchen Modell rechtssicher
gestalten ldsst. Klar ist: Die Uberfiihrung einer vollstindigen Belegschaft
in ein konzerneigenes Verleihunternehmen scheitert regelméaBig an un-
iiberwindlichen rechtlichen Hiirden; im Wege des Betriebsiibergangs lasst
sich dieser Austausch kaum durchsetzens.

Im Folgenden sollen die rechtlichen Probleme und Losungen dargelegt
werden, die mit der Griindung und Etablierung eines konzerneigenen Ver-
leihunternehmens einhergehen®. Zunichst werden die Zielsetzungen und
die Gestaltungsmoglichkeiten bei der Etablierung von Konzernverleihern
beschrieben (vgl. unter B). AnschlieBend wird gezeigt, dass sich der Vor-
wurf des Rechtsmissbrauchs nicht halten ldsst (vgl. unter C). Gleichwohl
bestehen in der praktischen Umsetzung einige Probleme, vor allem ist
zweifelhaft, ob eine Belegschaft ohne Weiteres auf den Konzernverleiher
iibergeleitet werden kann; hinzu kommt, dass nach der neuesten Recht-
sprechung des EuGH nunmehr auch ein Ubergang von Arbeitsverhalt-
nissen der entliehenen Arbeitnehmer eintreten kann, wenn der Entleiher
verduBert wird (vgl. dazu D). Ob das erklarte Ziel von Politik und Ver-
banden, die Tarifflucht mit den Mitteln des Tarifvertrags wie auch des
Arbeitsrechts zu verhindern, erreicht worden ist, wird abschlieBend -
unter Beriicksichtigung des vorliegenden Gesetzentwurfs — betrachtet
(vgl. unter E).

schlechterung von Arbeitsbedingungen ,missbraucht® wird (Gesetzentwurf
S. 1).

4 Vgl. dazu unten C.
5 Vgl. dazu unten D.
6 Ausgespart bleiben tarifrechtliche (dazu Diiwell/Dahl, Aktuelle Gesetzes- und

Tariflage in der Arbeitnehmeriiberlassung, DB 2009, 1070, 1071 ff.; Lembke,
Aktuelle Brennpunkte in der Zeitarbeit, BB 2010, 1533 ff.) sowie betriebs-
verfassungsrechtliche und arbeitskampfrechtliche Fragestellungen (hierzu
Melms/Lipinski, BB 2004, 2409, 2412 ff.; Brors/Schiiren, Konzerninterne
Arbeitnehmeriiberlassung zur Kostensenkung, BB 2004, 2745, 2750 f.).
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B. Modelle der Konzernleihe

In der Praxis finden sich heute vor allem zwei Modelle der Arbeitnehmer-
iiberlassung im Konzern, die friither nach Arbeitnehmerzahlen ein eher
unbedeutendes Phianomen fiir spezielle Situationen war.

I. Voriibergehende Konzernleihe

Bei der voriibergehenden konzerninternen Uberlassung werden nur ver-
einzelt Arbeitnehmer iiberlassen, regelmaBig dann, wenn das entleihende
Unternehmen einen besonders hohen Personalbedarf zum Beispiel wegen
einer besonderen Auftragslage oder hohen Krankenstandes hat — man
kann dies als ,Springer-Situationen® kennzeichnen. Ein anderes Einsatz-
feld besteht aber im Anschluss an konzerninterne Betriebsiiberginge,
wenn — aus welchen Griinden auch immer — nicht alle Arbeitnehmer zu-
sammen mit den Betriebsmitteln iibergeleitet worden sind; man denke an
Produktionsverlagerungen ins europiische Ausland, bei denen nur ein
Teil der Arbeitnehmer sich zur Arbeit am neuen Standort bereitfindet,
aber fiir die Abwicklung der Produktionsverlagerung dennoch gebraucht
wird.

Derartige kurzfristige Uberlassungen zwischen Konzernunternehmen nach
§ 18 AktG sind regelmiaBig erlaubnisfrei, wenn der Arbeitnehmer seine
Arbeit nur voriibergehend nicht bei seinem Arbeitgeber leistet (§ 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG). Dieser Begriff ist weit auszulegen, weil der arbeits- und
sozialrechtliche Status des Leiharbeitnehmers in der Regel nicht gefihrdet
ist, und auch dem Arbeitnehmer die mit der Alternative des Wechsels des
Arbeitgebers verbundenen Nachteile erspart bleiben”. Das BAG hat daher
fir eine voriibergehende Ausleihe (nur) verlangt, dass der Arbeitnehmer
nicht unbefristet iiberlassen wird, sondern nach den Vereinbarungen oder
erkennbaren Umstinden die Uberlassungszeit begrenzt ist; eine ausdriick-
liche Befristung war danach nicht erforderlich®. Zum Teil wurde auch
darauf abgestellt, ob der Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses auf den
Entleiher verlagert wird, ob also bei dem Entleiher Dauerarbeitsplitze
vorliegen, die von Leiharbeitnehmern besetzt werden9. Die neuere Recht-
sprechung stellt darauf ab, ob eine Beschiftigung beim Entleiher {iber-
haupt vorgesehen ist oder ob es an einer solchen Riickkehrperspektive von

7 BAG 5.5. 1988 — 2 AZR 795/87, NZA 1989, 18, 20; vgl. aber auch mit deutlich
kritischerer Tendenz BAG 21.3. 1990 — 7 AZR 198/89, NZA 1991, 269, 273.

8 BAG 5.5.1988 — 2 AZR 795/87 (Fn. 7).

9 BAG 21.3.1990 — 7 AZR 198/89 (Fn. 7).
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vornherein fehlt; im letzteren Fall verneint sie das Merkmal voriiber-
gehendz°.

II. Dauerhafte Konzernleihe

Bei einer dauerhaften konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung dagegen
werden Arbeitnehmer zentral bei einem Konzernunternehmen angestellt,
das sie dann an andere Konzerngesellschaften — temporir oder dauerhaft
— verleiht®. Zum Teil wurde dieses Modell als Moglichkeit zur dauerhaften
Personalkostensenkung propagiert, indem die Tarifvertrage fiir die Zeit-
arbeitsbranche auf alle Arbeitnehmer angewendet werden, die in dem
konzerneigenen Verleihunternehmen angestellt sind — und das un-
abhingig davon, welcher Tarifvertrag fiir das Entleiherunternehmen fach-
lich einschléagig ist2. Rechtlich beruht diese Gestaltung darauf, dass das
AUG den ,equal pay“-Grundsatz in § 3 Nr. 3 Sitze 3 und 4, § 9 Nr. 2 Halb-
sitze 3 und 4 AUG unter Tarifvorbehalt stellt und zugleich die Ausnahme
auch fiir nicht tarifgebundene Parteien 6ffnet, die ,im Geltungsbereich
eines solchen Tarifvertrages“ die Anwendung der tariflichen Regelungen
vereinbaren. Der Gesetzgeber wollte es den Tarifvertragsparteien damit
ermoglichen, die Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und beispiels-
weise Pauschalierungen beim Arbeitsentgelt zuzulassen sowie die
Leistungen fiir Zeiten des Verleihs und Nichtverleihs in einem Gesamt-
konzept zu regeln?s.

Diese Regelung gab den Gewerkschaften eine recht starke Verhandlungs-
position fiir den Abschluss solcher abweichender Tarifvertrige, denn im
Prinzip bietet die gesetzliche Regelung mit dem Anspruch auf dasselbe
Entgelt, wie es die fest angestellten Mitarbeiter im Entleiherbetrieb er-
halten, fiir die Leiharbeitnehmer bereits das Optimum. So wurde nach der
Einfiihrung der neuen Vorschriften im Gesetz zunichst befiirchtet, dass
Gewerkschaften bei jeder neuen Verhandlungsrunde versuchen wiirden,
»~Koppelungsgeschifte® durchzusetzen; einige sahen darin gar den
»Schliissel zum Tarifdiktat“14- Diese Befiirchtungen bestétigten sich letzt-
lich nicht. Heute bestehen aber — wirtschaftlich fiir die Arbeitgeber durch-
aus gut vertretbare — Tarifvertrdge fiir die Zeitarbeitsbranche nicht nur

10 Vgl. BAG 20.4. 2005 — 7 ABR 20/04, NZA 2005, 1006, 1008; LAG Hessen 26.5.
2000 — 2 Sa 423/99, NZA-RR 2000, 572, 573; LAG Rheinland-Pfalz 3.5. 2006
— 10 Sa 913/05, BeckRS 2006, 44705.

11 Vgl. Mengel, Befristung — Arbeitnehmeriiberlassung — Rechtsmissbrauch, RdA
2008, 175, 177.

12 Vgl. Melms/Lipinski, BB 2004, 2409 ff.; Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437.

13 BT-Drucks. 15/25, S. 38.

14 Boemke/Lembke, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 9 Rn. 93 {.;
vgl. auch Mengel, in: Thiising (Hrsg.), Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz,
2. Aufl. 2008, § 9 Rn. 22 mit weiteren Nachweisen.
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mit den christlichen Gewerkschaften, sondern auch mit den groSen DGB-
Gewerkschaften. Daher konnte das BVerfG bereits kurz nach Inkrafttreten
der Gesetzesnovelle (,,Hartz I*) feststellen,

»dass die Arbeitsbedingungen in der Leiharbeitsbranche faktisch durchweg
durch tarifliche Regelungen und nicht durch die gesetzlichen Vorgaben ge-
staltet werden“1s.

Soweit ersichtlich, kam es aber nicht in groBem MaBe zu einem volligen
Austausch bestehender Belegschaften mithilfe konzerneigener Verleih-
unternehmen, auch wenn sich die Zunahme konzerninterner Verleih-
gesellschaften statistisch belegen ldsst®. Konzerninterne Verleihunter-
nehmen finden sich vor allem in einzelnen Branchen wie dem Gebaude-
reinigerhandwerk, dem Gesundheits- und dem Verlagswesen? sowie
innerhalb groBer Konzerne wie BASF, Merck, Degussa, Siemens, Bayer,
Deutsche Bank, Deutsche Bahn, Telekom, Volkswagen und Daimler-
Chrysler, in denen sie nicht nur als ,konzerninternes Arbeitsamt“8
fungieren, sondern sich ganz iiberwiegend auch explizit an Externe
wenden. Zum Teil halten sie auch einen Pool an qualifizierten Mit-
arbeitern vor, um deren oft nur temporar benoétigten Einsatz flexibel zu
gestalten oder als Vehikel und Triager von Beschiftigungs- und Quali-
fizierungsgesellschaften bei Umstrukturierungen zu dienen9. Das zum
Teil propagierte Ziel der Personalkostensenkung ist dahinter zuriick-
getreten.

C. Konzernleihe als rechtsmissbriuchliche Gestaltung?

Trotzdem wird noch immer der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs erhoben.
Dieser lasst sich allerdings nicht aufrechterhalten, wie ein Blick auf die
Motive des Gesetzgebers und auf die gesetzliche Ausgestaltung zeigt.

L. Rechtliche Ausgangslage

Mit den Gesetzesinderungen in den Jahren 2003 und 2004 durch die so-
genannte ,Hartz I“-Reform sollte die Leiharbeit als Bestandteil aktiver
Arbeitsmarktpolitik gefordert und insbesondere Arbeitslosen der Wieder-

15 BVerfG 29.12. 2004 — 1 BvR 2283/03, 1 BVR 2504/03, 1 BVR 2582/03, NZA
2005, 153, 154, dort auch ausfiihrlich zur Vereinbarkeit der Neuregelung mit
der Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber (-verbénde).

16 Vgl. den Elften Bericht der Bundesregierung iiber die Erfahrungen bei der An-
wendung des AUG, BT-Drucks. 17/464, S. 18.

17 Diiwell/Dahl, DB 2009, 1070, 1074 mit weiteren Nachweisen.

18 Lembke, BB 2010, 1533, 1537.

19 Vgl. Lembke, BB 2010, 1533, 1537.
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einstieg in den Arbeitsmarkt erleichtert werden2°. Dazu wurde die zuvor
geltende Begrenzung der hochstzuldssigen Dauer der Arbeitnehmeriiber-
lassung von 24 Monaten gestrichen und eine dauerhafte Uberlassung er-
moglicht?l. Zugleich wurde das frither bestehende Synchronisationsverbot
aufgehoben, das es bis dahin untersagte, ein Leiharbeitsverhaltnis
wiederholt fiir die Dauer eines bestimmten Einsatzes bei einem Entleiher
zu befristen22. Im Gegenzug wurde den Leiharbeitnehmern ein Anspruch
auf Gleichbehandlung mit den Stammarbeitnehmern von Beginn des Ein-
satzes an eingerdumt (,equal pay“ beziehungsweise ,equal treatment®)?s,
der allerdings unter Tarifvorbehalt steht, und zwar ausdriicklich auch bei
Bezugnahmen in Arbeitsvertragen mit AuBenseitern (§ 3 Nr. 3 Sétze 3 und
4, §9 Nr.2 Halbsitze 3 und 4 AUG). Im Ergebnis kann ein Personal-
dienstleister seit dieser Anderung Arbeitnehmer zeitlich unbegrenzt an ein
anderes Unternehmen verleihen, und zwar auch innerhalb von Konzernen.

Dabei kann aber eine Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 AUG erforderlich werden.
Die konzerneigenen Verleiher sind nicht generell vom AUG aus-
genommen; die Ausnahme nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 gilt nur fiir die Arbeit-
nehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18
AktG, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit lediglich voriibergehend nicht
bei seinem Arbeitgeber leistet. Das ist aber bei Personaldienstleistern
nicht der Fall24.

Einer Erlaubnis bediirfen sie aber nur, wenn sie auch gewerbsméBig im
Sinne des § 1 Abs. 1 AUG handeln. Als gewerbsmaBig ist jede nicht nur ge-
legentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Er-
zielung unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete
selbststandige Tatigkeit anzusehen25. Dabei ist es nicht erforderlich, dass
tatsdchlich ein Gewinn erzielt wird. Vielmehr geniigt schon die Absicht der
Gewinnerzielung, wobei als Gewinn jeder unmittelbare oder auch nur

20 Vgl. Entwurf eines Ersten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt, BT-Drucks. 15/25, S. 2, 24, 39

21 Vgl. Thiising, in: Thiising (Fn. 14), Einfilhrung Rn. 28; Germakowski, in:
Urban-Crell/Germakowski, AUG, Einleitung Rn. 33; Diiwell/Dahl, DB 2009,
1070 f.

22 Vgl. Pelzner, in: Thiising (Fn. 14), § 3 Rn. 102.

23 Vgl. Schiiren, in: Schiiren/Hamann (Hrsg.), Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz,
4. Aufl. 2010, Einleitung Rn. 87; Germakowski, in: Urban-Crell/Germakowski
(Fn. 21), Einleitung Rn. 33.

24 Vgl. oben B 1.

25 BAG 20.4. 2005 — 7 ABR 20/04 (Fn.10); Waas, in: Thiising (Fn.14), §1
Rn. 96; Hamann, in: Schiiren/Hamann (Fn. 23), § 1 Rn. 239; Germakowski, in:
Urban-Crell/Germakowski (Fn. 21), § 1 Rn. 104; Boemke/Lembke (Fn. 14), § 1
Rn. 48.
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mittelbare wirtschaftliche Vorteil angesehen wird2e. Ausgeschlossen
werden damit vor allem unmittelbar gemeinniitzigen, karitativen, wissen-
schaftlichen oder sonstigen ideellen Zwecken dienende Uberlassungen?7.

Nach der Rechtsprechung des BAG handeln aber auch lediglich interne
Personaldienstleister nicht gewerbsmaiBig, wenn sie nicht gegen eine
marktiibliche Vergiitung tétig werden, sondern die Arbeitskrifte allein
gegen Erstattung des Selbstkostenpreises, gegebenenfalls zuziiglich einer
Verwaltungskostenpauschale, zur Verfiigung stellen, weil sie dann keinen
Gewinn zu erzielen beabsichtigen28. Diese allein intern agierende
Personalfiihrungsgesellschaft ist aber wohl der Ausnahmefall, die be-
stehenden Konzernverleiher treten oftmals auch am Markt auf — ent-
sprechend Berater-Empfehlungen zur Vermeidung des Missbrauchsvor-
wurfs — und verleihen die Arbeitskrafte auch an externe Unternehmen, so
dass hier in der Regel die GewerbsmaBigkeit zu bejahen ist.

Infolge der Anpassung des AUG an die Vorgaben der Leiharbeitsricht-
linie?® werden zukiinftig samtliche Personaldienstleister eine Erlaubnis
beantragen miissen, denn der Anwendungsbereich wird in § 1 Abs. 1 AUG
an denjenigen der Richtlinie angepasst. Sie gilt fiir samtliche natiirliche
und juristische Personen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, un-
abhingig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht (Art. 1 Abs. 2

26 Waas, in: Thiising (Fn.14), §1 Rn.99; Hamann, in: Schiiren/Hamann
(Fn. 23), § 1 Rn. 274; Germakowski, in: Urban-Crell/Germakowski (Fn. 21),
§ 1 Rn. 105; Boemke/Lembke (Fn. 14), § 1 Rn. 49 f.

27 Waas, in: Thiising (Fn.14), §1 Rn.100; Hamann, in: Schiiren/Hamann
(Fn. 23), § 1 Rn. 276; Boemke/Lembke (Fn. 14), § 1 Rn. 52.

28 BAG 20.4. 2005 — 7 ABR 20/04 (Fn. 10), 1008 f.; BAG 24.8. 2006 — 8 AZR
317/05, NZA 2007, 1287, 1291 Rn. 48 (enger LAG Schleswig-Holstein 2.7. 2008
— 6 TaBV 11/08, NZA-RR 2009, 75, das bei einer konzerninternen Personal-
fiihrungsgesellschaft gleichwohl die GewerbsmiBigkeit bejaht hat). Das be-
deutet, dass der equal pay-Grundsatz fiir solche Uberlassungen nicht anwend-
bar ist (Willemsen, Arbeitsrechtliche Strategien fiir eine Anderung der Tarif-
struktur am Beispiel der Arbeitszeitverlingerung ohne Lohnausgleich, Fest-
schrift ARGE Arbeitsrecht im DAV, 2006, S. 1029, 1032), denn das AUG ist —
wie bereits der ausfiihrliche Gesetzestitel zeigt (,Gesetz zur Regelung der
gewerbsmifBigen Arbeitnehmeriiberlassung®) — bislang nur auf gewerbsmaBige
Uberlassungen anwendbar (Hamann, in: Schiiren/Hamann [Fn. 23], § 1 Rn. 8;
Waas, in: Thiising [Fn.14], §1 Rn.o94; Germakowski, in: Urban-
Crell/Germakowski [Fn. 21], § 1 Rn. 89; Boemke/Lembke [Fn. 14], § 1 Rn. 13).
Davon geht auch das BAG aus (vgl. BAG 10.3. 2004 — 7 ABR 49/03, NZA 2004,
1340, 1343 zur analogen Anwendung von §14 AUG auf die nicht-
gewerbsmiBige Uberlassung), auch wenn das im Wortlaut der einzelnen
Regelungen nicht hinreichend zum Ausdruck gekommen ist.

29 Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19.11. 2008 iiber Leiharbeit (Amtsblatt EU 2008 L 327/9).
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Leiharbeitsrichtlinie). Daher wird auch § 1 Abs. 1 AUG zukiinftig auf eine
wirtschaftliche Tatigkeit und nicht mehr auf eine Gewinnerzielungsabsicht
abstellenso,

II. Konzernleihe als Rechtsmissbrauch?

Obwohl der Gesetzgeber durch die Aufthebung des Synchronisations-
verbots und der Hoéchstverleihdauer die dauerhafte Arbeitnehmeriiber-
lassung ermoglicht hat — und zwar auch im Konzern, wie sich der
Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG im Umkehrschluss entnehmen lasst3! —,
wird die Zulissigkeit der Konzernleihe zum Teil mit der Begriindung in-
frage gestellt, dass es sich um eine Strohmann-Konstruktion handele: Das
konzerneigene Verleihunternehmen fungiere lediglich als Zahlstelle der
Arbeitsvergiitung, um die tatsidchliche Arbeitgeberstellung des ,,Scheinent-
leihers“ zu verdecken. Dies sei rechtsmissbriauchlich und daher nicht an-
zuerkennens32,

Dem ist zunachst entgegenzuhalten, dass damit nur eine Vermutung zum
Ausdruck kommt, die sich in der Realitdt nicht bestétigen lasst; vielmehr
sind die Konzernverleiher allesamt ,echte“, am Markt tdtige Verleiher
(und tibernehmen nicht lediglich zum Schein die Arbeitgeberpflichten).
Aber auch die weiter vorgebrachten dogmatischen Einwinde iiberzeugen
nicht.

1. Fehlendes Verleiher-Risiko?

Die Gegner der Konzernleihe beziehen sich zunichst auf die Recht-
sprechung des BAG, der sie entnehmen, dass allein die Arbeitgeber-
stellung des Verleihers und das speziell iibernommene Risiko, den Leih-
arbeitnehmer auch in Nichtbeschaftigungszeiten ,halten“ zu miissen, die
Moglichkeit rechtfertige, eigene Tarifvertriage abzuschlieBen. Nur mit
dieser Risikolibernahme sei es akzeptabel, dass Leiharbeitnehmer
wiahrend einer Uberlassung eine geringere Vergiitung erhalten als das
Stammpersonal des Entleihers3s.

Diese Argumentation iiberzeugt aus drei Griinden nicht. Erstens iiber-
nehmen auch konzerneigene Verleiher das hier angesprochene Arbeit-
geberrisiko. Zweitens geht der Verweis auf das Urteil des BAG fehl. Und
drittens entspricht es gerade dem Willen des Gesetzgebers, Abweichungen
vom Gleichbehandlungsgrundsatz durch Tarifvertrage zuzulassen. Im
Einzelnen:

30 Vgl. Gesetzentwurf (Fn. 3), S. 8 zu Nr. 2 Buchstabe a.

31 Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437, 438; Lembke, BB 2010, 1533, 1538.
32 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2746.

33 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2747.
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a) Arbeitnehmerrisiko des Konzernverleihers

Selbstverstandlich tragen auch konzerneigene Verleihunternehmen das
Risiko jedes Zeitarbeitsunternehmens, den Leiharbeitnehmer bezahlen zu
miissen, obwohl sie ihn nicht verleihen koénnen; sie unterscheiden sich
von einem unabhéngigen Verleihunternehmen insoweit nicht34. Der Hin-
weis auf § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG, wonach die Vergiitung des Leiharbeit-
nehmers fiir Zeiten des Annahmeverzugs des Verleihers nicht aus-
geschlossen werden darf3s, bestitigt das. Diese Regelung zeigt aber nicht,
dass auch auBerhalb der Verleihzeiten der ,equal pay“-Grundsatz ein-
greifen miisste.

Der Arbeitgeber kann einen Leiharbeitnehmer auch nicht etwa sofort nach
Auslaufen eines Auftrags entlassen, wie das BAG mit seiner neueren
Rechtsprechung zur betriebsbedingten Kiindigung von Leiharbeitnehmern
festgestellt hat. Der Verleiher muss vielmehr anhand der Auftrags- und
Personalplanung darstellen, warum es sich um einen dauerhaften Auf-
tragsriickgang und nicht nur um eine kurzfristige Auftragsschwankung
handelt. Das Vorliegen von moglicherweise nur kurzfristigen Auftrags-
schwankungen muss auszuschlieBen sein. Kurzfristige Auftragsliicken ge-
horen zum typischen Wirtschaftsrisiko eines Arbeitnehmeriiberlassungs-
unternehmens und sind nicht geeignet, eine betriebsbedingte Kiindigung
sozial zu rechtfertigens®.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass der konzerninterne Verleiher
nur an einen Entleiher gebunden sei und er daher die Arbeitsverhiltnisse
mit den Leiharbeitnehmern schon dann betriebsbedingt kiindigen konne,
wenn dieser eine Entleiher keine weiteren Beschaftigungsmoglichkeiten
fir die Arbeitnehmer habe3?, die Arbeitnehmer also im Ergebnis doch
schlechter stiinden als bei einem ,normalen®, extern tatigen Verleihunter-
nehmen. Denn auch dieser kann im Schwerpunkt an einen oder wenige
GroBkunden gebunden sein mit der Folge, dass er bei Auftragsverlust
nicht fiir Anschlussbeschiftigung sorgen kann38. Zudem sind auch
konzerninterne Verleiher nicht allein an ein einziges Unternehmen ge-

34  Ebenso LAG Niedersachsen 20.2. 2007 — 9 TaBV 107/05, EzAUG, §1 AUG
Konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung Nr. 18 Rn. 40; LAG Niedersachsen
26.11. 2007 — 6 TaBV 32/07, EzAUG § 9 AUG Nr. 25 Rn. 42; LAG Diisseldorf
30.10. 2008 - 15 TaBV 114/08, jurisPR-ArbR 14/2009 Anmerkung 3
(Hamann).

35 Brors/Schiiren, BB 2005, 494.

36 BAG 18.5.2006 — 2 AZR 412/05, AP Nr. 7 zu § 9 AUG.

37 So aber Schiiren, Kostensenkung durch konzerneigene Verleihunternehmen,
BB 2007, 2346, 2347.

38 LAG Niedersachsen 20.2. 2007 — 9 TaBV 107/05 (Fn. 34), Rn. 40; LAG Diissel-
dorf 30.10.2008 — 15 TaBV 114/08 (Fn. 34).
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bunden, sondern verleihen Arbeitnehmer an mehrere konzernangehorige
Gesellschaften und — wie gesehen — in der Regel auch an Externe, so dass
die Darlegungslast fiir die soziale Rechtfertigung einer betriebsbedingten
Kiindigung nach der Rechtsprechung des BAG entsprechend hoch ist. Im
Ergebnis wird kaum darzulegen sein, dass fiir den einzelnen Leiharbeit-
nehmer keinerlei Beschéaftigung zu finden ist.

b) Rechtsprechung zu Tariflohnen in der Zeitarbeitsbranche

Zudem enthalt das von den Gegnern herangezogene Urteil des BAG nicht
die Aussage, dass Tarifvertriage nur abgeschlossen werden diirften, wenn
das Arbeitgeberrisiko iibernommen werde. Der Verweis auf das Urteil des
BAG vom 24.3. 2004 geht insoweit fehl. Der behauptete Zusammenhang
zwischen der Ubernahme des Verleiherrisikos und der Moglichkeit zur
tariflichen Abweichung findet sich in dem Urteil nicht. Das BAG priift
lediglich die Angemessenheit der tariflich vorgesehenen Lohne fiir Leih-
arbeitnehmer am Mafstab des § 138 BGB und hilt fest, dass zur Be-
urteilung der Sittenwidrigkeit nicht auf die Tariflohne in den Entleiher-
unternehmen abzustellen ist, sondern dass wegen der Besonderheiten in
dem Wirtschaftszweig der Zeitarbeitsunternehmen die dortigen Tariflohne
als Vergleichsmaf3stab heranzuziehen sind. In diesen Zusammenhang fallt
die Aussage, dass auf Arbeitgeberseite ,das Risiko fehlender Einsatzmog-
lichkeiten bei Fortzahlung des vertraglich vereinbarten Arbeitsentgelts“ zu
bertiicksichtigen sei, das in dieser Form in anderen Arbeitsverhiltnissen
nicht bestehe. Diese Besonderheiten der Arbeitnehmeriiberlassung be-
dingen spezielle tarifliche Entgeltregelungen3s9. Das BAG sagt aber nicht —
wie von den Gegnern des Modells der Konzernleihe suggeriert4® —, dass
Tarifvertrage im Bereich der Zeitarbeit nur abgeschlossen werden diirften,
wenn diese Risikoilibernahme auch tatsdchlich bestehe. An anderer Stelle
bestitigt das BAG sogar ausdriicklich, dass einem von den Gewerkschaften
abgeschlossenen Tarifvertrag auch im Bereich der Zeitarbeit ,unabhingig
von dem in einzelnen Branchen bestehenden Organisationsgrad eine
Richtigkeitsgewahr zu[kommt]“4:,

c¢c) Motive des Gesetzgebers

SchlieBlich entspricht es dem Willen des Gesetzgebers, die Abweichung
vom Gleichbehandlungsgebot zuzulassen42. Seit der ,Hartz I“-Reform
nimmt das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz es bewusst in Kauf, dass die
Leiharbeitnehmer schlechter bezahlt werden. Die Ausnahme vom ,equal

39 BAG 24.3. 2004 — 5 AZR 303/03, NZA 2004, 971, 973 (I 2 ¢, aa der Griinde).
40 Vgl. Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2747.

41 BAG 24.3. 2004 — 5 AZR 303/03 (Fn. 39), I 2 ¢, dd der Griinde.

42 Ebenso schon Willemsen/Annuf3, NZA 2005, 437, 438.
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pay“-Grundsatz in §3 Nr.3, §9 Nr.2 AUG ist erst im Zuge dieser
Gesetzesnovelle eingefiigt worden. Dabei hat der Gesetzgeber eine ver-
schlechternde Abweichung sogar geplant. In der Gesetzesbegriindung
heiBt es zwar zunichst, dass mit der Novelle wahrend der Uberlassung der
Grundsatz ,gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit* gelte. AnschlieBend wird
aber Kklargestellt, dass von diesem Grundsatz ,zugunsten oder zu-
ungunsten des Leiharbeitnehmers durch einen fiir den Verleiher
geltenden Tarifvertrag abgewichen werden® kann43.

2. Fehlender ,Klebeeffekt“?

Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs wird aber auch darauf gestiitzt, dass
es bei der Konzernleihe an dem sogenannten ,Klebeeffekt“ fehle44. Dieser
soll dazu fiihren, dass ein zunichst als Leiharbeitnehmer téatiger Mit-
arbeiter vom Entleiher nach einer Kennenlern- und Einarbeitungsphase in
ein Stammarbeitsverhiltnis {ibernommen wird4s. Warum es bei der
Konzernleihe an dieser Sprungbrettfunktion fehlen soll, wird aber nicht
begriindet und ist auch nicht einsichtig. Auch bei einem konzerninternen
Verleiher hat der Arbeitnehmer die Chance, iibernommen zu werden. Das
zeigt auch der jiingste Bericht der Bundesregierung zu den Erfahrungen
mit dem AUG, der diesen Effekt mit seit 2005 steigender Tendenz fest-
stellt, obwohl zugleich die Anzahl der Konzernverleiher gestiegen ist4°.

3. Vermittlungsvermutung des § 1 Abs. 2 AUG als ,,Identi-
fikationshilfe“?

Die Kritiker stellen ferner auf die Vermittlungsvermutung des § 1 Abs. 2
AUG ab. Danach wird vermutet, dass der Uberlassende Arbeitsvermittlung
betreibt, wenn er Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung iiberldsst und
nicht die iiblichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 bis 3) iibernimmt. Dabei wird aber — anders als nach § 13 AUG
a.F., der bis zum 31.3. 1997 galt — kein Arbeitsverhiltnis des Leiharbeit-
nehmers mit dem Entleiher fingiert. Die Vertreter der Ansicht, es handele
sich um Rechtsmissbrauch, wollen diese Regelung aber als Beweisregel
dafiir heranziehen, herauszufinden, ,was die Beteiligten wirklich

43 Entwurf eines Ersten Gesetzes (Fn. 20), S. 38.

44 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2747.

45 Vgl. zum ,Klebeeffekt Mengel, in: Thiising (Fn. 14), § 9 Rn. 51; Urban-Crell,
in: Urban-Crell/Germakowski (Fn. 21), § 9 Rn. 35 sowie Zehnter Bericht der
Bundesregierung iiber Erfahrungen bei der Anwendung des Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetzes, BT-Drucks. 15/6008, S. 11, die auf eine Ubernahmequote von
einem Drittel verweist. Dieser Effekt hat sich in den vergangen Jahren sogar
verstarkt (vgl. den Elften Bericht der Bundesregierung [Fn. 16], S. 28).

46 Vgl. Elfter Bericht der Bundesregierung (Fn. 16), S. 18, 28.
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praktiziert haben“47. Dazu stellen sie folgende Regel auf: Wer als Verleiher
auftrete, aber nicht die Arbeitgeberrisiken eines Verleihers iibernehme,
misse beweisen, dass er in Wirklichkeit doch Verleiher sei; sonst werde er
als Vermittler behandelt. Gelinge dieser Beweis nicht, so soll — weil ,nur”
Vermittlung vorlag — der Entleiher Arbeitgeber sein48. Damit kommen sie
aber zu demselben Ergebnis wie nach § 13 AUG a.F., nimlich der Be-
grindung eines Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher. Das lidsst sich aber
nach Streichung dieser Vorschrift dogmatisch indes nicht mehr be-
griinden49.

Zudem gehen sie von der unzutreffenden Primisse aus, dass die konzern-
internen Verleiher ihren Arbeitgeberpflichten nicht nachkommen. Dazu
stellen sie die Behauptung auf, dass seine Arbeitgeberpflichten als Ver-
leiher nur erfiille, wer selbststindig, das heiBt ohne Steuerung durch den
Entleiher, auf dem Markt wirtschaftlich aktiv sei5°. Eine solche Aus-
dehnung der Arbeitgeberpflichten findet aber im Gesetz keine Stiitze.
Vielmehr verweist § 1 Abs. 2 AUG zur Konkretisierung der Arbeitgeber-
pflichten und des Arbeitgeberrisikos abschlieBend5! auf § 3 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 AUG, der aber das Kriterium der Marktaktivitat nicht enthilt. Dass
es zu den iiblichen Arbeitgeberpflichten im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 AUG
gehoren konnte, eigenstindig und werbend am Markt aktiv zu sein, kann
nicht angenommen werden. AnerkanntermafBen geht es bei den Arbeit-
geberpflichten um Pflichten, die den Arbeitnehmer beziehungsweise die
Abwicklung des Arbeitsverhiltnisses betreffen, wie die ordnungsgeméafe
Abrechnung und Auszahlung des Arbeitsentgelts, das Abfithren von Lohn-
steuern und Sozialversicherungsbeitrigen sowie die ordnungsgeméafBe Er-
fiillung von Melde- und Auskunftspflichten, aber auch die Kontrolle der
Einhaltung von vereinbarter Tatigkeit und Arbeitszeit sowie der Arbeits-
schutz- und Unfallverhiitungsvorschriften im Betrieb des Entleihers52. Ein
konzerninternes Verleihunternehmen iibernimmt aber auch diese iib-
lichen Arbeitgeberpflichtenss.

47 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2749.

48 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2749.

49 BAG 19.3. 2003 — 7 AZR 267/02, AP Nr. 4 zu § 13 AUG; BAG 28.6. 2000 — 7
AZR 100/99, AP Nr. 3 zu § 13 AUG; Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437, 439;
Boemke/Lembke (Fn. 14), Rn. 168.

50 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2749.

51 Waas, in: Thiising (Fn. 14), § 1 Rn. 136.

52 Vgl. Pelzner, in: Thiising (Fn. 14), § 3 Rn. 37; Schiiren, in: Schiiren/Hamann
(Fn. 23), § 3 Rn. 155.

53 Ebenso Lembke, BB 2010, 1533, 1538; LAG Niedersachsen 28.2. 2006 — 13
TaBV 56/05, jurisPR-ArbR 48/2006, Anmerkung 3 (Boemke); LAG Nieder-
sachsen 20.2. 2007 — 9 TaBV 107/05 (Fn. 34), Rn. 40.
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Hinzu kommt, dass die Vermittlungsvermutung von ihrer Rechtsfolge her
gerade nicht die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher
vorsieht54. Nach Streichung des § 13 AUG a.F. fehlt es an einer gesetz-
lichen Grundlage fiir die Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses zwischen
Leiharbeitnehmer und Entleiher; hierfiir kann insbesondere § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG nicht analog herangezogen werden55. Denn schon nach alter
Rechtslage fand die Fiktion des Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher ihre
Begriindung nicht in § 1 Abs. 2, sondern erst in § 13 AUG a.F.5° Heute geht
es §1 Abs.2 AUG nur noch um die gewerberechtliche Einordnung,
namentlich um die Frage, ob eine Erlaubnis nach § 1 AUG erforderlich ist
oder die nunmehr nur noch erforderliche5” Anzeige der Arbeitsvermittlung
nach § 14 GewO geniigt; liegt Arbeitsvermittlung vor, kann die Erlaubnis
zur  Arbeitnehmeriiberlassung versagt beziehungsweise entzogen
werden58. Die Vermutung der Arbeitsvermittlung hat hingegen arbeits-
rechtlich keine Auswirkungen mehrs9.

4. Fazit: Kein Rechtsmissbrauch

Die Argumente der Gegner konzerninterner Verleihmodelle konnen also
insgesamt nicht iiberzeugen. Solche Modelle sind vielmehr zuléssig. Dafiir
spricht auch der weitere Gesetzeszusammenhang. In den ,equal pay*-
Vorschriften (§ 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2 AUG) ist der Tarifvertrag als Aus-
nahme von dem Grundsatz der Gleichbehandlung ausgestaltet; es findet
sich aber gerade keine Riickausnahme fiir die Falle der Konzernleihe®°, die
der Gesetzgeber aber an anderer Stelle im Gesetz (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG)
geregelt hat. Er hat eine unterschiedliche Behandlung der Konzernleihe
im Hinblick auf das Gleichstellungsgebot mithin nicht gewollt.

Das steht auch im Einklang mit dem Zweck der Vorschrift: Die De-
regulierung der Leiharbeit im Zuge der ,Hartz I“-Reform sollte vor allem
der Reduzierung der Arbeitslosigkeit gelten, Leiharbeit sollte eine ,,Briicke

54 Lembke, BB 2010, 1533, 1538.

55 BAG 19.3. 2003 — 7 AZR 267/02 (Fn. 49); BAG 28.6. 2000 — 7 AZR 100/99
(Fn. 49); Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437, 439; Boemke/Lembke (Fn. 14),
Rn. 168.

56 BAG 28.6. 2000 — 7 AZR 100/99 (Fn. 49); Wank, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (ErfK), 10. Aufl. 2010, § 13 AUG Rn. 4; Willemsen/Annuf3, BB
2005, 437, 439.

57 Vgl. Voelzke, in: Kiittner, Personalbuch 2010, S. 57 Rn. 15.

58 LAG Niedersachsen 20.2. 2007 — 9 TaBV 107/05 (Fn. 34), Rn. 41.

59 Wank, in: ErfK (Fn. 56), § 1 AUG Rn. 58 a.E.; Waas, in: Thiising (Fn. 14), § 1
Rn. 154a; Boemke/Lembke (Fn. 14), § 1 Rn. 168; Willemsen/Annufj, BB 2005,
437, 439.

60 Allgemein auch Melms/Lipinski, BB 2004, 2409, 2411: Der Wortlaut enthalt
keine Einschrankungen.
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aus der Arbeitslosigkeit in Beschiftigung“®* darstellen. Die genaue Aus-
gestaltung liberldsst das Gesetz aber den Tarifparteien®2. Dieser Zweck,
vermehrt zuvor arbeitslose Menschen einzustellen, kann aber auch in
konzerneigenen Verleihunternehmen erreicht werden. AuBerdem be-
stimmt die Frage der angemessenen Hohe der Vergiitung — auf die allein
sich die Gegner von Konzernverleihern verlegt haben — nicht iiber das
,Wesen“ eines Verleihunternehmens, das dem AUG unterfillt oder nicht.
Sie ist allein eine Frage der Lohngestaltung, die in erster Linie den Tarif-
parteien in die Hand gegeben ist. Eine Untergrenze zieht hierbei die
Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit gemal § 138 Abs. 1 BGB.

5. Verbleibendes Risiko: Rechtsprechung bislang uneinheit-
lich

Bisher ist aber nicht hochstrichterlich geklart, ob die Konzernleihe zu-
lassig ist oder nicht. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte ist un-
einheitlich und {iiberdies sind die Entscheidungen fast ausschlieBlich zur
betrieblichen Mitbestimmung ergangen.

a) Instanzgerichte

Das LAG Berlin® und die 3. Kammer des LAG Schleswig-Holstein®4 haben
die Konzernleihe in den ihnen vorliegenden Fillen als rechtsmissbrauch-
lich abgelehnt, wobei im Fall des LAG Schleswig-Holstein nach dessen
Feststellungen der Verleiher nur seinen Namen fiir die Arbeitnehmeriiber-
lassung hergab, er im Ubrigen aber weder konzernintern noch am Markt
selbst handelte, iiber keinerlei eigene Betriebsmittel und keinerlei eigenes
Personal verfiigte und die Einstellungsgespriche mit ,seinen“ Arbeit-
nehmern von der konzerninternen Verleiherin fiihren lieB und dieser auch
die Entlassungs- und Abmahnungsbefugnis fiir sdmtliche bei ihm an-
gestellte Arbeitnehmer {iibertrug. Es handelte sich damit um einen be-
sonders offensichtlichen Fall der Umgehung von Schutzvorschriften, zu-
mal der betreffende Arbeitnehmer zuvor bei dem Entleiher bereits be-
fristet beschiftigt war. Die Kammer weist andererseits aber auch darauf
hin, dass die Konzernleihe durch andere rechtlich zulidssige Mittel hatte
organisiert werden konnen, zum Beispiel durch ein am Markt auftretendes
konzernangehoriges Unternehmen, das selbst einen realen Betrieb fiihrt
und den Konzernschwestern Personalangelegenheiten abnimmt, min-
destens aber die ureigenen Rechte und Pflichten eines Arbeitgebers im

61 Entwurf eines Ersten Gesetzes (Fn. 20), S. 23.

62 Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437, 439.

63 LAG Berlin 7.1. 2005 — 6 Sa 2008/04, NZA-RR 2005, 353.

64 LAG Schleswig-Holstein 18.6. 2008 — 3 TaBV 8/08, EzAUG § 1 Konzerninterne
Arbeitnehmeriiberlassung Nr. 19, insbesondere Rn. 64.
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Zusammenhang mit Einstellungen und Entlassungen selbst ausiibt®. So
hat denn auch die 5. Kammer desselben Gerichts eine solche Konstruktion
nicht beanstandet, sondern als zuldssige Gestaltung in den Grenzen des
AUG aufgefasst. Dabei hat es noch nicht einmal ,Kennenlerngespréche®
zwischen dem Entleiher und den Bewerbern beanstandet, sondern als im
Rahmen der Konzernleihe sinnvoll gebilligt®.

Ebenfalls gebilligt hat die Konzernleihe das LAG Hannover in mehreren
Entscheidungen und dabei ausgefiihrt, dass eine konzerninterne Arbeit-
nehmeriiberlassung auch dann nicht gegen gesetzliche Bestimmungen
verstoBe, wenn sie dem Austausch von Stammarbeitnehmern gegen Leih-
arbeitnehmer diene; langfristige Uberlassungen einschlieBlich Austausch
von Stammbelegschaft durch Dauerleiharbeitnehmer seien infolge der
Anderungen des AUG rechtméBig und nicht als Strohmanngeschéft un-
zuldssig®. Auch das LAG Diisseldorf ist der Rechtsmissbrauchs-Argumen-
tation nicht gefolgt®s.

b) Bundesarbeitsgericht

Das Bundesarbeitsgericht hatte bislang nur am Rande Gelegenheit, sich
mit Konzernverleihern zu befassen, hat diese Konstruktion aber nicht be-
anstandet, was ohne Weiteres moglich gewesen wire, zumindest als obiter
dictum. So hat der — fiir das AUG allein zustidndige — 7. Senat des BAG
entschieden, dass die Uberlassung eines Arbeitnehmers an seinen vor-
maligen Vertragsarbeitgeber, bei dem er zuvor zwei Jahre sachgrundlos
befristet beschiftigt war, nicht zur Unwirksamkeit einer anschlieBend mit
dem Verleiher nach § 14 Abs. 2 TzBfG vereinbarten sachgrundlosen Be-
fristung fiihrt®. Der Senat hitte sich durchaus zu dem Problemfeld duBern
konnen, denn Unternehmensgegenstand der Beklagten war neben der Er-
bringung von Werkleistungen auch die konzerninterne und -externe
Arbeitnehmeriiberlassung. Der 7.Senat hat aber ohne Weiteres die
Konstellation unter die AUG-Vorschriften subsumiert. Auch eine andere
Entscheidung desselben Senats7° und ein Beschluss des 1. Senats7 haben
unter betriebsverfassungsrechtlichen Gesichtspunkten die konzerninterne

65 LAG Schleswig-Holstein 18.6. 2008 — 3 TaBV 8/08 (Fn. 64), Rn. 62.

66  LAG Schleswig-Holstein 20.1. 2009 — 5 TaBV 33/08, EzAUG § 14 TzBfG Nr. 4
Rn. 33, 36.

67 LAG Niedersachsen 28.2. 2006 — 13 TaBV 56/08 (Fn. 53); LAG Niedersachsen
20.2. 2007 — 9 TaBV 107/05 (Fn. 34); LAG Niedersachsen 26.11. 2007 — 6
TaBV 32/07 (Fn. 34), Rn. 39 ff.

68 LAG Diisseldorf 30.10. 2008 — 15 TaBV 114/08 (Fn. 34).

69 BAG 18.10. 2006 — 7 AZR 145/06, NZA 2007, 443; vgl. hierzu bereits Mengel,
RdA 2008, 175.

70 BAG 20.4. 2005 — 7 ABR 20/04 (Fn. 10), 1006.

71 BAG 25.1. 2005 — 1 ABR 61/03, NZA 2005, 1199.
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Arbeitnehmeriiberlassung durch 100 %-ige Tochterunternehmen ohne
Weiteres dem AUG unterstellt, ohne die Zulissigkeit dieser Konstruktion
infrage zu stellen; es findet sich vielmehr der ausdriickliche Hinweis, dass
das ,equal pay“-Gebot gegebenenfalls individualrechtlich nach §§ 10
Abs. 4, 13 AUG durchzusetzen sei72. Insoweit ist das Schweigen des BAG
sicher nicht als ,beredt“ einzustufen, ldsst sich aber als wichtiger Hinweis
fiir eine Billigung des Modells der Konzernleihegesellschaften verstehen.

6. Gestaltungsempfehlungen

Bis auf Weiteres sollte daher vorsorglich weiter auf die bereits bekannten73
und — soweit ersichtlich — in der Praxis auch praktizierten Gestaltungen
zuriickgegriffen werden, um den Anschein einer Umgehung der Tarifl6hne
zu verhindern. Dazu gehort vor allem ein werbendes Auftreten des
Personalverleihers am Markt, verbunden mit einem Verleih an ver-
schiedene Unternehmen auch auBlerhalb des Konzerns. Eine Personal-
union der Geschiftsfiihrungen sollte vermieden werden, und der Verleiher
sollte iiber eigene Biiroraume und eigenes Personal verfiigen. Daneben
diirfte eine 100 %-ige Konzernbeteiligung am Verleiher nicht weiter ins
Gewicht fallen.

D. Umsetzungsprobleme — Uberleitung bestehender Arbeits-
verhiltnisse auf den Konzernverleiher

Wer die Konzernleihe als Mittel zur Kostensenkung nutzen will, steht vor
der Frage, wie er die bestehenden Arbeitsverhiltnisse auf den Konzernver-
leiher iiberleiten kann.

L. Untaugliche Mittel

In Betracht kommt zwar ein freiwilliger Ubertritt der Arbeitnehmer.
Allerdings besteht insoweit das Risiko, dass der Aufhebungsvertrag nach
§ 613a Abs. 4 BGB unwirksam ist. Denn das BAG hat in einem solchen Fall
entschieden, dass ein Betriebsiibergang vorliegt, wenn ein Krankenhaus
eine Service-GmbH griindet und diese alle Reinigungskrifte des Kranken-
hauses tibernimmt, wenn die Service-GmbH im Wege der Arbeitnehmer-
iiberlassung alle iibernommenen Reinigungskriafte an das Kommunal-
unternehmen ,zuriick verleiht” und diese dort die gleichen Tatigkeiten wie
bisher verrichten. In diesem Falle waren die Aufhebungsvertrige wegen
Umgehung des § 613a BGB unwirksam74. Die Pointe dieser Entscheidung
liegt darin, dass der Betriebsiibergang erst dadurch bewirkt worden ist,
dass die Arbeitnehmer in Génze zur Service-GmbH gewechselt sind, weil

72 BAG 25.1. 2005 — 1 ABR 61/03 (Fn. 71), 1199, 1202.
73 Vgl. bereits Melms/Lipinski, BB 2004, 2409, 2416.
74 BAG 21.5. 2008 — 8 AZR 481/07, AP Nr. 354 zu § 613a BGB = NZA 2009, 144.
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erst damit ein iibergangsfiahiger Betriebsteil seinen Besitzer gewechselt
hat. Damit scheidet eine freiwillige Uberleitung — zumindest bei betriebs-
mittelarmen Betrieben — aus.

Eine Kiindigung der Arbeitsverhiltnisse durch den bisherigen Arbeitgeber
mit dem Ziel, die Arbeitspldtze mit Leiharbeitnehmern zu besetzen, wire
als Austauschkiindigung unzuldssig. Die Rechtsprechung erkennt die Ent-
scheidung, eigenes Personal durch Leih-Arbeitnehmer zu ersetzen, nicht
als Unternehmerentscheidung im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG an, wenn die
bisher von eigenen Arbeitnehmern erledigten Arbeiten einem Dritten
nicht zur selbststindigen Erledigung iibertragen werden7s.

Bleibt die Frage, ob sich durch entsprechende Gestaltung ein Betriebs-
iibergang begriinden liasst. Selbst wenn man das bejaht, andert sich damit
am Inhalt der Arbeitsvertrige grundsatzlich nichts, insbesondere die Ver-
giitung bleibt aufgrund der Schutzregeln des § 613a Abs. 1 BGB dieselbe.
Zudem miissen die Arbeitnehmer, selbst nach erfolgtem Betriebsiibergang
auf einen Erwerber, nicht ohne Weiteres als Leih-Arbeitnehmer fiir einen
anderen Arbeitgeber titig werden, § 613 Satz 2 BGB.

II. Tatbestand des Betriebsiibergangs

Es stellt sich also die Frage, ob ein Betriebsiibergang vorliegen kann, wenn
der Konzernentleiher die Arbeitnehmer und — je nach Branche — auch die
Betriebsmittel iibernimmt. Eine unmittelbare Anwendung der Tarifver-
trage Zeitarbeit scheidet zwar aus, aber immerhin kénnte der Konzernver-
leiher seine Arbeit aufnehmen.

Die Literatur lehnt einen Betriebsiibergang iiberwiegend mit der Be-
griindung ab, dass das bisherige Unternehmen und der neu gegriindete
Verleiher unterschiedliche Zwecke verfolgten: Der Reinigungsdienst eines
Krankenhauses schulde die Reinigung, der Verleiher hingegen schulde die
Verschaffung der Dienste, nicht die Reinigungsdienstleistung selbst7°.

1. Betriebsmittelarme Betriebe

Das BAG hat jlingst in der Krankenhaus-Entscheidung differenziert und
einen Betriebsteiliibergang zumindest bei einem betriebsmittelarmen
Teilbetrieb, einer Reinigungseinheit, bejaht. Es hat zunichst die in den
Krankenhdusern zu erbringenden Reinigungsarbeiten als iibergangs-

75 Vgl. BAG 29.9. 1996 — 2 AZR 200/96, NZA 1997, 202; BAG 26.9. 2002 — 2 AZR
636/01, NZA 2003, 549; BAG 16.12. 2004 — 2 AZR 66/04, NZA 2005, 761.

76 Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437, 440; Willemsen, FS ARGE Arbeitsrecht im
DAV, 2006, S. 1013, 1033; Lembke, BB 2010, 1533, 1539; Hamann, Anmerkung
zu BAG 21.5. 2008 — 8 AZR 481/07, AP Nr. 354 zu § 613a BGB; so auch noch
Mengel, RdA 2008, 175, 177 (Fn. 25).
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fahigen Betriebsteil qualifiziert, weil fiir diese Tatigkeiten nur bestimmte
Arbeitnehmer mit konkret abgegrenztem Aufgabengebiet eingesetzt
werden und es sich um eine Arbeitsaufgabe handele, die auf eine dauer-
hafte Erfiillung angelegt sei’”. Es hat sodann die Zweckdnderung — die
einen Betriebsiibergang ausgeschlossen hitte — verneint, weil es sich bei
der Service-GmbH nicht um ein am freien Markt titiges Verleihunter-
nehmen handelte, das die Arbeitnehmer auch anderen Unternehmern zur
Arbeitsleistung iiberlédsst; vielmehr dnderte sich am bisherigen Konzept
und an den Strukturen nichts Wesentliches. Den Reinigungsmitteln, die
von der Entleiherin gestellt wurden, kam nach Ansicht des BAG nur
untergeordnete Bedeutung zu7s.

2. Betriebsmittelgeprigte Betriebe

Zu betriebsmittelgepragten Betrieben hat sich das BAG bislang noch nicht
geduBert. Instanzgerichtlich hatte das LAG Frankfurt/Main aber jlingst
dariiber zu entscheiden und hat einen Betriebsiibergang fiir den Fall ab-
gelehnt, dass der Erwerber (der Konzernverleiher) zwar einen GroBteil der
Arbeitskrifte eingestellt, das iibrige Anlagevermogen aber nicht weiter-
genutzt hat. Der Erwerber kann namlich in einem solchen Fall nicht die
urspriingliche wirtschaftliche Tatigkeit fortfilhren, so dass es an der fiir
einen Betriebsilibergang erforderlichen Identitit der wirtschaftlichen Ein-
heit fehlt79.

3. Folgerungen fiir die Praxis

Bleibt das BAG auf der von dem LAG Frankfurt/Main vorgezeichneten
Linie, so ist fiir die Praxis die Uberfiihrung von Stammarbeitnehmern auf
den Konzernverleiher nicht attraktiv, um zu einer Senkung von Personal-
kosten zu kommen. Im Falle der betriebsmittelgepragten Betriebe scheidet
ein Betriebsiibergang aus, wenn nicht auch die wesentlichen sdchlichen
Betriebsmittel iibertragen werden, was regelméBig nicht gewollt ist. Dann
bliebe nur der freiwillige Ubertritt der Arbeitnehmer. Bei betriebsmittel-
armen Betrieben liegt ein Betriebsiibergang zwar niaher, aber die Ablésung
der alten Tarifvertriage durch die Tarifvertriage der Zeitarbeit nach § 613a
Abs. 1 Satz 3 BGB gestaltet sich schwierig. Denn bekanntermaBen kommt
es zu einer solchen Ablosung fiir normativ tarifgebundene Arbeitsverhalt-
nisse nur, wenn der bisher geltende und der neue Tarifvertrag von der-
selben Gewerkschaft abgeschlossen ist (Kongruenzprinzip)8°. Dies ist aber

77 BAG 21.5. 2008 — 8 AZR 481/07 (Fn. 74), Rn. 28.

78 BAG 21.5. 2008 — 8 AZR 481/07 (Fn. 74), Rn. 33 f.

79 LAG Frankfurt/Main 6.1. 2010 — 8 Sa 870/08, juris (anhangig beim BAG, Az. 8
AZR 567/09).

80 Vgl. statt aller Preis, in: ErfK (Fn. 56), § 613a BGB Rn. 123.
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regelmafBig nicht der Fall. Soweit die Tarifvertrage nur kraft Bezugnahme
zur Anwendung kommen, ist eine Ablésung in der Praxis sogar noch
seltener moglich, weil dafiir nach neuerer Rechtsprechung Bezugnahme-
klauseln mit ausdriicklicher Abrede zu einem Tarifwechsel erforderlich
sind® und diese selten fiir eine ausreichende Zahl der Belegschaft verein-
bart sind. Selbst wenn die soeben dargestellten Voraussetzungen vor-
liegen, befiirchten selbst die Befiirworter von Konzernverleihmodellen,
dass die Rechtsprechung einer solchen Konstruktion die Wirksamkeit ver-
sagen wiirde82. Es bleibt also dabei: Eine Kostensenkung kann letztlich
nur iiber einen ldngeren Zeitraum im Wege der Neueinstellungen erreicht
werden.

III. Risiken infolge neuer EuGH-Rechtsprechung

Ein bisher nicht viel erortertes Risiko ergibt sich fiir den Fall der Ver-
duBerung eines konzernangehorigen Unternehmens an ein Dritt-
Unternehmen, wenn bisher an dieses Konzernunternehmen stindig
Arbeitnehmer eines Konzerndienstleisters entsandt worden sind. Der
EuGH hat fiir einen solchen Fall entschieden, dass im Ergebnis auch die
Arbeitsverhiltnisse der entsandten Arbeitnehmer — obwohl sie bei einem
Dritten angestellt waren — auf den konzernexternen Erwerber iibergehen
konnen®3. Auch der ,nichtvertragliche Arbeitgeber” kénne VerduBerer im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 der Betriebsiibergangsrichtlinie sein. Als nichtver-
traglichen Arbeitgeber bezeichnet der EuGH dabei das Konzernunter-
nehmen, zu dem die Arbeitnehmer stindig entsandt waren, ohne aber mit
diesem durch einen Arbeitsvertrag verbunden zu sein84. Sein Ergebnis be-
grindet der EuGH damit, dass sich aus dem Wortlaut der Regelungen in
Art. 1 und Art. 3 der Betriebsiibergangsrichtlinie nicht ergebe, dass bei der

81 Vgl. nur Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht
Kommentar, 4. Aufl. 2010, § 3 TVG Rn. 23.

82 Melms/Lipinski, BB 2004, 2409, 2416.

83 EuGH 21.10. 2010 — C-242/09, noch nicht in Amtlicher Sammlung = BeckRS
2010, 91232 (Albron).

84 EuGH 21.10. 2010 — C-242/09 (Fn. 83), Rn. 20 (Albron). Im entschiedenen
Fall handelte es sich um den Personaldienstleister des Heineken-Konzerns,
Heineken Nederlands Beheer BV. Dieser fungiert als zentraler Arbeitgeber und
stellt Personal zu einzelnen Betriebsgesellschaften des Heineken-Konzerns in
den Niederlanden ab. Der Klager war als Cateringmitarbeiter zur Betriebs-
gesellschaft Heineken Nederland BV abgestellt, die an verschiedenen Orten
Cateringtétigkeiten fiir den Heineken-Konzern ausfithrte. Zum 1.3. 2005
wurden die Cateringtitigkeiten an die Albron Catering BV, ein nicht
konzernangehoriges (Dritt-) Unternehmen, ausgegliedert. Der Kldager wurde
dort weiterbeschaftigt, klagt aber nunmehr auf die Lohndifferenz zwischen den
Heineken-Tarifvertrigen und den Arbeitsbedingungen bei seiner neuen
Arbeitgeberin Albron.
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Bestimmung des VerdufBerers im Sinne von Art. 2 der Betriebsiibergangs-
richtlinie stets dem vertraglichen Arbeitgeber der Vorrang gegeniiber dem
snichtvertraglichen Arbeitgeber® gebiihre. Auch aus dem dritten Er-
wagungsgrund ergebe sich, dass Arbeitnehmer bei einem ,Inhaber-
wechsel“ zu schiitzen seien; Inhaber konne auch der nichtvertragliche
Arbeitgeber sein, der fiir die Durchfiihrung der iibertragenen Tatigkeit
verantwortlich ist®5.

Fiir das Verstiandnis dieser Argumentation ist ein Blick auf die Schlussan-
trage des Generalanwalts Bot erforderlich. Daraus ergibt sich, dass der
EuGH differenziert zwischen Leiharbeitnehmern, die dem Entleiher nur
voriibergehend zur Verfiigung gestellt werden®®, und der konzerninternen
dauerhaften Entsendung, bei der der Arbeitnehmer — in den Worten des
Generalanwalts — zum entleihenden Unternehmen

»in einem festen Verhiltnis [steht], das weitgehend mit dem vergleichbar ist,

das bestiinde, wenn er unmittelbar von dieser Gesellschaft eingestellt worden

ware;
dann sei er in die Struktur der Gesellschaft, bei der er eingesetzt wird,
eingebunden?®’. Diese Unterscheidung wird indes nicht ndher begriindet.
Im deutschen Recht findet sich hierfiir auch keine Entsprechung, da auch
die konzerninterne Entsendung als Arbeitnehmeriiberlassung aufgefasst
wird. Man konnte aber darauf abstellen, dass die — fiir einen Betriebs-
iibergang erforderliche — wirtschaftliche Einheit bei einem Dienst-
leistungsunternehmen von der Gesamtheit von Arbeitnehmern gebildet
wird, die durch eine gemeinsame Titigkeit dauerhaft verbunden sind.
Ubernimmt der Erwerber einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teil des Personals, das sein Vorgédnger gezielt bei dieser Titigkeit ein-
gesetzt hatte, kann es bekanntlich zu einem Betriebsiibergang kommen?8.
Allerdings kam bisher, soweit ersichtlich, niemand auf die Idee, zu dieser
Gesamtheit von Arbeitnehmern auch diejenigen zu zdhlen, die zum ver-
duBerten Betrieb in keinem Arbeitsverhéltnis stehen.

Zu dem vom EuGH vertretenen Ergebnis gelangt man aber, wenn man —
wie in den Schlussantrigen vorgeschlagen — die arbeitsvertraglichen Be-
ziehungen so deutet, als ob die Anstellungsgesellschaft die Arbeitsvertrage
mit den Arbeitnehmern des Konzerns fiir Rechnung jeder einzelnen Be-

85 EuGH 21.10. 2010 — C-242/09 (Fn. 83), Rn. 23 ff. (Albron Catering).

86 Vgl. Generalanwalt Bot, Schlussantrige EuGH 3.6. 2010 — C-242/09, noch
nicht in Amtlicher Sammlung = juris Rn. 44 (Albron Catering) unter Berufung
auf die Richtlinie 2008/104/EG (Fn. 29).

87 Generalanwalt Bot, Schlussantriage EuGH 3.6. 2010 — C-242/09 (Fn. 86),
Rn. 42 f. (Albron Catering)

88 EuGH 11.3. 1997 — C-13/95, Slg. 1997, I-1259 = NZA 1997, 433, 434 Rn. 21
(Ayse Siizen).
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triebsgesellschaft schlosse, bei denen sie eingesetzt werden®9. Dies fiihrt
dazu, dass ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher letztlich fingiert wird. Dies
widerspricht der bislang anerkannten (deutschen) Dogmatik im Bereich
der Arbeitnehmeriiberlassung, nach der das Arbeitsverhiltnis mit dem
Entleiher strikt zu trennen ist von dem tatsdchlichen Einsatz des Leih-
arbeitnehmers bei dem Entleiher. Zudem iiberzeugt das Ergebnis dieser
Auslegung nicht. Es fiihrt — wie die niederldndische Regierung zu Recht
im Verfahren geltend gemacht hat — zu einem doppelten Schutz der ent-
sandten Arbeitnehmer durch die Betriebsiibergangsrichtlinie: Sie fielen
nicht nur bei dem Ubergang des Verleih-Unternehmens, das sie formell
beschiftigt, unter deren Schutzvorschriften, sondern auch beim Ubergang
des Entleihers. Es sollte daher fiir die Anwendung der Betriebsiibergangs-
regeln erforderlich bleiben, dass der Arbeitnehmer {iber einen Arbeits-
vertrag mit dem iibertragenen Unternehmen verfiigto°. Die weitere Ent-
wicklung der Rechtsprechung dazu ist abzuwarten.

E. ,Schlecker-Klauseln“ — gegliickte Vermeidung von Tarif-
flucht?

Der ,Fall Schlecker hat jiingst eine offentliche Debatte ausgelost und
sogar zum Eingreifen des Gesetzgebers gefiihrt. Zusammengefasst hat
Schlecker sich entschlossen, eine Reihe der unternehmenstypischen
kleinen Filialen zu schlieBen und an deren Stelle sogenannte ,XL-Filialen“
zu er6ffnen, die mehrere der geschlossenen Filialen ersetzen sollten. Den
Arbeitnehmern der zu schlieBenden Filialen wurde betriebsbedingt ge-
kiindigt, zugleich aber ,Weiterbeschiftigung® in den ,XL-Filialen“ zu
schlechteren Konditionen iiber ein Verleih-Unternehmen angeboten. Es
blieb unklar, ob und inwieweit dieses Verleihunternehmen mit Schlecker
wirtschaftlich und rechtlich verflochten war.

I. sSchlecker-Klauseln“ in Tarifvertrigen der Zeitarbeit

Hierauf reagierten die Tarifparteien in der Zeitarbeitsbranche zunichst
mit der Aufnahme sogenannter ,Schlecker-Klauseln“ in ihre Tarifvertrige
— ersichtlich mit dem Ziel, ein Tatigwerden des Gesetzgebers zu ver-
hindern. Die Klauseln unterschieden sich in ihrer Ausgestaltung im
Einzelfall, stellten aber alle auf den ,Drehtireffekt® ab, also auf eine
Weiterbeschiftigung von Leiharbeitnehmern bei einem Entleiher, mit
dem diese zuvor in einem Arbeitsverhéltnis gestanden hatten.

89 Vgl. Generalanwalt Bot, Schlussantriage EuGH 3.6. 2010 — C-242/09 (Fn. 86),
Rn. 46 (Albron Catering).

90 Vgl. Generalanwalt Bot, Schlussantrage EuGH 3.6. 2010 — C-242/09 (Fn. 86),
Rn. 29, 33 (Albron Catering), der im Ergebnis allerdings diese Bedenken nicht
teilt, sondern dies als nicht problematisch hinnimmt, vgl. Rn. 53.
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1.  Tarifvertrag AMP-CGB

Der Tarifvertrag zwischen der AMP und der CGB sieht vor, dass er nicht
gilt ,fiir verbundene Unternehmen gemifB §§ 15 ff. Aktiengesetz“, aber
auch ,bei sonstigen rechtlichen, wirtschaftlichen oder personellen Ver-
flechtungen zwischen den am Uberlassungsvertrag beteiligten Parteien“o'.
Damit sollen offenbar samtliche Formen der Konzernleihe vom Geltungs-
bereich des Tarifvertrags ausgenommen werden — was zugleich ver-
hindert, dass die Arbeitsvertragsparteien durch dessen Vereinbarung vom
equal pay-Grundsatz nach §9 Nr.2 AUG abweichen konnen. Damit
schieBt die Regelung aber iiber das Ziel hinaus, weil so fiir alle Betriebs-
iibergangsfille und Neueinstellungen die Vereinbarung dieses Tarifver-
trags als Ausnahme von equal pay unméglich wird.

2. Tarifvertrag BVD-CGB

Der Tarifvertrag zwischen der BVD und den christlichen Gewerkschaften
sieht vor, dass er keine Anwendung findet

sauf Zeitarbeitnehmer, die vor Ablauf von 6 Monaten nach Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses auf den bisherigen oder einen vergleichbaren Arbeitsplatz
bei ihrem friiheren Arbeitgeber oder einem Arbeitgeber, der mit dem fritheren
Arbeitgeber konzernrechtlich verbunden ist, zu ungiinstigeren Bedingungen
iiberlassen werden. Durch Tarifvertrag kann von dieser Regelung abgewichen
werden“92.

Diese Klausel stellt auf den personlichen Geltungsbereich ab und trifft mit
ihrer Regelung genau die ,Drehtiir-Fille“, um deren Verhinderung es den
Tarifpartnern auch geht. Allerdings lasst die tarifimmanente Offnungs-
klausel ein Abweichen doch wieder zu — wenn auch nur durch Tarifvertrag
— und schmilert so die Effektivitit der Bemiihungen und die
Glaubwiirdigkeit der Tarifparteien.

3. Tarifvertrag BZA-DGB

Einen anderen Weg wihlt der Tarifvertrag zwischen der BZA und dem
DGB. Dort heiBt es:

sDer Tarifvertrag findet keine Anwendung auf Zeitarbeitsunternehmen und
-unternehmensteile, die mit dem Kundenunternehmen einen Konzern im Sinne
des § 18 Aktiengesetz bilden, wenn

91 Nr. 1.2 des Manteltarifvertrags 2010 zwischen AMP und CGB, abrufbar unter
http://www.tertia-zeitarbeit.de/typo3cms/tertia/zeitarbeit/fileadmin/tertia/
Manteltarifvertrag_2010.pdf

92 Zitiert nach den Angaben des BVD in der Ausschussdrucksache 17(11)207, S. 6.
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a) das Zeitarbeitsunternehmen in einem ins Gewicht fallenden MafBe zuvor
beim Kundenunternehmen beschiftigte Arbeitnehmer iibernimmt und

b) die betroffenen Arbeitnehmer auf ihrem urspriinglichen oder einem
vergleichbaren Arbeitsplatz im Kundenunternehmen eingesetzt werden und

¢) dadurch bestehende im Kundenunternehmen wirksame Entgelttarifvertrige
zuungunsten der betroffenen Arbeitnehmer umgangen werden.“93

Diese Klausel bemiiht sich um eine noch genauere Erfassung der miss-
brauchlichen Konstellationen und ist daher zu begriiBen, weil sie fiir die
nicht problematischen Fille ohne ,Drehtiir-Effekt“ weiterhin die An-
wendung des Tarifvertrags zuldsst — insbesondere nach einem Betriebs-
iibergang, aber auch fiir Neueinstellungen nach einer lange Jahre zuvor
beendeten Vorbeschiftigung. Allerdings ist das unterc) genannte
Merkmal der Umgehung unklar und bedarf weiterer Definitionen, die die
Anwendung dieser Klausel im Einzelfall fraglich erscheinen lassen. Auch
diese Klausel muss sich daher den Vorwurf gefallen lassen, zu wenig
effektiv im Kampf gegen den Missbrauch der Zeitarbeit zu sein und die
Glaubwiirdigkeit der Tarifparteien zu beschiadigen.

II. ,Lex Schlecker“: Der aktuelle Gesetzentwurf des BMAS

Nunmehr hat die Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes ,zur Ver-
hinderung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung” vorgelegt.

1. Anderungen der ,equal pay“-Regeln

Der Entwurf untersagt den Einsatz von Leiharbeitnehmern in ,,Drehtiir-
Fillen“ nicht; ihnen soll aber die Gleichstellung mit den vergleichbaren
Arbeitnehmern im Einsatzbetrieb gewahrt werden, ohne dass hiervon eine
Abweichung durch Vereinbarung eines Tarifvertrags moglich ist%4. Dazu
werden die Regelungen in § 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 AUG jeweils mit
folgendem Satz ergénzt:

»Eine abweichende tarifliche Regelung gilt nicht fiir Leiharbeitnehmer, die in
den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem
Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem mit diesem einen Konzern im Sinne
des § 18 des Aktiengesetzes bildenden Arbeitgeber ausgeschieden sind.”

93 § 1.2 Manteltarifvertrag Zeitarbeit, zuletzt geindert durch Anderungstarifver-
trag vom 9.3.2010, abrufbar unter http://www.bza.de/fileadmin/bilder/
2010/Tarifvertrag_o8_2010.pdf.

94 Gesetzentwurf (oben Fn. 3), S.1. Daneben dient der Entwurf der Umsetzung der
Leiharbeitsrichtlinie (Richtlinie 2008/104/EG [Fn. 29]) und sieht weitere
Anderungen des AUG vor.



70 Anja Mengel

Diese Regelung lehnt sich an die tarifvertraglichen Vorgéanger an und er-
fasst die ,Drehtiir-Fille“ recht genau, muss sich aber die Kritik gefallen
lassen, bei allen Unternehmensumstrukturierungen, auch unabhéngig von
Missbrauchsabsichten, ein Abweichen vom equal pay-Grundsatz unmog-
lich zu machen. Zudem erschwert sie die Neueinstellung arbeitsloser
Menschen, die in dem relevanten Zeitraum in einem anderen Konzern-
unternehmen beschiftigt waren.

2. Anderung des § 1 Abs. 2 AUG

Daneben findet sich eine weitere interessante Gesetzesdnderung. §1
Abs. 2 AUG soll zukiinftig wie folgt lauten:

~Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung iiberlassen und iibernimmt
der Uberlassende nicht die iiblichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeber-
risiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3) oder erfolgt die Uberlassung nicht nur voriiber-
gehend, so wird vermutet, daB der Uberlassende Arbeitsvermittlung betreibt.“95

Dabei bleibt indes unklar, was genau mit dieser Regelung bezweckt ist.
Die Entwurfsbegriindung nimmt auf die Definition der Arbeitnehmeriiber-
lassung in Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 Buchstabe e der Leiharbeitsrichtlinie
Bezug, die auf eine voriibergehende Arbeit unter Aufsicht und Leitung des
Entleihers abstellt. Zur Umsetzung dieser Vorgabe soll die Anderung in § 1
Abs. 2 AUG dienen; zugleich soll ausgeschlossen werden, dass Unter-
nehmen mithilfe der Arbeitnehmeriiberlassung ihren dauerhaften Bedarf
an Arbeitskraften abdecken%. Voriibergehend wird — wie bisher —
definiert als nicht dauerhafter Einsatz97.

Die Einfiigung in § 1 Abs. 2 AUG ist allerdings problematisch, schon weil
die Funktion dieser Norm sich heute nicht mehr auf den ersten Blick be-
stimmen ldsst; sie ist nur noch historisch erklarbar. Vor Inkrafttreten des
AUG unterstellte die Rechtsprechung Fille unzulédssiger Arbeitnehmer-
iiberlassung den Regeln iiber die Arbeitsvermittlung, was im Ergebnis zur
Unzuléssigkeit fiihrte, weil seinerzeit die Bundesanstalt fiir Arbeit das
Vermittlungsmonopol innehatte%8. Obwohl das Vermittlungsmonopol seit
1993 eingeschrankt und spéter abgeschafft wurde, hilt der Gesetzgeber an
der Unterscheidung fest, weil Arbeitsvermittlung und Arbeitnehmeriiber-
lassung unterschiedliche Voraussetzungen und unterschiedliche Rechts-
folgen haben (Anzeigepflicht ohne Arbeitgeberstellung des Vermittlers
einerseits, Erlaubnispflicht und Arbeitgeberstellung des Verleihers

95 Vgl. Gesetzentwurf (Fn. 3), S. 4; die Ergdnzung ist durch Kursivdruck hervor-
gehoben.

96 Vgl. Gesetzentwurf (Fn. 3), S. 9.

97 Gesetzentwurf (Fn. 3), S. 9.

98 Vgl. Waas, in: Thiising (Fn. 14), § 1 Rn. 138 f.; Wank, in: ErfK (Fn. 56), § 1
AUG Rn. 46 f. mit weiteren Nachweisen.
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andererseits)?. Zudem spielte § 13 AUG a.F. mit §1 Abs.2 AUG zu-
sammen und fingierte bei illegaler Arbeitnehmeriiberlassung zum Schutz
des Arbeitnehmers ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher; diese Rechtsfolge
lasst sich nach der Streichung dieser Vorschrift nicht mehr begriinden?°°.
Damit stellt sich die Frage nach der heutigen Funktion von §1 Abs. 2
AUG. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass eine Arbeitnehmeriiber-
lassung zwar legal oder illegal sein konne, dass aber eine illegale Uber-
lassung dadurch nicht zur Arbeitsvermittlung werde'. § 1 Abs. 2 AUG hat
dementsprechend keine arbeitsrechtlichen Folgen mehr, die Rechtsfolgen
richten sich vielmehr nach §8§ 9 Nr. 1, 10 AUG?02,

Insofern ist es problematisch, wenn der Gesetzgeber die beabsichtigte Be-
schrinkung der Arbeitnehmeriiberlassung auf voriibergehende Uber-
lassungen in §1 Abs.2 AUG normiert, weil die Rechtsfolgen dieser
Regelung unklar sind. Naheliegender wire es, die dauerhafte Uberlassung
als Versagungsgrund in § 3 AUG oder als Unwirksamkeitsgrund in § 9
AUG festzuschreiben, wenn man die dauerhafte Uberlassung verhindern
wollte.

F. Fazit

Die in der Literatur kontrovers gefiihrte Debatte um die Zulassigkeit
konzerninterner Arbeitnehmeriiberlassung hat inzwischen an Bedeutung
verloren. Dies ist auch darauf zuriickzufiihren, dass die seinerzeit ge-
duBerten Befiirchtungen, ganze Belegschaften konnten gegen ,billige“
Leiharbeitnehmer ausgetauscht werden, nicht eingetreten sind. Selbst die
Befiirworter des Modells der Konzernleihe haben diesen kompletten Aus-
tausch von Stammbelegschaften zu keiner Zeit gutgeheiflen©s. Er scheitert
auch an rechtlichen Hiirden, insbesondere ist die Konstruktion eines Be-
triebsiibergangs auf den Entleiher nur schwer zu begriinden und fiihrt
jedenfalls nicht zur alleinigen Anwendbarkeit der Zeitarbeitstarifvertrage.
Damit erweist sich das Ziel der Personalkostensenkung als kurzfristig
nicht durchfiihrbar. Gleichwohl eroffnet das Modell der Konzernleihe
Unternehmen die Moglichkeit, im Wirtschaftsaufschwung rasch Personal

99 Wank, in: ErfK (Fn. 56), § 1 AUG Rn. 46.

100 Ausfithrlich Wank, in: ErfK (Fn.56), § 13 AUG Rn. 4; Waas, in: Thiising
(Fn. 14), §1 Rn. 139; Hamann/Schiiren, in: Schiiren/Hamann (Fn. 23); §1
Rn. 366.

101 Wank, in: ErfK (Fn. 56), § 1 AUG Rn. 45; Boemke/Lembke (Fn. 14), § 1 Rn. 7;
kritisch auch Waas, in: Thiising (Fn. 14), § 1 Rn. 140.

102 Wank, in: ErfK (Fn. 56), § 1 AUG Rn. 49; wohl auch Schiiren, Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetz, 4. Aufl. 2009, § 1 Rn. 363; Waas, in: Thiising (Fn. 14), § 1
Rn. 154a f.; Boemke/Lembke (Fn.14), §1 Rn.167; im Grundsatz auch
Hamann/Schiiren, in: Schiiren/Hamann (Fn.23); §1 Rn. 367 (vgl. aber
Rn. 368 ff. zur ,Strohmann“-Konstruktion).

103 Vgl. Melms/Lipinski, BB 2004, 2409, 2416.
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zu beschaffen und konzernweit flexibel und bedarfsgerecht einzusetzen.
Damit bieten sich auch fiir Menschen Chancen auf einen Arbeitsplatz, die
es sonst auf dem Arbeitsmarkt schwer haben. Der konzerneigene
Personaldienstleister ist daher eine sinnvolle und — was nur noch von
wenigen bestritten wird — rechtlich zuldssige Form der Arbeitnehmeriiber-
lassung. Welche Anderungen die neue EuGH-Rechtsprechung zum Uber-
gang von Leiharbeitsverhaltnissen fiir den Fall der VerauBerung des Ent-
leihers haben wird, bleibt abzuwarten.
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Diskussion

Professor Dr. Matthias Jacobs, Bucerius Law School, Hamburg:

Vielen Dank, liebe Anja, fiir den instruktiven Vortrag. Wir brauchen jetzt
ganz grofe Disziplin, damit wir um 12.20 Uhr zum Mittagessen herunter-
kommen. Ich wiirde Sie bitten, Thre Fragen moéglichst kurz zu fassen. Jetzt
bitte ich um Thre Wortbeitrage.

Dr. Anja Mengel, LL.M., Kanzlei Wilmer Hale, Berlin

Wenn Frau Nicolai vielleicht noch einen Informationsbeitrag bringen
konnte, warum die Klauseln nicht so schlecht sind, wie ich sie gemacht
habe, in den Tarifvertragen.

Dr. Andrea Nicolai, Deutsche Post AG, Bonn:

Ich war bei den Tarifverhandlungen nicht dabei. Zu dem konkreten Tarif-
vertrag kann ich also iiberhaupt nichts sagen. Ich kann mir aber vor-
stellen, wie das da hineingekommen ist. Durch Tarifvertrag kann von
dieser Regelung abgewichen werden. Ich kann mir vorstellen, ich bin ja
selbst héufig in Tarifverhandlungen, dass so etwas der Verhandlungs-
situation geschuldet ist. Es ist oft so, dass sie etwas hineinnehmen in
Tarifvertrage, was streng genommen eigentlich gar nicht hinein miisste,
weil die Rechtslage schon so ist. Aber nichtsdestotrotz wird dann im
Regelfall darauf bestanden, dass man es eben doch hineinnimmt, damit
man es auch sieht. Ich vermute, dass das hier ein Grund war. Der andere
Grund: Es ist ein Verbandstarifvertrag und ich konnte mir vorstellen, dass
wir auch eine Signalwirkung fiir die Unternehmen haben und ganz klar-
stellen: ,Leute, konzernintern geht es nicht.“ Wenn ihr das aber machen
wollt, dann geht es hier nicht ohne Gewerkschaften. Das ist ein klares
Signal {ibrigens nicht nur an die Verbandsmitglieder, sondern auch an die
Betriebsrite der Unternehmen.

Anja Mengel:

So habe ich es mir zusammengereimt, aber gut, dass Sie es auch so klar-
stellen.
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Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Man kann das natiirlich auch anders interpretieren, weil es ein fremder
Tarifvertrag sein konnte und dann kime man in die Untiefen des Tarif-
konkurrenzrechts beziehungsweise sogar der Tarifpluralitit. Ich wollte
aber noch etwas anderes sagen zu dieser ebenfalls etwas schwierigen
»Schlecker-Klausel“, III ¢: durch bestehende umgangen werden. Ich habe
das Gefiihl, dass — die ist hier auch noch auf dem Schirm — man Angst
hatte vor einer moglichen Unterschreitung. Das heifit: Es gibt, heute zwar
nicht aber vielleicht in Zukunft, einmal die Situation, dass ein Arbeit-
nehmertiiberlassungstarifvertrag hoheres Entgelt vorsieht als ein Stamm-
arbeitnehmertarifvertrag und dann wire der Stammarbeitnehmer auf
diese Weise angeschmiert gewesen. Deshalb wollte man nicht ,unter-
schreiten schreiben und hat ,umgangen“ geschrieben, weil man mit
sunterschreiten® in ein ganz schwieriges Giinstigkeitsvergleichsproblem
hineingekommen wére. So meine Interpretation.

Anja Mengel:

Das kann man nicht mit ,und“ machen. Da muss ich eher sagen in Threm
Sinne, nicht ,,und dadurch®, sondern ,falls dadurch® oder ,,es soll nicht so
sein, wenn ...“. Das mit dem ,und“ ist kumulativ.

Richard Giesen:

Murks ist es auf jeden Fall.

Rainer Huke, Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbinde, Berlin:

Eine Frage und vielleicht eine ganz kurze Vermutung, wie diese Klausel zu
verstehen ist. Zundchst die Frage: In dem Referentenentwurf ist vor-
gesehen, auch bezogen auf die wirkliche, privilegierte konzerninterne
Arbeitnehmeriiberlassung, Anderungen vorzunehmen. Der Wortlaut der
bisherigen Voraussetzung ,seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem
Arbeitgeber leistet”, soll ersetzt werden durch ,nicht zum Zwecke der
Uberlassung eingestellt wurde®. Sehen Sie da irgendwelche Anderungen,
Erweiterungen, Einschrinkungen gegeniiber dem bestehenden Recht?
Und dann noch zu der Schlecker-Klausel, die AMP gemeinsam mit den
Christlichen Gewerkschaften vereinbart hat. Ich glaube, die Offnung der
Schlecker-Klausel soll dazu dienen, dass ein konzerninterner Arbeitsmarkt
oder die Personalanpassung in einem Konzern iiber einen Personaldienst-



Konzerneigene Arbeitnehmeriiberlassung 75

leister weiterhin moglich bleibt. Solche arbeitsmarktpolitisch duBerst
sinnvollen Konstruktionen kennen wir. Das gibt es beispielsweise bei der
Deutschen Bahn, die mit ihrem eigenen Zeitarbeitsunternehmen konzern-
intern Beschiftigte {ibernimmt, zum Teil auch am urspriinglichen
Arbeitsplatz weiterbeschiftigt mit zum Teil abgesenkten Vergiitungen, um
sie zu qualifizieren, um sie dann an anderer Stelle im Konzern wieder ein-
zusetzen oder auch auBerhalb unterzubringen. Und um einen solchen, fiir
die Beschiftigung wichtigen Weg weiterhin offen zu halten und nicht zu
erschweren, dient wahrscheinlich diese Offnung im Tarifvertrag.

Anja Mengel:

Das entspricht ja dem, was Frau Dr. Nicolai gesagt hat. Ich sage eben nur
so als Berater, damit kann man sich ja auch nicht mehr kaufen als vorher.
Ich kann immer einen Haustarifvertrag machen. Ich verstehe aber auch,
dass man da Signalwirkungen braucht und geben wollte. Wir hatten ja
eine Phase, in der das Bundesarbeitsministerium auch abgewartet hat — so
habe ich das zumindest verstanden — mit eigenen gesetzgeberischen
Aktionen und in der man vielleicht ein bisschen guckte, was machen die
Tarifpartner. Und da qualifiziert sich vielleicht eine solche Klausel dann
auch als politisches Signal. Nicht so optimal aber, wenn man letztlich sagt:
,Hier ist noch einmal der Wille der Tarifpartner, doch wieder die Dinge
anders zu machen.” Aber das ist auch nur eine der Abwigungsiiber-
legungen in diesem Zusammenhang.

Zur ersten Frage: Da ich den Gesetzentwurf noch nicht vorliegen gehabt
habe, den Referentenentwurf, die Nachfrage, da wollen Sie sagen, da soll
das Merkmal von § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ,voriibergehend“ komplett heraus-
gehen und stattdessen soll darin stehen: ,Konzernprivileg keine Erlaubnis
erforderlich, wenn zum Zwecke der konzerneigenen Uberlassung ein-
gestellt?“

Andrea Nicolai:

Wenn der Arbeitnehmer zum Zwecke des Verleihs eingestellt wird, dann
gilt das Konzernprivileg nicht. Und Sie haben in § 1 Abs. 1 eine Anderung,
dass Sie nicht mehr auf die gewerbsmaifige Arbeitnehmeriiberlassung
zielen, sondern im Rahmen der wirtschaftlichen Tétigkeit iiberlassen wird.
Das sind die beiden Anderungen im § 1 AUG.
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Anja Mengel:

Also wird dann mit dem Herausnehmen von ,voriibergehend“ aber eigent-
lich das Konzernprivileg erst einmal ausgeweitet, wenn ich das richtig
sehe, und dann iiber dieses ,aber nicht wenn deswegen eingestellt wird“,
wird es ja im Grunde im Sinne der kleinen Losung gleich wieder komplett
beseitigt. Dann hat man also Konzernprivileg nur noch fiir den echten ur-
spriinglichen marginalen Sektor des Austausches des Uberhangs nach Be-
triebsilibergidngen. So wiirde ich das jetzt auf die Schnelle verstehen.
Wiirde jetzt fiir die Praxis nicht so brutal viel &ndern. Man muss dann in
der Personalarbeit, denke ich, ein bisschen sorgfiltiger werden, ein biss-
chen genauer hinsehen und schneller eine Arbeitnehmeriiberlassungs-
erlaubnis beantragen. Denn das ist dann die Folge. Das hatte ich ja auch
dargestellt: Wenn man nicht unter dem Konzernprivileg ist, muss man in
die Erlaubnis. Wir hoffen, dass das dann auch nicht das grofe Problem ist,
die gewerberechtliche Zuverlassigkeit hinzubekommen und dann kann
man es so machen. Die kleine Losung, die ich dargestellt habe, ist dadurch
nicht gefdhrdet, weil sie ja sowieso schon auBerhalb des Konzernprivilegs
nur mit Erlaubnis ging. Das wire jetzt auf die Schnelle meine Antwort.
Und wenn das falsch ist, dann konnen wir das ja beim Mittagessen dis-
kutieren.

Matthias Jacobs:

Das war jetzt schon eine geschickte Uberleitung.

Anja Mengel:

Ich will keinen abwiirgen, aber ich habe auch ein schlechtes Gewissen,
wenn Sie nichts essen, vor den viel gehaltvolleren Vortridgen des Nach-
mittags.

Matthias Jacobs:

Das wiirde ich jetzt nicht sagen. Ich habe im Moment keine weiteren
Wortmeldungen mehr. Wenn Sie noch eine abgeben wollen, dann miissen
Sie es jetzt tun. Dann schlage ich vor, dass wir uns piinktlich um 13.00
Uhr hier wieder treffen und ich wiinsche Thnen jetzt erst einmal guten
Appetit und anregende Gesprache.
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L. Einfiihrung

Die Betriebsrentenanpassung im Konzern ist infolge neuer Urteile des
BAG! in Bewegung; das Gericht stellt zum einen seinen bisherigen Ansatz
des sogenannten Berechnungsdurchgriffs fiir den faktischen Konzern in-
frage und statuiert zum anderen in bestimmten Fillen eine arbeitsvertrag-
liche Kapitalausstattungspflicht des herrschenden Unternehmens. Das
arbeitsrechtliche Schrifttum spricht insofern von einer ,Baustelle“ mit
teils mangelhaften Materialien2, und auch der Gesellschaftsrechtler reibt
sich verbliifft die Augen, hat er doch von dem fiir Gesellschaftsrecht zu-
standigen II. Zivilsenat des BGH immer wieder erfahren, dass eine gesell-
schaftsrechtliche Pflicht zu ausreichender Kapitalausstattung nicht anzu-
erkennen sei und folglich auch keine Haftung wegen materieller Unter-
kapitalisierung.

Es liegt also nicht ganz fern, das Thema durch die gesellschaftsrechtliche
Brille zu betrachten, um die Tragfihigkeit des sich abzeichnenden neuen
Konzepts aus dieser Warte zu beurteilen. Arbeitsrechtliche Sonderwege
sind zwar — selbstverstindlich — nicht ausgeschlossen; doch sollte man
sich zumindest bewusst sein, dass man einen solchen Sonderweg be-
schreitet, zumal dann die Anforderungen an die Uberzeugungskraft eines
solchen Konzepts naturgemaifB steigen. Das Thema soll hier in folgenden
Schritten erortert werden: Den Ausgangspunkt bilden einige wenige Er-
lauterungen zur Anpassung von Betriebsrenten nach § 16 BetrAVG.
AnschlieBend sind die erwdhnten Entscheidungen des 3. BAG-Senats zu
referieren. Die Losungsansitze des BAG sollen im dritten Schritt aus ge-
sellschaftsrechtlicher Sicht eingeordnet und kommentiert werden.

II. Die Anpassungspriifungspflicht nach § 16 BetrAVG als
Ausgangspunkt

1. Allgemeines

Kurz zu rekapitulieren sind Voraussetzungen und rechtliche Einordnung
des § 16 Abs. 1 BetrAVG. Danach hat der Arbeitgeber alle drei Jahre zu
iiberpriifen, ob die laufende Betriebsrente an gestiegene Lebenshaltungs-
kosten anzupassen ist, soweit auch die Nettolohne vergleichbarer Arbeit-
nehmer des Unternehmens gestiegen sind (Abs.2). Sind solche
Steigerungen beziehungsweise ist ein Kaufkraftverlust beim Betriebs-
rentner zu verzeichnen, sprechen starke Interessen des Rentners fiir eine
Anpassung, zumal eben dies als Schutzzweck der Vorschrift anzusehen ist:

1 BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 369/07, ZIP 2009, 2166 (Ende eines Beherrschungs-
vertrags); BAG 11.3. 2008 — 3 AZR 358/06, NZA 2009, 790, 791 (Aus-
gliederung auf ,Rentnergesellschaft®).

2 Cisch/Kruip, Baustelle Betriebsrentenanpassung im Konzern, NZA 2010, 540.
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den Betriebsrentner vor der schleichenden Entwertung seiner ,erdienten
Rente zu schiitzen, wie das BAG immer wieder betont3. Folgerichtig geht
das Gericht davon aus, dass die Rente anzupassen ist, sofern der Arbeit-
geber hierzu imstande ist. Dessen im Tatbestand ausdriicklich erwahnte
s~wirtschaftliche Lage“, die einer Anpassung entgegensteht, wird also ge-
wissermaBen nur als Einwendung behandelt. Anpassung sei die Regel,
sNichtanpassung® die Ausnahme, so das BAG4. Der Arbeitgeber braucht
nur dann nicht anzupassen, wenn er den Teuerungsausgleich voraussicht-
lich nicht aus dem Wertzuwachs des Unternehmens beziehungsweise
dessen Ertrigen erbringen kann, wobei ihm eine angemessene Eigen-
kapitalrendite zugebilligt wird (Umlaufrendite 6ffentlicher Anleihen nebst
2 %-igem Risikozuschlag)s.

Anders als es der Wortlaut des § 16 BetrAVG nahelegt, hat der Betriebs-
rentner also nicht lediglich einen Anspruch auf willkiirfreie Leistungs-
bestimmung, wie es § 315 BGB entspriche, dem die Vorschrift iiblicher-
weise zugeordnet wird®. Vielmehr tritt an die Stelle des in § 315 BGB vor-
gesehenen Gestaltungsrechts der bestimmungsberechtigten Partei, hier
also des Schuldners, ein dreijahrlich wiederkehrender Anspruch des
Arbeitnehmers, also Glaubigers, auf Anpassung, der materiell lediglich
unter dem Vorbehalt der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit steht.
Betrachtet man die mangelnde finanzielle Leistungsfahigkeit des Arbeit-
gebers als Sonderfall des Unvermoégens nach § 275 Abs. 2 BGB, was nicht
zuletzt deshalb naheliegt, weil es nach der Rechtsprechung Sache des
Arbeitgebers ist, darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, warum er
nicht ausreichend leistungsfiahig ist7, so gewdhrt § 16 Abs. 1 BetrAVG in
seiner ihm durch das BAG zugewiesenen Gestalt im materiellen Sinne also
schlicht einen Anpassungsanspruch, gegen den sich der Arbeitgeber mit
dem — allerdings speziell ausgepriagten — Einwand mangelnden Leistungs-
vermogens zur Wehr setzen kann.

3 Neuerdings etwa BAG 11.3. 2008 — 3 AZR 358/06 (Fn.1), Rn.52f. mit
weiteren Nachweisen.

4 BAG 11.3. 2008 — 3 AZR 358/06 (Fn. 1), Rn. 53; BAG 26.5. 2009 — 3 AZR
369/07 (Fn. 1), Rn. 26.

5 Vgl. nur BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 727/07, NZA 2010, 95, 97 Rn. 13; BAG 23.1.
2001 — 3 AZR 287/00, NZA 2002, 560; BAG 23.5. 2000 — 3 AZR 146/99, NZA
2001, 1251.

6 Zur auch vom BAG betonten entsprechenden Anwendbarkeit des § 315 BGB auf
die Anpassungspflicht nach § 16 BetrAVG siehe BAG 17.4. 1996 — 3 AZR 56/95,
NZA 1997, 155, 157; BAG 10.9. 2002 — 3 AZR 593/01, NZA 2003, 880; BAG
20.5. 2003 — 3 AZR 179/02, NZA 2004, 944; Gottwald, in: Miinchener
Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 2, 5. Aufl. 2007, § 315 Rn. 77;
Rieble, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Neube-
arbeitung 2004, § 315 Rn. 205.

7 So deutlich etwa BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 7727/07 (Fn. 5), Rn. 26.
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Eine Besonderheit bleibt dabei allerdings noch unbeachtet, dass ndmlich
der Betriebsrentner nicht unmittelbar auf Anpassung seiner Rente klagen
kann, bevor der Arbeitgeber erklart hat, ob er anpassen mochte und hier-
durch sein aus § 16 BetrAVG folgendes Gestaltungsrecht ausgeiibt hat. Der
Gehalt dieses Rechts ist freilich nurmehr formaler Natur; denn es be-
schriankt sich nach der Rechtsprechung eben darauf, dass der Arbeitgeber
die Anpassung erklart, weifl er doch, dass jede andere Entscheidung vor
Gericht als ,unbillig gewertet wird, sofern er nicht seine eigene
Leistungsunfihigkeit nachweisen kann. Die Arbeitsgerichte lassen es
folgerichtig auch zu, dass der Rentner unmittelbar auf Zahlung seiner er-
hohten Rente klagt, sofern der Arbeitgeber die Anpassung abgelehnt hat8,
anstatt sich mit einer Gestaltungsklage auf Leistungsbestimmung durch
das Gericht zu beschiftigen, wie es § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB gemal wire.
Die Situation entspricht also weithin derjenigen einer gewohnlichen
Leistungsklage: Der Glaubiger verlangt die Leistung vom Schuldner,
dieser lehnt ab, woraufhin der Glaubiger Klage auf die Leistung erhebt.
GewissermaBen hat also das BAG die Anpassungspriifungspflicht gleich-
sam in einen aufschiebend durch die Gestaltungserklirung bedingten
Anpassungsanspruch des Rentners umgestaltet, dessen Hohe sich aus
§ 16 Abs. 2 BetrAVG und der hierzu ergangenen Rechtsprechung ergibt.
Diese Einordnung wird beim gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutz
noch eine Rolle spielen.

2. Besonderheiten im Konzern

Ist der Arbeitgeber eine abhingige Gesellschaft, stellt sich die Frage, in-
wiefern fiir seine Leistungsfiahigkeit auch die Situation der Muttergesell-
schaft einzubeziehen ist, was zwar regelmiBig im Sinne des Betriebs-
rentners ist, sich aber durchaus auch einmal zugunsten des Arbeitgebers
auswirken konnte, wie ein unlangst vom BAG entschiedener Fall zeigt, in
dem zwar die Arbeitgebergesellschaft noch ausreichend vermdégend war,
die Muttergesellschaft jedoch im Zeitpunkt der Anpassungsentscheidung
schon in eine Schieflage geraten war9.

Klassischerweise 16st das BAG diese Fille mit der von ihm entwickelten
betriebsrentenrechtlichen Figur des sogenannten Berechnungsdurchgriffs.

8 Siehe nur den Fall bei BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 727/07 (Fn. 5): Klage auf
Zahlung einer angemessen erhohten Betriebsrente. Hierbei wird iiblicherweise
zwar (nur) der Erhohungsbetrag (formal) in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt; die Ermittlung des Anpassungsbedarfs gemaB § 16 Abs. 2 BetrAVG stellt
jedoch eine reine — ex ante ,recht gut“ zu leistende (Cisch/Kruip, NZA 2010,
540) — Rechenoperation dar, siche BAG 30.8. 2005 — 3 AZR 395/04, AP Nr. 56
zu § 16 BetrAVG = NZA-RR 2006, 485; BAG 11.3. 2008 — 3 AZR 358/06 (Fn. 1),
Rn. 54 f.

9 BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 727/07 (Fn. 5).
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Sind dessen Voraussetzungen erfiillt, werden die Vermoégensverhiltnisse
der Muttergesellschaft einbezogen. Zunichst bedarf es demnach einer
qualifizierten Konzernierung, sei es aufgrund eines Beherrschungsver-
trags, sei es aufgrund dauernder und umfassender Leitung, wie sie dem
Tatbestand des vom BGH friiher entwickelten sogenannten qualifizierten
faktischen Konzerns entsprach. Als zweite Voraussetzung kommt hinzu,
dass das herrschende Unternehmen seine Leitungsmacht auch tatsidchlich
in einer Weise ausiibt, die keine angemessene Riicksicht auf die Belange
des abhingigen Unternehmens nimmt und hierdurch die mangelnde
Leistungsfihigkeit des abhidngigen Unternehmens erst verursacht?o.

Diese Voraussetzung ist als erfiillt angesehen worden, wenn das Vermogen
der abhingigen Gesellschaft gezielt im Interesse der Mutter beziehungs-
weise anderer Konzernunternehmen eingesetzt und deren eigene
Interessen infolgedessen zuriickgestellt wurden’. Es ging dabei etwa um
Fille, in denen die Schulden der Mutter mit Mitteln der Tochter bezahlt
worden sind oder die Tochter Leistungen an andere Konzern-
gesellschaften ohne ausreichende Gegenleistung erbracht hat oder mit
einem verlustbringenden Unternehmensteil belastet worden ist'2. Der ent-
scheidende Gedanke hierbei ist, dass der Betriebsrentner nur an solchen
wirtschaftlichen Risiken beteiligt werden soll, die sein Arbeitgeber auch
als unabhéngiges Unternehmen zu tragen hétte — insofern muss er es also
hinnehmen, wenn die Verhéltnisse seines Arbeitgebers keine Anpassung
rechtfertigen. Nicht jedoch ist er auch mit solchen Risiken zu belasten, die
der abhingigen Gesellschaft gerade aufgrund des Konzernverhiltnisses
aufgebiirdet worden sind3. Nicht die durch die Konzernierung ausgeloste
abstrakte Gefahr, sondern erst die konkrete Nachteilszufiigung fiithrt somit
zum Berechnungsdurchgriff.

III. Neuorientierung der Rechtsprechung des BAG zur Be-
triebsrentenanpassung im Konzern in drei Schritten
1.  Einfiihrung

Mit den schon erwiahnten neueren Urteilen hat der Betriebsrentensenat
nun einen Richtungswechsel eingeleitet, allerdings durchweg in Gestalt

10 Vgl. zum Beispiel BAG 14.12. 1993 — 3 AZR 519/93, NZA 1994, 551; BAG 4.10.
1994 — 3 AZR 910/93, NZA 1995, 368.

11 BAG 4.10. 1994 — 3 AZR 910/93 (Fn. 10).

12 BAG 14.12. 1993 — 3 AZR 519/93 (Fn. 10); BAG 4.10. 1994 — 3 AZR 910/93
(Fn. 10); vgl. auch die Darstellung bei Gaul, Beteiligungsrechte des Betriebsrats
aus §§ 111, 112 BetrVG bei der Spaltung eines gemeinsamen Betriebs mehrerer
Unternehmen, NZA 2003, 695, 699; Uhl/Polloczek, Sozialplandotierung im
Konzern — Adieu Berechnungsdurchgriff?, DStR 2010, 1481, 1483.

13 Deutlich etwa BAG 4.10. 1994 — 3 AZR 910/93 (Fn. 10).
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von obiter dicta. Erstens hat das Gericht infrage gestellt, ob der eben dar-
gestellte Berechnungsdurchgriff angesichts der neuen Rechtsprechung des
BGH zur Ablosung des qualifizierten faktischen Konzerns noch aufrecht-
erhalten werden koénne. Zugleich hat es den Berechnungsdurchgriff im
Vertragskonzern durch ein anderes Judikat moglicherweise noch aus-
geweitet. Zweitens hat das BAG fiir die Fille der Ausgliederung einer
Rentnergesellschaft und der Beendigung eines Beherrschungsvertrags die
Pflicht des herrschenden Unternehmens dekretiert, das Tochterunter-
nehmen mit ausreichendem Kapital auszustatten.

2. Veridnderungen beim Berechnungsdurchgriff
a) Abschaffung im faktischen Konzern

Das BAG musste sich nach eigenem Bekunden zwar noch nicht verbindlich
dazu duBern, wie es im faktischen Konzern mit der neuen Rechtsprechung
des BGH verfahren wird. Es duBert aber explizite Zweifel daran, dass an
dem Berechnungsdurchgriff angesichts des zwischenzeitlich vom BGH
vollzogenen Abschieds vom qualifizierten faktischen Konzern noch fest-
gehalten werden kann4. Solche Zweifel sind fiir den faktischen Konzern
auch veranlasst. Denn das neue Konzept des BGH hat, wie noch niher
auszufiihren ist (unter IV 1), bei qualifizierter faktischer Konzernierung
die laufende Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens
analog § 302 AktG durch einen erst im Insolvenzfall entstehenden, auf
§ 826 BGB gestiitzten Schadensersatzanspruch der Tochter gegen ihre
Mutter ersetzt, der — wo es zum Insolvenzverfahren kommt — vom Ver-
walter durchgesetzt wird?s.

Damit ist, wie im arbeitsrechtlichen Schrifttum nicht unbemerkt blieb®,
eine entscheidende Voraussetzung fiir den Berechnungsdurchgriff ent-
fallen, ndmlich die Moglichkeit der Tochter, die Mehrkosten aus der
Rentenanpassung iiber den Verlustausgleich an das Mutterunternehmen
weiterzugeben; sie scheidet im faktischen Konzern nunmehr aus. In einem
Standardkommentar zum BetrAVG wird zwar die Ansicht vertreten, dass
der sich aus der Existenzvernichtungshaftung ergebende Schadensersatz-
anspruch gegen die Mutter fiir die Leistungsfiahigkeit der abhidngigen Ge-
sellschaft zu beriicksichtigen sei'”. Das ist aber schwerlich zutreffend;

14 BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 727/07 (Fn. 5), Rn. 16.

15 Siehe einstweilen nur die Darstellung bei Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, Anhang § 318 Rn. 35.

16 Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 542.

17 Fitting, in: Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, 24. Aufl.
2008, §§ 112, 112a Rn. 258 (in Bezug auf die wirtschaftliche Vertretbarkeit
eines Sozialplans fiir den Arbeitgeber); dagegen schon Uhl/Polloczek, DStR
2010, 1481, 1485.
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denn ein erst in der Insolvenz entstehender und iiberdies von subjektiven
Voraussetzungen abhingiger Schadensersatzanspruch gewéihrleistet
offensichtlich nicht den laufenden Ausgleich der durch eine Renten-
erhohung bei der Tochter entstehenden Verluste. Pragnant und treffend
ist deshalb gesagt worden: Vor Insolvenz des zur Anpassung ver-
pflichteten Unternehmens fehlt es an den tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Existenzvernichtungshaftung. Mit Insolvenz gehen die
Rentenverpflichtungen auf den Pensionssicherungsverein iiber, so dass
die Haftung fiir den Durchgriff also wertlos ist. — Jedenfalls fiir den
faktischen GmbH-Konzern ist der Berechnungsdurchgriff damit passé.

b) Verschirfung im Vertragskonzern?

Auf der anderen Seite hat die Aufgabe der Verlustausgleichspflicht beim
qualifizierten faktischen Konzern naturgemifB keine Bedeutung fiir den
Vertragskonzern; denn hier ist sie zwingendes Recht (§ 302 AktG), und
hier kann es demgemiB auch beim Berechnungsdurchgriff bleiben. Wie
erwahnt, bestehen in der Praxis insofern sogar Befiirchtungen, dass der
Durchgriff durch das BAG noch ausgeweitet werden konnte. Sie griinden
sich auf ein obiter dictum aus der Entscheidung zur Beendigung eines Be-
herrschungsvertrags vom Mai 2009. Dort heiBt es schlicht:

»,Das Bestehen eines Beherrschungsvertrages rechtfertigt aber — ohne weitere
Voraussetzungen — einen sogenannten Berechnungsdurchgriff. 19

Man muss diese Formulierung als auBerordentlich ungliicklich be-
zeichnen, denn sie legt auf den ersten Blick nahe, dass auf die bislang
durchgingig verlangte zweite Voraussetzung, namlich die tatsidchliche
Ausiibung der Leitungsmacht zum Nachteil des abhingigen Unter-
nehmens, kiinftig verzichtet werden soll.

Es ist indessen wohl davon auszugehen, dass der Satz wirklich ernst ge-
meint ist. Denn das Gericht nimmt unmittelbar im Anschluss an die eben
zitierte Passage und ohne jede inhaltliche Distanzierung einige frithere
Judikate in Bezug, in denen die zweite Voraussetzung mit Selbstverstand-
lichkeit gepriift wurde2°. AuBerdem passte der Verzicht auf das zweite
Merkmal nicht zu der im umgekehrten Fall vertretenen Ansicht, dass eine
Schieflage der Mutter erst dann zu beriicksichtigen sei, wenn sie sich auf
die Tochter ausgewirkt habe oder jedenfalls konkret absehbar sei, so dass
also die abstrakte Gefahrdung der Tochter nicht ausreichen soll (obwohl

18 Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 542.

19 BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 369/07 (Fn. 1), Rn. 31.

20 Das gilt namentlich fiir BAG 4.10. 1994 — 3 AZR 910/93 (Fn. 10) (ebenso auch
BAG 18.2. 2003 — 3 AZR 172/02, BAGE 105, 72, 81). Wie hier denn auch
Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 542.
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diese wegen der Gefihrdung des Verlustausgleichs eigentlich evident
ist)2t, Man kann aber nicht sinnvoll in eine Richtung eine bloB abstrakte
Gefdhrdung ausreichen lassen, in der anderen dagegen eine konkrete
Auswirkung verlangen.

Im Vertragskonzern bleibt es daher wohl auch nach Ansicht des BAG beim
Berechnungsdurchgriff in seiner bisherigen Gestalt; darauf, dass nur diese
Sichtweise liberzeugen kann, ist zuriickzukommen (IV 2): Nicht schon das
Recht zu nachteiliger Weisung rechtfertigt daher die Einbeziehung der
Mutter fiir die Bestimmung der wirtschaftlichen Lage der Tochter.
Vielmehr muss das Weisungsrecht auch tatsdchlich zum Nachteil der
Tochter ausgeiibt worden sein und hierdurch eine fiir die Anpassung
relevante Verschlechterung der Vermogenslage eingetreten sein.

3. Die Kreation einer Kapitalausstattungspflicht
a) Ausgliederung auf Rentnergesellschaft

Mit einer weiteren Neuerung beschreitet das BAG nun ganz eigene Wege
jenseits des Gesellschaftsrechts. In dem zuerst entschiedenen Fall22 ging
es um die Ausgliederung eines selbststindigen Geschiftsbereichs ein-
schlieBlich der damit zusammenhéingenden Pensionsverpflichtungen auf
eine selbststindige Gesellschaft, die mit der beklagten Gesellschaft (be-
ziehungsweise dessen 100 %-iger Tochter) einen Beherrschungs- und Ge-
winnabfiihrungsvertrag abschloss. Hieran schloss sich eine weitere Aus-
gliederung des operativen Geschifts an, so dass eine sogenannte Rentner-
gesellschaft iibrig blieb. Darunter versteht das BAG eine Gesellschaft, , die
nur noch wenige oder gar keine aktiven Arbeitnehmer beschiftigt“2s. Das
Gericht erwdhnt den Berechnungsdurchgriff in dieser Entscheidung mit
keinem Wort24, und konzentriert sich auf die rechtsfortbildende Ent-
wicklung einer Kapitalausstattungspflicht der Muttergesellschaft. Ent-
scheidungserheblich war dies freilich nicht, denn der klagende Rentner
wollte festgestellt wissen, dass die Ausgliederung ohne sein Zustimmungs-
recht gar nicht wirksam werden konnte, was das BAG indessen zu Recht
zuriickwies. Bei den folgenden Leitsdtzen handelt es sich also um obiter
dicta:

21 BAG 10.2. 2009 — 3 AZR 727/07 (Fn. 5), Rn. 16.

22 BAG 11.3. 2008 — 3 AZR 358/06 (Fn. 1).

23 BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 369/07 (Fn. 1), Rn. 36.

24 Eigenartig ist allerdings, dass in diesem Zusammenhang die nachfolgende
weitere Ausgliederung des operativen Geschifts in keiner Weise unter dem
Aspekt des Eingriffs in das Vermogen der ausgegliederten Gesellschaft erwahnt
wird, um so eventuell einen Berechnungsdurchgriff fiir die Rentenanpassung zu
eroffnen.
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1. Den bisher versorgungspflichtigen Rechtstrager trifft eine arbeits-
vertragliche Nebenpflicht zur hinreichenden Ausstattung der die
Versorgungsverbindlichkeiten iibernehmenden Gesellschaft. Hierfiir
sind die Verbindlichkeiten nach einem gesteigerten Vorsichtsprinzip
zu bewerten, was insbesondere zur Beriicksichtigung der auch in der
Versicherungswirtschaft angewandten Sterbetafeln und Rechnungs-
zinsfiie zwingt.

2.  Die Finanzierung muss langfristig gesichert sein; der Abschluss
eines Gewinnabfiihrungsvertrags ist hierfiir unzureichend, weil er
gekiindigt werden konnte.

3.  Die Ausstattung der versorgungspflichtigen Gesellschaft muss nicht
nur fir die Erfiilllung der laufenden Renten, sondern auch fiir
Rentenanpassungen nach § 16 BetrAVG ausreichen; die Gesellschaft
ist demgemal so auszustatten, dass sie die Renten alle drei Jahre
um den Prozentsatz erhohen kann, der dem durchschnittlichen
Kaufkraftschwund der letzten 20 Jahre entspricht.

4.  Die Verletzung der arbeitsvertraglichen Nebenpflicht kann zu einem
Schadensersatzanspruch der Rentner unmittelbar gegen die aus-
stattungspflichtige Gesellschaft fiihren.

b) Ende eines Beherrschungsvertrags mit Rentnergesellschaft

Noch einen Schritt weiter geht das BAG im Falle der Beendigung eines
Beherrschungsvertrags mit einer Rentnergesellschaft; hierbei begibt es
sich auch konstruktiv auf auBerordentlich diinnes Eis. Es verneint den
nicht ganz fernliegenden Anspruch des Betriebsrentners aus § 303 AktG
auf Sicherheitsleistung im Hinblick auf die Anpassung seiner Betriebs-
rente mit der Begriindung, dass zwar ein sicherungsfihiger Anspruch vor-
liege, dem Rentner aber das Schutzbediirfnis fehle. Denn das herrschende
Unternehmen miisse bei Beendigung des Beherrschungsvertrags das ab-
hiangige Unternehmen so ausstatten, dass dieses fiir die Anpassung der
Betriebsrenten die erforderliche wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auf-
weise. Bei Verletzung der Pflicht hafte das herrschende Unternehmen den
Rentnern unmittelbar auf Schadensersatz. Zur Begriindung verweist das
Gericht lediglich auf die (angebliche) Ahnlichkeit zwischen der Be-
endigung eines Vertragskonzerns und einer Ausgliederung?s.

4. Zusammenfassende Darstellung des ,,Konzern-Konzepts“
des BAG

1. Der bisher im Vertragskonzern ebenso wie im qualifizierten
faktischen Konzern angewandte Berechnungsdurchgriff ist fiir den

25 BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 369/07 (Fn. 1), Rn. 36.
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faktischen Konzern obsolet, im Vertragskonzern, das heifit bei Vor-
liegen eines Beherrschungsvertrags, jedoch wie bisher anzuwenden.
Wie die im faktischen Konzern entstehende Liicke zu schlieBen ist,
lasst sich derzeit nicht vorhersehen. Insbesondere ist die auf be-
stimmte Konstellationen beschrankte Ausstattungspflicht hierfiir im
Ansatz nicht geeignet.

2.  Entgegen missverstindlichen AuBerungen in einem neueren Urteil
(oben IIT 2 b) verlangt der Berechnungsdurchgriff auch weiterhin
nicht nur die Konzernierung als solche, sondern dariiber hinaus
auch die Herbeifiihrung konkreter Vermdgensnachteile durch das
herrschende Unternehmen, welche die fehlende Leistungsfiahigkeit
der Tochter zur Rentenanpassung verursacht. Schon deshalb
scheidet die Anwendung bei Vorliegen eines isolierten Gewinn-
abfiihrungsvertrags aus.

3. Bei Ausgliederung von Betriebsrentenverpflichtungen auf eine
Rentnergesellschaft besteht eine arbeitsvertragliche (Neben-) Pflicht
der iibertragenden Gesellschaft, die Tochter derart mit Vermdgen
auszustatten, dass diese auch die Rentenanpassungen nach § 16
BetrAVG vornehmen kann.

4.  Die gleiche Pflicht soll auch bei Beendigung eines Beherrschungs-
vertrags mit einer Rentnergesellschaft bestehen.

IV. Gesellschaftsrechtliche Bewertung des Konzepts
1. Kein Berechnungsdurchgriff im faktischen Konzern

Im Folgenden soll das Konzept des BAG zur Betriebsrentenanpassung aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht kommentiert werden. Die erste These be-
trifft den faktischen Konzern und lautet:

Das BAG zweifelt zu Recht am Bestand des Berechnungsdurchgriffs; nach Auf-
gabe der Rechtsfigur des qualifizierten faktischen Konzerns durch den BGH ist
die Grundlage hierfiir entfallen.

Der entscheidende Grund hierfiir wurde schon genannt: Das neue Konzept
des BGH gewihrleistet wegen seiner Rechtsfolgen die Funktionsfihigkeit
des Berechnungsdurchgriffs nicht mehr (III2a). An die Stelle der
laufenden Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens ist
ein erst im Insolvenzfall entstehender Schadensersatzanspruch getreten,
so dass die Erhohungskosten nicht laufend an das herrschende Unter-
nehmen weitergegeben werden konnen. Schon 2001 gab der BGH mit
seiner Entscheidung ,Bremer-Vulkan“2¢ die bis dahin gepflegte Rechts-
figur des qualifizierten faktischen GmbH-Konzerns auf und ersetzte sie

26 BGH 17.9. 2001 — II ZR 178/99, BGHZ 149, 10 (Bremer Vulkan).
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zuniachst durch eine Durchgriffshaftung; in der Sache ging es stets um
Félle einer Auspliinderung der Gesellschaft durch ihre Gesellschafter. Das
Konzept blieb freilich umstritten und wurde nicht zuletzt von Mitgliedern
des Senats in seinen Rechtsfolgen als ,unangemessen hart“ empfunden.
Mit Riicksicht hierauf hat der Senat mit seiner ,Trihotel“-Entscheidung
von 2007 eine neuerliche Wende vollzogen; er hat zwar am objektiven
Tatbestand des existenzvernichtenden Eingriffs festgehalten, die un-
begrenzte und verschuldensunabhingige AuBenhaftung der am Eingriff
beteiligten Gesellschafter aber durch eine Schadensersatzhaftung der Ge-
sellschafter gegeniiber der Gesellschaft ersetzt und diese als Sonderfall des
§ 826 BGB eingeordnet?”. Weil es zum Tatbestand eines existenzver-
nichtenden Eingriffs gehort, dass die Gesellschafter der Gesellschaft
planméBig Vermogen entziehen und die Gesellschaft hierdurch dauerhaft
an der Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten gehindert und in die Insolvenz
getrieben wird, wird der Anspruch erst in der Insolvenz praktisch28. Fiir
den Berechnungsdurchgriff ist er deshalb irrelevant.

Offen ist bislang, ob diese Anderung auf die faktisch abhingige AG zu er-
strecken ist, ob also auch hier die Figur des qualifizierten Konzerns
obsolet ist, was sich durchaus nicht von selbst versteht. Dass der BGH dies
allerdings binnen fast zehn Jahren noch nicht zu entscheiden brauchte,
zeigt zugleich, dass die Auspliinderung der Gesellschaft vor allem ein
GmbH-Problem ist. Die Frage wire ein Thema fiir sich; ich kann mich
daher in diesem Rahmen nur auf die Feststellung beschrinken, dass
einige Instanzgerichte und die wohl herrschende Lehre fiir eine Aufgabe
des qualifizierten faktischen Konzerns auch im Aktienrecht pladieren29.

27 BGH 16.7. 2007 — II ZR 3/04, BGHZ 173, 246 (Trihotel); dazu zum Beispiel
Weller, Die Neuausrichtung der Existenzvernichtungshaftung durch den BGH
und ihre Implikationen fiir die Praxis, ZIP 2007, 1681.

28 Dafiir reicht es, wie der BGH ausdriicklich betont, aber aus, dass der Ge-
sellschafter alle Fakten kennt, die zur Rechtswidrigkeit seines Eingriffs fiihren.
Thm miisse deshalb lediglich bewusst sein, dass er der Gesellschaft selbst
planmifBig Vermogen entziehe oder hieran mitwirke und die Gesellschaft durch
diesen Eingriff dauerhaft beeintriachtigt werde, ihre Verbindlichkeiten zu er-
fiillen. Bei einem (zielgerichteten) ,Eingriff“ diirften diese Voraussetzungen in
der Regel erfiillt sein.

29 OLG Stuttgart 30.5. 2007 — 20 U 12/06, AG 2007, 633, 636; OLG Schleswig
27.8. 2008 — 2 W 160/05, AG 2009, 374, 379; Koppensteiner, in: Kolner
Kommentar zum Aktiengesetz (K6lnKommAktG), Bd. 6, 3. Aufl. 2004, Anhang
§ 318 Rn. 63 ff., 73 ff.; Altmeppen, in: Miinchener Kommentar zum Aktien-
gesetz (MiinchKommAktG), Bd.s5, 3. Aufl. 2010, § 317 Anhang Rn. 14 ff,;
Hiiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 302 Rn. 9 und § 1 Rn. 26; Stephan, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Aktiengesetz, Bd. 2, 2008, § 302 Rn. 11; Decher, Das
Konzernrecht des Aktiengesetzes — Bestand und Bewédhrung, ZHR 171 (2007),
126, 137; Henze, Reichweite und Grenzen des aktienrechtlichen Grundsatzes
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Folgt man dem, ist die Anderung also auch fiir den Aktienkonzern nachzu-
vollziehen — gesichert ist das aber keineswegs.

2. Berechnungsdurchgriff im Vertragskonzern nur bei
konkreter Schiidigung der Tochter

Die zweite These betrifft den Berechnungsdurchgriff; sie lautet:

Im Vertragskonzern kann der Berechnungsdurchgriff aufrechterhalten bleiben;
an der Voraussetzung einer konkreten Schiddigung der Tochtergesellschaft ist
aber unbedingt festzuhalten.

Die reine Verlustausgleichspflicht beziehungsweise der bloBe Abschluss
eines Beherrschungsvertrags rechtfertigt noch keine Durchbrechung des
Trennungsprinzips. Der betriebsrentenrechtliche Durchgriff beruht auf
dem Gedanken, dass die Tochter gerade wegen der Konzernierung zu
einer sonst moglichen Rentenanpassung auBerstande ist. Demgegeniiber
sollen allgemeine wirtschaftliche Risiken beim Betriebsrentner verbleiben,
weil sie eine unabhingige Gesellschaft in gleicher Weise trafen. Die blo
abstrakte Gefihrdung der Tochter durch das beherrschungsvertraglich
eingerdumte Recht der Mutter, nachteilige Weisungen zu erteilen (§ 308
AktG), gewihrleistet dies offensichtlich nicht; denn erst in der konkreten
Nachteilszufiigung durch die Mutter realisiert sich die Konzerngefahr fiir
die Tochter, sofern sie hierdurch die Fihigkeit zur Rentenanpassung ver-
liert. Es muss daher (1) eine konkrete Verschlechterung der Vermogens-
lage eingetreten sein und (2) diese Verschlechterung auf der Beherrschung
beruhen. Umgekehrt scheidet der Durchgriff aus, wenn die Leistungs-
unfihigkeit auf Entscheidungen beruht, die ebenso gut auch in einer un-
abhingigen Gesellschaft ohne VerstoB gegen die Geschéftsleiterpflichten
hitte vorgenommen werden diirfen (vgl. § 317 Abs. 2 AktG). Oder anders
gewendet: Die auf dem Weisungsrecht beruhende Verlustausgleichspflicht
nach § 302 AktG dient zwar der Kompensation entstandener Verluste,
kann aber niemals selbst Grundlage fiir eine Pflicht zur Eingehung neuer
Verluste sein, zumal wenn diese mit der Konzernierung nichts zu tun
haben. Ein Zwang zur Eingehung neuer Verluste mit Riicksicht allein auf

der Vermogensbindung — Ergidnzung durch die Rechtsprechung zum Existenz
vernichtenden Eingriff?, AG 2004, 405, 415; anderer Ansicht aber OLG Koln
15.1. 2009 — 18 U 205/07, ZIP 2009, 1469, 1471f.; Emmerich/Habersack
(Fn. 15), Anhang § 317 Rn. 5 und Habersack, Trihotel — Das Ende der Debatte?,
ZGR 2008, 533, 552 ff.; H.-F. Miiller, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar
zum Aktiengesetz, Bd. 2, 2010, Vor § 311 Rn. 25; Krieger, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts (MiinchHbGesR), Bd. 4: Aktiengesellschaft,
3. Aufl. 2007, § 69 Rn. 134; Schiirnbrand, ZHR 169 (2005), 35, 58; in Einzel-
fillen auch Emmerich, Uber atypische und verdeckte Beherrschungsvertrige,
Festschrift Hiiffer, 2010, S. 179, 185.
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die Ausgleichspflicht wiirde die Verhéaltnisse also geradezu auf den Kopf
stellen.

Damit ist es zugleich zwingend und erst recht ausgeschlossen, den Be-
rechnungsdurchgriff auf einen isolierten Gewinnabfiihrungsvertrag an-
zuwenden. Denn fiir diesen gilt zwar ebenfalls die Verlustausgleichspflicht
aus § 302 AktG. Die Absch6pfung von Gewinn kann aber als solche nicht
zu Verlusten fiihren, und somit auch keine fiir die Rentenanpassung
relevante Verschlechterung der Vermdégenslage bei der Tochter herbei-
fihren. Hierfiir bedarf es vielmehr zusitzlicher, vom Gesetz nicht ge-
deckter Eingriffe in das Vermdgen der abhingigen Gesellschaft.

3. Pflicht zur Kapitalausstattung der Tochter zugunsten der
Betriebsrentner?

a) Ausgliederung

Am problematischsten, auch aus gesellschaftsrechtlicher Sicht, ist gewiss
das Postulat einer anlassbezogenen Kapitalausstattungspflicht zu be-
urteilen, die auch turnusmiBige Rentenanpassungen garantieren soll,
sofern nur das herrschende Unternehmen im Zeitpunkt der Begriindung
der Pflicht leistungsfiahig ist. In seiner fritheren Entscheidung zur Aus-
gliederung hat das BAG die Ausstattungspflicht zwar arbeitsrechtlich be-
griindet, namentlich aus einer arbeitsvertraglichen Schutzpflicht und den
Besonderheiten der Betriebsrentenanpassung hergeleitet. Der Senat sah
sich aber durch umwandlungsrechtliche Grundsitze bestatigt, worauf
deshalb zunéchst einzugehen ist; die These hierzu lautet:

Entgegen dem BAG bietet das Umwandlungsrecht keinerlei Ankniipfungs-
punkte fiir eine materielle Kapitalausstattungspflicht, aber durchaus Anséatze
fiir einen angemessenen Schutz der Betriebsrentner.

Das Glaubigerschutzkonzept des UmwG beruht vielmehr auf folgenden
drei Elementen: erstens der Sicherung der formellen Kapitalaufbringung
bei der aufnehmenden Gesellschaft (bei Griindung oder Kapitalerhhung),
zweitens auf der fiinf- beziehungsweise zehnjiahrigen Spaltungshaftung
aus § 133 UmwGs3° und drittens auf dem Anspruch auf Sicherheitsleistung
gegen den iibernehmenden Rechtstrager (8§88 133 Abs. 1 Satz 2, Halbsatz 2
UmwG, 125, 22 UmwG). Betriebsrentenrechtliche Versorgungspflichten
werden in § 133 Abs. 3 UmwG sogar ausdriicklich erwdhnt und einer ver-
langerten Mithaftung der iibertragenden Gesellschaft unterworfen. Man
muss deshalb bedauern, dass sich das BAG mit diesem System nicht

30 Die wohl herrschende Ansicht interpretiert die Haftung der {ibertragenden Ge-
sellschaft gegen den Wortlaut (Gesamtschuld) als akzessorische (vgl. nur die
Nachweise bei Schwab, in: Lutter [Hrsg.], Umwandlungsgesetz, 4. Aufl. 2009,
§ 133 Rn. 21 ff. — darauf ist hier nicht weiter einzugehen).
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weiter befasst hat. Es wire sonst vielleicht starker aufgefallen, dass sich
dem Spaltungsrecht nichts fiir eine materielle Kapitalausstattungspflicht
im Ausgliederungsfall entnehmen l&sst.

Zudem ist das BAG den Nachweis schuldig geblieben, dass das spaltungs-
rechtliche Schutzkonzept hinsichtlich der Rentenanpassung unzureichend
ist. In der Logik seiner spiteren Entscheidung zum beendeten Be-
herrschungsvertrag hitte es gelegen, den Anpassungsanspruch nach § 16
BetrAVG nicht nur als sicherungsfihig, sondern — konsequentermaflen —
auch von der Spaltungshaftung aus § 133 UmwG als erfasst anzusehen.
Das hatte das Gericht zu der weiteren Frage gefiihrt, was die zehnjiahrige
Spaltungs(mit)haftung der ibertragenden Gesellschaft nach § 133 UmwG
eigentlich fiir die Beurteilung der Leistungsfahigkeit des Arbeitgebers hin-
sichtlich der Rentenpassung bedeutet. — Der hierin fiir den Regelfall
liegende Losungsansatz blieb indessen vollig unausgeleuchtet. Sieht man
den Anpassungsanspruch aus § 16 Abs.1 BetrAVG — wie einen auf-
schiebend bedingten — als Altverbindlichkeit3!, so haftet der ausgliedernde
Rechtstrager fiir alle sich aus der Erhéhung ergebenden Verbindlichkeiten
noch zehn Jahre lang als Gesamtschuldner, und in diesem Rahmen wird
man in angemessenem Umfang die Verhiltnisse des {iibertragenden
Rechtstragers fiir die Anpassung zu beriicksichtigen haben, denn der
Zweck des § 133 UmwG liegt darin, eine Art Einheitskonzept zu verwirk-
lichen, indem die Glaubiger fiir fiinf beziehungsweise zehn Jahre
wirtschaftlich so gestellt werden, als ob die Spaltung noch nicht vollzogen
wire und das Vermoégen somit noch ungespalten zur Verfiigung stiindes2.
Hierbei miisste freilich beriicksichtigt werden, dass nach zehn Jahren
definitiv eine Enthaftung des ausgliedernden Unternehmens eintritt und
die abhingige Gesellschaft die Rentenlasten dann allein schultern muss.
Die Spaltungshaftung bietet also durchaus Ansidtze fiir einen an-
gemessenen Schutz der Betriebsrentner.

b) Beendigung eines Beherrschungsvertrags

Wie aus der spateren Entscheidung zur Beendigung eines Beherrschungs-
vertrags deutlich wird, hegt das BAG jedenfalls keine Zweifel, ob der An-
spruch aus § 16 Abs. 1 BetrAVG wirklich wie ein aufschiebend bedingter
Anpassungsanspruch behandelt werden kann. Dort behandelt es den An-
passungsanspruch des Betriebsrentners im Ansatz durchaus als

31 Zur Einbeziehung aufschiebend bedingter Anspriiche siehe nur Meier-Reimer,
in: Semler/Stengel (Hrsg.), Umwandlungsgesetz, 2. Aufl. 2007, § 133 Rn. 25;
wohl auch Schwab, in: Lutter (Fn.30), § 134 Rn. 91; anderer Ansicht aber
Willemsen, in: Kallmeyer, Umwandlungsgesetz, 4. Aufl. 2010, § 134 Rn. 21.

32 Siehe nur Schwab, in: Lutter (Fn. 30), § 133 Rn. 11; Ihrig, in: Habersack/Koch/
Winter (Hrsg.), Die Spaltung im neuen Umwandlungsrecht und ihre Rechts-
folgen, 1999, S. 88.
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sicherungsfahig (gemidB § 303 AktG)33, verneint sodann aber einen
Sicherungsanspruch gegen das herrschende Unternehmen mit der Be-
griindung, es fehle dem Betriebsrentner ein Sicherungsbediirfnis und zwar
wegen der (prospektiven) Kapitalausstattungspflicht. Auch insofern wird
der gesetzliche Glaubigerschutz also zugunsten der selbst kreierten Pflicht
beiseitegeschoben. Nach dem Gesetz sind die Glaubiger bei Beendigung
eines Beherrschungsvertrags indessen nicht durch eine Pflicht zur an-
gemessenen Ausstattung des abhingigen Unternehmens geschiitzt,
sondern durch den Anspruch auf Sicherheitsleistung gegen das
herrschende Unternehmen aus § 303 AktG. Im Ubrigen muss die Mutter
zwar wahrend der Konzernierung die Uberlebensfiahigkeit der abhidngigen
Gesellschaft sicherstellen, namentlich existenzgefihrdende Weisungen
unterlassen und gegebenenfalls den letzten Verlustausgleich nach Zer-
schlagungswerten berechnens34; eine dariiber hinausgehende Pflicht zur
Gewihrung sogenannter Wiederaufbauhilfen nach Vertragsende wird hin-
gegen von der herrschenden Meinung zu Recht abgelehnt3s. Aus § 303
AktG lasst sich im Ubrigen fiir jede Art von Berechnungsdurchgriff nach
Vertragsende nichts herleiten; der Anspruch ist zwar sicherungsfahig, im
Zeitpunkt der Anpassung kommt es aber allein auf die wirtschaftlichen
Verhiltnisse der (ehemaligen) Tochtergesellschaft an. Die These lautet
somit:

Auch dem Recht des Vertragskonzerns ist eine materielle Ausstattungspflicht
nach Beendigung des Beherrschungsvertrags fremd.

c¢) Zusammenfassende Beurteilung

Der Detailkritik soll eine iibergreifende Bewertung des Konzepts angefiigt
werden. Dabei erscheint das Ziel des BAG im Ausgangspunkt gewiss gut
nachvollziehbar, Betriebsrentner vor der Aushohlung ihrer zu aktiven
Zeiten erdienten Rentenanspriiche zu schiitzen. Das gilt jedenfalls hin-
sichtlich der laufenden Renten, zumal sich der Arbeitgeber ohne gewisse
Schranken allzu leicht durch Ausgliederung oder ,Entherrschung” seiner
Leistungspflicht entziehen konnte — auch zulasten des Pensions-
sicherungsvereins. Hinsichtlich der Rentenanpassung hingegen liegen die
Dinge allerdings von vornherein anders; denn hier tragt der Rentner zu
Recht das Risiko der allgemeinen wirtschaftlichen Entwicklung seines
fritheren Arbeitgebers. Mag also auch die generelle Zielrichtung in diesem

33 BAG 26.5. 2009 — 3 AZR 369/07 (Fn. 1), Rn. 24 ff.

34 Siehe nur Altmeppen, in: MiinchKommAktG (Fn. 29), § 291 Rn. 63 ff.

35 Nachweise bei Altmeppen, in: MiinchKommAktG (Fn. 29), § 291 Rn. 62 und
§ 206 Rn. 40 sowie Altmeppen, Interessenkonflikte im Konzern, ZHR 171
(2007), 320, 328 f.; Koppensteiner, in: KolnKommAktG (Fn. 29), § 297 Rn. 63;
Hiiffer (Fn. 29), § 296 Rn. 9; vgl. ferner Emmerich/Habersack (Fn. 15), § 296
Rn. 25 und § 308 Rn. 65.
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Sinne zu billigen sein, so erscheint das hierfiir eingesetzte Mittel einer
Kapitalausstattungspflicht hochproblematisch und insgesamt nicht tiber-
zeugend.

Das vom BAG entwickelte Konzept ist nicht nur unklar hinsichtlich seines
Anwendungsbereichs — gilt es nur fiir Ausgliederung und Beendigung
eines Beherrschungsvertrags und gilt es nur fiir die Rentnergesellschaft
oder auch dariiber hinaus? Es ist auch iiberschieflend, zum einen, indem
es den Betriebsrentner von der weiteren wirtschaftlichen Entwicklung
seines Arbeitgebers abkoppelt und fiir eine Art Anpassungsgarantie sorgt.
Der Rentner wird hierdurch noch bessergestellt, als wire er bei seinem
Arbeitgeber geblieben3®. Denn einem Schadensersatzanspruch des Be-
triebsrentners wegen unzureichender Kapitalisierung im Zeitpunkt der
Ausgliederung kann das herrschende Unternehmen die spdter eintretende
mangelnde Leistungsfiahigkeit nicht mehr entgegenhalten. Zum anderen
entsteht auch im Verhiltnis zu den aktiven Arbeitnehmern ein massives
Gleichbehandlungsproblem, denn deren Lohnentwicklung bleibt selbst-
verstindlich von der weiteren wirtschaftlichen Entwicklung des Arbeit-
gebers abhingig, wihrend die Rentner hiervon gleichsam entkoppelt
werden.

Ferner ist das Konzept partiell ineffektiv, weil es den Fall, dass nicht die
Rentenverbindlichkeiten, sondern umgekehrt das werbende Unternehmen
ausgegliedert wird, jedenfalls nicht unmittelbar erfasst; insofern miisste
die Pflicht zumindest durch eine Art materielle Kapitalerhaltungs- und
Nichtausgliederungspflicht ergdnzt werden, was weiteren schwer zu
deckenden Begriindungsbedarf erzeugt. Zugleich sollte aber klar sein, dass
jedenfalls der Verkauf des Unternehmens zu angemessenem Preis und
unter Zuriickbehaltung der Rentenverbindlichkeiten allemal mdglich
bleiben muss3’. Es drohen hier also erhebliche Abgrenzungsschwierig-
keiten.

Endlich vermag das Konzept die durch Wegfall des Berechnungsdurch-
griffs im qualifizierten Konzern entstehende Liicke nicht zu schlieBen,
denn es ist primér auf eine durch Ausgliederung entstehende oder in die
Unabhingigkeit entlassene reine Rentnergesellschaft gemiinzt: Die Pflicht
ist anlassbezogen und greift deshalb bei der gewohnlichen unternehmens-
tragenden Gesellschaft nicht ein.

Zu diesen unverkennbaren funktionalen Schwachen kommt ein nicht un-
erhebliches dogmatisches Manko: Es fehlt an einer tragfihigen Rechts-

36 So zu Recht schon Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 543.

37 Zutreffend Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 543 (im angemessenen Kaufpreis
realisiert sich die Teilhabe der Betriebsrentner am wirtschaftlichen Risiko ihres
Arbeitgebers).
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grundlage. Arbeitsvertragliche Schutzpflichten lassen sich zwar im Ansatz
ohne Weiteres konstruieren — aber gerade nicht im Falle der Beendigung
eines Beherrschungsvertrags, denn hier bestand niemals ein Arbeits-
verhiltnis des Rentners zum herrschenden Unternehmen. Die Mutter-
gesellschaft riickt bekanntlich durch die Konzernierung nicht in die Ver-
tragsposition ihrer Tochter ein3® und folglich kann sie auch nicht an eine
sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergebende Nebenpflicht gebunden sein39.

Auch eine gesellschaftsrechtliche Grundlage fiir eine Kapitalausstattungs-
pflicht ist nicht in Sicht. Weil weder Umwandlungs- und Konzernrecht fiir
eine spezielle Kapitalisierungspflicht in Anspruch genommen werden
konnen (oben IV 3a und b), miisste eine allgemeine Pflicht zur aus-
reichenden materiellen Kapitalausstattung nachweisbar sein, die aus
arbeitsrechtlichen Griinden sodann auf den Anpassungsbetrag zu er-
strecken wire. Eine solche allgemeine Pflicht entspricht indessen nicht
dem geltenden (Gesellschafts-) Recht. Der BGH lehnt namlich einen auf
materielle Unterkapitalisierung gestiitzten Durchgriff bestdndig schon im
Ansatz ab4°. Erst unldngst hat er diese Rechtsprechung in seiner so-
genannten ,Gamma“-Entscheidung bekriftigt4’. Der Fall ist hier auch
deshalb interessant, weil er eine im Ansatz durchaus vergleichbare
Konstellation betraf, namlich die Ausgliederung von Arbeitsverhiltnissen
auf eine als GmbH organisierte Beschiftigungs- und Qualifizierungs-
gesellschaft (BQG), deren Zweck darin bestand, 21 Arbeitnehmer einer in
die Krise geratenen Gesellschaft aufgrund eines Sozialplans fiir maximal
zwei Jahre zu beschéftigen und moglichst in neue Arbeitsverhéltnisse zu
vermitteln. Die Tatigkeit der von der Krisengesellschaft unabhingigen
BQG sollte iiberwiegend durch 6ffentliche Gelder (insbesondere Struktur-

38 Siehe nur Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989, S. 70.

39 So auch Oetker, Zur Ausstattungspflicht des herrschenden Unternehmens bei
Beendigung des Beherrschungsvertrages, Anmerkung zu BAG 26.5. 2009 — 3
AZR 369/07, EWiR 2010, 7; Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 543.

40 Zur strengeren Position im Schrifttum, das im Anschluss an Ulmer (in:
Hachenburg [Hrsg.], GmbHG, 4. Aufl. 1989, Anhang § 30 Rn. 55 ff.) verbreitet
fiir eine Haftung bei qualifizierter Unterkapitalisierung eintritt, vgl. nur den
Uberblick bei Raiser, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GmbHG, GroB-
kommentar, Bd. I, 2008, § 13 Rn. 153 ff. mit weiteren Nachweisen sowie Bitter,
Der Anfang vom Ende des qualifiziert faktischen GmbH-Konzerns — Ansitze
einer allgemeinen Missbrauchshaftung in der Rechtsprechung des BGH, WM
2001, 2133, 2139; Wiedemann, Reflexionen zur Durchgriffshaftung, ZGR 2003,
283.

41 BGH 28.4. 2008 — II ZR 264/06, ZIP 2008, 1232 = NJW 2008, 2437; dazu
Altmeppen, Zur vorsitzlichen Glaubigerschidigung, Existenzvernichtung und
materiellen Unterkapitalisierung in der GmbH, ZIP 2008, 1201;
Schdfer/Fischbach, Anmerkung zu BGH 28.4. 2008 — II ZR 264/06, LMK
2008, 267714.
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kurzarbeitergeld und Qualifizierungsmittel nach SGBIII) finanziert
werden. Die Krisengesellschaft verpflichtete sich vertraglich gegeniiber
der BQG die hierduch nicht abgedeckten Kosten (sogenannte Remanenz-
kosten) zu iibernehmen. Beide Gesellschaften fielen jedoch der Insolvenz
anheim. Der Verwalter nahm die Gesellschafter in Anspruch, weil sie nicht
flir eine ausreichende Kapitalisierung der GmbH gesorgt hiatten — zu Un-
recht, wie der BGH befand: Die vom Senat entwickelte Existenzver-
nichtungshaftung setze einen kompensationslosen ,Eingriff* in das Ge-
sellschaftsvermogen der GmbH voraus. Das Unterlassen hinreichender
Kapitalausstattung stehe dem nicht gleich. Fiir die Statuierung einer all-
gemeinen gesellschaftsrechtlichen — erst recht verschuldensunabhingigen
— Haftung des Gesellschafters wegen materieller Unterkapitalisierung im
Wege hochstrichterlicher Rechtsfortbildung sei mangels Gesetzesliicke
kein Raum. Nach dieser Rechtsprechung ist aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht somit kein Raum fiir eine Pflicht zu materieller Kapitalisierung —
und dies, obgleich sich im ,,Gamma“-Fall der Kapitalbedarf mit monatlich
ca. 25.000 € fiir maximal zwei Jahre ziemlich genau beziffern lieS.
Insgesamt ist also festzuhalten, dass das Gesellschaftsrecht keine Anhalts-
punkte fiir eine allgemeine materielle Kapitalausstattungspflicht bietet.

Endlich steht das Konzept auch methodisch auf schwachen Beinen, denn
die Statuierung weitreichender und neuartiger Pflichten im Wege hochst-
richterlicher Rechtsfortbildung sollte doch wohl erst in Betracht kommen,
wenn die im Gesetz vorhandenen Schutzinstrumente ausgeschopft be-
ziehungsweise ihre Unzuldnglichkeit belegt ist. Insgesamt kann daher nur
konstatiert werden, dass das Konzept einer Ausstattungspflicht nicht nur
erhebliche funktionale Schwichen aufweist, sondern auch dogmatisch und
methodisch nicht zu rechtfertigen ist; das BAG sollte noch einmal {iber-
denken, ob es das bislang nicht entscheidungserhebliche Konzept tatsich-
lich anwenden will; die besseren Griinde sprechen dagegen.

4. Alternativer Losungsansatz mittels § 826 BGB

Es bleibt die hier nur zu skizzierende Frage, wie eventuellen Schutzliicken
hinsichtlich der Rentenanpassung begegnet werden kann; denn gegen den
oft wiederholten Satz des BAG, der Arbeitgeber diirfe sein eigenes
wirtschaftliches Unvermégen zur Rentenanpassung nicht planmaBig
herbeifiihren, diirfte wenig einzuwenden sein. Schutzliicken sind insofern
allgemein im faktischen Konzern zu erwarten, soweit ndmlich dem Be-
rechnungsdurchgriff dort die Grundlage entzogen ist, ferner aber auch bei
Beendigung eines Beherrschungsvertrags, weil es der Anspruch auf
Sicherheitsleistung nicht gestattet, die Vermogensverhiltnisse des
herrschenden Unternehmens fiir die Anpassungsentscheidung einzu-
beziehen. Demgegeniiber diirfte bei der Ausgliederung die Spaltungs-
haftung der ausgliedernden Gesellschaft im Ansatz ausreichenden Schutz
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gewdhren; hier mag es allenfalls veranlasst sein, in Einzelfallen wegen der
zeitlichen Begrenzung der Haftung (Enthaftung nach zehn Jahren) nach
ergidnzendem Schutz zu suchen, wobei dann aber eine gewisse Vermutung
dafiir spricht, dass wirtschaftliche Schwierigkeiten, die zehn Jahre nach
der Ausgliederung auftreten, nicht mehr auf das Verhalten der aus-
gliedernden Gesellschaft zuriickzufiihren sind.

Nach Lage der Dinge kénnen die erwdhnten Liicken allein durch das
Deliktsrecht geschlossen werden, und zwar, weil es um primédren Ver-
mogensschutz geht, mithilfe des § 826 BGB42, einer Vorschrift, die auch
der BGH im ,,Gamma“-Fall aufgerufen sah, dort mit der Begriindung, dass
die von der BQG beschiftigten Arbeitnehmer iiber die mangelnde
Konkursfestigkeit ihrer Anspriiche von deren Gesellschaftern arglistig ge-
tauscht worden seien.

Wenn ndmlich in die durch § 16 BetrAVG gewihrte Rechtsposition der Be-
triebsrentner nicht dadurch eingegriffen werden darf, dass die mangelnde
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Arbeitgebergesellschaft durch das
herrschende Unternehmen planmdfig herbeigefiihrt wird, so liasst sich
dieser Rechtssatz am besten durch einen gegen das herrschende Unter-
nehmen gerichteten Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB verwirk-
lichen. Das herrschende Unternehmen wire danach nur insofern — aber
dann unmittelbar — zur Anpassung der Betriebsrenten verpflichtet, als es
durch nachteilige Weisungen oder UmstrukturierungsmaBnahmen die
mangelnde Leistungsfahigkeit der Arbeitgebergesellschaft vorsatzlich
herbeigefiihrt hat. Danach ist selbstverstiandlich zu beriicksichtigen, ob
das herrschende Unternehmen im Zeitpunkt der Anpassungsentscheidung
selbst leistungsfahig ist; denn anderenfalls konnte der Betriebsrentner
auch ohne Konzernierung oder Umstrukturierung keine Anpassung ver-
langen. Ein solcher Anspruch wiirde daher die beschriebene iiber-
schieBende Wirkung der Ausstattungspflicht zuverlassig vermeiden.

V. Zusammenfassung in Thesen

1. Der Anspruch auf Priifung der Betriebsrentenanpassung nach § 16
BetrAVG hat durch die Rechtsprechung des BAG die Gestalt eines auf-
schiebend durch die Gestaltungserklarung des Arbeitgebers bedingten
Anpassungsanspruchs angenommen.

42 So auch Cisch/Kruip, NZA 2010, 540, 545; die von Hohenstatt/Seibt, Aus-
gliederung laufender Pensionsverbindlichkeiten — Eine arbeits- und um-
wandlungsrechtliche Betrachtung, ZIP 2006, 546, 550, fiir die Ausgliederung
erwogene Unwirksamkeit der Umwandlung wegen Rechtsmissbrauchlichkeit ist
demgegeniiber als allgemeiner Ansatz naturgemiB nicht geeignet; zudem
spricht das Bestandsschutzbediirfnis in Bezug auf eingetragene Umwandlungen
gegen diese Losung.
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2.  Das BAG zweifelt zu Recht am Bestand des Berechnungsdurchgriffs
bei faktischer Abhingigkeit der Arbeitgeber-Gesellschaft; nach Aufgabe
der Rechtsfigur des sogenannten qualifizierten faktischen Konzerns durch
den BGH ist die Grundlage hierfiir entfallen. Im faktischen Konzern
konnen daher die wirtschaftlichen Verhiltnisse des herrschenden Unter-
nehmens nicht mehr fiir die Entscheidung iiber die Anpassung der Be-
triebsrenten durch das abhéngige Unternehmen berticksichtigt werden.

3. Im Vertragskonzern kann der Berechnungsdurchgriff hingegen auf-
rechterhalten bleiben; an der Voraussetzung einer konkreten Schidigung
der Tochtergesellschaft ist aber unbedingt festzuhalten.

4. Das Konzept einer Kapitalausstattungspflicht widerspricht dem
geltenden Recht und sollte daher wieder aufgegeben werden:

a) Entgegen dem BAG bietet das Umwandlungsrecht keinerlei An-
kniipfungspunkte fiir eine materielle Kapitalausstattungspflicht, aber in
Gestalt der Spaltungshaftung durchaus einen brauchbaren Ansatz fiir
einen angemessenen Schutz der Betriebsrentner.

b)  Auch bei Beendigung eines Beherrschungsvertrags widerspricht eine
materielle Kapitalausstattungspflicht des herrschenden Unternehmens
dem geltenden Gesellschaftsrecht.

c¢) Das Konzept einer arbeitsvertraglichen Ausstattungspflicht weist
erhebliche funktionale Schwichen auf. Es ist unklar hinsichtlich seines
Tatbestands, iiberschieBend hinsichtlich seiner Wirkungen — gerade auch
in Bezug auf aktive Arbeitnehmer -, ineffektiv in Bezug auf die Aus-
gliederung des operativen Geschifts und liickenhaft bei (qualifizierter)
faktischer Abhingigkeit der Arbeitgebergesellschaft.

d) AuBerdem weist das Konzept erhebliche dogmatische und
methodische Schwichen auf. Eine arbeitsvertragliche Schutzpflicht ist bei
Beendigung eines Beherrschungsvertrags nicht konstruierbar; denn hier
besteht niemals ein Arbeitsverhiltnis zum herrschenden Unternehmen.
Und eine gesellschaftsrechtliche Pflicht zu materieller Kapitalisierung
lehnt der BGH in stindiger Rechtsprechung schon im Ansatz ab.

5. Zur Ausfiillung im Einzelfall auftretender Liicken kommt deshalb
allein ein deliktsrechtlicher, auf § 826 BGB gestiitzter Schutz in Betracht.
Auf diese Weise kann dem Satz, dass die mangelnde wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit der Arbeitgebergesellschaft durch das herrschende
Unternehmen nicht planmdfig herbeigefiihrt werden darf, bei miss-
brauchlicher Gestaltung angemessen zum Durchbruch verholfen werden.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank Herr Schdfer. Ich wollte eigentlich damit einfiihren, dass
man mit der betriebsrentenrechtlichen Losung des BAG anstelle des
klassischen Berechnungsdurchgriffs weiteren Begriindungsbedarf erzeugt.
Dass damit Quatsch oder Blodsinn gemeint ist, haben Sie am Ende noch
klargestellt zu meiner groBen Zufriedenheit. Ich meine, wir haben hier ein
grofes Konfliktpotenzial wegen der Erwartung, die in Zukunft geweckt
wird mit einem Rentenversprechen, das dann durch Betriebsiibergang in
irgendeiner Weise gebrochen wird. So das Gefiihl der Bundesrichter.
Andererseits haben wir die Realitdt des § 613a BGB und die Moglichkeit,
dass eben ein Vertragsverhiltnis von einem Arbeitgeber auf den anderen
iibergeht. Und ich denke, dass in diesem Kontrast der Philosophien auch
unser Konfliktpotenzial liegt. Aber ich mdéchte die Diskussion deswegen
nicht aufhalten, sondern er6ffnen und bitte um Wortmeldungen.

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Schdfer, ich habe Threm Vortrag atemlos gelauscht und an meiner
Entscheidung gezweifelt, zu irgendeinem Zeitpunkt meiner Karriere nicht
in Richtung Gesellschaftsrecht, sondern in Richtung Arbeitsrecht ge-
gangen zu sein. Es wire schon, wenn jeder Gesellschaftsrechtler in der
Lage wire, ein Thema so plastisch darzustellen wie Sie, Herr Schdfer. Ich
habe dabei sehr viel gelernt und habe auch verstanden, warum eine
Richterin am Bundesarbeitsgericht aus dem Betriebsrentensenat sich doch
sehr stark gewunden hat, als sie uns erklaren musste, was der Senat da
unterschrieben hat.

Hinsichtlich der Zerstorung bin ich ganz Ihrer Meinung. Ich habe nur eine
Verstandnisfrage in Bezug auf Ihren alternativen Losungsansatz mittels
§ 826 BGB. Ich sehe nicht ganz, wo hinsichtlich des entscheidenden
Punkts, ndmlich der Anpassungspflicht nach § 16 BetrAVG, die vorsitz-
liche sittenwidrige Schadigung sein konnte? Denn Sie sagen doch zu
Recht: ,Bei der Rentenanpassung trigt der Rentner das Risiko der all-
gemeinen wirtschaftlichen Entwicklung seines friitheren Arbeitgebers und
ist nur von speziellen Konzernierungsrisiken zu entlasten.“ Aber wenn nur
eine vage Erwartung auf Anpassung besteht und der Arbeitgeber eine ge-
sellschaftsrechtlich zulidssige Konstruktion wihlt, ist mir nicht ganz er-
sichtlich, wie der Fall gestaltet sein miisste, damit man das Tatbestands-
merkmal ,,Schiadigung” als erfiillt ansieht.
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Professor Dr. Carsten Schifer, Universitit Mannheim:

Ich will zunéchst gerne einrdumen, dass ich im Augenblick nur eine Skizze
vorlegen kann. Mein Hauptimpetus liegt darin, die allgemeinen Pflichten,
die ich fiir viel zu weitgehend empfinde, zu begrenzen. Ich meine aber
auch, dass wir jedenfalls ein Ventil schaffen miissen, um Folgen letztlich
missbrauchlicher Gestaltung zu erfassen. Dabei ist klar, dass gewisse Fall-
gruppen erst durch die Rechtsprechung gebildet werden miissen — aber
darin liegt durchaus ein gewisser Charme. Mir ist jedenfalls wichtig zu
sagen — das ist der Punkt, warum ich hier auf § 826 BGB gekommen bin —,
dass man nicht schon abstrakte Gefihrdungslagen ausreichen lasst, die
viel starker die Gefahr, die Sie erwahnt haben, heraufbeschworen, sondern
nur die konkrete Gefahrdung. In den vom BAG entschiedenen Féllen mag
diese durchaus vorgelegen haben, und fiir das Grundanliegen habe ich
auch Verstiandnis. Doch geht die Begriindung hieriiber eben deutlich
hinaus. Im Fall Ausgliederung auf eine nur mit diirrem Kapital aus-
gestattete Gesellschaft, die alsbald in Insolvenz fillt, kann man gewiss
eine Konstellation sehen, die zum Eingreifen notigt. Die Alternative, statt-
dessen schon die UmwandlungsmaBnahme als solche als missbrauchlich
einzustufen, halte ich nicht fiir ernsthaft diskutabel. Den Ansatz mittels
Schadensersatzanspriichen sehe deshalb als einzigen gangbaren Weg.

Richard Giesen:

Das lasst sich durchaus konkretisieren. Es gibt Fille, in denen tatsidchlich
nur die Rentner ausgegliedert werden — vielleicht noch auf eine aus-
landische Kapitalgesellschaft oder eine schwachbriistige GmbH -, die
dann absehbar keine Mittel zur Verfiigung hat, um die Renten aufzu-
bringen. Ich glaube, da wird man sich im Ergebnis genauso in dem Sinn,
wie Sie es gerade gesagt haben, einig sein miissen, dass eine Haftung in
irgendeiner Weise — meines Erachtens der § 826 BGB-Ansatz als der ein-
zig gangbare und auch der richtige Weg — wie Sie ihn vertreten, dann ein-
greifen muss. Die Probleme, die dann in der Folge kommen, liegen vor
allem im Konzernumbau. Da wird eine Gesellschaft ausgegliedert, die eine
etwas andere Rentnerquote hat; wenn sie vorher vielleicht 15 % Rentner
hatten oder 25 %, dann ist eine Gesellschaft auszugliedern, die jetzt 35 %
hat. Da ist nun die Frage: Wie lange hilt sie durch? Und dann kommt
nach 20 oder 30 Jahren der beriihmte Engpass und in diesen Fillen weiB
man dann nicht, wie es weitergeht. Das Problem wird durch die Miss-
brauchsfille ausgelost und wer dann spiter im Konzern die Aufgabe hat,
als Arbeits- und Gesellschaftsrechtler, einen Umbau in Regie zu nehmen,
der hat auf einmal die Befiirchtung, dass nur aufgrund einer Veridnderung
der Rentnerquote oder Belastungsquote — das konnen ja auch werthaltige
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Renten fir kleinere Arbeitnehmerzahlen und Rentnerzahlen sein —, auf
einmal in die Haftung gerdt. Da haben viele die Befiirchtung, dass der
Haftungsfall sich dann immer weiter ausweitet.

Carsten Schifer:

In der Tat, denn das Konzept ist hinsichtlich seines Anwendungsbereichs
eben unklar. Hinsichtlich der Ausgliederung mag man noch im Ansatz
Verstiandnis haben; die Begriindung aber, warum die Beendigung des Be-
herrschungsvertrags so etwas wie eine Ausgliederung sein soll, halte ich
fiir recht abenteuerlich. Sie nahrt in der Tat die Befiirchtung einer ufer-
losen Ausdehnung. Das BAG sollte seinen Ansatz daher alsbald wieder
aufgeben.

Dr. Anja Mengel, LL.M., Kanzlei Wilmer Hale, Berlin:

Ich habe mir jetzt iiberlegt — das BAG hat ja sicherlich auch mit die
Kapitalausstattungspflicht im Auge —, dass man nicht erst warten muss,
bis die Insolvenz da ist. Wenn man jetzt diesen § 826 BGB-Anspruch
nimmt, was féllt Thnen spontan dazu ein? Ab wann kann denn beispiels-
weise ein Arbeitnehmer auch eine Feststellungsklage erheben auf einen
noch ungewissen, nicht bezifferbaren Schaden, der aber durch eine
Pflichtverletzung schon angelegt ist? Bei § 826 BGB ist der Schaden ja
Tatbestandsteil. Insofern vielleicht schwierig. Um ein bisschen den vor-
beugenden Aspekt da hineinzubekommen, kann man nur in einem solchen
Extremfall, wenn klar ist, dass iibermorgen die Rentnergesellschaft platt
ist, schon sofort eine Klage erheben oder kann man das auch in anderen
Konstellationen wie Herr Professor Giesen sie gerade angesprochen hat?
Wo man sagt, wir konnen noch nicht absehen, es ist morgen oder iiber-
morgen, aber vielleicht in fiinf Jahren und dergleichen. Das ware dann
vielleicht noch ein bisschen der Spagat zwischen diesen beiden Losungen,
dass ein bisschen Priventives noch hineinkommt. Ich glaube, auch als
Arbeitgeberberater muss man zugestehen, dass das natiirlich aufgrund der
langen Vorlauffristen fiir die Entstehung von Rentenanspriichen, Anwart-
schaftszeiten und auch einer gewissen Intransparenz bei solchen Re-
strukturierungen fiir die Finanzkraft der Unternehmen schon berechtigtes
Anliegen ist, auch der Rechtsprechung zu sagen: ,Wir konnen ja nicht
warten, bis der Insolvenzverwalter dann iiber jahrzehntelangen Klagen in
den ordentlichen Gerichten irgendwann einmal ein bisschen Geld
generiert.“ Das hilft ja keinem. Es ist auch klar, dass hier eine Allgemein-
schadigung, nicht einmal nur eine Schadigung der Arbeitnehmer, in Rede
steht, sondern iiber die PSV-Situation auch eine Allgemeinschiadigung. Es
ist dann wirklich allgemein sittenwidrig.
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Carsten Schifer:

Dass hier moglicherweise hinsichtlich der laufenden Renten zulasten des
Sicherungsvereins gehandelt wurde, ist ein Punkt, den man — das hatte ich
auch kurz erwahnt — gewiss mitberiicksichtigen muss. Dennoch meine ich,
man sollte sein Gewicht vielleicht nicht zu sehr iibertreiben. Bei den An-
passungen — und dariiber habe ich ja vor allem gesprochen — ist es so,
dass alle drei Jahre die Pflicht besteht, dariiber nachzudenken. Aber
brauchen wir wirklich schon nach einem Jahr die Feststellung, dass es so
sein wird? Nach meinem Konzept ist es jedenfalls moglich, dass die
Arbeitgebergesellschaft sagt, wir sind aus nicht konzernabhingigen
Griinden zur Anpassung nicht in der Lage. In Wahrheit ldsst sich das aber
eigentlich erst sagen, wenn die Anpassungsentscheidung tatsdchlich ins
Haus steht. Damit stiinde ein priaventiver Rechtsschutz, der schon nach
ein bis zwei Jahren greift, in gewissem Widerspruch. Auf jeden Fall
konnte er nur unter Vorbehalt gewéhrt werden, zumal der Anspruch selbst
ja aufschiebend bedingt ist; denn er steht immer unter dem Vorbehalt der
Leistungsfihigkeit. Das miisste auch ein Schadensersatzanspruch beriick-
sichtigen.

Richard Giesen:

Das ist natiirlich auch ein prozessuales Problem. Ich meine, das miisste
man mit Auskunfts- oder Feststellungsanspriichen zunéchst einmal
klaren, bevor man das Rentenalter abwartet und dann auf Leistung klagt.

Professor Dr. Christine Windbichler, Humboldt-Universitiit,
Berlin:

Zwei Fragen, wovon Sie die erste wahrscheinlich nicht beantworten wollen
oder konnen. Das Gesellschaftsrecht wurde mithilfe eines Autokrans auf
eine Achterbahn geschickt und dementsprechend kann man vielleicht
auch fragen, wie lange wird denn die Rechtsprechung des 2. Senats
halten? Gegen die § 826 BGB-Losung gibt es auch den einen oder anderen
Einwand und dann miissen wir wieder neu konstruieren. Das ist nicht
sehr konstruktiv, mit dem Einwand muss man wohl rechnen. Der zweite
Punkt ist: Wie stellt sich das eigentlich in den Bilanzen dar? Wenn man
den § 16 BetrAVG so, wie er gehandhabt wird, liest, besteht Anpassungs-
pflicht und der Abs.3 gibt lediglich Einreden, so dass ich bei den
Pensionsriickstellungen die Anpassungen mitbilanzieren muss. Wenn ich
dann zum Beispiel bei einer Ausgliederung diese Riickstellung in der Aus-
gliederungsbilanz drin habe, dann bedeutet das, dass die ausgegliederte
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Gesellschaft entsprechend ausgestattet sein muss, weil ich sonst die
Kapitaldeckung fiir das Stammkapital nicht habe. Wenn ich das alles ganz
brav gemacht habe, dann kann es ja nicht missbrauchlich sein oder
sittenwidrig.

Carsten Schifer:

Zunichst zum ersten Punkt: In der Tat kann man mit Recht fragen — eine
sehr wechselhafte Geschichte der Autokran-Rechtsprechung und ihrer
Nachfolger — was kommt als nachstes? Ich kann mir trotzdem nicht vor-
stellen, dass man das Rad in Zukunft wieder zuriickdreht und doch wieder
bei der Verlustausgleichspflicht analog § 302 AktG landet. Das wire aber
erforderlich, um den Berechnungsdurchgriff wieder zu eroffnen. Der
Kampf ist im Ubrigen noch nicht ganz verloren, denn es gibt immerhin
noch einige Anhdnger des qualifizierten faktischen Konzerns in der
Aktiengesellschaft. Es ist noch unklar, ob der BGH diese Rechtsprechung
auch dort aufgibt. Eine erneute Verschiarfung der Haftung kann ich mir
aber nicht ernsthaft vorstellen. Eher wird man die Frage stellen miissen,
ob das gegenwartige Konzept einer Innenhaftung nicht in bestimmten
Fillen durch eine AuBenhaftung zu ergidnzen ist, insbesondere wenn es
nicht mehr zur Insolvenzeroffnung kommt. Das bei § 826 BGB im Prinzip
bestehende Vorsatzproblem halte ich fiir relativ unproblematisch, denn
Tatbestandsmerkmal ist der planmiBige Eingriff, und planmaBig bedeutet
mindestens bedingten Vorsatz, zumal dieser sich nicht auf die Sitten-
widrigkeit beziehen muss.

Zweite Frage: Sehr schon, ich kann das leider nicht beantworten. Mit dem
BilMoG hat sich auch die Bilanzierung der Pensionsverpflichtungen ge-
andert, und ich habe in einem Beitrag gelesen, zu bilanzieren sei jetzt auch
der Anpassungsanspruch. Leider wurde diese Behauptung nicht belegt,
und sie scheint mir auch nicht zu stimmen. Im Gesetz lesen wir dariiber
jedenfalls nichts (§ 253 HGB). Und wenn das wirklich richtig wire, diirfte
das Problem eigentlich gar nicht existieren. Denn dann hitten wir in der
Tat aufgrund der Bilanz der ausgegliederten Gesellschaft letztlich ein
formelles Kapitalaufbringungs- beziehungsweise -erhaltungsproblem. Es
wire auch die Frage, wie weit in die Zukunft die Bilanzierungspflicht
eigentlich reichen soll Fiir sachdienliche Hinweise zu dieser Frage bin ich
dankbar.

Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit
Hamburg:

Ich habe eine wahrscheinlich ganz banale Frage zur Herleitung Threr
Haftung. § 826 BGB, das klingt nach Trihotel, Herr Schdfer. Aber Trihotel
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meinen Sie, glaube ich, gar nicht wirklich, weil es hier ja nicht um eine
Innenhaftung geht, sondern um eine AuBenhaftung, wenn ich es richtig
verstanden habe. Der Arbeitnehmer selber ist Anspruchsinhaber. Das geht
auch schon vor der Insolvenz, wenn ich es richtig verstanden habe. Dann
frage ich mich aber, welche Pflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer hat denn
dann die Mutter konkret verletzt? Sie schreiben ja selber auf Ihrer vor-
letzten Folie, die Konstruktion des BAG sei unhaltbar, weil im Vertrags-
konzern nur arbeitsvertragliche Beziehungen zur Tochter bestehen, also
eben gerade keine Beziehung zwischen Mutter und Arbeitnehmer besteht.
Was genau ist die Pflichtverletzung? Dass man iiberhaupt diese Rentner-
gesellschaft ausgegliedert hat, sie unterkapitalisiert hat, spatere Mittel-
abfliisse und dergleichen? Das wiirde mich doch schon ein bisschen
genauer interessieren, gerade angesichts Ihrer vorhergehenden Kritik an
der Konstruktion.

Carsten Schifer:

Die Pflicht lautet: Ich darf niemanden sittenwidrig schiadigen. Das ist ja
die Pflicht, an deren Verletzung § 826 BGB einen Schadensersatzanspruch
kniipft. Sie ist selbstverstiandlich keine vertragliche Pflicht. Das Sitten-
widrigkeitsurteil sehe ich im Ansatz darin begriindet, dass die eigene Un-
fahigkeit zur Anpassung planmiBig herbeigefiihrt wird, also nicht auf ex-
ternen Ursachen beruht. Soweit Herr Junker hiergegen die Unbestimmt-
heit eingewandt hat, wiirde ich dem entgegenhalten, dass es sich um eine
Haftung handelt, die an Fallgruppen zu entwickeln sein wird, auf deren
Ventilfunktion wir zugunsten der Arbeitnehmer und des Pensions-
sicherungsvereins aber nicht verzichten konnen.

Axel Schulte, Kanzlei Berner, Fischer & Partner, Verden:

Ich als Arbeitsrechtler hitte noch eine Frage: Sie haben § 133 UmwG als
Argument erwihnt, das gegen die Konstruktion der Kapitalisierungs-
pflicht spricht. Welche Rechte — das wiirde mich einmal interessieren vom
Verstdndnis — gibt denn § 133 UmwG dem Arbeitnehmer in diesen Aus-
gliederungsfillen der Rentnergesellschaft? Gibt es sofort den Anspruch
auf Sicherungsleistung? Das wire durchaus probat. Mir ist unklar — ich
habe eben den Wortlaut gelesen, Zehnjahresfrist haben Sie erwihnt fiir
fallige Verbindlichkeiten. Ist die jeweilige laufende Rate der Betriebsrente
gemeint? Dann wire es wirklich eine begrenzte Pflicht. Oder kdnnte man
konstruieren, dass das Entstehen der Verbindlichkeit der Stammanspruch
ist und wenn dieser innerhalb von zehn Jahren fillig wird, ist eine Sicher-
heit auch gegeben fiir die laufend fillig werdenden Auszahlungsrechte?
Das wire meine Frage.
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Carsten Schifer:

Da muss ich Sie leider etwas enttduschen. Erstens: Der Sicherungs-
anspruch richtet sich nach § 133 UmwG gegen das aufnehmende Unter-
nehmen. Er bringt hier also nicht viel. Nicht das ausgliedernde Unter-
nehmen, sondern das aufnehmende Unternehmen haftet insofern. Viel
schoner ist aber, dass ein unmittelbarer Anspruch der Glaubiger gegen das
herrschende (ausgliedernde beziehungsweise spaltende) Unternehmen be-
steht. Wenn also zunichst die laufenden Rentenpflichten nicht von der
Tochter beziehungsweise vom ausgegliederten Unternehmen bedient
werden konnen, dann muss eben die Mutter einspringen. Aber: § 133
UmwG ist eine Enthaftungsregel: Nach zehn Jahren endet die Haftung.
Was bedeutet dies aber fiir den Anpassungsanspruch? Erste Aussage:
Auch dieser Anspruch unterliegt der Haftung. Und zweite Aussage:
Innerhalb von zehn Jahren kommt es fiir die Frage der Leistungsfahigkeit
des Arbeitgebers nicht allein auf die Arbeitgebergesellschaft an, sondern
auch — das liegt in der Konsequenz der Einheitsbetrachtung — auch auf die
Muttergesellschaft. Aber eben nur zehn Jahre lang. Was bedeutet das nun,
wenn im Jahr neun eine Anpassung turnusgemaB anfallen wiirde? Man
muss hier meines Erachtens beriicksichtigen, dass diese Haftung nach
zwei Jahren erlischt und dass deswegen auch natiirlich kein Ausgleich der
Gesellschafter untereinander mehr stattfinden kann. Fiir alle An-
passungen, die innerhalb des Zehnjahreszeitraums fillig werden (also
langstens fiir die im Jahr sieben fillige Anpassung), kann man die Ver-
héltnisse auch der ausgliedernden Gesellschaft einbeziehen, danach aber
nicht mehr. Danach ist die Vermutung, dass die Leistungsunfihigkeit
nicht mehr auf dem Verbund beruht beziehungsweise auf der Aus-
gliederung oder der unzureichenden Ausstattung, nicht mehr gerecht-
fertigt.

Richard Giesen:

Ich glaube, wir konnen hiermit schlieBen. Herzlichen Dank fiir den
wunderbaren Vortrag. Er hatte meines Erachtens den Vorteil, dass wir
eine stringente Ubereinstimmung von der Zielsetzung des Arbeitnehmer-
schutzes wie auch der BGH-Rechtsprechung gefunden haben und endlich
diesen Widerspruch vielleicht doch iiberwinden konnen. Deswegen ganz
herzlichen Dank.
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Zusammenfassung des Vortrags

Zu Beginn ihres Vortrags mit dem Thema ,Mitbestimmungsvermeidung
im Konzern®“ wies Dr. Gerlind Wisskirchen (Kanzlei CMS Hasche Sigle)
auf die zunehmenden (grenziiberschreitenden) Konzernierungen hin.
Dabei wiirden Tochterunternehmen immer stirker von ,oben“ gesteuert.
Aus dem Ausland gefiihrten Konzernen liege die deutsche Mitbestimmung
indes fern, so dass sich ein Trend abzeichne, die Wahl eines mit-
bestimmten Aufsichtsrats zu vermeiden.

Es gelte also zu verhindern, Schwellenwerte zu iiberschreiten. Sei der
Personalbedarf dennoch hoéher, konne man auf Leiharbeitnehmer aus-
weichen. Wisskirchen wies jedoch darauf hin, dass in dieser Hinsicht eine
gewisse Unsicherheit bestehe, da eine hochstrichterliche Entscheidung zur
Nicht-Qualifizierung von Leiharbeitnehmern als ,Arbeitnehmer” im mit-
bestimmungsrechtlichen Sinne fehle. Eine andere Option sei, Wachstum
auf Auslandsgesellschaften zu verlagern. Moéglich sei es aber auch, durch
Umstrukturierungen Schwellenwerte zu unterschreiten. Zu beachten sei
dabei allerdings die fiinfjahrige Beibehaltungsregel des § 325 UmwG bei
Abspaltung und Ausgliederung, die auf Asset Deals und Aufspaltungen
jedoch keine analoge Anwendung finde. Selbststindige oder unselbst-
stindige Niederlassungen von ausldndischen Gesellschaften seien eben-
falls mitbestimmungsfrei. Etwas problematischer seien reine (inldndische)
Vermogensholdings. Es miisse der Nachweis gelingen, dass auf Ebene der
Obergesellschaft keine einheitliche Leitung im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG
bestehe, ansonsten drohe die Zurechnung nach § 5 Abs. 1 MitbestG. Eine
weitere Moglichkeit, trotz deutscher Rechtsform mitbestimmungsfrei zu
bleiben, sei die Stiftung — auch als Holding oder Komplementar-
gesellschaft. Freilich unterliege diese der staatlichen Aufsicht und sei
daher weniger praktikabel. Auch die Kapitalgesellschaft & Co. KG biete
gute Moglichkeiten, Mitbestimmung zu vermeiden, solange die
Komplementirin nicht mehr als 500 und die Kommanditgesellschaft nicht
mehr als 2.000 Arbeitnehmer beschiftige. Eine Zurechnung nach § 4
MitbestG erfolge dann nicht — das DrittelbG kenne keine Zurechnung.
Selbst bei Uberschreitung des Schwellenwerts bei der KG konne durch
Zerstorung der Mehrheitskongruenz Mitbestimmung verhindert werden.

Im Anschluss zeigte Wisskirchen, wie die Mitbestimmung durch Nutzung
auslandischer Gesellschaften umgangen werden kann: Zunichst kidmen
Holdinggesellschaften mit Sitz im Ausland in Betracht. Um eine fiktive
Konzernspitze bei der inlidndischen Tochtergesellschaft zu vermeiden,
konne ein Beherrschungsvertrag mit der Enkelin geschlossen werden.
Daneben bestehe die Moglichkeit einer auslandischen Kapitalgesellschaft
& Co. KG. Auch konne man auslédndische Gesellschaften nutzen und ins
Inland verlegen. Ebenso von der deutschen Mitbestimmung befreit sei die
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SE. Fiir sie gelte das SEBG. Sollten die Verhandlungen zur Mit-
bestimmung scheitern, werde mit der Auffanglosung das stirkste
(geltende) Mitbestimmungsstatut eingefroren. Dies lieBe sich vor allem
dann nutzen, wenn zu erwarten sei, dass zukiinftig Schwellenwerte durch-
brochen wiirden. Ahnliches lieBe sich auch durch grenziiberschreitende
Verschmelzungen erreichen.

Wisskirchen schloss ihren Vortrag mit einem Hinweis darauf, dass von
den vielfdltigen Moglichkeiten aus steuerlichen Griinden haufig nur
wenige Optionen tatsdchlich in Betracht kommen.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ganz herzlichen Dank fiir den instruktiven Vortrag, der uns eigentlich ge-
zeigt hat, dass alle diejenigen, die noch in mitbestimmten Unternehmen
tatig sind, ziemlich sauer sein miissten, dass das so ist, weil es so viele
Moglichkeiten gibt, die Mitbestimmung zu vermeiden. Damit mochte ich
aber auch die Diskussion eréffnen.

Professor Dr. Carsten Schiifer, Universitit Mannheim:

Ganz allgemein ist man natiirlich nicht immer erfreut, dass die Mit-
bestimmung jetzt so seltsame Bliiten treibt. Aus gesellschaftsrechtlicher
Sicht mogen solche Empfehlungen sinnvoll sein, wenn es tatsachlich einen
Auslandsbezug gibt, aber bei einer rein in Deutschland titigen Gesell-
schaft scheinen sie mir eher unsinnig zu sein. Aber das ist ein allgemeines
und weites Feld. Nur einen entschiedenen Widerspruch mdéchte ich aber
anmelden und das betrifft die Frage der Aktivierung einer Vorrats-SE:
Hierzu hort man oft aus der Praxis, die spatere Anstellung von Arbeit-
nehmern sei keine strukturelle Anderung, also kein Fall des § 18 Abs. 3
SEBG Das verkiirzt die Dinge aber so sehr, dass es moglicherweise falsch
wird. Verzichtet man nidmlich — unter Einschriankung des Art. 12 Abs. 2
Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10. 2001 iiber das Statut
der Europdischen Gesellschaft (SE-VO) — bei der Griindung auf ein Be-
teiligungsverfahren, muss ein solches billigerweise bei der wirtschaft-
lichen Neugriindung der Gesellschaft nachgeholt werden. Anderenfalls
konnte man Vorratsgesellschaften gar nicht zulassen. Man kann also nicht
sagen, dass eine als Vorratsgesellschaft gegriindete SE stets um ein Be-
teiligungsverfahren herumkommt.

Dr. Gerlind Wisskirchen, CMS Hasche Sigle, K6ln:

Vielleicht muss ich mich da korrigieren. Das ist natiirlich eine Frage, ob
man das alles gleichzeitig macht. Man kann ja auch eine wirtschaftliche
Aktivierung machen und das Thema Arbeitnehmer spater machen.

Carsten Schifer:

Ich gehe davon aus, dass bei der SE tatsdchlich mehr als zehn Arbeit-
nehmer innerhalb eines Jahres eingestellt werden. Dann muss das Be-
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teiligungsverfahren nachgeholt werden, so hat es auch das OLG Diissel-
dorf gesehen. Deswegen wiirde ich von einer allgemeinen Aussage be-
ziehungsweise Gestaltungsempfehlung eher abraten (was nicht aus-
schlieBt, dass man das Ziel durch Gestaltung im Einzelfall erreichen
kann).

Gerlind Wisskirchen:

Sie haben recht. Man muss es wahrscheinlich auf einer Zeitschiene sehen,
dass man die Frage der wirtschaftlichen Aktivierung — Sie nannten die
zehn Arbeitnehmer, das scheint auch gingige Praxis zu sein als
Schwellenwert —, dass man damit anfingt und dann {iber die Zeit mog-
licherweise wichst von der Belegschaft her. Dann sind wir uns wahr-
scheinlich doch einig.

Paula Aschauer, Karl-Franzens-Universitit, Graz:

Die erste Frage betrifft die Zukunft. Und Prognosen sind immer besonders
schwierig, wenn es um die Zukunft geht. In der SPE ist meines Wissens
nach ein riesiger Hemmschuh, dass die Mitbestimmung europaweit — wie
Sie es gezeigt haben — komplett unterschiedlich ist. Wire es da moglich,
dass man sagt, man fiihrt ein gemeinsames Level ein? Die zweite Sache
aus Osterreichischer Sicht: Sind die Kosten angesprochen, die Arbeit-
nehmervertreter verursachen? Bei uns sind die Arbeitnehmervertreter
zwar auch im Aufsichtsrat, erhalten aber keine Vergilitung.

Gerlind Wisskirchen:

Die Kosten, die ich eben zitiert habe in Bezug auf Siemens, bezogen sich
nur auf die Wahl. Das war die reine Delegiertenwahl bei Siemens. Das ist
nicht die Vergiitung oder so etwas. Frau Mengel sagt zu Recht, das sind
Peanuts.

Zur ersten Frage: Ich glaube, bei simtlichen europiischen zukiinftigen
Akten — und Sie mogen mir da vielleicht gleich noch einmal Geleitschutz
geben — wird man sich immer an diesem Modell SE orientieren, wenn es
um das Thema unternehmerische Mitbestimmung geht. Weil dieser
Kompromiss ungefihr 30 Jahre gedauert hat und alle froh waren, dass
man das als Modell hatte. Man sieht es auch bei der grenziiber-
schreitenden Verschmelzung: Mit kleinen Abweichungen hat man sich
dieses Modells wieder bedient. Ob es jemals zu einer Konvergenz kommt,
das bezweifle ich. Das ist aus Arbeitnehmersicht in Deutschland eine so
grofe Errungenschaft, die unternehmerische Mitbestimmung. Man muss
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vielleicht auch noch einmal sagen: Ich glaube, dass DAX 30-Unternehmen
auch nicht einmal einen Gedanken daran verschwenden werden, sich der
unternehmerischen Mitbestimmung zu entledigen. Das ist ein ganz klares
Modell fir ausldndische Konzerne oder Unternehmen, die hineinwachsen
wirden in die unternehmerische Mitbestimmung. Es gab Mit-
bestimmungsgremien, die das politisch von allen Seiten beleuchtet haben.
Das Ergebnis war immer: Die ist toll, die sollte man nicht anfassen. Ich
glaube, das wird sich auch nicht in der Zeit, in der wir leben, noch dndern.

Richard Giesen:

Das ist natiirlich eine typisch deutsche Gesetzgebung, die all dasjenige,
was schon als Bestandsschutz existiert, nicht anfassen wird. Da haben die
Erfinder der Mitbestimmung selber noch begutachtet.

Gerlind Wisskirchen:

Die iibrigens von den Amerikanern noch positiv begleitet wurde.
Historisch ist das wirklich interessant.

Richard Giesen:

Das ist vor der deutschen Geschichte nicht iiberraschend. Trotzdem wird
das Phianomen so sein, dass irgendwelche Gesellschaften das nicht mehr
machen, nur diejenigen, die es bisher machen mussten. Das ist meine
personliche Einschiatzung. Dann wird das geschehen, was Herr Schdfer
bedauert, dass namlich das herkommliche deutsche Gesellschaftsrecht
diese sekundire Rolle iibernimmt, die mitbestimmten Unternehmen zu
regeln, und dass alle anderen dann in fantasiereichen Mischformen von
inlindischem und ausldndischem Recht die Gehirne neu in Anspruch
nehmen werden. Mit einer gesellschaftsrechtlichen Stringenz hat das nicht
mehr so viel zu tun. Aber das ist dann Thre Sorge, Herr Schdifer.

Gerlind Wisskirchen:

Da kann man dann viele Aufsatze schreiben.

Richard Giesen:

Die Professoren haben manchmal auch Lust, verniinftige Aufsitze zu
schreiben und nicht nur viele.
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Bitte noch Wortmeldungen. Wenn das nicht der Fall ist, wird man Thr
Manuskript mit nach Hause nehmen und iiberlegen, wie man im Unter-
nehmen doch noch der existierenden Mitbestimmung oder der drohenden
entkommen kann. Ich danke ganz herzlich. Wir nutzen die Gelegenheit
zur jetzt tatsdchlich eintretenden Kaffeepause und werden uns piinktlich
in 15 Minuten, um 15.15 Uhr hier wiedersehen, um den Vortrag von Herrn
Hopfner zu horen. Ganz herzlichen Dank.
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A. Einfiihrung

Das mir angetragene Thema lautet: ,Normativer und schuldrechtlicher
Konzerntarifvertrag“. Der Titel lisst aufhorchen. Wie mag wohl diese
wirtschaftliche Einheit rechtlich selbststindiger Unternehmen, die wir
Konzern nennen, Vertriage abschlieBen konnen, obwohl sie selbst nicht
rechtsfahig ist? So hat denn auch das BAG in mehreren Entscheidungen
im Jahr 2007 zum ,Pro Seniore“-Konzern das festgestellt, was zuvor
schon im Schrifttum! ganz allgemein anerkannt war: ,Der Konzern als
solcher ist nicht tariffihig.“2 Und im Kommentar von Lowisch und Rieble
heifit es apodiktisch: ,Einen Konzerntarifvertrag gibt es nicht.“3 — Man
konnte es also kurz machen mit dem Thema.

Aber so einfach ist die Sache nun doch nicht. In der Praxis sind Konzern-
tarifvertrage nicht uniiblich — trotz der fehlenden Tariffihigkeit des
Konzerns. Man denke nur an den im Juli dieses Jahres medienwirksam
beigelegten Tarifkonflikt bei der Lufthansa4. Wenn also ,der Konzern als
solcher” keine Tarifvertriage schlieBen kann, so gibt es doch eine Reihe von
Gestaltungsmoglichkeiten fiir eine konzerneinheitliche Tarifbindung.
Lassen Sie mich daher das Thema prizisieren: Es geht ganz allgemein um
die ,einheitliche Tarifbindung im Konzern.“

Wenn im Folgenden also von ,dem Konzerntarifvertrag“ die Rede ist, so
ist dies nicht im technischen Sinne zu verstehen. Gemeint ist lediglich die
rechtstatsiachliche Erscheinungsform einer einheitlichen Tarifbindung
aller Konzernunternehmen, deren rechtliche Gestaltungsformen nach-
folgend dargestellt werden.

B. Der Zweck des Konzerntarifvertrags

Zuvor erscheint es hilfreich, die Interessenlage der beteiligten Akteure
kurz zu skizzieren. Welche Vorziige bietet ein Konzerntarifvertrag gegen-

1 K.-P. Martens, Tarifvertragliche Konzernregelungen, RdA 1970, 173, 175;
Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989, S. 461; Rieble, Konzerntarifver-
trag, Der Konzern 2005, 475, 476; Sattler, Tarifvereinheitlichung im Konzern,
2009, S.33f.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.I, 1997, S.525;
Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 10. Aufl. 2010, § 2
TVG Rn. 24; Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht
Kommentar, 4. Aufl. 2010, § 2 TVG Rn. 24; Lowisch/Rieble, Tarifvertrags-
gesetz, 2. Aufl. 2004, § 2 Rn. 147; Rieble/Klumpp, in: Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 164 Rn. 57; Oetker, in:
Jacobs/Krause/Oetker, Tarifvertragsrecht, 2007, § 2 Rn. 135.

2 BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06, NZA 2008, 713; BAG 17.10. 2007 — 4 AZR
1005/06, 4 AZR 938/06, AP Nr. 40-42 zu § 1 TVG; BAG 12.12. 2007 — 4 AZR
1058/06, juris.

3 Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 147.

4 Vgl. SZ vom 7.7. 2010.
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iiber Firmentarifvertrigen mit den einzelnen Konzerngesellschaften oder
der Anwendung branchenspezifischer Verbandstarifvertrige?

I. Die Interessenlage auf Arbeitnehmerseite

Die Arbeitnehmerseite kann mit einem Konzerntarif versuchen, die unter-
schiedlichen Tarifniveaus gerade in diversifizierten Konzernen oder auch
in Betrieben in Ost- und Westdeutschland einheitlich auf einem hohen
Level zu fixieren5. Wenn Tarifverhandlungen zentral fiir alle Arbeitnehmer
im Konzern gefiihrt werden, wird es zudem regelméBig leichter sein, die
Mitglieder zu mobilisieren, als wenn mit jedem einzelnen Unternehmen
getrennt nur fiir deren Belegschaft verhandelt wird. SchlieBlich kann die
Gewerkschaft durch einen Konzerntarifvertrag effektiv einen konzern-
weiten Kiindigungsschutz durchsetzen, den es nach dem Gesetz grund-
séatzlich nicht gibto.

II. Die Interessenlage auf Arbeitgeberseite

Auf Arbeitgeberseite wird dagegen nicht selten eine Tarifvielfalt im
Konzern erwiinscht sein. Vor allem ein Konzern, der im Wettbewerb gut
aufgestellt ist und hohe Gewinne einfihrt, wird in der Regel wenig
Interesse an einem dann zu erwartenden hoheren Tarifabschluss haben?.
Umgekehrt aber kann ein Konzern in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
mithilfe eines konzernweiten Sanierungstarifvertrags konsolidiert werden.
Man denke nur an die insolvente Arcandor AG, die am 14.10. 2004 erst-
mals einen Sanierungstarifvertrag mit ver.di fiir die damaligen Tochter-
unternehmen Karstadt, Quelle und Neckermann abgeschlossen hat8. Das
brancheniibliche Tarifniveau wurde dadurch erheblich abgesenkt9. Im
Gegenzug hat der Tarifvertrag, wie wir seit kurzem wissen, vielleicht mit
dazu beigetragen, bis zu 25.000 Arbeitsplitze zu retten.

Daneben konnte der Konzern sich — jedenfalls bisher — durch einen ein-
heitlich fiir alle Gesellschaften geltenden Tarifvertrag vor Arbeitskdmpfen
wiahrend der Laufzeit des Vertrags schiitzen. Denn in diesem Fall besteht
auch eine konzernweit einheitliche Friedenspflicht. Nach Aufgabe des
Grundsatzes der Tarifeinheit gilt dies so pauschal nicht mehr, da die

5 Vgl. Sattler (Fn. 1), S. 21.

6 Standige Rechtsprechung seit BAG 14.10. 1982 — 2 AZR 568/80, NJW 1984,

381; vgl. aus jiingerer Zeit BAG 23.4. 2008 — 2 AZR 1110/06, NZA 2008, 939,

941; BAG 10.5. 2007 — 2 AZR 626/05, NZA 2007, 1278; BAG 26.6. 2008 — 2

AZR 1109/06, NZA-RR 2009, 205, 208; ferner Oetker, in: ErfK (Fn. 1), §1

KSchG Rn. 246; Richardi, in: MiinchArbR, Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 23 Rn. 29 ff.

Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 475, 476; Sattler (Fn. 1), S. 20.

Thm folgten mehrere Sanierungstarifvertréage fiir die Karstadt GmbH.

9 Nach Aussagen von ver.di sollen die Beschiftigten auf rund 770 Mio. € ver-
zichtet haben.

[0 RN
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Friedenspflicht nicht fiir am Tarifabschluss unbeteiligte Gewerkschaften
gilt. Gleichwohl bietet der Konzerntarifvertrag auch weiterhin zumindest
Schutz vor Arbeitskdmpfen der vertragsschlieBenden Gewerkschaften.

SchlieBlich konnen die Tarifpartner durch einen Konzerntarifvertrag die
betriebliche Mitbestimmung im Konzern regeln und etwa gemiB § 55
Abs. 4 BetrVG die Besetzung des Konzernbetriebsrats abweichend vom
Gesetz bestimmen oder gemaB § 3 Abs.1 Nr.2 und 3 BetrVG Sparten-
betriebsrdate oder sonstige Arbeitnehmervertretungsstrukturen ein-
richten?o.

C. Gestaltungsformen einer konzerneinheitlichen Tarif-
bindung auf Arbeitgeberseite

Ausgangspunkt der Untersuchung ist, wie einleitend schon genannt, die
fehlende Tariffahigkeit des Konzerns. Sie folgt geradezu zwangslaufig
sowohl aus der fehlenden Rechtsfiahigkeit des Konzerns als auch aus der
sich daraus ergebenden fehlenden Arbeitgebereigenschaft im Sinne des
§ 2 Abs. 1 TVG™.

L. Tarifrechtlicher Durchgriff im Konzern?

Weil also ,der Konzern“ als Ankniipfungspunkt einer Tarifbindung aus-
scheidet, wurde vereinzelt versucht, den von der Konzernobergesellschaft
geschlossenen Tarifvertragen konzernweite Wirkung zuzusprechen?2.
Rechtsdogmatisch wire ein solcher ,tarifrechtlicher Durchgriff“ nur még-
lich, wenn man entweder die Konzernspitze als tarifrechtlichen ,Neben-

10 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 475, 476; Sattler (Fn. 1), S. 21.

11 BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06 (Fn. 2); K.-P. Martens, RdA 1970, 173, 175;
Windbichler (Fn. 1), S. 461; Rieble, Der Konzern 2005, 475, 476; Wendeling-
Schrdoder/Fiala, Anmerkung zu BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06, AP Nr. 40
zu § 1 TVG; Sattler (Fn. 1), S. 33 f.; Gamillscheg (Fn. 1), S. 525; Franzen, in:
ErfK (Fn. 1), § 2 TVG Rn. 24; Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1),
§2 TVG Rn.24; Loéwisch/Rieble (Fn.1), §2 Rn.147; Rieble/Klumpp, in:
MiinchArbR (Fn. 1), § 164 Rn. 57; Oetker, in: Jacobs/Krause/Oetker (Fn. 1),
§ 2 Rn. 135. Unprézise dagegen Peter, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz,
2. Aufl. 2006, § 2 Rn. 92 ohne Differenzierung zwischen dem ,Konzern“ und
der Konzernobergesellschaft.

12 So Ddubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 1973, S. 444; ders, Tarifver-
tragsrecht und Konzern, ZIAS 1995, 525, 527 ff.; Peter, in: Daubler (Fn. 11), § 2
Rn. 96; dhnlich Friedrich, Probleme der Tarifvertrage mit Auslandsberiihrung,
RdA 1980, 109, 115; anderer Ansicht Windbichler (Fn. 1), S. 462; Wiedemann,
Rationalisierungsschutz, Tarifmacht und Gemeinsame Einrichtung, RdA 1968,
420, 421; Thiising, in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 7. Aufl. 2007,
§ 1 Rn. 200.
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Arbeitgeber” im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG!3 oder als ,,Spitzenorganisation®
im Sinne des § 2 Abs. 2 TVG' anerkennt.

Beide Konstruktionen bieten zwar den Vorzug, dass konzerneinheitliche
Tarife ohne Riickgriff auf Hilfskonstruktionen umsetzbar sind. Sie ent-
sprechen indes nicht der lex lata. Denn tarifliche Inhaltsnormen setzen
stets einen Arbeitsvertrag voraus, auf den sie einwirken’s. Ein solcher be-
steht zwischen der Konzernmutter und den Arbeitnehmern der Tochter-
gesellschaften aber gerade nicht. Das BAG hat einen ,tarifrechtlichen
Durchgriff“ im Konzern daher auch zu Recht verworfen©.

Selbst wenn man Fiirsorgepflichten der Obergesellschaft aufgrund eines
~gesteigerten sozialen Kontakts“ zu den Arbeitnehmern der abhéngigen
Unternehmen annehmen wollte7, fiihrte dies nicht zu einer echten
(arbeits-) vertraglichen Beziehung zwischen den Parteien!8. Wo aber ein
Arbeitsvertrag nicht besteht, da kann auch keine Tarifnorm Wirkung ent-
falten. Auch eine Abschlussnorm kann einen Arbeitsvertrag nicht un-
mittelbar begriinden, sondern lediglich eine Pflicht der Obergesellschaft,
einen Arbeitsvertrag bestimmten Inhalts mit den Arbeitnehmern der
Tochtergesellschaften zu schlieBen9.

Eine ,Spitzenorganisation“ im Sinne des § 2 Abs. 2 TVG ist die Konzern-
obergesellschaft schon deshalb nicht, weil ihr Zweck nicht in der
Interessenvertretung der Mitglieder auf dem Gebiet der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen liegt=°.

Ein tarifrechtlicher Durchgriff lasst sich schlieBlich weder mit § 55 Abs. 4
BetrVG noch mit § 12a Abs. 2 TVG begriinden. § 55 Abs. 4 BetrVG setzt
nur einen konzerneinheitlich geltenden Tarifvertrag voraus, nicht aber
einen echten ,Konzerntarifvertrag“?!. Gleiches gilt fiir die Betriebs-

13 Ddubler (Fn. 12), S. 444; ders., ZIAS 1995, 525, 528.

14 Peter, in: D&ubler (Fn.11), §2 Rn.96; vgl. auch Berg/Platow/Schoof/
Unterhinninghofen, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 2008,
§ 2 TVG Rn. 42.

15 Wiedemann, RdA 1968, 420, 421; vgl. auch Windbichler (Fn. 1), S. 464; Oetker,
in: Wiedemann (Fn. 12), § 2 Rn. 142.

16 BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06 (Fn. 2), 715; bestitigt in BAG 18.11. 2009 —
4 AZR 491/08, NJW 2010, 888, 890.

17 Henssler, Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, S. 77 f.; Windbichler (Fn. 1),
S. 87 1.

18 So ausdriicklich Henssler (Fn. 17), S. 78; siehe auch Windbichler (Fn. 1), S. 169.

19 Vgl. Sattler (Fn. 1), S. 36.

20 Vgl. Wendeling-Schroder/Fiala, Anmerkung zu BAG 17.10. 2007 — 4 AZR
1005/06, AP Nr. 40 zu § 1 TVG.

21 Rieble, Der Konzern 2005, 475, 478; Thiising, in: Wiedemann (Fn. 12), §1
Rn. 200; vgl. schon Konzen, Arbeitnehmerschutz im Konzern, RdA 1984, 65,
79; anderer Ansicht Ddubler, ZIAS 1995, 525, 528; ders. (Fn. 12), S. 444.
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strukturvertrige gemaB § 3 Abs.1 Nr.2 und 3 BetrVG22. Und bei § 12a
Abs. 2 TVG handelt es sich um eine besondere Schutznorm fiir arbeit-
nehmerdhnliche Personen, die gerade der wirtschaftlichen Abhéangigkeit
dieser Personengruppe geschuldet ist und sich daher nicht auf Arbeit-
nehmer iibertragen ldsst. Ebenso wenig kann der frithere § 14 Abs. 1
BAPostG23 zur Begriindung einer konzernweiten Tarifbindung dienen. Die
Norm stellte fiir eine Ubergangszeit einen Sonderfall der Tariffihigkeit
dar. Im Gegensatz zu einer echten Konzerntariffahigkeit war die Befugnis
der Bundesanstalt doppelt beschrinkt24. Erstens bezog sie sich ausschlieB-
lich auf den Abschluss von Manteltarifvertragen. Zweitens erfasste die
Tarifzustdndigkeit nur die ausgegliederten Tochterunternehmen, nicht
aber deren Tochter2s.

II. Der ,Konzerntarifvertrag® als mehrgliedriger Tarifvertrag

Es ist somit erforderlich, auf die herkommlichen Rechtsinstitute (Firmen-
und Verbandstarifvertrag sowie Bezugnahmeklauseln) zuriickzugreifen. In
der Praxis vielleicht am weitesten verbreitet ist der Abschluss eines mehr-
gliedrigen Tarifvertrags. Darunter versteht man einen Vertrag zwischen
Gewerkschaft und Arbeitgeber beziehungsweise Arbeitgeberverband, bei
dem auf mindestens einer Seite mehrere Tarifparteien auftreten2t. Im
Konzern kommt er entweder durch mehrere inhaltsgleiche Vertrags-
abschliisse mit den einzelnen Konzerngesellschaften zustande oder durch
einen einzigen Vertragsschluss mit der Konzernobergesellschaft, die (zu-
gleich auch)?7 im Namen der iibrigen Konzernunternehmen auftritt28.

1. sKonzerntarifvertrag“ durch Stellvertretung beim Ver-
tragsschluss

Gerade Letzteres ist recht haufig anzutreffen und im Grundsatz un-
problematisch zuldssig: Da der Tarifvertrag (zumindest auch) ein Vertrag
im Sinne des BGB ist, gelten fiir den Vertragsschluss die Regelungen iiber

22 Rieble, Der Konzern 2005, 475, 476; im Ergebnis ebenso Sattler (Fn. 1),
S. 44 ff.

23 AuBer Kraft getreten am 30.11. 2005.

24 Vgl. Rieble, Zur neuen Manteltariffihigkeit der Post-Bundesanstalt fiir die
Post-Aktiengesellschaften, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 459, 467 f.; Sattler
(Fn. 1), S. 42 1.

25 Vgl. Rieble, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 459, 468; Sattler (Fn. 1), S. 42 f;
zuriickhaltend auch Ddubler, ZIAS 1995, 525, 528.

26 Vgl. nur Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 9.

27 Vgl. BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03, AP Nr. 36 zu § 1 TVG; BGH 23.3. 1988 —
VIII ZR 175/87, BGHZ 104, 95, 100.

28 Vgl. etwa BAG 10.11. 1993 — 4 AZR 184/93, NZA 1994, 892.



120 Clemens Hopfner

die Stellvertretung gemiB §§ 164 ff. BGB29. Die Konzernobergesellschaft
kann danach Tarifvertriage nicht nur im eigenen Namen, sondern grund-
sitzlich auch im Namen der iibrigen Konzerngesellschaften schlieBen.
Allerdings gibt es zwei Punkte, auf die man in der Praxis besonders achten
sollte:

a) Offenkundigkeit der Stellvertretung

Zuniachst sind Konflikte mit dem Offenkundigkeitsprinzip denkbar, wenn
die Konzerngesellschaften, in deren Namen die Obergesellschaft handelt,
nicht namentlich bezeichnet werden, etwa wenn es heift:

,Der Tarifvertrag gilt kraft Vollmacht fiir die mit der X-AG im Konzern ver-
bundenen Tochtergesellschaften.“3°

aa) Anforderungen an die Publizitit von Tarifvertrigen

Nach den allgemeinen Grundsitzen des biirgerlichen Rechts reicht es aus,
wenn die Person des Vertretenen nach den Umstidnden des Vertrags-
schlusses bestimmbar ist3'. Der Name des Vertretenen braucht nicht ge-
nannt zu werden, ja er muss nicht einmal unbedingt dem Vertreter selbst
bekannt sein32. Die Auslegungsregel des § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB gilt nicht
nur fiir das ,,Ob“ der Stellvertretung, sondern auch fiir die Person des Ver-
tretenenss.

Dem folgend hat der 1. Senat des BAG in einer Entscheidung vom 29.6.
2004 die Formulierung ,in Vollmacht fiir sdmtliche Gliederungen der
Arbeiterwohlfahrt® in den (namentlich genannten) neuen Bundesldndern
flir bestimmt genug angesehens4.

Demgegeniiber hat der 4. Senat die Anforderungen an die Bestimmbarkeit
der vertretenen Gesellschaften vor kurzem deutlich erhoht3s. Danach

29 BAG 18.11. 2009 — 4 AZR 491/08 (Fn. 16), Rn. 15; BAG 29.6. 2004 — 1 AZR
143/03 (Fn. 27); Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn.1), §1 TVG
Rn. 13.

30 Entsprechendes gilt fiir die Formulierung: ,Tarifvertrag zwischen der X-AG, zu-
gleich mit Vollmacht handelnd fiir alle Unternehmen der X-Gruppe, und der Y-
Gewerkschaft.”

31 BGH 23.6. 1988 — III ZR 84/87, NJW 1989, 164; Ellenberger, in: Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl. 2010, § 164 Rn. 1.

32 Schramm, in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 1/1,
5. Aufl. 2006, § 164 Rn. 18; Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Bd. 1: Allgemeiner Teil, Neubearbeitung 2009, § 164 Rn. 5.

33 BGH 12.7. 2000 — VIII ZR 99/99, NJW 2000, 3344, 3345; BGH 17.12. 1987 —
VII ZR 299/86, NJW-RR 1988, 475, 476 und ofter.

34 BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03 (Fn. 27).

35 BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06 (Fn. 2); BAG 12.12. 2007 — 4 AZR 1058/06
(Fn. 2) Rn. 16 f.; BAG 18.11. 2009 — 4 AZR 491/08 (Fn. 16).
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miissen die ,,Umstdnde“, aus denen sich der Wille der Muttergesellschaft
zum Handeln im fremden Namen ergeben soll, einen ,,der ausdriicklichen
Nennung als Tarifvertragspartei gleichwertigen Grad an Klarheit und Ein-
deutigkeit erreichen und in einer §1 Abs.2 TVG geniigenden Form
niedergelegt” sein3®,

Konkret bedeutet dies: Ein allgemeiner Hinweis auf die Vertretung von
Konzernunternehmen geniigt nicht. Die einzelnen Gesellschaften miissen
namentlich aufgefiihrt sein. Dafiir soll es nicht einmal ausreichen, wenn
nur die Regelung iiber den ,Geltungsbereich des Tarifvertrags“ bestimmte,
namentlich genannte Gesellschaften umfasst.

Dem ist im Grundsatz durchaus zuzustimmen. Schon im biirgerlichen
Recht dient das Offenkundigkeitsprinzip nach iiberwiegender Auffassung
nicht allein dem Schutz des Vertragspartners, sondern allgemein dem
Schutz des Rechtsverkehrs3’. Beim Abschluss von Tarifvertriagen gilt dies
erst recht, da aus einem Tarifvertrag typischerweise am Vertragsschluss
nicht beteiligte Dritte (Arbeitnehmer) Rechte herleiten. Das gegeniiber
dem allgemeinen Vertragsrecht erhohte Transparenzgebot wird normativ
bestitigt durch die Auslegungspflicht gemaB § 8 TVG und das Einsichts-
recht gemaB § 7 TVG in Verbindung mit § 16 DVO TVG38. Daher ist die all-
gemeine Formulierung ,in Vollmacht fiir alle Konzerngesellschaften®
selbst dann nicht ausreichend, wenn die vertragsschlieBende Gewerk-
schaft weiB, welche Gesellschaften im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
dem Konzern angehéren.

Wenn das BAG aber bei der Auslegung des Tarifvertrags — sehr
formalistisch — zwischen den Angaben zur Stellvertretung und dem Ab-
schnitt iiber den Geltungsbereich trennt, scheint es mir die An-
forderungen des Publizititsgrundsatzes zu iiberdehnen. Jedenfalls die
Kombination aus einem allgemeinen Vertretungshinweis fiir ,die
Konzerngesellschaften® und der Angabe des Geltungsbereichs fiir nament-
lich genannte Gesellschaften ldsst nur den Schluss auf ein Handeln gerade

36 BAG 17.10. 2007 — 4 AZR 1005/06 (Fn. 2), 715; BAG 18.11. 2009 — 4 AZR
491/08 (Fn. 16), 889; dhnlich Kilg/Muschal, Haustarifvertrige — Vertretung
von Konzernunternehmen durch die Konzernobergesellschaft beim Abschluss,
BB 2007, 1670, 1671 f.

37 Canaris, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, Festschrift Flume, 1978,
S. 371, 407; K. Schmidt, Offene Stellvertretung, JuS 1987, 425, 426; Schilken,
in: Staudinger (Fn.32), Vorbemerkung zu §§ 164 ff Rn. 35; Schramm, in:
MiinchKommBGB (Fn. 32), § 164 Rn. 14; anderer Ansicht G. Hager, Die
Prinzipien der mittelbaren Stellvertretung, AcP 180 (1980), 239, 248, 262;
Miiller, Das Geschift fiir den, den es angeht, JZ 1982, 777, 779; Bork, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2001, Rn. 1378.

38 Vgl. auch Oetker, in: Wiedemann (Fn.12), §7 Rn.4; Henssler, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 16; Franzen, in: ErfK (Fn. 1), § 1
TVG Rn. 27: ,,Gebot der Normenklarheit“.
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im Namen der aufgefiihrten Tochterunternehmen zu. Sie geniigt damit
dem Offenkundigkeitsprinzip.

In der Praxis ist allerdings zu beachten, dass der 4.Senat mit seiner
auBerordentlich strengen Linie nicht alleine steht. Auch der 1. Senat hat
erst vor kurzem den Abschluss dreiseitiger Konsolidierungsvertrige
zwischen Arbeitgeber, Gewerkschaft und Betriebsrat erheblich erschwert,
indem er die Vertridge an einem von ihm erfundenen ,Gebot der Rechts-
quellenklarheit® misst39. Den Interessen der Beteiligten wird dies wohl
kaum gerecht.

Um Konflikte mit dieser Rechtsprechung zu vermeiden, sollte bei der Ver-
tragsgestaltung eine Formulierung gewéhlt werden, die jeden Zweifel aus-
schlieBt, etwa:

,Der Tarifvertrag gilt kraft Vollmacht fiir die nachfolgend genannten, mit der
X-AG im Konzern verbundenen Tochtergesellschaften: ...“

bb) Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen das Offenkundigkeits-
prinzip

Wird der Tarifvertrag den Anforderungen des Offenkundigkeitsprinzips
nicht gerecht, so werden die Tochterunternehmen mangels wirksamer
Vertretung nicht Partei des Tarifvertrags4°. Eine Genehmigung durch die
Unternehmen kommt nicht in Betracht, da § 177 BGB nur das Handeln
ohne Vertretungsmacht betrifft und in den Fallen der mittelbaren Stellver-
tretung nicht anwendbar ist4'. Auch die Grundsitze der Anscheins- oder
Duldungsvollmacht scheiden aus, wenn bereits der erkennbare Wille des
Vertreters, im fremden Namen zu handeln, fehlt42.

Fiir eine konzernweite Tarifbindung sind daher grundsétzlich Anschluss-
tarifvertrdge zwischen der Gewerkschaft und den einzelnen Tochter-
unternehmen erforderlich. Dabei ist es moglich, auf den von der
Konzernmutter abgeschlossenen Tarifvertrag zu verweisen. Problematisch
ist allerdings, ob die Parteien den Tarifvertrag lediglich statisch in Bezug
nehmen diirfen oder ob auch eine dynamische Verweisung auf den Tarif-

39 BAG 15.4. 2008 — 1 AZR 86/07, NZA 2008, 1074, 1077; kritisch dazu
Grau/Doéring, Unwirksamkeit dreigliedriger = Standortsicherungsverein-
barungen bei unklarem Normcharakter als Tarifvertrag oder Betriebsverein-
barung, NZA 2008, 1335, 1337; Kolbe, Anmerkung zu BAG 15.4. 2008 — 1 AZR
86/07, AP Nr.96 zu § 77 BetrVG 1972; Gravenhorst, ,Gebot der Rechts-
quellenklarheit — Quelle von Unklarheit?, FA 2008, 330, 331; Oetker, An-
merkung zu BAG 15.4. 2008 — 1 AZR 86/07, Zur Wirksamkeit gemischter
Kollektivvertriage, EWiR 2009, 5.

40 Vgl. BAG 18.11. 2009 — 4 AZR 491/08 (Fn. 16).

41 Vgl. Schilken, in: Staudinger (Fn. 32), § 177 Rn. 18.

42 BAG 18.11. 2009 — 4 AZR 491/08 (Fn. 16), 890.
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vertrag in seiner jeweils giiltigen Fassung zuldssig ist. Rechtsprechung43
und herrschende Lehre44 halten dynamische Verweisungen auf Tarifver-
trage, die nicht von denselben Tarifpartnern geschlossen wurden, nur fiir
wirksam, wenn beide Tarifwerke in einem engen sachlichen Zusammen-
hang stehen. Zum Teil wird zusitzlich verlangt, dass der personliche
Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarifvertrags nicht kleiner ist
als der des verweisenden Tarifvertrags4s.

Im vorliegenden Fall wird man jedoch keine allzu strengen Anforderungen
verlangen konnen. Denn wenn die Konzernobergesellschaft bereits beim
Tarifabschluss mit Vollmacht fiir die Tochterunternehmen gehandelt hat,
die Rechtswirkungen fiir jene aber allein an der fehlenden Offenkundig-
keit gescheitert sind, so wird man einen engen sachlichen Zusammenhang
zwischen dem urspriinglichen Tarifvertrag und dem Anschlusstarifvertrag
nach dem Willen der Beteiligten kaum ernsthaft bestreiten konnen. Auch
auf die GroBe des Geltungsbereichs der Tarifvertrige kann es nicht an-
kommen. Denn es gibt keinen iiberzeugenden Grund, weshalb kleine
Tochterunternehmen sich mit einem Verweis begniigen diirfen, groBere
Gesellschaften dagegen den Tarifvertrag bei jeder Anderung neu ab-
schreiben miissen4®.

Dem Schriftformerfordernis des § 1 Abs. 2 TVG wird schon geniigt, wenn
der in Bezug genommene Tarifvertrag unverwechselbar bezeichnet wird
und seinerseits die Schriftform wahrt47.

Um die Tarife innerhalb des Konzerns vollstindig zu vereinheitlichen,
kommt grundsétzlich auch eine riickwirkende Tarifbindung der Tochter-
unternehmen auf den Zeitpunkt des Abschlusses des urspriinglichen
Tarifvertrags in Betracht, wenn die Parteien dies ausdriicklich verein-
baren. Konflikte mit einem schutzwiirdigen Vertrauen des Arbeitgebers
sind in diesem Fall nicht denkbar. Die Einzelheiten sind umstritten48; sie
konnen hier nicht vertieft werden.

43 BAG 28.2. 1956 — 3 AZR 90/54, AP Nr. 7 zu § 1 TVG unter Aufgabe von BAG
29.12. 1953 — Ca 995/53, AP Nr. 3 zu § 4 TVG Geltungsbereich; BAG 23.3. 1957
—1AZR 326/56, AP Nr. 8 zu § 1 TVG Form; BAG 18.11. 1965 — 2 AZR 92/65, AP
Nr. 17 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag.

44 Thiising, in: Wiedemann (Fn. 12), § 1 Rn. 236 ff.; Lowisch/Rieble (Fn. 1), §1
Rn. 176 ff.; groBziigiger Gamillscheg (Fn. 1), S.s572f.; Krause, in: Jacobs/
Krause/Oetker (Fn. 1), § 4 Rn. 5.

45 Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 1 Rn. 179; Rieble, Der Konzern 2005, 475, 483.

46 Vgl. auch Thiising, in: Wiedemann (Fn.12), §1 Rn. 237; anderer Ansicht
Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 1 Rn. 179; Rieble, Der Konzern 2005, 475, 483.

47 BAG 23.3. 1957 — 1 AZR 326/56 (Fn. 43); Oetker, in: Jacobs/Krause/Oetker
(Fn. 1), § 3 Rn. 159; Franzen, in: ErfK (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 28.

48 Vgl. nur BAG 24.10. 2007 — 10 AZR 878/06, NZA 2008, 131, 132 f.; Houben,
Formelle Aspekte tarifvertraglicher Riickwirkung, NZA 2007, 130;
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SchlieBlich ist alternativ auch ein Beitritt zu dem bestehenden Tarifver-
trag moglich. Im Gegensatz zum bloBen Anschlusstarifvertrag wird hier
kein zweiter, rechtlich unabhingiger Tarifvertrag geschlossen, sondern
der bisherige Tarifvertrag wird um eine Tarifpartei erweitert. Nach den
Grundsétzen des Vertragsbeitritts49 ist hierfiir aber die Mitwirkung der
Konzernobergesellschaft erforderlichs°.

b) Vertretungsbefugnis der Konzernobergesellschaft

Ein zweiter Punkt, der in der Praxis Schwierigkeiten bereiten kann, ist die
Vertretungsbefugnis der Konzernobergesellschaft. Nach den allgemeinen
Grundsitzen ist eine Bevollmichtigung der Obergesellschaft durch die
Tochterunternehmen sowohl im Innenverhiltnis als auch gegeniiber der
verhandelnden Gewerkschaft méglich (§ 167 Abs. 1 BGB)5!. Die Vollmacht
bedarf grundsitzlich nicht der Schriftform (§ 167 Abs. 2 BGB) und kann
auch konkludent erteilt werdens2.

aa) Konkludente Bevollmichtigung

Hierbei ist die Rechtsprechung bemerkenswert groBziigig. Der 1. Senat
tendierte in dem bereits genannten Urteil vom 29.6. 2004 dazu, dass
bereits im Mitwirken eines Verantwortlichen des Tochterunternehmens
bei den Tarifverhandlungen zwischen der Obergesellschaft und der Ge-
werkschaft (zum Beispiel in einer Tarifkommission oder einem Ko-
ordinierungsausschuss) eine konkludente Abschlussvollmacht liegen
konnes3. Dies soll sogar dann gelten, wenn die Tochtergesellschaft sich
schon aufgrund ihrer Verbandszugehorigkeit fiir tarifgebunden halten
konnte.

Rechtsdogmatisch ist dies zweifelhaft. Eine konkludente Willenserklarung
setzt ein Verhalten voraus, das isoliert betrachtet nicht eindeutig ist, in

Lowisch/Rieble (Fn.1), §3 Rn.76ff.; Jacobs, in: Jacobs/Krause/Oetker
(Fn. 1), § 5 Rn. 84 ff.

49 Dazu Larenz, Schuldrecht Band I: Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, S. 619;
K.W. Norr, in: Norr/Scheyhing/Poggeler (Hrsg.), Sukzessionen, 2. Aufl. 1999,
§ 23, S. 283.

50 Vgl. Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 4 Rn. 472; Dymke, Tarifgemeinschaft und mehr-
gliedriger Tarifvertrag, 2002, S. 13 f.

51 Vgl. BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03 (Fn. 27). Aus dem Weisungsrecht des
herrschenden Unternehmens nach § 308 AktG folgt keine Vertretungsmacht
fiir die abhingige Gesellschaft, vgl. BGH 14.5. 1990 — II ZR 122/89, AG 1990,
459, 460; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 6. Aufl. 2009, § 308 AktG.

52 Vgl. BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03 (Fn. 27); Thiising, in: Wiedemann
(Fn. 12), § 1 Rn. 191.

53 BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03 (Fn. 27).
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der konkreten Situation und in Verbindung mit anderen Umstidnden
jedoch einen bestimmten Sinn ergibt. Allein das Mitwirken der Tochter-
gesellschaft bei der internen Willensbildung oder bei Verhandlungen mit
dem Sozialpartner bedeutet aber nicht notwendig, dass die Obergesell-
schaft beim Vertragsschluss tatsdchlich in Vertretung ihrer Tochterunter-
nehmen handeln wird. Es ist ebenso gut moglich, dass der Tarifabschluss
reinen Pilotcharakter fiir anschlieBende Abschliisse zwischen den
Tochterunternehmen und der jeweils zustindigen Gewerkschaft haben
soll.

Im Ergebnis hat das BAG den Fall aber richtig entschieden. Denn indem
die Tochtergesellschaft den Tarifvertrag durchfiihrt, etwa durch Zahlung
von Tariflohn, genehmigt sie konkludent den ihr gegeniiber schwebend
unwirksamen Vertrag54 — sofern nicht ohnehin bereits die Voraus-
setzungen der Duldungs- oder Anscheinsvollmacht erfiillt sind55. Damit
wird riickwirkend (§ 184 Abs. 1 BGB) die fehlende Vertretungsbefugnis der
Konzernmutter geheilt.

bb) Unwiderrufliche Bevollmiichtigung

Ein weiteres Problem tritt auf, wenn die Konzernobergesellschaft un-
widerruflich zur Vertretung bei Tarifabschliissen bevollmachtigt werden
soll. Das Schrifttum héilt unwiderrufliche Vollmachten im Tarifrecht
iiberwiegend fiir unzulissig, da die Verantwortung der Tarifvertragspartei
fiir den Tarifinhalt nicht an Dritte delegiert werden diirfe5.

Im Konzern ist davon aber eine Ausnahme zu machen, soweit die Ober-
gesellschaft aufgrund eines Beherrschungsvertrags durch Weisung gemaf
§ 308 Abs. 1 AktG57 Einfluss auf die (Tarif-) Politik der Tochtergesell-
schaft nehmen kann58. Da das Tochterunternehmen an Weisungen der

54 Strenger Thiising, in: Wiedemann (Fn. 12), § 1 Rn. 191, der eine langjidhrige
(yjahrzehntelang®) Tarifpraxis verlangt.

55 Diese gelten auch fiir den Abschluss von Tarifvertragen, vgl. BAG 13.12. 1994 —
3 AZR 357/94, NZA 1996, 139, 142; BAG 29.6. 2004 — 1 AZR 143/03 (Fn. 27);
Kilg/Muschal, BB 2007, 1670, 1674. Thiising, in: Wiedemann (Fn.12), §1
Rn. 188 und Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1), § 165 Rn. 23 halten da-
gegen (nur) die Anscheinsvollmacht fiir unzuldssig, da eine normative Tarif-
bindung kraft Rechtsschein nicht moglich sei. Mit dieser Argumentation
miisste allerdings auch eine Duldungsvollmacht ausscheiden, da diese
richtigerweise ebenfalls als Scheinvollmacht einzuordnen ist (vgl. nur Canaris,
Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 42).

56 Vgl. nur Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 1 Rn. 185; Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR
(Fn. 1), §165 Rn.19; noch strenger Thiising, in: Wiedemann (Fn.12), §1
Rn. 189; anderer Ansicht offenbar Kilg/Muschal, BB 2007, 1670, 1674.

57 Gleiches gilt im GmbH-Konzern aufgrund des Weisungsrechts der Ge-
sellschafter nach § 37 GmbHG.

58 Zutreffend Rieble, Der Konzern 2005, 475, 481.
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Obergesellschaft gebunden ist, steht ihre eigene Tarifmacht von vorn-
herein unter dem Vorbehalt des Einvernehmens mit der Konzernleitung.
Mit anderen Worten: Wenn die Obergesellschaft jederzeit die Ver-
antwortung fiir die Verhandlung und den Abschluss von Tarifvertrigen an
sich ziehen kann, dann ist nicht einzusehen, weshalb das Tochterunter-
nehmen diese Verantwortung nicht gleich durch unwiderrufliche Voll-
macht an die Konzernleitung abtreten darf.

Gleiches gilt nach meiner Ansicht im faktischen Konzern in den Grenzen
des § 311 Abs.1 AktG. Zwar besteht ohne Beherrschungsvertrag kein
Weisungsrecht der Konzernleitung59. Der Vorstand der Tochtergesell-
schaft leitet diese ungeachtet der Konzernzugehorigkeit eigenverantwort-
lich (§ 76 Abs. 1 AktG). Faktisch wird er aber den Interessen des Mehr-
heits- oder Alleinaktionirs, soweit sie ihm bekannt sind, schon im Eigen-
interesse jedenfalls immer dann nachkommen, wenn der Nachteils-
ausgleich gewihrleistet ist. Dass es rechtlich moglich ist, Tarifvertrige
entgegen den Wiinschen der Konzernleitung abzuschlieBen, spricht nicht
gegen die Zuldssigkeit einer unwiderruflichen Vollmacht im faktischen
Konzern. Denn selbst die Weisung im Vertragskonzern schrinkt nur das
rechtliche Dirfen (§ 76 AktG), nicht aber das rechtliche Konnen (§ 78
AktG) des Vorstands ein®0.

SchlieBlich ist es im Beherrschungskonzern sogar moglich, dass die Ober-
gesellschaft das Tochterunternehmen anweist, sie (widerruflich oder un-
widerruflich) zu bevollmachtigen®t. Das konzernrechtliche Schrifttum halt
zwar eine generelle Bevollméachtigung des herrschenden Unternehmens
durch die abhingige Gesellschaft grundsitzlich fiir unzuldssig, da hier-
durch die Priifungspflicht des Vorstands leerliefe®2. Beim Abschluss von
Tarifvertragen handelt es sich jedoch um einen eng begrenzten und iiber-
schaubaren Kreis von Geschiften, fir die eine — ohnehin auf eine

59 Dies ergibt sich aus einem Riickschluss aus § 308 Abs. 1 Satz 1 AktG, vgl. nur
KG Berlin 3.12. 2002 — 1 W 363/02, ZIP 2003, 1042, 1049; Altmeppen, in:
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz (MiinchKommAktG), Bd. 2, 3. Aufl.
2010, § 76 Rn. 47; Hiiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 76 Rn. 19; Fleischer,
in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 18 Rn. 104.
Anders ist die Rechtslage im GmbH-Konzern: § 37 Abs. 1 GmbHG.

60 Vgl. Hiiffer (Fn.59), § 308 Rn. 7: ,Organisationsrechtliche Uberlagerung des
§ 76 AktG durch den Beherrschungsvertrag.”

61 Vgl. Ddubler, ZIAS 1995, 525, 526; Peter, in: Daubler (Fn. 11), § 2 Rn. 94;
Stein, Der Abschlufl von Firmentarifvertriagen, RdA 2000, 129, 135.

62 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn.s51), § 308 AktG Rn. 32; Hiiffer
(Fn. 59), § 308 Rn. 9; Berkenbrock, Das herrschende Unternehmen als falsus
procurator der abhingigen Gesellschaft, AG 1981, 69, 70 ff.
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Evidenzkontrolle beschrinkte®3 — Priifungspflicht des Vorstands kaum
einmal relevant sein wird.

Der Vorstand der abhingigen Gesellschaft muss gemaB § 308 Abs. 2
Satz 2 AktG jede Weisung befolgen, es sei denn, sie ist nachteilig fiir die
Gesellschaft und dient iiberdies offensichtlich nicht den Interessen des
Konzerns. Es ist schon fraglich, ob Tarifvertriage angesichts ihres um-
fassenden Regelungsgehalts {iberhaupt ,nachteilig” fiir das Unternehmen
sein konnen. Nachteilig im Sinne des § 308 AktG sind solche Manahmen,
die ein ordentlicher und gewissenhafter, an den Interessen der Gesell-
schaft orientierter Geschiftsleiter nicht vorgenommen hétte®4. Dabei sind
nicht nur die finanziellen Nachteile aufgrund des Tarifvertrags zu be-
achten, sondern auch Flexibilisierungsinteressen des Unternehmens sowie
mogliche wirtschaftliche EinbuBlen, die im Falle der Verweigerung des
Tarifabschlusses infolge von Arbeitskimpfen, Imageschiden etc. ent-
stehen konnen.

Auch Einzelweisungen werden in der Regel nicht nachteilig sein, sondern
im Gegenteil den Verhandlungsspielraum der Tochtergesellschaft nach
oben hin begrenzen (Beispiel: Lohnerh6hung von maximal 2 %). Sollte
eine Weisung ausnahmsweise doch einmal nachteilig sein, dann nur, weil
sie im Interesse des Konzerns liegt (etwa eine Lohnerhohung deutlich
tiber dem fiir die Tochtergesellschaft brancheniiblichen Tarif, die das Ziel
verfolgt, die Lohnstruktur im Konzern zu optimieren).

Festzuhalten ist also, dass Weisungen in Tarifangelegenheiten praktisch
nicht nachpriifbar sind. Dann gibt es aber auch keinen Grund, warum eine
Weisung unzuldssig sein sollte, die Obergesellschaft generell zum Ab-
schluss von Tarifvertriagen zu bevollmachtigen.

2. ,Konzerntarifvertrag®“ durch inhaltsgleiche Tarif-
abschliisse

Neben dem Vertragsschluss im Wege der Stellvertretung ist es moglich,
einen konzernweit geltenden Tarifvertrag durch inhaltsgleiche Tarif-
abschliisse der Konzerngesellschaften zu erzielen. Dabei sind zwei Fille zu
unterscheiden:

a) Selbststindige Tarifvertrige der Konzerngesellschaften

Erstens ist es denkbar, dass jede Konzerngesellschaft, die Arbeitnehmer
beschiftigt, einen rechtlich selbststindigen Tarifvertrag mit der zu-

63 Zutreffend Altmeppen, in: MinchKommAktG, Bd.5, 3.Aufl. 2010, § 308
Rn. 143; Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn. 51), § 308 AktG Rn. 52 f.

64 Emmerich/Habersack, Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, §23 Rn.25; Hiiffer
(Fn. 59), § 308 Rn. 15.



128 Clemens Hopfner

standigen Gewerkschaft schlieBt%. Die Tarifvertrage konnen entweder ge-
trennt in mehreren, jeweils eigenstindigen Urkunden oder einheitlich,
von einer Tarifgemeinschaft verhandelt, in einer einzigen Urkunde ab-
gefasst sein. In letzterem Fall spricht man auch von einem ,mehr-
gliedrigen Tarifvertrag im weiteren Sinne“®®. Rechtliche Unterschiede gibt
es nicht®”. In beiden Fillen ist auf Arbeitgeberseite allein die jeweilige
Konzerngesellschaft Partei des von ihr unterzeichneten Tarifvertrags. Das
rechtliche Schicksal der Tarifvertrdge ist nicht miteinander verkniipft.
Jede Gesellschaft kann ,ihren“ Tarifvertrag ohne Riicksicht auf die
iibrigen kiindigen oder — im Einvernehmen mit der zustandigen Gewerk-
schaft — autheben oder abandern®s.

Unerheblich ist es schlieBlich, ob die Tarifvertrage wortgleich abgefasst
sind oder ob die Konzernuntergesellschaften jeweils einen Anschlusstarif-
vertrag unter Bezugnahme auf den von der Konzernmutter geschlossenen
Tarifvertrag schlieBen. Selbst eine dynamische Verweisung ist innerhalb
des Konzerns nach meiner Auffassung zulédssig, wenn dies auf Weisung
oder in Abstimmung mit der Konzernleitung geschieht. Denn hierdurch
geben die Parteien zu erkennen, dass sie den Tarifvertrag als verniinftige
und sachgerechte Regelung auch fiir die Tochtergesellschaft ansehen. Auf
die Ahnlichkeit des Betriebszwecks kommt es dann nicht an®.

b) Mehrgliedriger Tarifvertrag im engeren Sinne als Einheits-
tarifvertrag

Von den soeben genannten Fillen zu unterscheiden ist zweitens der
~mehrgliedrige Tarifvertrag im engeren Sinne“7°. Ein solcher ,Einheits-
tarifvertrag” liegt vor, wenn die verschiedenen Tarifvertrage nach dem
Willen der beteiligten Tarifvertragsparteien eine ,geschlossene Einheit“
bilden sollen”'. In diesem Fall werden die Tarifvertriage dahingehend mit-

65 Vgl. BAG 24.11. 1993 — 4 AZR 407/92, NZA 1994, 564, 565; 10.11. 1993 — 4 AZR
184/93 (Fn. 28), 893; BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05, NZA 2007, 576, 577;
Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 7.

66 Vgl. nur BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577; Windbichler (Fn. 1),
S. 470 f.; ferner Dymke (Fn. 50), S. 3 ff.; fiir das dltere Schrifttum vgl. Nikisch,
Arbeitsrecht, Band II, 2. Aufl. 1959, § 72 II 2, S. 278 ff. mit weiteren Nach-
weisen.

67 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 475, 482.

68 Vgl. BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577; Henssler, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 9.

69 Anderer Ansicht Rieble, Der Konzern 2005, 475, 483.

70 BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577.

71 BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577; Thiising, in: Wiedemann
(Fn. 12), § 1 Rn. 212; Reim, in: Daubler (Fn. 11), § 1 Rn. 74; Windbichler (Fn. 1),
S. 470; Dymke (Fn.50), S.5; zu grenziiberschreitenden Sachverhalte vgl.
Junker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, 1992, S. 449 ff.
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einander verkniipft, dass ihre Kiindigung, Aufhebung oder Abianderung
eine gemeinsame Erklarung aller auf einer Seite beteiligten Tarifvertrags-
parteien voraussetzt. Zudem haften die auf einer Seite beteiligten Parteien
gesamtschuldnerisch fiir Vertragsverletzungen72.

Welche Art von Tarifvertragen vorliegt, ist im Einzelfall durch Auslegung
zu ermitteln. Da die Tarifmacht der Parteien beim Einheitstarifvertrag
stark eingeschrankt ist, geht das BAG im Anschluss an Hueck und
Nipperdey73 zu Recht davon aus, dass in der Regel mehrere selbststdndige
Tarifvertrage vorliegen, die nur duBerlich in einer Urkunde zusammen-
gefasst sind74. Wollen die Parteien die Vertrige zu einer rechtlichen Ein-
heit zusammenfassen, so miissen sie dies explizit vereinbaren, etwa durch
eine Formulierung wie: ,Eine Kiindigung ist nur gemeinschaftlich mog-
lich.“ Enthélt der Tarifvertrag eine solche Klausel, wird man zugleich im
Wege der Auslegung eine gesamtschuldnerische Haftung der beteiligten
Gesellschaften fiir die Verletzung von Vertragspflichten annehmen
konnen7s.

Sind an einem mehrgliedrigen Tarifvertrag hingegen nur Konzernunter-
nehmen beteiligt, wird man aber anders entscheiden miissen. Hier
handelt es sich gerade nicht um zwei in ihrer Tarifpolitik freie Arbeitgeber
oder Verbinde, sondern um einen zentral gesteuerten Unternehmensver-
bund, der mithilfe der Tarifgemeinschaft gerade eine konzerneinheitliche
Tarifpolitik verfolgen will?6. Das Argument, dass die Tarifmacht der
einzelnen Unternehmen eingeschriankt werde, iiberzeugt im Konzern —
wie bereits dargelegt — nicht. Bei einem mehrgliedrigen Tarifvertrag, der
auf Arbeitgeberseite ausschlieflich von Konzerngesellschaften ab-
geschlossen wird, spricht daher aus meiner Sicht eine Vermutung fiir den
Einheitstarifvertrag’. Will die Tarifgemeinschaft ein selbststiandiges

72 BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577; Reim, in: Daubler (Fn. 11), § 1
Rn. 74.

73 Hueck, Handbuch des Arbeitsrechts, 3. Buch: Das Tarifrecht, 1922, S. 39;
Nipperdey, in: Hueck/Nipperdey (Hrsg.), Arbeitsrecht, Band II/1, 7. Aufl.
1966, § 21 I1 1, S. 451; ebenso Nikisch (Fn. 66), § 72 11 2, S. 279 f.

74 BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65), 577; ebenso Oetker, Die Kiindigung
von Tarifvertragen, RdA 1995, 82, 100 f.; Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 1 Rn. 473;
Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1), § 165 Rn. 6; Henssler, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 9; Wank, in: Wiedemann (Fn. 12), § 4
Rn. 27.

75 Anderer Ansicht Dymke (Fn. 50), S. 46 f., der eine ausdriickliche Haftungsver-
einbarung verlangt.

76 Es liegt dann eine ,besondere Fallgestaltung“ vor, fiir die das BAG eine ,andere
Auslegung nicht ausgeschlossen® hat, BAG 8.11. 2006 — 4 AZR 590/05 (Fn. 65),
577.

77 So im Ergebnis auch Windbichler (Fn. 1), S. 471.
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Kiindigungsrecht der tarifschlieBenden Konzerngesellschaften durch-
setzen, so muss sie dies im Tarifvertrag ausdriicklich vereinbaren.

Etwas anderes gilt nur, wenn nicht alle unterzeichnenden Gesellschaften
tariffihig sind. Das ist insbesondere der Fall, wenn die Konzernober-
gesellschaft keine Arbeitnehmer beschiftigt und somit kein Arbeitgeber
ist. Unterzeichnet sie dennoch im eigenen Namen, so hitte dies die Un-
wirksamkeit des gesamten Einheitstarifvertrags zur Folge?®. Eine Aus-
legungsregel, die zur Unwirksamkeit des auszulegenden Vertrags fiihrt,
widerspricht aber ersichtlich den Interessen der Parteien. In diesem Aus-
nahmefall liegen daher im Zweifel mehrere selbststindige Tarifvertrage
vor, deren Wirksamkeit von der Mitwirkung eines ,Nicht-Arbeitgebers”
nicht beriihrt wird.

c¢) Exkurs: Zur Rechtsnatur der Tarifgemeinschaft

Wenn es um mehrgliedrige Tarifvertrdge geht, ist oft von der ,Tarif-
gemeinschaft“ die Rede. Damit werden jedoch hiufig ganz verschiedene
Sachverhalte bezeichnet”9. Deshalb ist eine begriffliche Prazisierung not-
wendig.

aa) Grundsatz: Tarifgemeinschaft als reine Innen-GbR

Wenn hier von der ,Tarifgemeinschaft gesprochen wird, so wird darunter
in Ubereinstimmung mit dem wohl iiberwiegenden Sprachgebrauch ein
Zusammenschluss von Arbeitgebern (oder Arbeitgeberverbdnden) zum
Zwecke der einheitlichen Verhandlung von Tarifvertrdgen verstanden.
Die Tarifgemeinschaft ist kein Verband. Sie ist eine Zwischenlosung
zwischen dem unkoordinierten Auftreten einzelner Arbeitgeber und dem
Zusammenschluss zu einem Arbeitgeberverband.

Zweck der Tarifgemeinschaft ist das gemeinsame Auftreten bei Tarifver-
handlungen zum Ziel der gemeinschaftlichen Interessendurchsetzung. Die
Tarifmacht der zusammengeschlossenen Arbeitgeber8® soll gebiindelt
werden, um bestimmte Tarifziele durchsetzen zu konnen. Im Unterschied
zum ,echten“ Verband schlieBt die Tarifgemeinschaft den Tarifvertrag
aber nicht im eigenen Namen. Parteien des Tarifvertrags sind auf Arbeit-

78 Vgl. Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 2 TVG Rn. 34; Léwisch/
Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 169.

79 Schon 1930 wies Hanxleden auf zehn verschiedene Bedeutungen hin, vgl.
Hanxleden, Tarifgemeinschaften, Dissertation 1930, S. 9 ff. Vgl. auch Lowisch/
Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 165 ff.; Ricken, Autonomie und tarifliche Rechtsetzung,
2006, S. 284 f.

80 Entsprechendes gilt fiir die Tarifgemeinschaft von Arbeitgeberverbianden und
von Gewerkschaften.
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geberseite allein die in der Tarifgemeinschaft zusammengeschlossenen
Arbeitgebers:,

Da die Tarifgemeinschaft nicht Vertragspartei wird, tritt sie ,als solche®
nicht nach auBen im Rechtsverkehr auf und soll dies nach dem Willen der
Beteiligten auch nicht. Sie hat zudem in der Regel weder Geschéfts-
fihrungsorgane noch ein Gesellschaftsvermogen82. Die Tarifgemeinschaft
ist somit eine reine Innen-GbR#83 und als solche nicht rechtsfihig.

In ihrem fehlenden Auftreten nach auBen unterscheidet sich die Tarif-
gemeinschaft von vielen anderen Zusammenschliissen wie etwa der
Arbeitsgemeinschaft im Baugewerbe (ARGE). Die ARGE ist in der Regel
eine AuBen-GbR, denn sie tritt, wie Ziffer 3.1 des ARGE-Mustervertrags
vorsieht, ,nach auBen als Gemeinschaft auf und wird durch den feder-
fiithrenden Partner vertreten“s4,

Selbst wenn man — etwa unter Verweis auf § 311 Abs. 2 BGB — von einer
Rechtsfiahigkeit der Tarifgemeinschaft ausgehen wollte, so ist sie jeden-
falls nicht tariffahig, da sie gerade nicht den Willen hat, Tarifvertriage im
eigenen Namen abzuschlieBenss.

bb) Ausnahme: Tarifgemeinschaft unterzeichnet Tarifvertrag
selbst

Etwas anderes gilt allerdings in dem Fall, dass eine Tarifgemeinschaft den
Tarifvertrag ausnahmsweise im eigenen Namen unterzeichnet86. So hat
zum Beispiel die ,Tarifgemeinschaft des GroBhandels, Auenhandels und
der Dienstleistungen in Nordrhein-Westfalen“ jeweils im eigenen Namen
einen Mantel- und einen Lohntarifvertrag mit den Gewerkschaften ver.di
und DHV geschlossen®’. In diesem Fall tritt die Tarifgemeinschaft ,als

81 Vgl. Lowisch/Rieble (Fn.1), § 2 Rn.165; Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR
(Fn. 1), § 164 Rn. 72.

82 Zur Bedeutung dieser Kriterien fiir die Abgrenzung von Innen- und Aufen-
gesellschaft vgl. nur K. Schmidt, Zur ,AuBlenhaftung der Innengesellschaft” —
LG Konstanz, NJW 1987, 2521, JuS 1988, 444, 445; ders., Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2002, § 43 I1 3 a, S. 1288 ff. und § 58 IT 2 a, S. 1695 f.; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht, Bd. 2, 2004, § 714 a, S. 600 f.; Ulmer, in: MiinchKommBGB,
Bd. 5, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 254, 275.

83 Ebenso im Ergebnis Dymke (Fn. 50), S. 114; Ricken (Fn. 79), S. 287 ff.

84 Vgl. auch Ulmer, in: MiinchKommBGB (Fn.82), §705 Rn. 43 ff., 283;
K. Schmidt (Fn. 82), 8§ 58 III 3 a, S. 1702 f.

85 Zutreffend Dymke (Fn. 50), S. 183.

86 Diesen Fall hat Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 11
im Blick, wenn er die Tarifgemeinschaft als AuBen-GbR einordnet.

87 Vgl. die Eintragung im Tarifregister Nordrhein-Westfalen, abrufbar unter:
www.tarifregister.nrw.de/material/gross_aussen.pdf.
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solche” nach auBen im Rechtsverkehr auf. Es handelt sich dann um eine
rechtsfiahige AuBen-GbR88.

Dann aber stellt sich ein weiteres Problem: Die Tarifgemeinschaft, die
Tarifvertriage im eigenen Namen schliefit, ist nichts anderes als ein Arbeit-
geberverband in der Rechtsform der GbR. Uber dessen Zuléssigkeit wird
im Schrifttum seit langem gestritten. Uberwiegend wird eine korper-
schaftliche Struktur der Vereinigung verlangt, um sicherzustellen, dass die
Existenz der Tarifpartei und damit auch des Tarifvertrags®9 von Ver-
dnderungen des Mitgliederbestands unabhingig sind%°. Folgt man dem, ist
die GbR keine taugliche Rechtsform fiir einen Arbeitgeberverband:.
Danach sind zugleich die von der Tarifgemeinschaft im eigenen Namen
abgeschlossenen Tarifvertriage unwirksam.

3. Begriindung und Beendigung der Tarifbindung

Beginn und Ende der Tarifbindung richten sich beim mehrgliedrigen
Konzerntarifvertrag nach den allgemeinen Grundsitzen des Firmentarif-
vertrags. Allerdings sind einige konzernspezifische Besonderheiten zu be-
achten.

a) Begriindung der Tarifbindung neuer Konzern-
gesellschaften

Beim mehrgliedrigen Tarifvertrag sind die Arbeitgeber als Partei des
Tarifvertrags und nicht kraft Mitgliedschaft in einer Arbeitgeberver-
einigung tarifgebunden. Neue Konzerngesellschaften sind daher nicht
zwangsldufig an bestehende Tarifvertrige gebunden. Eine Regelung im
Tarifvertrag, wonach neu erworbene Gesellschaften automatisch Partei
des Tarifvertrags werden, ist nicht von der Tarifzustdndigkeit der
Konzernobergesellschaft umfasst und iiberdies als Vertrag zulasten Dritter
unwirksam.

88 Insoweit zutreffend Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG
Rn. 11; ders., Tarif- und arbeitsvertragliche Folgen der Auflosung von Arbeit-
geberverbianden und Tarifgemeinschaften, Festschrift 25 Jahre ARGE Arbeits-
recht, 2006, S. 37, 38.

89 Vgl. aber nun BAG 23.1. 2008 — 4 AZR 312/01, AP Nr. 36 zu § 3 TVG mit
kritischer Anmerkung Hopfner.

90 Vgl. nur Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 2 TVG Rn. 8; Oetker,
in: Wiedemann (Fn.12), § 2 Rn. 235 mit weiteren Nachweisen; vgl. auch
Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 53.

o1 Vgl. Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn.1), §164 Rn.18; Oetker, in:
Wiedemann (Fn. 12), § 2 Rn. 236; anderer Ansicht Henssler, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 1 TVG Rn. 11; fiir den Fall einer Fortsetzungsklausel
auch Rieble, Der Konzern 2005, 475, 479 f.
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Moglich ist aber, dass die Konzernobergesellschaft sich vertraglich gegen-
iiber der Gewerkschaft verpflichtet92, ihren Einfluss dahingehend auszu-
ilben, dass neue Konzerngesellschaften einen Anschlusstarifvertrag ab-
schlieBen9%. Hierbei handelt es sich nicht um eine normative Tarif-
regelung, sondern um eine bloBe schuldrechtliche Verpflichtung. Deren
Wirksamkeit richtet sich allein nach den allgemeinen Grundsitzen der
Rechtsgeschiftslehre. Tariffahigkeit und Tarifzustindigkeit der Parteien
sind hierfiir nicht erforderlich%4. Es spielt daher weder eine Rolle, dass die
Konzernobergesellschaft nicht fiir die Arbeitnehmer der neu erworbenen
Tochtergesellschaft tarifzustiandig ist, noch ist es von Belang, ob die
Konzernmutter selbst Arbeitnehmer beschiftigt.

Die genannte Abrede verstofSt auch nicht gegen die Koalitionsfreiheit der
Tochtergesellschaft9s. Im faktischen Konzern versteht sich dies von selbst,
da eine direkte Einflussnahme der Obergesellschaft durch Beschliisse der
Hauptversammlung nicht moglich ist. Aber auch im Beherrschungs-
konzern gilt nichts anderes. Man mag dies damit begriinden, dass
Weisungen der Konzernleitung nur die interne Willensbildung des Unter-
nehmens betreffen, die — so das BVerfG im Mitbestimmungsurteil?® —
nicht die Koalitionsfreiheit beeintrachtigen soll97. Wer das nicht teilt, wird
jedenfalls die Grundrechte des beherrschenden Unternehmens im Wege
praktischer Konkordanz beriicksichtigen miissen. Diirfte der Mehrheits-
oder gar Alleinaktioniar keinen Einfluss auf die Tarifpolitik der Gesell-
schaft nehmen, so bedeutete dies einen massiven Eingriff in sein nach der
Rechtsprechung des BVerfG von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitztes ,, Anteils-
eigentum®“98. Bei einer Holding ist zusatzlich auch die Berufsfreiheit zu be-

92 Eine solche Pflicht kann aber nicht allein aufgrund der faktischen oder recht-
lichen ,,Beherrschung® angenommen werden; so aber BAG 11.9. 1991 — 4 AZR
71/91, AP Nr. 29 zu Internationales Privatrecht, Arbeitsrecht.

93 Wallisch, Die tarifvertraglichen Einwirkungspflichten, 1998, S. 83; Oetker, in:
Wiedemann (Fn. 12), § 2 Rn. 144; Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 148; anderer
Ansicht aber nun Rieble, Pilotenstreik zur Marktregulierung — Arbeitskampf-
recht, BB 2010, Heft 13, S. I.

94 Man mag daher dariiber streiten, ob es sich hierbei noch um einen Tarifvertrag
handelt, oder ob man derartige Vereinbarungen allgemeiner als ,Koalitions-
vertrage“ oder schlicht als ,normalen Zivilvertrag“ bezeichnen sollte, vgl. dazu
Wallisch (Fn. 93), S. 84; Lowisch/Rieble (Fn. 1), Grundlagen Rn. 66 ff. Auf das
Ergebnis hat dies keinen Einfluss.

95 Anderer Ansicht Wackerbarth, in: Lutter (Hrsg.), Holding-Handbuch, 4. Aufl.
2004, § 9 Rn. 146; Windbichler (Fn. 1), S. 470 im Widerspruch zu S. 480, dort
Fn. 118.

96 BVerfG 1.3. 1979 — 1 BVR 532/77, 1 BVR 533/77, 1 BVR 419/78, 1 BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290, 370 (Mitbestimmung).

97 Sattler (Fn. 1), S. 92 ff.

98 Vgl. BVerfG 7.8. 1962 — 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, 263, 277 ff. (Feldmiihle);
BVerfG 1.3. 1979 — 1 BVR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL 21/78
(Fn. 96), 341 ff. (Mitbestimmung); BVerfG 27.4. 1999 — 1 BvVR 1613/94,
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riicksichtigen. Dies scheinen das BAGY® und ganz iiberwiegend auch das
Schrifttum°© im Ergebnis ebenfalls so zu sehen, wobei sie die tarifvertrag-
liche Einwirkungspflichten fiir zuldssig halten, ohne auf ihre Vereinbarkeit
mit Art. 9 Abs. 3 GG einzugehen?°:,

Ohne das hier vertiefen zu konnen, scheint es mir auch kartellrechtlich
keine Bedenken gegen eine solche Verpflichtung zu geben!©2. Denn das
Kartellrecht will den Wettbewerb zwischen Unternehmen schiitzen. Wett-
bewerb gibt es aber nicht, wo Weisungen erteilt oder Mehrheiten ausgeiibt
werden konnen!©3. Denn wenn ein Unternehmen keine Freirdume hat,
dann kann seine Handlungsfreiheit auch nicht beschrankt werden'04.

b) Beendigung der Tarifbindung

Will der Konzern die Tarifbindung beenden, so muss grundsétzlich jede
Konzerngesellschaft den Tarifvertrag selbst kiindigen.

aa) Kiindigung des Tarifvertrags durch die Konzernobergesell-
schaft

Moglich ist allerdings, dass die Konzernobergesellschaft auch fiir die
Kiindigung des Tarifvertrags bevollméchtigt wird. Ob die Vollmacht zum
Abschluss des Tarifvertrags auch dessen Kiindigung umfasst, ist im
Einzelfall durch Auslegung zu entscheiden. Dies wird jedenfalls dann der
Fall sein, wenn das Tochterunternehmen die Konzernmutter ,zur Ver-
tretung in allen Tarifangelegenheiten“ bevollméachtigt.

BVerfGE 100, 289, 301 f. (DAT/Altana); BVerfG 30.5. 2007 — 1 BVR 1267/06, 1
BvR 1280/06, NJW 2007, 3266, 3267; kritisch Miilbert/Leuschner, Die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben der Art. 14 GG und Art. 2 Abs. 1 GG fiir die Ge-
sellschafterstellung — wo bleibt die Privatautonomie?, ZHR 170 (2006), 615, die
die Bedeutung von Art. 14 GG im Gesellschaftsrecht auf die Bestandsgarantie
beschranken wollen.

99 BAG 11.9. 1991 — 4 AZR 71/91 (Fn. 92).

100 Vgl. Peter, in: Daubler (Fn. 11), § 2 Rn. 96; Thiising, in: Wiedemann (Fn. 12),
§ 1 Rn. 927; Oetker, in: Wiedemann (Fn.12), § 2 Rn. 144; Lowisch/Rieble
(Fn. 1), § 2 Rn. 148; Rieble, Der Konzern 2005, 549, 560.

101 Vgl. Sattler (Fn. 1), S. 95 f.

102  Anders aber Rieble, BB 2010, Heft 13, S. 1.

103  Vgl. nur Zimmer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2:
GWB, 4. Aufl. 2007, § 1 GWB Rn. 132 ff.; Bechtold, Kartellgesetz: GWB, 5. Aufl.
2008, § 1 Rn. 10b; zu Art. 101 AEUV stiandige Rechtsprechung seit EuGH 14.7.
1972 — 48/69, Slg. 1972, 619 Rn. 134 (ICI).

104  Aicher/Schuhmacher, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europiischen Union, Loseblattsammlung, 40. Erganzungslieferung 2009,
Art. 81 EGV Rn. 408.
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Bei einer Kiindigung durch einen Vertreter ist § 1774 BGB zu beachten.
Danach ist die Erklarung unwirksam, wenn der Bevollmichtigte keine
Vollmachtsurkunde vorlegt und die Gewerkschaft die Kiindigung aus
diesem Grunde unverziiglich zuriickweist. Eine erneute Kiindigung unter
Vorlage der Urkunde ist zwar mdglich, kann aber eventuell die
Kiindigungsfrist nicht mehr wahren.

bb) Ausscheiden aus dem Konzernverbund

Das Ausscheiden aus dem Konzernverbund hat grundsitzlich keine Aus-
wirkungen auf die Tarifbindung des Unternehmens'o5. Das gilt offen-
kundig fiir den Fall, dass die Gesellschaft einen selbststdndigen Tarifver-
trag abgeschlossen hat.

Aber auch beim Einheitstarifvertrag gilt im Grundsatz dasselbe, sofern die
Tarifpartner nicht das Ausscheiden als Kiindigungsgrund beziehungsweise
den Verbleib im Konzern als auflésende Bedingung vereinbart haben. Das
Kiindigungsrecht steht auch nach Beendigung der Konzernzugehorigkeit
allen Arbeitgebern nur gemeinschaftlich zu. Dies erscheint vor dem
Hintergrund des tarifrechtlichen Delegationsverbots bedenklich©¢. Im
Einzelnen wird man unterscheiden miissen:

Die Gesellschaft, die aus dem Konzernverbund ausscheidet, erlangt hier-
durch ihre tarifpolitische Entscheidungsfreiheit wieder. Sie muss daher
die Moglichkeit haben, die Bindung an den bestehenden Tarifvertrag
innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu beenden, ohne auf das Mit-
wirken der iibrigen Gesellschaften angewiesen zu sein. Das ist dann der
Fall, wenn der Tarifvertrag von vornherein befristet ist. Ein Recht zur
auBerordentlichen Kiindigung kommt dann nicht in Betracht, da das Fest-
halten am Tarifvertrag fiir die Gesellschaft nicht unzumutbar ist.

Anders ist dies jedoch bei unbefristeten Tarifvertragen. Hier wird man der
Gesellschaft ein  auBerordentliches Kiindigungsrecht einrdumen
miissen'?7. Als Zeitpunkt bietet sich in Anlehnung an das gesellschafts-
rechtliche Nachhaftungsrecht (§ 160 HGB, § 736 Abs. 2 BGB) der Ablauf
von fiinf Jahren nach Beendigung der Konzernzugehorigkeit an°8, Im Fall

105 Abwegig Kilg/Muschal, BB 2007, 1670, 1673, wonach das Ausscheiden gemal
§ 168 Satz 1 BGB zum Erloschen der Vollmacht fithren und damit eine Nach-
bindung (!) gemiaB § 3 Abs. 3 TVG eintreten soll.

106  Vgl. Léowisch/Rieble (Fn. 1), § 1 Rn. 172; Thiising, in: Wiedemann (Fn. 12), § 1
Rn. 189; Wank, in: Wiedemann (Fn. 12), § 4 Rn. 55; Dymke (Fn. 50), S. 62 f.

107  Anders aber BAG 1.7. 2009 — 4 AZR 261/08, NZA 2010, 53, 57 fir den Fall des
Verbandsaustritts; kritisch dazu Hopfner, Die unbegrenzte Nachbindung an
Tarifvertrage, NJW 2010, 2173.

108 Vgl. dazu Hépfner, NJW 2010, 2173, 2177; ders., Anmerkung zu BAG 23.1.
2008 — 4 AZR 312/01, AP Nr. 36 zu § 3 TVG; dhnlich, jedoch ohne Begriindung,
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der Kiindigung wird der Tarifvertrag dann mit den iibrigen Gesellschaften
fortgesetzt1o9.

Die genannten Grundsitze gelten auch fiir die iibrigen Konzern-
gesellschaften. Thre (einheitlich gelenkte) Tarifmacht darf nicht un-
begrenzt von der Mitwirkung der ausgeschiedenen Gesellschaft abhéngig
gemacht werden. Die verbliebenen Konzerngesellschaften konnen daher
den Tarifvertrag ebenfalls nach Ablauf von fiinf Jahren nach Ausscheiden
einer Gesellschaft gemeinschaftlich kiindigen?zo.

Grundlegend anders stellt sich die Situation dar, wenn der Geltungs-
bereich des Tarifvertrags auf die Konzernunternehmen beschrankt ist. In
diesem Fall wachst die Gesellschaft, die aus dem Konzernverbund aus-
scheidet, zugleich aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags hinaus.
Damit endet die Tarifbindung des Arbeitgebers. Die Tarifnormen wirken
lediglich analog § 4 Abs. 5 TVG nach!1.

4. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann also festgehalten werden: Der mehrgliedrige
Konzerntarifvertrag ist durchaus ein taugliches Instrument, mit dem die
Konzernspitze eine einheitliche Tarifbindung durchsetzen kann. Wahrend
beim Vertragsschluss durch Stellvertretung in der Praxis vor allem auf die
Offenlegung der Vertretungsverhiltnisse Wert gelegt werden sollte, ist bei
einem gemeinsamen Auftreten als Tarifgemeinschaft darauf zu achten,
dass diese den Tarifvertrag nicht selbst im eigenen Namen unterzeichnet.
Beginn und Ende der Tarifbindung bei Verdnderungen im Konzern-
bestand konnen und sollten nach der hier vertretenen Auffassung von den
Sozialpartnern vorab geregelt werden.

III. Der ,Konzern-Arbeitgeberverband“

Ein weiteres Gestaltungsmittel fiir eine konzerneinheitliche Tarifbindung
ist der Tarifabschluss durch einen fiir den Konzern tarifzustindigen
Arbeitgeberverband. Moglich ist zunidchst, dass alle Konzerngesellschaften
einem herkommlichen Arbeitgeberverband beitreten und damit an die von
diesem abgeschlossenen Verbandstarifvertrige gebunden sind. Die Be-
sonderheiten des Konzerns kénnen gegebenenfalls durch einen ,konzern-
bezogenen Verbandstarifvertrag® beriicksichtigt werden!2.

schon Kittner, ,Flucht aus dem Tarifvertrag® durch Austritt aus dem Arbeit-
geberverband, AuR 1998, 469, 471.

109  So wohl auch Dymke (Fn. 50), S. 63.

110  Anderer Ansicht Dymke (Fn. 50), S. 63.

111 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549, 556; allgemein Wank, in: Wiedemann
(Fn. 12), § 4 Rn. 143 mit weiteren Nachweisen.

112 Vgl. nur Sattler (Fn. 1), S. 155.
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Voraussetzung hierfiir ist, dass samtliche Konzerngesellschaften in die
Tarifzustindigkeit des Verbands fallen. Das ist gerade bei diversifizierten
Konzernen oft nicht der Fall. In der Praxis werden daher teilweise eigene
Konzern-Arbeitgeberverbdnde gegriindet. Diese sind nach ihrer Satzung
ausschlieBlich fiir den betreffenden Konzern tarifzustiandig.

Das bekannteste Beispiel hierfiir bietet der Lufthansa-Konzern: Ein Teil
der Konzerngesellschaften war Mitglied in der ,Arbeitsrechtlichen Ver-
einigung Hamburg e.V.“ (AVH)"3, einem Arbeitgeberverband, der neben
der Lufthansa noch eine ganze Reihe weiterer Mitglieder vor allem aus
dem offentlichen Dienst hat. Am 15.10. 2009 griindete die Lufthansa einen
eigenen Verband, den ,Arbeitgeberverband Luftverkehr e.V.“ (AGLV).
Der AGLYV tritt ab 2010 an die Stelle der AVH. Er soll eine optimale Ver-
tretung der spezifischen Konzerninteressen gewahrleisten.

1. Die Griindung des Konzern-Arbeitgeberverbands

Bei der Griindung eines eigenen Konzern-Arbeitgeberverbands gilt es,
einige Fallstricke zu umgehen.

a) Die Anzahl der Griindungsmitglieder

Zunichst muss der Verband (jedenfalls in der iiblichen Rechtsform des
eingetragenen Vereins) mindestens zwei Mitglieder haben. Fiir die Ein-
tragung sind gemiB § 56 BGB sogar sieben Mitglieder erforderlich. Dabei
handelt es sich jedoch um eine reine Ordnungsvorschrifti*4, deren Nicht-
beachtung (selbst im Falle einer Tauschung des Registergerichts) die
Wirksamkeit der Vereinsgriindung nicht beriihrts.

Griindungsmitglieder kénnen ohne Weiteres die einzelnen Konzern-
gesellschaften sein. Es ist ohne Belang, ob zwischen diesen ein Be-
herrschungsverhiltnis besteht. Die entgegengesetzte Auffassung im Ver-
einsrecht!® bezieht sich nur auf den Fall, dass die Griindungsmitglieder
eines Vereins sich aus natiirlichen Personen und aus von diesen be-
herrschten und reprisentierten juristischen Personen zusammensetzen??7,
Dann konnten ndmlich wenige natiirliche Personen den Verein be-

113 Nicht aber zum Beispiel Lufthansa Cityline, Eurowings oder Swiss.

114  Anders § 4 GenG a.F.

115  Vgl. Reuter, in: MiinchKommBGB (Fn. 32), § 56 Rn. 1; Schilken, in: Staudinger
(Fn. 32), § 56 Rn. 1; unpréazise Rieble, Der Konzern 2005, 475, 479.

116 OLG Stuttgart 5.4. 1983 — 8 W 442/82, OLGZ 1983, 307; OLG Kdln 16.3. 1988
— 2 Wx 14/88, NJW 1989, 173; Reuter, in: MiinchKommBGB (Fn. 32), § 56
Rn. 3; Schilken, in: Staudinger (Fn. 32), § 56 Rn. 3.

117 Dies iibersieht Rieble, Der Konzern 2005, 475, 479, der aber zum gleichen Er-
gebnis kommt.
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herrschen, was mit dem korporativen Charakter des Vereins nicht zu ver-
einbaren ist.

b) Keine Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter

Die Satzung des Verbands soll gemafBl § 59 Abs. 3 BGB von mindestens
sieben Mitgliedern unterzeichnet werden. Hierbei handelt es sich
wiederum um eine bloe Ordnungsvorschrift'8. Die Unterzeichnung ist als
Teil des Griindungsakts Aufgabe des Vorstands der jeweiligen Konzern-
gesellschaft. Im Beherrschungskonzern sind entsprechende Weisungen
der Konzernobergesellschaft méglich (§ 308 Abs. 1 AktG).

GemaiB § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG kann entweder die Satzung vorsehen oder
der Aufsichtsrat bestimmen, dass bestimmte Arten von Geschiften, etwa
die Griindung von Vereinen und Gesellschaften, nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrats vorgenommen werden diirfen. Problematisch ist dies in mit-
bestimmten Unternehmen. Denn eine Entscheidung von Arbeitnehmer-
vertretern iiber die Mitgliedschaft des Unternehmens in einem Arbeit-
geberverband ist mit der Gegnerunabhingigkeit des Verbands wohl nicht
zu vereinbaren. Daher haben in Anlehnung an § 32 Abs. 1 Satz 2 MitbestG
und § 15 Abs. 1 Satz 2 MontanMitbestErgG nur die Vertreter der Anteils-
eigner im Aufsichtsrat iiber die Zustimmung zu entscheiden.

c¢) Konzernweite Tarifzustindigkeit

Die Tarifzustdndigkeit eines Verbands richtet sich nach seiner Satzung?2°.
Im Gegensatz zu den herkommlichen, nach dem Industrieverbandsprinzip
organisierten Arbeitgeberverbianden ist ein ,Exklusivverband“ nur fiir die
Unternehmen eines Konzerns tarifzustindig. Eine entsprechende
Regelung konnte lauten:

~Zweck des Verbands ist der Abschluss von Tarifvertragen fiir Unternehmen
und Betriebe des X-Konzerns.“

Vereinzelt wurden Bedenken gegen die Zulédssigkeit einer derart zu-
geschnittenen Tarifzustindigkeit vorgebracht?. Da die Gegenseite
weiterhin nach dem Industrieverbandsprinzip organisiert sei, sihe sich
der Verband einer Vielzahl von sozialen Gegenspielern ausgesetzt. Das ist
zwar richtig. Gleichwohl gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass hierdurch
die Funktionsfihigkeit des Tarifsystems beeintrachtigt werden konnte!22,

118  Vgl. Reuter, in: MiinchKommBGB (Fn. 32), § 59 Rn. 6; Schilken, in: Staudinger
(Fn. 32), § 50 Rn. 6.

119  Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 475, 480.

120 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, AP Nr. 19 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit.

121 Vgl. Windbichler (Fn. 1), S. 479 ff.

122 Vgl. ndher Sattler (Fn. 1), S. 51 ff.
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Das sieht auch der 1.Senat des BAG so: ,Die Ausgestaltung des
Organisationsbereichs und die damit verbundene Festlegung der Tarif-
zustiandigkeit steht grundsitzlich jedem Verband frei.“123 Spitestens nach
Aufgabe der Tarifeinheit kann es daran keine Zweifel mehr geben.

d) Tariffihigkeit des Konzern-Arbeitgeberverbands

SchlieBlich wird von manchen die Tariffahigkeit des Konzern-
Arbeitgeberverbands bezweifelt. Dabei stehen vor allem zwei Aspekte im
Vordergrund: die Freiwilligkeit des Zusammenschlusses und die demo-
kratische Binnenstruktur des Verbands. Was die Freiwilligkeit angeht,
kann auf die Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit tarifpolitischer Weisungen
mit Art. 9 Abs. 3 GG verwiesen werden!24,

Schwerer wiegen die Bedenken hinsichtlich der fehlenden demokratischen
Willensbildung?5. In der Tat kann die Konzernspitze die Tarifpolitik des
Verbands von oben herab steuern — ja, sie wird es in der Praxis auch tun.
Denn hierin liegt gerade der Zweck des Zusammenschlusses aus Sicht des
Konzerns.

Allerdings ist zu beachten, dass das BAG die Voraussetzungen an eine
demokratische Binnenstruktur einer Tarifvertragspartei2¢ kiirzlich im Er-
gebnis deutlich herabgesetzt hat. Lediglich gewisse Mindestanforderungen
miissten erfiillt sein: die Gleichheit der Mitglieder im Grundsatz und
deren Teilnahme am innerverbandlichen Willensbildungsprozess'?’. Es
geht — wie der 1. Senat ausdriicklich ausfiihrt — nicht um eine echte demo-
kratische Organisationsstruktur im staatsrechtlichen Sinn!28%, sondern
allein um die Forderung nach einer mitgliedschaftlichen Legitimation der
Normwirkung durch die Verbandsmitglieder:29.

Damit ist wieder die Briicke geschlagen zum Verbandsbeitritt als
konstitutivem Akt mitgliedschaftlicher Legitimation des Verbands-
handelns. Wenn aber die Weisung der Konzernleitung an eine Tochter-
gesellschaft, dem Verband beizutreten, nicht gegen die Koalitionsfreiheit
des Unternehmens verst6ft, dann kann das Weisungsrecht in tarif-

123 BAG 18.7. 2006 — 1 ABR 36/05 (Fn. 120).

124 Vgl. auch Sattler (Fn.1), S.109f. in Auseinandersetzung mit Windbichler
(Fn. 1), S. 480 f.

125  Sattler (Fn. 1), S. 110 ff., 114, 119.

126  Zwar bezieht sich die Entscheidung nur auf die demokratische Verfassung von
Gewerkschaften, sie ist aber ohne Weiteres auf Arbeitgeberverbiande iibertrag-
bar.

127  BAG 28.3. 2006 — 1 ABR 58/04, NZA 2006, 1112, 1117 f.; dhnlich restriktiv
schon Schiiren, Die Legitimation der tariflichen Normsetzung, 1990, S. 275.

128  Dieterich, in: ErfK (Fn. 1), Art. 9 GG Rn. 46.

129  Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1), § 164 Rn. 5; ebenso BAG 28.3. 2006 —
1 ABR 58/04 (Fn. 127), 1117.
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politischen Angelegenheiten auch nicht der Tariffihigkeit des Verbands
entgegenstehenso,

Festzuhalten ist also: Auch der Konzern-Arbeitgeberverband stellt grund-
satzlich ein taugliches Instrument fiir eine konzernweit einheitliche Tarif-
geltung dar.

2. Unterschiede zum Firmentarifvertrag

Was den Beginn und das Ende der Tarifbindung betrifft, so unterscheidet
sich der Konzern-Arbeitgeberverband vom mehrgliedrigen Konzerntarif-
vertrag.

a) Beginn der Tarifbindung

Zunichst gilt: Die Konzerngesellschaften sind nicht als Partei des Tarif-
vertrags, sondern kraft Mitgliedschaft im Konzern-Arbeitgeberverband
tarifgebunden. Voraussetzung hierfiir ist die Vollmitgliedschaft im Ver-
band. Neue Konzerngesellschaften sind also nicht automatisch tarif-
gebunden. Sie konnen die Tarifbindung aber — anders als beim mehr-
gliedrigen Konzerntarifvertrag — ohne Mitwirkung der Gewerkschaft allein
durch Beitritt zum Konzern-Arbeitgeberverband herbeifiihren, sofern die
den Konzerntarifvertrag abschlieBende Gewerkschaft auch fiir sie tarif-
zustindig und der Geltungsbereich des Tarifvertrags konzernbezogen
formuliert ist31.

Die Konzernobergesellschaft kann sich auch gegeniiber der Gewerkschaft
verpflichten, ihren Einfluss dahingehend geltend zu machen, dass neue
Konzerngesellschaften dem Konzern-Arbeitgeberverband beitreten?s2.
Hierfiir kann nichts anderes gelten als fiir die Pflicht zum Abschluss eines
Anschlusstarifvertragsss.

b) Beendigung der Tarifbindung

Wie jeder Verbandstarifvertrag kann auch der konzernbezogene Ver-
bandstarifvertrag allein von den vertragsschlieBenden Parteien — also
Arbeitgeberverband und Gewerkschaft — gekiindigt werden.

aa) Austritt aus dem Verband

Will der Konzern die Tarifbindung nur einer Gesellschaft beenden, so
kann diese aus dem Verband austreten, einen Aufhebungsvertrag
schlieBen oder — falls die Satzung dies unter Beriicksichtigung der Recht-

130 Anderer Ansicht Sattler (Fn. 1), S. 114 {.

131 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 475, 480.

132  Anderer Ansicht Rieble, Der Konzern 20035, 549, 561.
133  So aber wohl Rieble, Der Konzern 2005, 549, 561.
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sprechung des 4. Senats ordnungsgemif vorsieht — in eine OT-
Mitgliedschaft wechseln34. In allen Fillen ist der Arbeitgeber jedoch
weiterhin gemaB § 3 Abs.3 TVG tarifgebunden, bis der Tarifvertrag
endet!35.

Dies soll nach Auffassung des BAG auch fiir unbefristete Tarifvertriage
gelten, obwohl der Arbeitgeber selbst keine Moglichkeit hat, den Tarifver-
trag zu beenden. Das erscheint vor dem Hintergrund der negativen
Koalitionsfreiheit des Arbeitgebers nicht haltbar. Richtigerweise muss die
Nachbindung daher zeitlich begrenzt werden. Dafiir bietet sich wiederum
in Anlehnung an § 160 HGB eine Hochstgrenze von fiinf Jahren ab dem
Zeitpunkt des Verbandsaustritts an's°.

bb) Ausscheiden aus dem Konzernverbund

Das blofle Ausscheiden aus dem Konzernverbund hat demgegeniiber keine
Auswirkungen auf die Tarifgebundenheit des Unternehmens. Die Tarif-
bindung folgt nicht aus der Konzernzugehorigkeit, sondern aus der Mit-
gliedschaft im Verband. Will der Arbeitgeber die Bindung an den
,Konzern-Verbandstarif“ beenden, so muss er aus dem Verband austreten
und abwarten, bis die Nachbindung endet oder einen Firmentarifvertrag
mit derselben Gewerkschaft abschliefen, der den fortwirkenden Ver-
bandstarifvertrag regelmaBig verdrangt!s’.

Anders ist die Situation aber wiederum, wenn der Geltungsbereich des
»,Konzern-Verbandstarifvertrags® auf Konzernunternehmen beschrinkt
ist. Gleiches gilt, wenn die Tarifzustindigkeit des Konzern-Arbeit-
geberverbands nach der Satzung nur Konzernunternehmen umfasst, da
die Tarifzustandigkeit die duBerste Geltungsgrenze der Verbandstarifver-
trage darstellt’s8. In beiden Fillen wichst die Gesellschaft, die aus dem
Konzernverbund ausscheidet, zugleich aus dem Geltungsbereich des

134  Bei einem Austritt oder Wechsel kurz vor Abschluss eines Tarifvertrags sind
aber die Anforderungen des BAG an einen sogenannten ,Blitzaustritt® be-
ziehungsweise ,Blitzwechsel“ zu beachten, vgl. BAG 20.2. 2008 — 4 AZR 64/07,
NZA 2008, 946 (Blitzaustritt); BAG 4.6. 2008 — 4 AZR 419/07, NZA 2008,
1366 (Blitzwechsel); kritisch dazu Hépfner, Blitzaustritt und Blitzwechsel in die
OT-Mitgliedschaft, ZfA 2009, 541; Rieble, ,Blitzaustritt“ und tarifliche
Vorbindung, RdA 2009, 280; Bauer/Haufimann, Das Recht am Arbeitsergeb-
nis, RdA 2009, 99; Willemsen/Mehrens, Die Friedenspflicht im Zeitraum der
Nachbindung, NZA 2009, 169.

135 Daran schlieBt sich die Nachwirkung geméa8 § 4 Abs. 5 TVG an.

136  Vgl. Hopfner, NJW 2010, 2173 mit weiteren Nachweisen.

137  Vgl. BAG 26.10. 1983 — 4 AZR 219/81, AP Nr. 3 zu § 3 TVG; BAG 12.12. 2007 —
4 AZR 998/06, AP Nr. 29 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Héopfner, NJW 2010,
2173, 2175; Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 4 TVG Rn. 47.

138  Zutreffend Rieble, Der Konzern 2005, 549, 556.
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Tarifvertrags hinaus. Damit endet die Tarifbindung des Arbeitgebers; die
Tarifnormen wirken lediglich nach.

cc) Auflosung des Verbands

Will die Konzernleitung die Tarifbindung aller Unternehmen sofort be-
enden, so konnte sie bisher einfach den Konzern-Arbeitgeberverband auf-
16sen. Mit der Auflésung fillt die Partei des Tarifvertrags weg. Das hat zur
Folge, dass die Tarifnormen lediglich nachwirken.

Diesen Weg hat das BAG aber nun versperrt. Mit Urteil vom 23.1. 2008
gab der 4. Senat die bis zum Reichsarbeitsgericht zuriickreichende Recht-
sprechung auf und entschied, dass die unmittelbare und zwingende
Geltung eines Tarifvertrags durch die Auflosung des Arbeitgeberverbands
nicht beriihrt werde39. Zur Begriindung fiihrt er an, dass der Tarifvertrag
auch nach Auflésung durch die Liquidatoren des Verbands gekiindigt
werden konne. Das erscheint zweifelhaft. Bezeichnend ist schon, dass der
Senat die Frage ausdriicklich offenlésst, ,ob (!) und gegebenenfalls wann
ausnahmsweise“ die Tarifbindung beendet werden kann, wenn das
Liquidationsverfahren abgeschlossen ist, ohne zuvor den Tarifvertrag ge-
kiindigt zu haben. Nach meiner Auffassung ist der Arbeitgeber auch nach
Auflosung des Verbands an den Tarifvertrag gebunden. Die Tarifbindung
endet aber ohne Nachbindung entsprechend den Wertungen des § 159
HGB spétestens fiinf Jahre nach Auflosung?4°.

dd) ,,Gewollte Tarifunfihigkeit“ des Verbands

Vor diesem Hintergrund wird nach weiteren Moglichkeiten gesucht, wie
ein Unternehmen seine Tarifbindung sofort und ohne Nachbindung auf-
geben kann. So wird etwa vorgeschlagen, der Verband konne sich selbst
fir tarifunwillig erklaren, was zur Beendigung des Tarifvertrags fiihre4.,
Gerade fiir den hier in Rede stehenden Fall eines zentral gesteuerten ,Ex-
klusivverbands® wiirde sich diese sogenannte ,gewollte Tarifunfdhigkeit®
aus Arbeitgebersicht anbieten, um die Rechtsprechung des BAG zur Ver-
bandsauflosung zu umgehen42. Die Konzernleitung konnte sich dann der
Tarifbindung im gesamten Konzern entledigen, indem in der Verbands-

139 BAG 23.1. 2008 — 4 AZR 312/01 (Fn. 89) mit kritischer Anmerkung Hépfner.

140  Vgl. ausfiihrlich Hépfner, Anmerkung zu BAG 23.1. 2008 — 4 AZR 312/01, AP
Nr. 36 zu § 3 TVG.

141 Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 69 und 75; Rieble, Der Konzern 2005, 475, 480;
Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1), § 164 Rn. 97.

142  Fragwiirdig daher Richardi, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse, Neubearbeitung 2005, § 611
Rn. 611: ,Der Streit um die gewollte Tarifunfdhigkeit hat ... heute keine
nennenswerte praktische Bedeutung.“
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satzung der Abschluss von Tarifvertrigen aus der Zweckbestimmung ge-
strichen wirds.

Nach meiner Auffassung ist dieser Weg indes nicht gangbar. Zunéchst aus
praktischer Sicht: Wenn das BAG die Tarifbindung der Verbandsmit-
glieder selbst im Fall der Verbandsauflosung fortbestehen lisst, so ist
kaum zu erwarten, dass es bei bloBem Fortfall der Tarifwilligkeit anders
entscheiden wird. Aber ganz unabhingig davon gilt: Der Fortfall der
Tarifwilligkeit als solcher kann sich niemals auf bereits abgeschlossene
Tarifvertrage auswirken. Die Tarifwilligkeit muss stets nur im Zeitpunkt
des Abschlusses eines Tarifvertrags vorliegen44. Mit Vertragsschluss be-
steht eine Pflicht zur Durchfiithrung des Tarifvertrags, so dass der tatsach-
liche Wille, den Tarifvertrag durchzufiihren, nicht mafgebend sein kann.
Anderenfalls konnte eine Tarifvertragspartei jederzeit tariflich vereinbarte
Laufzeiten oder Kiindigungsfristen umgehen, indem sie sich fiir tarif-
unwillig erklarte.

IV. Tarifgeltung kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme

SchlieBlich kann eine konzernweite Tarifgeltung im Grundsatz auch durch
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln hergestellt werden. Diese sind
ohnehin erforderlich, um eine einheitliche Tarifgeltung unabhéngig von
der Gewerkschaftszugehorigkeit der Arbeitnehmer zu schaffen. Im
Konzern sind Bezugnahmeklauseln aber dariiber hinaus als Ersatz fiir die
normative Tarifbindung der Tochtergesellschaften denkbar45. In diesem
Fall schlieBt allein die Konzernobergesellschaft einen Tarifvertrag, auf den
konzerneinheitlich in den Arbeitsvertragen durch eine kleine dynamische
Verweisung Bezug genommen wird.

Dabei stellt sich jedoch ein Problem besonders dringlich: In der Regel
verweist der Arbeitgeber auf die Verbandstarifvertrige, an die er entweder
als Mitglied in einem Arbeitgeberverband gebunden ist oder an die er
kraft Mitgliedschaft gebunden sein konnte. Es findet also der Tarifvertrag

143  Vgl. Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 75.

144  Vgl. schon Nipperdey, in: Hueck/Nipperdey (Fn. 73), § 22 II 2, S. 475; ebenso
Oetker, in: Wiedemann (Fn. 12), § 2 Rn. 47; Wank, in: Wiedemann (Fn. 12), § 4
Rn. 27; Deinert, in: Daubler (Fn. 11), § 4 Rn. 78; Henssler, Festschrift 25 Jahre
ARGE Arbeitsrecht, 2006, S. 37, 43); Hopfner, Anmerkung zu BAG 23.1. 2008
— 4 AZR 312/01, AP Nr. 36 zu § 3 TVG; Lowisch, Gewollte Tarifunfihigkeit im
modernen Kollektivarbeitsrecht, ZfA 1974, 29, 40 f.; anderer Ansicht aber
Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 69 und 75; Ricken (Fn. 79), S. 260; Rieble, Der
Konzern 2005, 475, 480; Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1), § 164 Rn. 97,
die sich zu Unrecht auf BAG 15.11. 2006 — 10 AZR 665/05, NZA 2007, 448 be-
rufen. Dort heiBt es aber: ,Dass die CGD zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Tarifvertrags ... tariffahig gewesen ist, ihre Tariffihigkeit spater entfallen ist ...,
hat das LAG nicht festgestellt“ (NZA 2007, 448, 451).

145 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549, 555.
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Anwendung, in dessen oOrtlichen und fachlichen Geltungsbereich das
Unternehmen fallt. Obwohl die Tarifnormen nicht unmittelbar und
zwingend gemail § 4 Abs. 1 TVG, sondern nur individualvertraglich gelten,
unterliegen sie keiner Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 3 in Verbindung mit
§ 310 Abs. 4 Satz 3 BGB)w4o,

In unserem Fall stellt sich die Situation anders dar. Hier verweisen die
Tochtergesellschaften auf einen fremden Firmentarifvertrag. Zwar steht
es den Arbeitsvertragsparteien infolge ihrer grundrechtlich geschiitzten
Privatautonomie frei, auf orts- und fachfremde Tarifvertrige zu ver-
weisen'47. Die Bezugnahmeklausel ist also nicht unzuldssig. Allerdings be-
schrankt sich die Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertrags nach ganz iiber-
wiegender Auffassung auf seinen Geltungsbereich48. Verweist also der
Arbeitsvertrag — wie hier — auf einen fachfremden Tarifvertrag, so wird
die Angemessenheit der Tarifregelungen nicht vermutet; der Tarifvertrag
unterliegt einer Inhaltskontrolle49.

Dieses Ergebnis erscheint auf den ersten Blick widerspriichlich: Wenn
innerhalb des Konzerns eine dynamische Verweisung im Tarifvertrag auf
den von der Konzernobergesellschaft abgeschlossenen Tarifvertrag mog-
lich ist, dann diirfte fiir eine arbeitsvertragliche Verweisung nichts
anderes gelten. Bei ndherer Betrachtung ist diese Schlussfolgerung jedoch
nicht iiberzeugend. Denn im Fall einer tarifvertraglichen Verweisung
geben beide fiir das jeweilige Unternehmen tarifzustidndigen Sozialpartner
zu erkennen, dass der in Bezug genommene Tarifvertrag ein aus-
gewogenes und sachlich angemessenes Regelwerk fiir das Unternehmen
darstellt. Die Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertrags wird also iiber die
dynamische Verweisung auf das Unternehmen im Geltungsbereich des
verweisenden Tarifvertrags erstreckt. Durch eine arbeitsvertragliche
Bezugnahme ist dies aber gerade nicht moglich. Hier handelt mit dem
Arbeitgeber nur ein Sozialpartner (im Zusammenwirken mit dem Arbeit-
nehmer). Es fehlt die Legitimation der fiir das Unternehmen zustindigen
Gewerkschaft. Ohne deren Mitwirkung kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Richtigkeitsgew#hr des Tarifvertrags gerade auch auf das
Unternehmen dieses Arbeitgebers erstreckt werden soll. Die
Privilegierung des Tarifvertrags gemiBl § 310 Abs.4 Satz3 BGB greift
daher nicht ein. Aus diesem Grund sind arbeitsvertragliche Bezugnahme-

146  Vgl. Preis, in: ErfK (Fn. 1), §§ 305-310 BGB Rn. 13; Gotthardt, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 307 BGB Rn. 14 mit weiteren Nachweisen; ebenso
fiir die Verweisung auf den eigenen Firmentarifvertrag BAG 20.4. 2006 — 5
AZR 403/05, NZA 2006, 845.

147  Soim Ergebnis auch BAG 25.10. 2000 — 4 AZR 506/99, NZA 2002, 100.

148 Vgl. nur Preis, in: ErfK (Fn.1), §§305-310 BGB Rn. 14; Gotthardt, in:
Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 307 BGB Rn. 14 mit weiteren Nachweisen.

149  Vgl. auch Rieble, Der Konzern 2005, 549, 555.
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klauseln aus Sicht des Konzerns kein taugliches Mittel, um eine konzern-
einheitliche Tarifgeltung zu begriinden.

D. Tarifzustindigkeit auf Gewerkschaftsseite

Fir eine einheitliche Tarifbindung im Konzern ist nicht nur eine Ko-
operation der Konzernunternehmen notwendig. Erforderlich ist dariiber
hinaus, dass auch auf Arbeitnehmerseite die zustindigen Sozialpartner
mitwirken. Sowohl ein mehrgliedriger Konzerntarifvertrag als auch ein
konzernweiter Verbandstarifvertrag setzen die Tarifzustindigkeit der Ge-
werkschaft fiir alle erfassten Unternehmen voraus's°. Auch auf Arbeit-
nehmerseite gilt: Die Tarifzustdndigkeit markiert die duBerste Grenze fiir
den Geltungsbereich des Tarifvertrags?s.

Entsprechend dem Industrieverbandsprinzip ist die Tarifzustiandigkeit der
Gewerkschaften traditionell nach der Branchenzugehorigkeit eines Unter-
nehmens oder Betriebs ausgestaltet'52. Der fehlende Konzernbezug hat zur
Folge, dass ein Konzern, sofern er brancheniibergreifend tatig ist, nicht
nur mit einer, sondern mit mehreren Gewerkschaften verhandeln muss,
wenn er einen konzerneinheitlichen Tarifvertrag abschlieBen will. Das
fihrt in der Praxis zu nicht unerheblichen Schwierigkeiten. Die Zielvor-
stellungen der Gewerkschaften konnen zum Teil deutlich voneinander ab-
weichen, und anders als auf Arbeitgeberseite sind keine Weisungen mog-
lich. In diesem Gemenge verschiedener Interessen (und nicht zuletzt
personlicher Eitelkeiten) einen tragfihigen Kompromiss zu finden, er-
fordert wohl einiges Verhandlungsgeschick. Hieriiber zu berichten, sind
andere berufen.

Einen Aspekt will ich aber zum Schluss hervorheben: Es geht um die
Frage, ob eine Gewerkschaft ihre Tarifzustdndigkeit durch Anderung der
Satzung auf den Konzern ausdehnen kann. Grundsitzlich kann jede Tarif-
vertragspartei ihre Tarifzustandigkeit selbst in ihrer Satzung festlegen und
jederzeit dndern®s3. Die Satzungsautonomie ist Bestandteil der von Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzten innerverbandlichen Organisation’s4. Dem folgend
haben einige Gewerkschaften in der Vergangenheit ihren Organisations-
bereich zumindest teilweise ausdriicklich konzernbezogen ausgestaltet'ss.
So kann etwa Mitglied der IG BCE gemiB § 1 Ziffer 3 der Satzung werden,
wer beschéftigt ist in:

150 Vgl. Stein, RdA 2000, 129, 135.

151  Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549; Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb
(Fn. 1), § 2 TVG Rn. 37; Ricken (Fn. 79), S. 6.

152  Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549, 550; Windbichler (Fn. 1), S. 473.

153 BAG 20.12. 1957 — 1 AZR 87/57, AP Nr. 10, 18 zu § 2 TVG Tarifzustdndigkeit;
Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 1), § 2 TVG Rn. 41.

154 BAG 4.6. 2008 — 4 AZR 419/07 (Fn. 134), 1370; Hopfner, ZfA 2009, 541, 546.

155 Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549, 550 f. mit weiteren Nachweisen.
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».. Unternehmen und Konzerne(n) folgender Industriebereiche einschlieflich
der dazugehorenden Dienstleistungsbereiche sowie ihrer rechtlich oder
wirtschaftlich verbundenen Unternehmen ...“

Die Erweiterung der Tarifzustdndigkeit einer Gewerkschaft auf Konzerne
fihrt regelméaBig dazu, dass fiir einen Teil des Konzerns mehrere Gewerk-
schaften tarifzustdndig sind. Das allein stellt kein Problem dar, erst recht
nicht nach Aufgabe der Tarifeinheit. Kommt es jedoch zu Kompetenziiber-
schneidungen von DGB-Gewerkschaften, ist die Lage schwieriger. Der
DGB ist nach dem Prinzip ,Ein Betrieb, eine Gewerkschaft“ organisiert?s6.
Innerhalb des DGB sollen die Tarifzustandigkeiten der Mitgliedsgewerk-
schaften so aufeinander abgestimmt werden, dass Kompetenzkonflikte
vermieden werden. Bei Streitigkeiten ist ein Schiedsverfahren durchzu-
fiihren?s7. Der Schiedsspruch kann die Satzung zwar nicht im Sinne einer
echten Zustdndigkeitserweiterung ergidnzen oder berichtigen's8. Nach
standiger Rechtsprechung des BAG soll er die Satzungen der beteiligten
Mitglieder aber ,authentisch®, das heiBt auch fiir den Tarifgegner verbind-
lich, auslegens9. Solange das zur verbindlichen Klarung einer solchen Zu-
standigkeitsiiberschneidung vorgesehene Schiedsverfahren nach § 16
DGB-Satzung nicht durchgefiihrt ist, soll es gar zunéchst bei der Allein-
zustandigkeit derjenigen Gewerkschaft bleiben, die vor Entstehen der
Konkurrenzsituation als zustiandig angesehen wurde?6°,

Diese Rechtsprechung sieht sich massiver verfassungs- wie vereinsrecht-
licher Kritik ausgesetzt®?. Die Argumente sollen hier nicht wiederholt
werden. In der Praxis muss man jedenfalls davon ausgehen, dass die nach
dem Industrieverbandsprinzip fiir die Branche des jeweiligen Unter-

156  Vgl. Ziffer 2 lit. a, zweiter Spiegelstrich der Richtlinien des DGB fiir die Ab-
grenzung von Organisationsbereichen und die Verdnderung der Organisations-
bezeichnungen, die geméB § 15 Ziffer 1 Bestandteil der DGB-Satzung sind. Vgl.
dazu Rieble, Der Konzern 2005, 549, 550; Ricken (Fn. 79), S. 190 ff.

157 §16 DGB-Satzung. Vgl. etwa das Schiedsverfahren im Zustidndigkeitsstreit
zwischen der IG Metall und ver.di betreffend den IBM-Konzern, BAG 27.9.
2005 — 1 ABR 41/04, AP Nr. 18 zu § 2 TVG; dazu Ricken (Fn. 79), S. 289 ff.

158 BAG 19.12. 1958 — 1 AZR 109/58, AP Nr. 3, 4 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit.

159 BAG 19.12. 1958 — 1 AZR 109/58, BAG 20.12. 1957 — 1 AZR 87/57, BAG 31.10.
1958 — 1 ABR 632/57, AP Nr. 3, 5, 10, 11 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit. Gleiche
Wirkung kommt einer Einigung der beteiligten Gewerkschaften iiber die Tarif-
zustandigkeit in einem Vermittlungsverfahren zu, BAG 15.11. 1963 — 1 ABR
5/63, AP Nr. 14 zu § 2 TVG Tarifzustandigkeit.

160 BAG 31.10. 1958 — 1 AZR 632/57, AP Nr. 11 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit;
offengelassen in BAG 20.12. 1957 — 1 AZR 87/57 (Fn. 153).

161  Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 99 ff.; Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 1),
§ 164 Rn. 87 ff.; Franzen, in: ErfK (Fn. 1), § 2 TVG Rn. 35; Jacobs, Tarifeinheit
und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 212 ff.; Ricken (Fn. 79), S. 175 ff.; Konzen, Die
Tarifzustindigkeit im Tarif- und Arbeitskampfrecht, Festschrift Kraft, 1998,

S. 201, 314.
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nehmens zustdndige Gewerkschaft bis zu einem gegenteiligen Schieds-
spruch weiterhin allein tarifzustindig ist. Der Konzernbezug in der
Satzung der branchenfremden Gewerkschaft wirkt sich also nicht aus, so-
lange die Vermittlungsstelle oder das Schiedsgericht dies nicht bestatigt
haben.

Der Konzern wird daher Vorsicht walten lassen miissen, wenn die ver-
handelnde Gewerkschaft sich auf eine Konzerntarifzustdndigkeit nach
ihrer Satzung beruft. Sofern eine weitere DGB-Gewerkschaft fiir ein
Konzernunternehmen tarifzustindig ist, sollte die Arbeitgeberseite (vor
allem bei einem Sanierungstarifvertrag) darauf bestehen, diese an den
Verhandlungen und dem Abschluss des Tarifvertrags zu beteiligen62.
Ansonsten lauft sie Gefahr, dass der Tarifvertrag bei einem gegenteiligen
Schiedsspruch insoweit®3 unwirksam ist.

E. Fazit

Meine Damen und Herren, wie ist es nun um die Tarifbindung im Konzern
bestellt? Wir haben gesehen, dass die fehlende Tariffahigkeit des
Konzerns auf Arbeitgeberseite durchaus zu kompensieren ist. Sowohl der
mehrgliedrige Tarifvertrag als auch die Griindung eines Konzern-
Arbeitgeberverbands sind taugliche Gestaltungsformen einer konzernein-
heitlichen Tarifbindung. Die Probleme, die sich aus Verdnderungen im
Konzernverbund ergeben, sind losbar. Sie konnen nach der hier ver-
tretenen Auffassung schon im Vorfeld von den Tarifvertragsparteien ge-
regelt werden.

Aufgrund der gewerkschaftsfreundlichen Rechtsprechung des BAG zur
Nachbindung sowohl beim Verbandsaustritt als auch im Fall der Ver-
bandsauflosung wird der Weg iiber einen Firmentarifvertrag aus Arbeit-
gebersicht wohl regelmiaBig attraktiver sein als die Griindung eines
Konzernverbands.

Erhebliche Schwierigkeiten sind dagegen auf Arbeitnehmerseite zu ver-
zeichnen. Zwar kann die Gewerkschaft ihre Tarifzustindigkeit durch
Satzungsdanderung jederzeit auf den Konzern ausweiten. Hierdurch ent-
stehen aber regelmidfig Kompetenziiberschneidungen mit anderen Ge-
werkschaften, die innerhalb des DGB ein Schiedsverfahren erforderlich
machen. Bis zu einem auch fiir den Arbeitgeber verbindlichen Schieds-
spruch ist nach der Rechtsprechung des BAG fiir jedes Unternehmen die
zuvor zustdndige Gewerkschaft allein tarifzustiandig.

162  Vgl. Rieble, Der Konzern 2005, 549, 552.
163 Vgl. BAG 15.11. 2006 — 10 AZR 665/05 (Fn. 144), 451; Franzen, in: ErfK
(Fn. 1), § 2 TVG Rn. 38; Lowisch/Rieble (Fn. 1), § 2 Rn. 185.
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Aus diesem Grund sind alle rechtspolitischen Uberlegungen, dem Konzern
oder der Konzernobergesellschaft Tariffihigkeit fiir simtliche Konzern-
unternehmen zuzusprechen, hinfillig, sofern nicht zugleich eine ent-
sprechende Regelung fiir die Gewerkschaftsseite getroffen wird.
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Diskussion

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Fantastischen Dank, Herr Hépfner, fiir diese klugen Ausfiihrungen.
Meines Erachtens hat der Konzerntarifvertrag keine sehr groBe Zukunft,
insbesondere nach der Rechtsprechung des BAG, das den Unterstiitzungs-
streik zumindest inzwischen ermutigt. Von daher meine ich, dass auch die
technischen Fragen, die Sie hier intensiv erortert haben, eine ganz grofie
Zukunft und eine sehr hohe Relevanz haben. Damit mochte ich aber auch
die Diskussion eroffnen und bitte um Wortmeldungen.

Dr. Andrea Nicolai, Deutsche Post AG, Bonn:

Jetzt weniger zum Vortrag von Herrn Hopfner aber zu Threr Bemerkung.
Thema: Unterstiitzungsstreik. Tarifrecht kann man nie ohne Arbeits-
kampfrecht machen. Das wissen wir alle. Wenn ich keinen Konzerntarif-
vertrag kenne und wenn es ihn nicht gibt, dann ist er schlichtweg nicht er-
streikbar. Dann ist ein etwaiger Streik, der sich tatsidchlich auf so etwas
richten wiirde, auf ein rechtlich unmdégliches Ziel gerichtet. Sie miissten
also, wenn Sie als Gewerkschaft tatsdchlich konzerneinheitliche
Regelungen erreichen wollen, tatsichlich jeder einzelne fiir jedes einzelne
Unternehmen einen eigenen Tarifabschluss anstreben und auch ent-
sprechend dann die Streikaufrufe fassen. Anders kann ich mir das im
Moment nicht vorstellen. Jetzt haben Sie mich wachgeriittelt. Das kann
nicht funktionieren. Ich weil im Moment auch nicht, warum das Thema
Unterstiitzungsstreik eine grofe Rolle spielt? Sie haben natiirlich recht,
vor allem bei kleinen Tochterunternehmen kann das schon einmal vor-
kommen, wenn die Gewerkschaft nicht gerade den nétigen Organisations-
grad hat, dass man iiber einen Unterstiitzungsstreik nachdenkt, aber in
Verbindung mit dem Thema Konzerntarifvertrag habe ich das bis jetzt
noch nicht gesehen.

Richard Giesen:

Ganz einfach deswegen, weil den Unterstiitzungsstreik die Belegschaft des
einen Konzernunternehmens zugunsten eines Tarifvertrags, der mit der
anderen Konzerngesellschaft geschlossen werden soll, betreiben kann. Das
ist die zwangsldufige Logik der ganzen Angelegenheit. Fiir mich ist das
selbstverstiandlich. Soll ich das wiederholen, was ich gerade gesagt habe?
Ich hatte nicht einen Konzerntarifvertrag im Sinne von Herrn Hépfner,
den es ndmlich nicht gibt, sondern eine der eben hier referierten
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Konstruktionen, die dazu fithren, dass in einem Konzern gleichartige
Regelungen gelten und dass diese einheitlich erstritten werden konnen.
Ich interpretiere das Unterstiitzungsstreikurteil des BAG ausschlieBlich
und nur in diesem Sinne, nimlich dieses aus Gewerkschaftssicht be-
stehende Defizit, dass es den Konzerntarifvertrag nicht gibt, und zwar zu
Recht nicht gibt, sieche Hopfner. Dass dieses Defizit auf der Kampfseite
ausgebiigelt wird. Fiir mich ist das selbstverstandlich.

Ich wollte aber nicht von der Thematik des Vortrags ablenken, sondern
eigentlich nur die Relevanz des Vortrags unterstreichen. Wir konnen aber
auch iiber Arbeitskampfrecht sprechen. Da ist Herr Hopfner auch be-
wandert. Sonst bitte ich um weitere Wortmeldungen.

Dr. Clemens Hopfner, Universitit zu Koln:

Vielleicht darf ich noch einmal ganz kurz eingreifen. Frau Nicolai, Sie
haben vollig recht, mit dem, was Sie gesagt haben zur Mobilisierung. Das
hatte ich auch in meinem Skript. Das habe ich aus Zeitgriinden weg-
gelassen. Das ist auch ein wesentlicher Punkt, ein wesentliches Interesse,
das die Gewerkschaft an dem konzerneinheitlichen Tarifvertrag — um ihn
einmal so zu nennen - hat, dass sie nur einmal ihre Mitglieder
mobilisieren muss und nicht bei jedem Tochterunternehmen selbst. Das
wiirde ich auch eher von der Frage Sympathiearbeitskampf trennen, da
jedenfalls nach herkémmlicher Lesart war auch schon vor 2007 der
Sympathiestreik auch innerhalb des Konzerns wegen wirtschaftlicher Ver-
flechtungen moglich. Ich glaube eher, dass dieses Mobilisierungsargument
das entscheidende sein wird auf Gewerkschaftsseite.

Richard Giesen:

Deswegen habe ich auch gesagt, ermutigt. Frau Windbichler:

Professor Dr. Christine Windbichler, Humboldt-Universitiit,
Berlin:

Wenn Sie eine einheitliche Tarifsituation haben, haben Sie natiirlich auch
eine einheitliche Situation hinsichtlich der Friedenspflicht. Das ist nur ein
Aspekt. Sie sprachen das GWB und einen eventuellen KartellverstoB an
und sagten: ,Schade, dass Herr Rieble nicht da ist.“ Ich habe auch einmal
ein bisschen Kartellrecht gemacht. Ich glaube, Sie haben recht. Das so-
genannte Konzernprivileg wird in diesen Fillen sicherlich greifen. Zwei
andere Fragen. Die eine: Hat sich fiir Thre Themenstellung etwas ergeben
aus der Neufassung des § 3 BetrVG? Da haben wir eine Konstellation, die
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nach einer konzerneinheitlichen tariflichen Regelung fragt von Gesetzes
wegen. Das andere Fragezeichen ist: Von welchem Konzernbegriff gehen
Sie eigentlich aus? Im TVG kommt ein Verweis auf § 18 AktG nur ganz
versteckt und auch nicht sonderlich relevant vor, namlich in § 12a Abs. 2.
Daraus ergibt sich nichts. § 3 BetrVG ist auch kein Problem, da haben wir
den Verweis in den Konzernbetriebsratsvorschriften. Aber der gesamte
iibrige Bereich, § 311 AktG, setzt keinen Konzern voraus. Nehmen Sie § 17
AktG, nehmen Sie § 18 AktG, warum iiberhaupt Aktiengesetz? Warum
nehmen Sie nicht § 200 HGB? Dickes Fragezeichen. Sie konnen es um-
gekehrt machen und sagen: ,Ich nehme Konzern als undefinierten Ober-
begriff und sortiere dann die jeweilige konkrete Beziehung der Unter-
nehmen untereinander nach Intensitdt, ob zum Beispiel diese faktische
Weisungsgebundenheit tatsdchlich da ist.“ Die Gesellschaftsrechtler
wiirden sich an Threm Sprachgebrauch mit den Weisungen sehr storen,
das nur als FuBnote. Die Frage ist: Welchen Konzernbegriff legen Sie zu-
grunde?

Clemens Hopfner:

Um vielleicht gleich den zweiten Punkt aufzugreifen: Es ging mir weniger
darum, einen technischen Konzernbegriff zu §§ 17, 18 AktG zu trans-
portieren. Das haben Sie auch gemerkt. Es ging mir eigentlich immer nur
um die beiden Fallgruppen Weisungsbefugnis kraft Beherrschungsvertrag
nach § 308 AktG und faktische Einwirkungsmoglichkeit durch Mehrheits-
anteile an einem Unternehmen nach § 311 AktG. Das sind die beiden Fall-
gruppen, die ich mir so vorstelle, und als Oberbegriff dient dafiir quasi im
untechnischen Sinn der Konzern. Man miisste das Thema, da haben Sie
recht, nicht nur prézisieren was die Tarifbindung angeht in dem Konzern-
tarifvertrag, sondern auch hinsichtlich des Konzernbegriffs: Tarifbindung
bei Beherrschungs- und bei Weisungsverhaltnissen und der Ausiibung von
Mehrheitsbefugnissen in Unternehmen. Das wire dann dasjenige, liber
das ich hier gesprochen habe.

Was den § 3 BetrVG betrifft, mit den Spartenbetriebsrdaten, glaube ich,
dass das keine Auswirkungen hat. Auch bei Nr. 3 ist es so, dass ich das
durch mehrere selbststindige Tarifvertrage regeln kann. Sie miissen nicht
zwangslaufig rechtlich einheitlich sein, sondern nur das Ergebnis muss
einheitlich sein und dann kann ich das steuern. Von daher glaube ich, dass
das Argument aus der Nr. 3 auch nicht groBartig weiterbringt. Schlicht
und einfach: Ich glaube, es dndert sich nichts daran. Das spielt keine Rolle
in meiner Argumentation.
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Richard Giesen:

Also habe ich Sie richtig verstanden, dass der § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG dann
ohne Probleme zur Anwendung kommt, wenn man eine TIhrer
Konstruktionen wihlt, die zu einer gleichlautenden Regelung von Tarif-
vertragsvorschriften in den beteiligten Unternehmen fiihrt.

Clemens Hopfner:

Ja, genau.

Richard Giesen:

Haben wir noch Wortmeldungen? Dann darf ich ganz herzlich danken fiir
Thre geschitzte Aufmerksamkeit. Bevor ich das Schlusswort unserem
lieben Gastgeber Herrn Jacobs iiberlasse, mochte ich erst einmal Thnen,
lieber Herr Hopfner, ganz herzlich danken fiir Thren wunderbaren Vor-
trag. Ich m6chte im Namen des ZAAR auch fiir Thr Kommen und fiir Thre
Aufmerksamkeit danken. Am 19.11. 2010 werden wir ganz weit weg von
hier und siidlich des WeiBwurstiquators die Ludwigsburger Rechts-
gesprache zum Thema Mindestlohne fithren. Obwohl es so weit weg ist,
mochte ich vor allem auch die Osterreicher einladen, das ist klar, aber
auch die Nordlichter. Damit mé6chte ich das Schlusswort dem Kollegen
Jacobs iibergeben.

Professor Dr. Matthias Jacobs, Bucerius Law School, Hamburg:

Ich mochte gar kein langes Schlusswort mehr sprechen. Die Zeit ist doch
schon recht fortgeschritten. Ich freue mich sehr, das sage ich jetzt noch
einmal im Namen des noch anwesenden Herrn Giesen, dass Sie alle ge-
kommen sind, dass Sie durchgehalten haben. Ich glaube, wir haben eine
Menge heute gelernt. Es war, fand ich jedenfalls, sehr bereichernd und ich
werde mich beim ZAAR dafiir einsetzen, ob man nicht nichstes Jahr die
Tagung wieder hier oben macht. Ich mochte selbst ganz kurz vier kurze
Veranstaltungshinweise loswerden. Wir bekommen noch viermal in
diesem Jahr Besuch von BAG-Richtern. Sie werden per E-Mail informiert.
Ich mochte trotzdem kurz darauf hinweisen: Am 24.9. wird ein Richter
aus dem 4. Senat iiber aktuelles Tarifrecht referieren. Dazu gesellt sich ein
Herr vom LAG, um iiber die aktuelle Rechtsprechung des Landesarbeits-
gerichts Hamburg zu sprechen. Am 29.10. 2010 gibt es eine Ortstagung
des Arbeitsgerichtsverbands hier in Hamburg. Da wird das Generalthema
Tarifeinheit sein; da kommt auch ein Richter aus dem 4. Senat, Herr
Kreuzfeld. Das werden wir so dhnlich machen wie im vergangenen Jahr
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zur Leiharbeit mit einer Podiumsdiskussion. Auch dazu erhalten Sie
demnichst eine Einladung. Am 18.11. 2010 findet das Praktikerseminar
statt, was Sie ja wohl alle kennen. Da haben wir Herrn Schmitz-
Scholemann aus dem 2. Senat, der iiber aktuelles Kiindigungsschutzrecht
sprechen wird. Und den Schlusspunkt in diesem Jahr bildet unsere neue
Reihe: Seit diesem Jahr aktuelles Arbeitsrecht Donnerstag abends mit
Herrn Breinlinger aus dem 8. Senat. Den haben Sie vielleicht hier schon
einmal erlebt. Er wird {iber aktuelle Rechtsprechung zum AGG sprechen
und hat mir versprochen, dass er Einiges zu erzdhlen hétte. In diesem
Sinn wiinsche ich Thnen noch einen schonen Nachmittag, hoffentlich nicht
mehr zu lange im Biiro, eine gute Heimfahrt und ein schénes Wochen-
ende. Vielen Dank.
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Nicolai, Andrea — Seite 37, 73, 75, 149

Schifer, Carsten — Seite 98, 99, 100, 101, 102, 103, 108
Schaefer, Rolf — Seite 43

Schmitt-Rolfes, Giinter — Seite 40

Schulte, Axel — Seite 102

Steffan, Ralf — Seite 36

Windbichler, Christine — Seite 41, 100, 150
Wisskirchen, Gerlind — Seite 108, 109, 110
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Arbeitnehmeriiberlassung

- Gesetzesinderungsvorschlag 7o f.
- konzerneigene 47

- Vermittlungsvermutung 57 ff.
Arbeitskampfrecht 149

Arbeitsverhiltnis als Zweiparteien-
verhaltnis 33 f.

Beherrschungsvertrag 42, 83,
85, 90, 96, 125

Betriebsrente
- Anpassung im Konzern 80 f.
- Anpassungspriifungspflicht 78 ff.

- BAG-Rechtsprechung 81 ff., 85,
o1 ff.

- Berechnungsdurchgriff 8o f.

- Berechnungsdurchgriff faktischer
Konzern 82, 86 ff.

- Berechnungsdurchgriff Vertrags-
konzern 83, 88

- Kapitalausstattungspflicht 89 f.

- Losung iiber § 826 BGB 94 f.,
96 ff., 101

- Rentnergesellschaft 84 f.
Betriebsiibergang 30 f., 63
- betriebsmittelarme Betriebe 63

- betriebsmittelgepragte Betriebe
64

Betriebsiibergangsrichtlinie 30

Bezugnahmeklauseln 143 ff.

sEqual pay“-Grundsatz 50, 52,
55 f., 69 f.

Firmentarifvertrag 140 ff.
Fiirsorgepflicht 31
Funktionsinhaber 34
Funktionsnachfolger 34

Gestaltungsmissbrauch 27 ff.,
33f.

sKlebeeffekt“ 57
Konzernleihe

- Arbeitnehmerrisiko 55

- dauerhafte 50 1., 54

- Modelle 49 ff.

- Rechtsmissbrauch 51 ff., 59 f.
- Verleiher-Risiko 54

- Verleihunternehmen 47, 52, 54
- voriibergehende 49
Konzernrisiko 25 f., 32 f., 35
Konzerntarifvertrag

- Durchgriff 117 ff.

- Einheitstarifvertrag 128 ff.

- Gestaltungsformen 117 ff.

- Gestaltungsformen , Konzern-
Arbeitgeberverband“ 136 ff.

- Tarifbindung — Beendigung
134 ff.
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- Tarifbindung — Begriindung
132 ff.

- Tarifbindung — Bezugnahme
143 ff.

- Tarifbindung — konzernein-
heitliche 115

- Zustandekommen durch inhalts-
gleiche Tarifabschliisse 127

- Zustandekommen durch Stellver-

tretung bei Vertragsschluss 119 ff.

- Zweck — Arbeitgeberseite 116 f.
- Zweck — Arbeitnehmerseite 116
Konzernversetzungsklausel 37
Kiindigung

- Austauschkiindigung 29

- betriebsbedingte 26, 34, 55

- unsachliche, willkiirliche,
rechtsmissbrauchliche 28 f.

Kiindigungsschutz

- Bindung eines anderen Konzern-
unternehmens 23

- durch § 613a BGB 30f., 35, 38 {.
- Durchgriff
- Erweiterung

- freier Arbeitsplatz in anderem
Konzernunternehmen 22

- Geltungsbereich KSchG 16 ff.
- konzerndimensionaler 35

- konzernweite Weiter-
beschiftigung 19, 31, 33, 40

- Weiterbeschiftigung 17, 32

Leiharbeitsrichtlinie 53
Mitbestimmung

- Vermeidung im Konzern 106 f.
Obergesellschaft 124 ff.

Organisationsentscheidung/
-verschiebung/-verlagerung 27, 29,

30

Pensionssicherungsverein 83

Personaldienstleister

- konzerninterner 48, 52, 72

»Schlecker-Klauseln“ 67

- tarifvertragliche 67 ff.

Societas Europaea 107, 109

Tarifgemeinschaft 130 ff.

Tarifvertrage

- Publizitit 120 ff.

Unternehmerentscheidung 26

Urteile

- ,Gamma“-Entscheidung 93 f., 95

- Rheumaklinik-Urteil 28 f.

- Team-Dispatcher-Entscheidung
29

- Trihotel 101 f.

- Urteil Albron 65 ff.

- Urteil Ayse Siizen 31

- Urteil Christel Schmidt 31

Wechselbereitschaft 23

Wettbewerbsverbot 43
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