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A. Einleitung

A. EINLEITUNG

Einer sowohl fur den Mittelstand als auch fir GroRunternehmen représentativen Studie
zufolge setzen 90 Prozent der Unternehmen und 6ffentlichen Einrichtungen flexible Ar-
beitsformen ein und weitere drei Prozent planen es.!

Die Studie zeigt einen sich im Kreise der Unternehmen bereits schon seit langerem ab-
zeichnenden Trend. Traditionelle Arbeits- und Organisationsstrukturen missen dem immer
groler werdenden Druck im Wettbewerb, den immer rasanter werdenden Fortschritten,
dem dafir immer groer werdenden Know-how, dem drohenden Fachkraftemangel und
den immer komplizierter werdenden gesetzlichen Vorgaben — nicht zuletzt auch im Ar-

beitsrecht — weichen.? Die Unternehmer sind zur kreativen Gestaltung aufgerufen.

Der Betriebsfuhrungsvertrag kann fiir Unternehmer wegen seiner vielfaltigen und flexiblen
Einsetzbarkeit eines der zentralen Gestaltungsinstrumente sein, um den modernen Markt-
anforderungen von flexiblen Arbeits- und Unternehmensstrukturen gerecht zu werden und
die Wettbewerbsfahigkeit zu sichern. Nach Meinung des Verfassers ist davon auszugehen,
dass die Anzahl von Betriebsfihrungsvertragen in der Zukunft stark zunehmen wird. Viele

rechtliche Fragen und Konsequenzen sind allerdings noch offen.

|. ERSCHEINUNGSFORMEN DES BETRIEBSFUHRUNGSVERTRAGES

Im Wesentlichen kann man vier ,,Grundtypen* des Betriebsfuhrungsvertrages ausmachen,

mit deren Hilfe sich letztlich alle Gestaltungsmdglichkeiten erfassen lassen:®

» Der Eigentlimer Ubertragt die Fihrung seines Unternehmens, Betriebs, Betriebsteils
oder einer Sparte einem anderen von ihm unabhéngigen Betriebsfuhrer. Der Betriebs-
flhrungsvertrag gewéhrt dem Eigentumer ein — wenn auch i. d. R. im Hinblick auf
Einzelweisungen zur Abwicklung des Tagesgeschifts eingeschranktes* — Weisungs-

recht, 8 665 BGB (weisungsgebundener Managementvertrag).

1 Rump/Schabel/Alich/Groh, Arbeits- und Organisationsstrukturen in Bewegung, Link: www.hays.de/studien,
S. 10.

2 Rump/Schabel/Alich/Groh, Arbeits- und Organisationsstrukturen in Bewegung, Link: www.hays.de/studien,
S. 1ff.

3 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (10); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 146 ff,;
Krieger, in: Hoffmann-Becking, Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 47; Damm,
BB 1976, 294 (295); Veelken, Der Betriebsflihrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und
Konzernrecht, S. 31; Gessler, in: Fischer u. a., FS fur Hefermehl, S. 263 (265); Schneider, JoFfSt 1982/1983,
387 (402).

4 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (31); Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 4, 8§ 72 Rn. 51.
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A. Einleitung

» Auch in der zweiten Variante wird ein Betriebsfihrungsvertrag zwischen voneinander
unabhangigen Unternehmern geschlossen. Allerdings wird das Weisungsrecht des Ei-
gentiimers (8 665 BGB) vertraglich ausgeschlossen. Es wird fiir die Laufzeit des Ver-
trages eine unwiderrufliche Generalvollmacht erteilt (weisungsfreier Managementver-
trag).

» Der Eigentumer als abhéngiges Unternehmen eines Konzerns schliet mit dem herr-
schenden Unternehmen einen Betriebsflihrungsvertrag. Das herrschende Unternehmen
darf so einen Betrieb, Teilbetrieb oder eine Sparte fur Rechnung des abhéngigen Un-
ternehmens fuhren (konzerninterner Betriebsfiihrungsvertrag — Management durch die
Obergesellschaft).

» Die vierte Variante stellt den umgekehrten Fall der Variante drei dar: Das abhéngige
Unternehmen eines Konzerns wird zur Flhrung eines Betriebs, Teilbetriebs oder einer
Sparte des herrschenden Unternehmens befugt. Dies geschieht fiir Rechnung des herr-
schenden Unternehmens (konzerninterner Betriebsfiihrungsvertrag — Management

durch die Untergesellschaft).

Die rechtliche/vertragliche Reichweite des Betriebsfihrungsvertrages kann allerdings je
nach dem Willen der Vertragsparteien unterschiedlich ausgestaltet werden. Maglich ist die
vertragliche Ubernahme der Leitung eines ganzen Unternehmens bzw. die Fiihrung aller
Betriebe eines Unternehmens. Die Betriebsfiihrung kann sich aber auch lediglich auf ein-
zelne Unternehmensfunktionen, also bspw. nur auf die Produktion, den Einkauf, die Perso-
nalabteilung, das Marketing, die Verwaltung usw. erstrecken (sog. funktionale Organisati-
on)®. Diese Unternehmensfunktionen kann der Betriebsfiihrer dabei fiir das ganze Unter-
nehmen, einzelne Betriebe oder Betriebsteile austiben.

Ebenso gut denkbar ist aber auch die Fiihrung einzelner Sparten’, d. h. die Ubernahme von
Organisationseinheiten, welche nach Objektgesichtspunkten, also bspw. nach Produkten,
Kundengruppen oder Absatzgebieten gegliedert sind (sog. divisionale Organisation, Spar-

tenorganisation oder Geschaftsbereichsorganisation).

5 Als historischer Meilenstein fiir diesen Grundtyp kann auf das Beispiel der Ruhrkohle-AG verwiesen wer-
den, welches Ausldser der ersten ernsthaften Diskussionen namhafter Autoren uber die arbeitsrechtlichen und
betriebsverfassungsrechtlichen Konsequenzen einer solchen Gestaltungform war, vgl. Fabricius, Rechtsprob-
leme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 1 ff.; ZolIner, ZfA 1983, 93 (93 ff.).
6 Zu diesem Begriff: vgl. Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 3 Rn. 26.
7 Zu diesem Begriff: vgl. Legaldefinition in § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG; Joost, Betrieb und Unternehmen als
Grundbegriffe im Arbeitsrecht, S. 122, 123; Trimner, in: Daubler u. a., BetrVG, § 3 Rn. 64; Friese, RdA
2003, 92 (93).
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A. Einleitung

Der Eigentimer kann dabei frei entscheiden, ob er fur die jeweiligen Bereiche (Unterneh-
mensfunktionen oder Sparten) unterschiedliche Betriebsfiihrer vorsehen will und ob er
dafiir eigene Betriebsfiihrungsgesellschaften errichtet und einsetzt oder hingegen externe
(unabhingige) Betriebsfiihrer engagiert.®

Eine Betriebsfiihrung flr Teilorganisationen eines Unternehmens kann immer nur in einem
solchen Umfang Sinn machen, soweit die sich dabei ergebenden Teilbereiche des Eigen-
timerunternehmens aus wirtschaftlicher Sicht noch getrennt voneinander funktionstiichtig
sind. Somit wird sich die Leitung im Rahmen eines Betriebsfuhrungsvertrages immer zu-
mindest auf einen fest abgrenzbaren Teilbereich beziehen. Fur diesen Begriff eines Teil-
bereichs ist als entscheidendes Kriterium wesentlich, dass es sich um eine selbstandige
Einheit handelt, die innerhalb eines betrieblichen Gesamtzwecks zumindest einen sachlich
und organisatorisch abgrenzbaren arbeitstechnischen Teilzweck erfullt, selbst wenn es sich

dabei nur um eine untergeordnete Hilfsfunktion handelt.®

I1. DER BETRIEBSFUHRUNGSVERTRAG ALS GESTALTUNGSINSTRUMENT IN DER PRAXIS

Weitreichende Diskussionen um den Betriebsfiihrungsvertrag wurden in der Rechtswissen-
schaft erstmals durch die sog. ,,Holiday Inn-Entscheidung*!® ausgelést. Die dort im Sach-
verhalt angelegte Konstellation, dass ein kleines Familien- oder mittelstandisches Unter-
nehmen sein Eigentum — in dem Fall ein Hotel — an eine grolRe erfahrene Kette (Holiday
Inn) in der Form anschlie3t, dass diese diejenigen Leistungen tbernimmt, welche sonst der
Vorstand oder die Geschaftsfihrung erbringen, wird oftmals in der Literatur als einziges
Beispiel und Hauptanwendungsfall angefiihrt (sog. Managementvertrag'! oder manage-
ment contract!?).® Aus 6konomischer Sicht kann dieses Beispiel als Modell fiir das ,,Out-

sourcing von einzelnen Personalfunktionen* oder — wenn kein geeigneter oder gewillter

8 Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 613a BGB Rn. 79a; Seiler, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-
BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 18; Mansel, in: Jauernig, BGB-Kommentar, § 662 Rn. 9; Rieble, NZA 2010, 1145
(1146).
°®Vgl. BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.; BAG, Urt. v. 21.05.2008 — 8 AZR 481/07,
NZA 2009, 144 f.; BAG, Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; BAG, Urt. v. 13.10.2011 -
8 AZR 455/10, Juris.
10 BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.
11 Sog. Managementvertrage sind haufig in der Hotelbranche (insb. bei der InterContinental Hotels Group
und der Marriott International Corporation), bei Eisenbahngesellschaften, Energieversorgungsunternehmen,
in der Luftfahrtindustrie, bei Finanzdienstleistungen und in der Filmbranche anzutreffen, also insb. in Berei-
chen welche spezielles Know-how erfordern.
12 7u sog. management contracts in den USA: vgl. Veelken, Der Betriebsfiihrungsvertrag im deutschen und
amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 27 ff.; Joachim, NZM 2001, 162 (166).
13 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MuUKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 143; Emmerich, in: Em-
merich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 55 zu § 292 AktG; Windbichler, ZIP 1987, 825
(825, 826).
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Nachfolger fir die Unternehmensleitung zu finden ist — als Unternehmensnachfolgefunkti-

on angefiihrt werden. 4

Es gibt daruber hinaus auch noch zahlreiche weitere unternehmerischen/6konomischen
Ziele, welche mittels des Betriebsfiihrungsvertrages in der Praxis tatséchlich verfolgt wer-
den konnen.® Im Rahmen der nachfolgenden Untersuchungen wird allerdings eine Be-
schréankung auf solche Funktionen vorgenommen, welche mal3geblichen Einfluss auf die
betriebliche Mitbestimmung mit sich bringen kénnen. Dabei steht die — in den nachfolgen-
den drei Absatzen aufgefiihrte — Umstrukturierungs- bzw. Restrukturierungsfunktion im
Vordergrund.

1. Unternehmens-/ Konzern-/ oder Organisationsfunktion

Der Betriebsfuhrungsvertrag kann dazu dienen, einzelne Sparten oder Bereiche aus der
einheitlichen Unternehmensleitung (Obergesellschaft) herauszutrennen und die Leitung in
diesen Bereichen (operativen) Betriebsfuhrungs-Tochtergesellschaften oder aber erfahre-
nen externen Dienstleistern zu tberlassen (Dezentralisierung in eine divisionale oder funk-
tionale Organisation). Ziel dieser Dezentralisierung von Aufgaben, Kompetenzen und Ver-
antwortung kann insb. die starkere Konzentration auf das eigentliche Kerngeschéft oder die
Herstellung kleinerer, schlagkraftigerer und flexiblerer Unternehmenseinheiten sein, ohne
dabei Betriebsvermdgen der Obergesellschaft auf den Betriebsfiihrer Gbertragen zu mussen
(Dezentralisierung ohne Substanziibertragung).’® So kann im Gegensatz zur ,klassischen

Konzernform*“!’, durch die Gestaltung mit Betriebsfilhrungs-Tochtergesellschaften, eine

14 Rieble, NZA 2010, 1145 (1145).

15vgl. Veelken, Der Betriebsfiihrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S.
29 ff.; insb. der Betriebsfiihrungsvertrag als eine Alternative zum Unternehmenskauf, vgl. hierzu: Weimdil-
ler, BB 2000, 1949 (1949, 1955); Brandes, NZG 2004, 642 (643, 644); Loffler, NJW 1983, 2920 (2921);
Keller, DB 1994, 2097 (2097 ff.); Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (392 ff.); Fenzl, Betriebspacht-, Betrieb-
stiberlassungs- und Betriebsfulhrungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 157 ff.; Loos, BB 1962, 615 (615)
und der Betriebsfiihrungsvertrag im offentlichen Recht im Zusammenhang mit Privatisierungen, vgl. hierzu:
Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, B Rn. 85 ff., G Rn.
77; ders., in: Oetker u. a., FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 287 (290, 291); Doring, netWORKS-Papers,
Heft 12, S. 30; Fischer/Zwetkow, NVwZ 2003, 281 (281 ff.); Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB-
Kommentar, Bd. 2/2, § 662 Rn. 6 ff., § 665 Rn. 7 ff., § 666 Rn. 1 ff., 14; Seiler, in: Sécker/Rixecker, MuKo-
BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 41, 49 ff., § 665 Rn. 1, 3, 14, 41, § 666 Rn. 1 ff.

16 vgl. Keller, DB 1994, 2097 (2097); Huber, ZHR 152 (1988), 123 (127); Rieble, NZA 2010, 1146 (1149);
Veelken, Der Betriebsfuhrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 36,
37; Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (393); Birk, ZGR 1984, 23 (25 ff., 44); Brandes, NZG 2004, 642
(643); zur Herbeiftihrung einer steuerlichen Teilbetriebseigenschaft mittels Betriebsfiihrungsvertrag um eine
Spaltungsmalnahme steuerneutral durchfiihren zu kénnen: Stangl/Winter, in: Beckert u. a., Formularbuch
Recht und Steuern, A. 10.06 Rn. 5; Wisniewski/Weppner, GWR 2012, 53 (53).

7 Dort insh. mittels rechtlich selbstandiger operativer Konzerntéchter und Dezentralisierung mit Substanzi-
bertragung, d. h. Ausgliederung von Vermdgensgegenstanden.
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Konzentration des Vermdgens in der Obergesellschaft, eine dezentrale Fiihrung durch eine
vermogenslose Managementgesellschaft und eine klare Zuordnung von Vermdgen, Kapital
und Ergebnis erreicht werden.® Auch kénnen einzelne Sparten so besser bewertet und
kontrolliert sowie Kompetenzen und Verantwortung eindeutig zugewiesen werden.*®
Durch die Gestaltung von Betriebsfiihrungsvertragen ist aber auch der umgekehrte Fall
denkbar, so dass die (Konzern-)Obergesellschaft das gesamte Management aller operativen
Geschafte der Tochter- und Enkelgesellschaften tbernimmt und so die Konzentration wei-
ter verstarkt wird.?

Fur alle moglichen StrukturmalBnahmen gilt dabei der Vorteil, dass die unternehmerische
Flexibilitat bei der Gestaltung durch Betriebsfuhrungsvertrage starker erhalten bleibt. Der
Betriebsfuhrungsvertrag als schuldrechtlicher Vertrag kann als solcher oder auch beztiglich
aller Vertragsbestandteile im Rahmen der schuldrechtlichen Gestaltungsfreiheit von den
Vertragspartnern auf die jeweilige Situation angepasst werden. Auch ist das Ergebnis einer
solchen Betriebsfiihrung nicht auf Ewigkeit vorprogrammiert. Anders als bei Strukturmal3-
nahmen nach dem UmwG oder dem AktG, welche auf den Abschluss und die Beendigung
eines Ubertragungsvorganges ausgerichtet sind, ist die schuldrechtliche Beziehung nicht in
gleicher Weise bindend. Damit kann eine wesentlich grof3ere unternehmerische Flexibilitét

infolge von Betriebsfilhrungsvertragen erreicht werden.?
2. Trennung von Belegschaft und Betriebsmitteln

Der Betriebsfuhrungsvertrag kann einer Trennung der Belegschaft von den Betriebsmitteln
des Eigentiimers dienen.?? Dies kann bspw. den einfachen Grund haben, dem Eigentiimer
die nach dem Arbeits- und Sozialrecht umfassende und rechtlich komplexe Arbeitge-
berverantwortung ersparen zu wollen, aber auch, die Attraktivitéat fir potentielle Erwerber

zu steigern, weil diese Betriebsmittel und Belegschaft getrennt voneinander ,,erwerben*

18 Keller, DB 1994, 2097 (2099, 2101); Brandes, NZG 2004, 642 (643).
19 vgl. Kamlah, BB 2003, 109 (109); Huber, ZHR 152 (1988), 123 (127); Krieger, in: Hoffmann-Becking,
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 47; Winter/Theisen, AG 2011, 662 (664).
20 Fenzl, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfiihrungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 162-
164; Birk, ZGR 1984, 23 (25, 26); Winter/Theisen, AG 2011, 662 (663, 664); Brandes, NZG 2004, 642
(643); Stangl/Winter, in: Beckert u. a., Formularbuch Recht und Steuern, A. 10.06 Rn. 4.
21 Fenzl, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfilhrungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 198,
199; Winter/Theisen, AG 2011, 662 (663, 664).
22 \Vgl. BAG, Beschl. v. 15.03.2011 — 1 ABR 97/09, DB 2011, 1698 f.; Rieble, NZA 2010, 1145 (1145, 1149
ff.); Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 613a BGB Rn. 79c; Seitz, in: Bauer u. a., FS flr Buch-
ner, S. 849, (849-853).
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koénnen.z® Weiter kann diese Trennung ein Versuch sein, der Belegschaft den Zugriff auf
das Betriebsvermdgen zu verweigern, das Grundvermdgen davor zu bewahren, einer mog-
lichen Sozialplanhaftung zu unterliegen, oder jedenfalls zu erreichen, dass zuklnftige So-
zialpldne und Betriebsrentenanpassungen an dem ,,armen“ Betriebsfiihrer ausgerichtet
werden.?*

Dabei sind allerdings zwei in der Diskussion stehende Modelle strikt zu trennen. Die blof3e
Ubertragung der Fiihrung und Verantwortung fiir die Belegschaft vom Eigentiimer auf
den Betriebsflihrer mittels echten Betriebsfilhrungsvertrages, also ohne Ubergang der Ar-
beitsverhaltnisse auf den Betriebsfiihrer?®, und die tatséchliche Trennung von Belegschaft
und Betriebsvermdgen durch den unechten Betriebsfiinrungsvertrag, also mit Ubergang
der Arbeitsverhaltnisse auf den Betriebsfiihrer?®. Nur Letzteres kann zu einer echten, im

ersten Absatz gemeinten, Trennung von Betriebsmitteln und Personal fiihren.
3. Vermeidung betrieblicher Mitbestimmung

Mit dem Abschluss von Betriebsfuihrungsvertragen wird in der Praxis zudem versucht, auf

die betriebliche Mitbestimmung?’ Einfluss zu nehmen.

Auf groBes Interesse wird dabei insb. die Moglichkeit einer Betriebsspaltung und/oder der
Herbeifilhrung eines Betriebsiibergangs stoRen, denn in der Folge kénnte die Uberschrei-
tung von betriebs- und/oder unternehmensbezogenen Schwellenwerten nach dem BetrVG
verhindert werden.

Die Auswirkungen auf die betriebliche Mitbestimmung sind dabei allerdings sehr kom-
plex, weshalb immer genau zu prifen ist, welche Folgen die Einflihrung eines Betriebsfiih-
rungsvertrages bspw. auf die Betriebsstrukturen, die Entstehung, Vermeidung, Zusammen-
setzung und Zusténdigkeit von Betriebsraten, Gesamtbetriebsraten, eines Konzernbetriebs-
rates und eines Wirtschaftsausschusses haben und ob Beteiligungsrechte, insb. nach den
§§ 99, 111 ff., 106 BetrVG ausgeldst werden.?

23 Rieble, NZA 2010, 1145 (1145, 1149); Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 613a BGB Rn. 79c;
zu letztgenanntem Ziel sind die nachfolgenden Einschrankungen unter C. I. 5. und D. II. 1. b) dd) zwingend
zu beachten.

24 Rieble, NZA 2010, 1145 (1149, 1150); vgl. BAG, Beschl. v. 15.03.2011 — 1 ABR 97/09, DB 2011, 1698 f.;
Seitz, in: Bauer u. a., FS fur Buchner, S. 849, (849-853) zu den Problemen bei der Realisierung dieser Ziele
durch Auf- oder Abspaltung nach dem UmwG; zwingend zu beachten sind die nachfolgend unter C. I. 4. bis
6 dargestellten Einschrankungen.

% Keller, DB 1994, 2097 (2097, 2098); vgl. hierzu ausfiihrlich nachfolgend unter C. I. 2. a).

% Rieble, NZA 2010, 1145 (1149); vgl. hierzu ausfuhrlich nachfolgend unter C. I. 2. b).

27 Vgl hierzu ausfihrlich nachfolgend unter C. I1. bis IV.

28 Vgl hierzu ausfihrlich nachfolgend unter C. I1. bis V.
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I1l. AKTUELLE BEISPIELE AUS DER PRAXIS

In der Vergangenheit wurde bereits von anderen Autoren die tatséchliche praktische Rele-

vanz von Betriebsflihrungsvertradgen anhand von Statistiken und der Benennung von aus-

gewahlten Fallen dargelegt.?® Daher sollen nachfolgend lediglich einige der aktuellsten

Beispiele fir die Nutzung von Betriebsfuhrungsvertrdgen aufgefuhrt werden:

> als Betriebsfiihrer/in:

Herstellung und Handel mit elektronisch gespeicherten Informationen sowie de-
ren Datentragern: Die Brockhaus-Duden Neue Medien GmbH (Sie ist eine
100%ige Tochter der Bibliographisches Institut & F. A. Brockhaus AG, fur die
sie auch die Fiihrung ibernimmit)

Managementvertrage in der Hotelbranche:* Die InterContinental Hotels Group
(IHG) und die Marriott International Corporation

Wasser-/ Abwasser-/ und Energieversorgung: Die Gelsenwasser AG, die Sud-
Wasser GmbH, die Berliner Wasserbetriebe AGR, die SWB (Stadtwerke-Bonn)
GmbH, die Stadtwerke Flensburg GmbH (auch Betriebsfuhrung mit dem ,,Hotel
des Nordens® {iber Strom und Fernwarme), die Stadtwerke Wolfenbuttel GmbH
(auch Parkanlagen)

StraBenbeleuchtung: Die SWARCO V.S.M. GmbH (in der Stadt Neuen in
Brandenburg), die EnBW Regional AG (bspw. in Konigsbach-Stein), die
Stadtwerke Konstanz GmbH (fir die Stadt Konstanz)

Betrieb von Schwimmhallen und Freibédern: Die Stadtwerke Hattingen GmbH,
die Wirtschaftsbetriebe Burgdorf GmbH

Ausbau des Elbseegeldndes zu einem Erholungsgebiet: Der Zweckverband

Volkserholungsstétte Unterbacher See

» als Eigentimer/in:

Ubernahme der technischen und kaufmannischen Leitung einer Miullverbren-
nungsanlage: Die Gemeinschafts-Miullverbrennungsanlage Niederrhein (Be-

triebsfuhrerin ist die evo AG)

2 Vgl. Koppensteiner, in: Zéllner/Noack, Koélner-KommAktG, Bd. 6, § 292 Rn. 99; Veelken, Der Betriebs-
fiihrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 15 ff.
30 Zu Beispielen und Entwicklungstendenzen: vgl. Joachim, NZM 2001, 162 (164 ff.); Brandes, NZG 2004,

642 (644).
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- Leitung der Sportveranstaltungshalle in der Mantelbebauung der Untertiirkhei-
mer Kurve der Mercedes-Benz Arena: Die Stadion NeckarPark GmbH & Co.
KG (Betriebsfuhrer ist das Sportamt)

V. UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND

Bislang wurde der Betriebsfiihrungsvertrag nahezu ausschlieBlich als ein Thema der unter-
nehmens- bzw. steuerrechtlichen Gestaltungspraxis wahrgenommen. Aus arbeitsrechtlicher
Sicht ist dieses Instrument dagegen bislang nicht hinreichend untersucht worden. Gerade
die arbeitsrechtlichen Risiken und insb. die komplexen Auswirkungen auf die betriebliche
Mitbestimmung wurden weitgehend Ubersehen. Inwiefern der Betriebsfiihrungsvertrag
einen Weg zur modernen Umstrukturierung von Unternehmen darstellt, welches taktische
Potential dieser mit sich bringt und welche (arbeits-)rechtlichen Hurden tberwunden wer-

den mussen, soll nachfolgend systematisch untersucht werden.

Im ersten Teil dieser Dissertation (B. 1.) soll zuné&chst einmal der Begriff des Betriebsfiih-
rungsvertrages vorgestellt und definiert werden, um als Grundlage dieser Arbeit zu fungie-
ren (B. I. 1.). Dabei dient die Unterscheidung zwischen dem echten und dem unechten Be-
triebsfihrungsvertrag (B. 1. 2.) als Basis fiir das weitere Verstandnis.

Unter B. Il. wird eine Abgrenzung zu &hnlichen unternehmerischen Gestaltungsformen
(Geschéftsfiihrungs-, Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsvertrag, sowie einfachen
Vertriebsformen) vorgenommen. Wegen der weitreichenden Konsequenzen einer uner-
laubten Arbeitnehmeriiberlassung (nach 8§ 9, 10 AUG entsteht ein fingiertes Arbeitsver-
haltnis des Leiharbeitnehmers zum Entleiher) wird in einem gesonderten Passus unter
B. 11l. die Abgrenzung zur Arbeitnehmerlberlassung dargelegt. Vor allem dann, wenn der
Betriebsflhrer eigene Arbeitnenmer in den Betrieb des Eigentiimers mitbringt, besteht die
Gefahr, ungewollt den Rechtsfolgen einer Arbeitnehmeriiberlassung ausgesetzt zu sein,
weshalb es von wesentlicher Bedeutung ist, Weisungsketten entsprechend den dortigen
Ausfilihrungen auszugestalten.

Den Gestaltungsmoglichkeiten mittels Betriebsflihrungsvertrages sind gesellschaftsrechtli-
che Grenzen gesetzt (B. I1V.). Dabei ist nach der Intensitat der Ubertragung von Fihrungs-
befugnissen (B. IV. 1.) und der Dauer der Bindung an den Betriebsfuhrer zu unterscheiden
(B. IV. 2.). Der Ausgangspunkt liegt dabei in der Frage, wann die Ubertragung von Fiih-
rungsbefugnissen durch eine Personengesellschaft den Grundsatz der Selbstorganschaft
bzw. wann die Ubertragung von Fithrungsbefugnissen durch eine Kapitalgesellschaft das

8



A. Einleitung

Prinzip der organschaftlichen Vertretung verletzt und ob eine tiberlange Bindungsdauer zur
Sittenwidrigkeit des Vertrages fuhrt. Weiter sind im Rahmen einer konzerninternen Be-
triebsfiihrung die Mdoglichkeiten einer Erweiterung der bestehenden Grenzen nach § 291
AktG (B. IV. 3.) sowie die formalen Anforderungen nach den 8§ 292, 293, 298 AktG
(B. V. 4.) zu beachten.

Als Schwerpunkt dieser Arbeit werden die Auswirkungen von Betriebsflihrungsvertragen
auf das Arbeitsrecht und insb. das Betriebsverfassungsrecht dargestellt (C.). Hierbei wird
auch die Frage zu beantworten sein, ob sich der Betriebsfihrungsvertrag tatséchlich zur
(teilweisen) Flucht aus der aufwandigen deutschen betrieblichen Mitbestimmung eignet,
wie von Rieble in NZA 2010, 1145-1150 angedeutet wurde.

Dabei steht die in der Literatur sehr strittige Frage (C. I. 1.), wann der Eigentimer und
wann der Betriebsfihrer (oder beide) die Stellung als Arbeitgeber in der Vertrags- bzw. in
der Betriebsbeziehung einnehmen, an erster Stelle (C. I. 2. und C. I. 3.). Nur wenn diese
Frage rechtssicher beurteilt werden kann, kénnen die richtigen Schlusse fur die Auswir-
kungen auf die betriebliche Mitbestimmung gezogen werden. Denn mit der Beantwortung
der Arbeitgeberstellung geht bspw. die Beantwortung der Fragen nach dem Betriebsinha-
ber, nach der Zustandigkeit eines Betriebsrats und nach dem richtigen Ansprechpartner
(Betriebspartner i. S. d. BetrVG) fiir die Rechte des Betriebsrats einher.3! Gleiches gilt fiir
die Auswirkungen auf Schwellenwerte.®? Bei der Beurteilung der Arbeitgeberstellung ist
zwingend zwischen dem echten und dem unechten Betriebsfiihrungsvertrag zu unterschei-
den, denn hierbei ergeben sich unterschiedliche Ergebnisse (C. I. 7.). Auch ergibt sich
— bei einem echten Betriebsflihrungsvertrag — in der Komplexitat der Beantwortung dieser
Frage ein entscheidender Unterschied darin, ob der Betriebsfuhrer eigene Mitarbeiter in
den zu flihrenden Betrieb mitbringt oder ob sich die Frage der Arbeitgeberstellung auf die
vorhandenen Arbeitnehmer des zu flihrenden Betriebs beschrénkt (C. 1. 7.). Zudem ist bei
jeder Fallkonstellation zu Gberprifen, ob sich die festgestellten Ergebnisse zum Schutz der
Arbeitnehmer vor einem Missbrauch verandern kénnen (C. I. 4. und C. 1. 5.) und welche
Gefahren sich fir den Unternehmer ergeben (C. I. 6.).

Ob der Betriebsfiihrungsvertrag dem Eigentimer Gestaltungsspielrdume in Bezug auf die
Betriebsstrukturen, die Zusammensetzung und Zustandigkeiten von Betriebsraten, Ge-

samtbetriebsraten, Konzernbetriebsraten, einen ggf. notwendig gewordenen Wirtschafts-

31 Sjehe hierzu ausfihrlich unter C. I. 2. und 3. sowie C. II. 3.
32 Sjehe hierzu ausfihrlich unter C. V.
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ausschuss und die Unterschreitung von Schwellenwerten einrdumt, wird unter C. Il. bis
C. IV. dargestellt. Dabei wird insb. im Hinblick auf die Mdglichkeit der Beeinflussung von
Schwellenwerten auch die Frage eines Missbrauchs und seiner rechtlichen Konsequenzen
aufgeworfen (C. IV. 3.).

Vor allem fiir die Unternehmer ist zudem die Frage von wesentlicher Bedeutung, ob die
Einfihrung des Betriebsfiihrungsvertrages in der konkreten Ausgestaltung Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats bzw. des Wirtschaftsausschusses ausldsen kann (C. V.). Dabei
kommen sowohl Mitwirkungs- als auch Mitbestimmungsrechte in Betracht. Der Verfasser
verfolgt mit seinen hierzu erfolgten Ausfuhrungen das Ziel, den Leser in die Lage zu ver-
setzen, in seinem konkreten Anwendungsfall (Gestaltungsfall) anhand der aufgestellten
MaRstabe selbstandig beurteilen zu koénnen, ob und wann Beteiligungsrechte ausgeldst
werden. Im Vordergrund stehen dabei die Beteiligungsrechte des Betriebsrats in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten (88 111-113 BetrVVG), weil sie fur die Kosten und den zeitli-
chen Ablauf von maligeblicher Bedeutung sind und Auswirkungen auf die konkrete Pla-

nung und Umsetzung haben (C. V. 1.).

Im letzten Teil dieser Arbeit (D.) wird das Ergebnis der Untersuchungen getrennt fiir den
echten (D. I.) und den unechten (D. Il.) Betriebsfiihrungsvertrag dargestellt. Der Fokus
liegt dabei auf den Risiken, die bei dem Versuch der Aushebelung von Arbeitnehmer-
schutzrechten — insb. von betrieblichen Mitbestimmungsrechten — entstehen und auf der
Beantwortung der Frage, ob sich das Instrument des Betriebsfuhrungsvertrages zum ,,Out-
sourcing von Personalfunktionen als arbeitsrechtliche Entlastungsstrategie eignet — wie
dies in dem Beitrag von Rieble (NZA 2010, 1145-1150) propagiert wurde.
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B. DER BETRIEBSFUHRUNGSVERTRAG

Der Betriebsfiihrungsvertrag soll unter B. in Bezug auf seine rechtlichen Grundlagen vor-
gestellt werden. Auf diese Weise wird der Leser an dieses — zumindest im Bereich Arbeits-
recht — weitgehend unbekannte Instrument herangefiihrt, um das Verstandnis fir die nach-

folgenden arbeitsrechtlichen Probleme zu schaffen.

. WAS IST EIN BETRIEBSFUHRUNGSVERTRAG?

Der Begriff des Betriebsfiihrungsvertrages® ist gesetzlich nicht definiert, daher soll nach-
folgend eine rechtliche Definition und Einordnung dieses Begriffs erfolgen, welche dann

als Grundlage der gesamten Dissertation dient.
1. Definition

Ein Einzelhandelskaufmann, eine Personen- oder Kapitalgesellschaft (im Nachfolgenden
als ,,Eigentiimer” bezeichnet) beauftragt einen anderen Einzelhandelskaufmann, eine Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft (im Nachfolgenden als ,,Betriebsfiihrer bezeichnet) damit,
dessen gesamtes Unternehmen, einen Betrieb, Teilbetrieb oder eine Sparte fir ihn und auf
dessen Rechnung zu fiihren.3*

Entscheidend fiir den Begriff des Betriebsfiinrungsvertrages ist weder die Entgeltlichkeit®
der Betriebsfiihrung, noch ob der Betriebsfiihrer im eigenen oder fremden Namen®®, frei

von Weisungen oder weisungsgebunden® titig wird.

Der Betriebsfiihrer agiert — zumindest auch — im fremden Interesse des Eigentimers und
ubernimmt so die Leitung der im Vertrag festgelegten Aufgaben. Wird die Fuhrung der
Geschafte unentgeltlich Gbernommen, handelt es sich um einen Auftragsvertrag (88 662 ff.
BGB). Wird hingegen eine Gegenleistung vereinbart, handelt es sich um einen Geschéfts-
besorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter (88 675 Abs. 1, 611 BGB). Diese Einord-

33 Zur Entwicklung dieses Begriffs: vgl. Veelken, Der Betriebsfilhrungsvertrag im deutschen und amerikani-
schen Aktien- und Konzernrecht, S. 15, 16.
3 WeiRmaller, BB 2000, 1949 (1949, 1950); Huber, ZHR 152 (1988), 1 (2); Veelken, Der Betriebsfiihrungs-
vertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 15-26; Altmeppen, in: Goe-
tte/Habersack, MuKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 143, 144; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, Rn. 55 zu § 292 AktG; Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 8 72 Rn. 48; Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (401 ff.); Richardi, in: Richardi u.
a., Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 14.
35 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (5); Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 4, § 72 Rn. 49.
36 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 143, 144.
8" Huber, ZHR 152 (1988), 1 (9).
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nung ergibt sich insb. daraus, dass der Betriebsfuhrer eine selbstdndige Tatigkeit wirt-
schaftlicher Art zur Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen austiibt, hier also Aufga-
ben betroffen sind, die der Eigentiimer (Vermdgensinhaber) sonst selbst erfiillt.3® Selbst
wenn der Betriebsfuhrer im Einzelfall auch eigene Interessen verfolgen kann, schlief3t dies
die Fremdnutzigkeit nicht aus.*

Soweit eine Gegenleistung vereinbart wird, besteht diese meist aus einem Grundgehalt und
einem variablen Bestandteil, dessen Hohe davon abhéngig ist, ob die zwischen den Partei-
en vereinbarten Ziele erreicht wurden oder nicht.*

Der geschaftliche Erfolg kommt grds. unmittelbar und ausschliel3lich dem Eigentiimer zu-
gute, ihm sind erzielte Uberschiisse herauszugeben (§ 667 BGB). Aber auch die Aufwen-
dungen und somit die Verluste sind von dem Eigentiimer selbst zu tragen (§ 670 BGB).*
Grundsatzlich besitzt der Eigentiimer gegentiber dem Betriebsfiihrer ein gesetzliches Wei-
sungsrecht (§ 665 BGB), welches aber in der Praxis oft vertraglich eingeschrankt wird.*?
Diese Einschrankungsmaglichkeit trifft allerdings auch auf gesetzliche Grenzen, welche

zwingend zu beachten sind.*®

3 BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, Rn. 56 zu § 292 AktG; Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB-Kommentar, Bd.
2/2,8662 Rn. 1, 3, 8§ 675 Rn. 1; Seiler, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 5, 9 ff., 22 ff., 25
ff.; Heermann, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 675 Rn. 103; zum Geschaftsbesorgungsbegriff:
vgl. BGH, Urt. v. 25.04.1966 — VII ZR 120/65, BGHZ 45, 223 f.; Heermann, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-
BGB, Bd. 4, § 675 Rn. 3 ff.; Schulte-Noélke, in: Schulze u. a., BGB-Kommentar, § 675 Rn. 4; Schulze, in:
Schulze u. a., BGB-Kommentar, § 662 Rn. 3, 8.

39 BGH, Urt. v. 16.12.1955 — | ZR 134/54, BGHZ 19, 282 f.; BGH, Urt. v. 25.04.1966 — VII ZR 120/65,
BGHZ 45, 223 f.; Heermann, in: Sacker/Rixecker, MiKo-BGB, Bd. 4, § 675 Rn. 8; Sprau, in: Palandt, BGB-
Kommentar, § 662 Rn. 7; Mansel, in: Jauernig, BGB-Kommentar, § 662 Rn. 10; Schulze, in: Schulze u. a.,
BGB-Kommentar, § 662 Rn. 7.

40 vgl. WeiRmiiller, BB 2000, 1949 (1952); Fenzl, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfiih-
rungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 119; Windbichler, ZIP 1987, 825 (827, 828); Joachim, NZM 2001,
162 (165).

41 Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB-Kommentar, Bd. 2/2, § 662 Rn. 6, § 667 Rn. 6, 15 ff., § 670 Rn. 1,
2, 8 675 Rn. 1; Seiler, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 64, 65, § 667 Rn. 1, 9 ff., § 670
Rn. 3, 14 ff.; Heermann, in: Sacker/Rixecker, MiiIKo-BGB, Bd. 4, § 675 Rn. 18; Altmeppen, in: Goe-
tte/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 143, 144; Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 47; zur Bilanzierung von Betriebsflihrungsvertragen: vgl. Fors-
chle/Kroner, in: Ellrott u. a., Beck-BilanzK., § 246 HGB Rn. 50.

42 Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB-Kommentar, Bd. 2/2, § 665 Rn. 1, 2, 7 ff., § 675 Rn. 1; Seiler, in:
Sécker/Rixecker, MiKo-BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 23, 24, § 665 Rn. 1, 3, 14, 41, Heermann, in: Sa-
cker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 675 Rn. 16; Schulze, in: Schulze u. a., BGB-Kommentar, § 665 Rn. 1,
2; vgl. Messerschmidt, in: Lorz u. a., Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht, L. IV. 1. zu Anm. 4. ,,Weisun-
gen“; Bachmann, NZA 2002, 1130 (1131, 1132).

4 vgl. hierzu ausfihrlich unter B. 1V.; als Grenze, der Grundsatz der Selbstorganschaft bei Personengesell-
schaften: BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.; als Grenze, der Grundsatz der Privat-
autonomie bei Personen- und Kapitalgesellschaften: vgl. Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd.
5, § 292 Rn. 153 ff.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 57 ff. zu
§ 292 AktG; Huber, ZHR 152 (1988), 1 (16 ff.); Damm, BB 1976, 294 (296 ff.).
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2. Echter und unechter Betriebsfihrungsvertrag

In der Literatur wird Uberwiegend systematisch sinnvoll zwischen dem ,,echten” und dem
,unechten“ Betriebsfilhrungsvertrag unterschieden.** Inhaltlich ist die Unterscheidung
insb. aus arbeitsrechtlicher Sicht von wesentlicher Bedeutung. Die begriffliche und rechtli-
che Abgrenzung ist notwendige Grundlage fur alle nachfolgenden Ausfiihrungen.

a) Beim ,,echten* Betriebsfiihrungsvertrag tritt der Betriebsfihrer ausschlieflich im frem-
den Namen (d. h. aufgrund einer Vollmacht) des Eigentiimers auf.*

Diese Variante bietet sich insb. dann an, wenn der Betriebsfihrer lediglich das Manage-
ment des vertraglich festgelegten Bereichs bernehmen soll, nicht aber das Haftungsrisiko
und wenn die Organisationsstruktur — abgesehen von der Zwischenschaltung einer neuen

Fuihrungsebene — unverindert bleiben soll.*8

b) Beim ,,unechten* Betriebsfithrungsvertrag tritt der Betriebsfithrer dagegen ausschlief3-
lich im eigenen Namen auf.*’

Diese Variante fuhrt fir den Betriebsflhrer zu einer sehr viel grof3eren Identifikation mit
dem zu flihrenden Betrieb und starker wirkenden Form der Leitungsmacht. Es macht nicht
nur gegentber den Geschéftspartnern und Kunden, sondern auch gegeniber den Mitarbei-
tern des zu flihrenden Betriebs einen groRen Unterschied, ob der Betriebsfuhrer im eigenen
oder immer nur im fremden Namen agiert. Das Modell des unechten Betriebsfiihrungsver-
trages bietet sich daher insh. dann an, wenn der Betriebsfuhrer seine eigene Unterneh-
menskultur und seinen eigenen (ggf. positiv besetzten) Namen (,,Corporate Identity*) auf
den zu filhrenden Betrieb tibertragen will.*® Letztlich tragt der Betriebsfiihrer so aber auch
das volle Haftungsrisiko fiir die Betriebsschulden,*® denn er tritt gegeniiber den Vertrags-
partnern im eigenen Namen, also nicht als Vertreter des Eigentimers auf und wird so grds.

selbst als Vertragspartei berechtigt und verpflichtet. Er kann zwar immer noch fir seine

4 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (4); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Rn. 55 zu § 292 AktG; Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd.
4,8 72 Rn. 45; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn.
77.

4 Seiler, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 19, 62; Schulze, in: Schulze u. a., BGB-
Kommentar, § 662 Rn. 4.

46 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 144; Weilmiiller, BB 2000, 1949 (1951).
47 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (4); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiuKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 144;
Seiler, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 4, § 662 Rn. 19, 62.

48 Weilmdller, BB 2000, 1949 (1952).

4 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (4); ders., ZHR 152 (1988), 123 (155); Altmeppen, in: Goette/Habersack,
MuKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 144,
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Aufwendungen nach § 670 BGB Ersatz verlangen, da er fur fremde Rechnung tétig wird.
Werden die Verbindlichkeiten allerdings zu hoch und reichen die Vorschiisse des Eigen-

tiimers nicht mehr aus, tragt der Betriebsfiihrer das Insolvenzrisiko des Eigentiimers.>°

1. ABGRENZUNG ZU AHNLICHEN UNTERNEHMERISCHEN GESTALTUNGSFORMEN

Der Betriebsfihrungsvertrag muss aufgrund seiner Ahnlichkeit zum Geschéaftsfilhrungs-,
Betriebspacht- und Betriebstberlassungsvertrag sowie zu der bloRen Ausgestaltung von

Vertriebsformen abgegrenzt werden.
1. Geschaftsfihrungsvertrag

Nach 8 291 Abs. 1 S. 2 AktG liegt ein Geschaftsflihrungsvertrag dann vor, wenn sich eine
AG oder KGaA verpflichtet, ihr Unternehmen fiir Rechnung eines anderen Unternehmens
zu fihren, so dass etwaige Gewinne oder Verluste nicht mehr bei ihr, sondern bei dem an-
deren Unternehmen anfallen.®!

Anders als bei Betriebsfiihrungsvertragen, bei denen sich der Betriebsfiihrer verpflichtet
ein fremdes Unternehmen (einen fremden Betrieb, Teilbetrieb oder eine fremde Sparte) fur
fremde Rechnung zu leiten, fiihrt bei einem Geschaftsfuhrungsvertrag die Gesellschaft ihr

eigenes Unternehmen — wenn auch fiir Rechnung eines Dritten — selbst.>?
2. Betriebspachtvertrag

Ein Betriebspachtvertrag ist eine besondere Form eines Gebrauchsiberlassungsvertrages,
welcher dem Pé&chter die Nutzung der betrieblichen Anlagen — bei § 292 AktG immer des
gesamten Unternehmens, sonst auch einen von mehreren Betrieben — des Verpachters im
eigenen Namen und fir eigene Rechnung ermdglicht (vgl. 8§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG,
581 BGB).>

Entscheidender Unterschied zum Betriebsfuhrungsvertrag (dort: Fihrung fur fremde
Rechnung) ist die Fortfiihrung der betrieblichen Anlagen fur eigene Rechnung des P&ch-

%0 Rieble, NZA 2010, 1145 (1146); Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 613a BGB Rn. 79a;
Winter/Theisen, AG 2011, 662 (663).

51 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 67 zu § 291 AktG.

52 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (6); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Rn. 69 zu § 291 AktG.

53 Richardi, in: Richardi u. a., Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 11; Emmerich, in:
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 69 zu § 291 AktG, Rn. 40 zu § 292 AktG;
Altmeppen, in: Goette/Habersack, MuKo-AktG, Bd. 5, 8 292 Rn. 99; Raupach, in: Westermann/Mock, FS fir
Bezzenberger, S. 327 (333, 334); Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (389, 394 ff.).
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ters.>* Um es vereinfacht darzustellen, kann man sagen, dass bei einem Pachtvertrag der
Verpachter eine Gegenleistung fir die Uberlassung erhalt. Im Gegensatz dazu schuldet der
Eigentiimer bei einem Betriebsfiihrungsvertrag (i. d. R. Geschaftsbesorgungsvertrag mit
Dienstvertragscharakter) eine Gegenleistung fiir die ,,Uberlassung* (also fiir die Fiihrung
seines Betriebs).>® Der Péchter tragt zudem das unternehmerische Risiko selbst.®® Weiter
ist Gegenstand des Betriebsfuhrungsvertrages lediglich die Leitungsfunktion (Geschaftsbe-
sorgung), der Betriebsfuhrer kommt also zum Betrieb. Die Betriebspacht ist dagegen Ge-
brauchsiiberlassung, bei welcher ,,der Betrieb zum Péchter kommt*.%’

Maoglich — und in der Praxis anzutreffen — ist allerdings auch eine Kombination eines Be-
triebspachtvertrages mit einem Betriebsflihrungsvertrag, wenn der P&chter den Betrieb
zwar fiir eigene Rechnung und im eigenen Namen bernehmen (pachten), aber nicht selbst
fiihren (betreiben) will.® Soweit die Konstellation so ausgestaltet wird, dass nach Ab-
schluss des Pachtvertrages der Pachter den Verpéchter beauftragt, den gepachteten Betrieb
im eigenen Namen aber fiir Rechnung des Péchters zu fiihren, wird anstatt von ,,Betriebs-
fiihrungsvertrag™ oftmals auch von ,,Betriebsfiihrungsauftrag” gesprochen.®® Der Begriff
,,Betriebsfiihrungsauftrag* fuhrt allerdings lediglich zur Verwirrung und zu einem weite-
ren im Gesetz nicht definierten und daher unnétigerweise abzugrenzenden Begriff. Insb.
deutet der Begriff ,,-auftrag® auf ein unentgeltliches Auftragsverhaltnis nach § 662 ff. BGB
hin, was aber nicht immer so sein muss. Zudem ist die — fir einen Betriebsflihrungsvertrag
— notwendige ,,Fremdheit* des zu fiihrenden Betriebs ausnahmsweise auch fiir einen Ver-
pachter (hier: Betriebsfiihrer) gegeben, wenn er wahrend des Pachtverhdltnisses seinen
direkten Einfluss auf den Betrieb verliert (vgl. § 581 BGB) und eben erst wieder infolge
eines Betriebsfiinrungsvertrages wiedererlangt.®® Es gibt also keinen Grund, von dem Be-

griff des Betriebsfuhrungsvertrages abzuweichen.

% Huber, ZHR 152 (1988), 1 (3); Koppensteiner, in: ZolIner/Noack, K6lner-KommAktG, Bd. 6, § 292 Rn.
79; Raupach, in: Westermann/Mock, FS flr Bezzenberger, S. 327 (333).

%5 Harke, in: Sacker/Rixecker, MiKo-BGB, Bd. 3, § 581 Rn. 15.

%6 Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (389).

5" Rieble, NZA 2010, 1145 (1145); Raupach, in: Westermann/Mock, FS flir Bezzenberger, S. 327 (332).

5 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 100; Emmerich, in: Em-
merich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 42 zu § 292 AktG; Kamlah, BB 2003, 109 (115);
Huber, ZHR 152 (1988), 1 (6, 7).

59 So Huber, ZHR 152 (1988), 1 (6, 7); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 100.
0 a. A. Huber, ZHR 152 (1988), 1 (6, 7); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn.
100.
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3. Betriebsuiberlassungsvertrag

Der Betriebstberlassungsvertrag unterscheidet sich lediglich dadurch vom Betriebspacht-
vertrag, dass der gesamte Betrieb im Namen der berlassenden Gesellschaft weitergefiihrt
wird (vgl. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG).%!

Mithin kann flr die Abgrenzung des Betriebstberlassungsvertrags zum Betriebsfuhrungs-
vertrag auf obige Ausfiihrung zur Abgrenzung vom Betriebspachtvertrag (B. 1. 2.) verwie-
sen werden. Entscheidend ist vor allem, dass der Ubernehmer — im Gegensatz zur Betriebs-
fiihrung — auf eigene Rechnung handelt.%?

Auch hier kann wiederum eine Kombination mit einem Betriebsfiihrungsvertrag (nach

a. A. sog. ,,Betriebsfiihrungsauftrag®) vorliegen.%
4. Vertriebsformen

Abzugrenzen ist der Betriebsfuhrungsvertrag ferner von allen Modellen, bei denen ein Un-
ternehmer einen Dritten mit dem Vertrieb seiner Produkte (zum Zwecke der Férderung und
Durchfiihrung seines Vertriebs) beauftragt. Zu nennen sind dabei insb. der Kommissionér
(§ 383 HGB), der Vertragshandler und der Franchisenehmer (Absatzmittler).5

Es fehlt bei diesen Vertriebsformen in jedem Fall das Merkmal ,,der Fiihrung eines frem-
den Betriebs*. Jeder der Vertragspartner will ausschlieBlich seinen eigenen Betrieb fordern
und fuhren. Der Unternehmer (Eigentimer) flhrt auch nach Abschluss des Vertrages sei-
nen eigenen Betrieb selbst weiter, daran andert auch nichts, dass er sich zum Vertrieb sei-
ner Produkte eines Dritten bedient. Der Dritte (Absatzmittler) mdchte auch lediglich seinen
eigenen Betrieb fuhren und fordern, welcher eben gerade die Ausfuhrung von Vertriebs-
funktionen zum Gegenstand hat.®®

Im Gegensatz dazu musste ein Dritter, der mit der Leitung einer Vertriebsabteilung des
Unternehmers (Eigentiimers) beauftragt wird, wiederum als Betriebsfiihrer angesehen wer-

den (Vertriebsfunktion des Betriebsfiihrungsvertrages).5®

61 Richardi, in: Richardi u. a., Mlnchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 13; Emmerich, in:
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 43 zu § 292 AktG; Altmeppen, in: Goe-
tte/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 105, 106; Raupach, in: Westermann/Mock, FS fur Bezzenber-
ger, S. 327 (333, 334); Schneider, JbFfSt 1982/1983, 387 (389).

62 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (3); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Rn. 43a zu § 292 AKtG; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 107.

83 vgl. Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 108.

8 Vvgl. H.P.Westermann, in: Sacker/Rixecker, MiKo-BGB, Bd. 3, Vorbem. §§ 433-453 Rn. 31 ff.

8 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (7); Rieble, NZA 2010, 1145 (1146).

% Veelken, Der Betriebsfilhrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 22.
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I11. ABGRENZUNG ZUR ARBEITNEHMERUBERLASSUNG

Der Abschluss eines Betriebsfilhrungsvertrages kann nie Arbeitnehmeriiberlassung sein.®’
Wegen der weitreichenden rechtlichen Konsequenzen einer unerlaubten Arbeitnehmer-
iiberlassung i. S. d. § 1 AUG, deren Verletzung insb. gem. 88 9, 10 AUG zu einem fingier-
ten Arbeitsverhéltnis des Leiharbeitnehmers mit dem Entleiher fiihrt, sollte aber zwingend

auf die Einhaltung der nachfolgenden Abgrenzungskriterien geachtet werden.58

Fur die Arbeitnehmertberlassung sind folgende Vorgénge kennzeichnend: %

» Der Vertragsarbeitgeber (Verleiher) stellt einem Dritten (dem Entleiher) seine Arbeits-
krafte zur Verfligung, so dass diese in einer fremden Betriebsorganisation tatig werden.

» Der Dritte (Entleiher) setzt diese dann nach seinen Vorstellungen und Zielen — in sei-
nem Interesse und fir seine Betriebszwecke — in seinem Betrieb wie eigene Arbeit-
nehmer ein. Die Arbeitskrafte sind voll in den Betrieb des Entleihers eingegliedert und
fihren ihre Arbeiten nach dessen Weisungen aus.

Rechtsdogmatisch setzt dies zwischen dem Verleiher und seinen — zu tberlassenden — Ar-

beitnehmern einen (Arbeits-)Vertrag zu Gunsten Dritter (dem Entleiher) nach § 328

BGB voraus, weshalb man im Verhdltnis zu den Uberlassenen Arbeitnehmern zwischen

dem Arbeitsverhaltnis mit dem Verleiher und dem Beschéftigungsverhéltnis mit dem Ent-

leiher unterscheiden muss."®

Um eine moglichst prazise Abgrenzung zu erreichen, ist zwischen dem echten und dem
unechten Betriebsflihrungsvertrag sowie danach, ob der Betriebsfuhrer eigene Arbeitneh-

mer mitbringt oder nicht, zu unterscheiden.

67 Rieble, NZA 2010, 1145 (1147).

8 Rechtsfolgen einer unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung: z. B. Unwirksamkeit der Vertrage zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer bzw. Entleiher nach § 9 Nr. 1 AUG, Zustandekommen eines Arbeitsverhalt-
nisses zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher nach § 10 I AUG, Ordnungswidrigkeit fur Verleiher und
Entleiher nach § 16 I Nr. 1 und 1a AUG.

8 BAG, Urt. v. 17.02.1993 — 7 AZR 167/92, BAGE 72, 255 f.; BAG, Urt. v. 22.06.1994 — 7 AZR 286/93,
BAGE 77, 102 f.; Hamann, in: Schiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 95, 117, 132; Riithers, BB 1977, 605 (608).
70 Reichold, Arbeitsrecht, § 9 Rn. 6; Reichold, Anm. zum BAG Beschl. v. 13.03.2013 — 7 ABR 69/11, AP
BetrVG 1972 § 9 Nr. 15 unter Anm. I1I; Reichold, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn. 16 zu § 7
BetrvVG.
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1. Echter Betriebsfihrungsvertrag

a) Soweit der Betriebsfuhrer die — bereits vorhandenen — Arbeitnehmer des Eigentiimers
in dem von ihm zu fiihrenden Betrieb weiter einsetzt, fehlt es an mehreren Kriterien der
Arbeitnehmeruberlassung.

Die Arbeitskréafte werden dem Betriebsfihrer nicht uberlassen. Vielmehr bleiben sie in
ihrer eigenen (urspriinglich bereits bestehenden) Betriebsorganisation und sollen auch wei-
terhin die Betriebszwecke ihres Arbeitgebers (des Eigentimers) fordern. Im Gegensatz zur
Arbeitnehmeriberlassung kommen somit nicht die Arbeitnehmer zum Betriebsfihrer (in
eine fremde Betriebsorganisation), sondern es ist gerade umgekehrt, der Betriebsfiihrer
kommt als Leitungsorgan zum Eigentiimer und setzt die Arbeitnehmer weiterhin als solche
des Eigentiimers ein.’* In Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung kann hier
— vereinfacht ausgedruckt — von einer Arbeitgeberiberlassung gesprochen werden.
Weiter Ubt der Betriebsfiihrer im Gegensatz zu einem Entleiher das Direktionsrecht nicht
im eigenen Namen und aus eigenem Recht,’? sondern lediglich im fremden Namen und
somit als Vertreter des Eigentiimers aus.” Es ist demzufolge kein Vertrag zugunsten Drit-
ter zwischen dem Eigentiimer und seinen Arbeitnehmern notwendig, da sich Arbeitsver-

haltnis und Beschaftigungsverhaltnis weiterhin decken.’

b) Wenn der Betriebsfuhrer zur Erfillung seiner Flhrungspflichten eigene Arbeitnehmer
in den Betrieb des Eigentlimers mitbringt, werden diese nicht dem Eigentimer als Entlei-
her Gberlassen.”

Zwar werden sie in einer fremden Betriebsorganisation tatig, allerdings ist hier aus zwei
Grinden ein anderes Kriterium ausschlaggebend: zum einen liegt bei Fremdarbeitnehmern
immer eine Tatigkeit in einer fremden Betriebsorganisation vor; zum anderen kann eine

Arbeitnehmeriuberlassung ausgeschlossen werden, wenn eine Vertragsbeziehung — zwi-

"L Richardi, in: Richardi u. a., Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 15, 25; Rieble, 2010,
1145 (1147); Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn.
77; Zdllner, ZfA 1983, 93 (97, 98).

2 Hamann, in: Schiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 81; Wank, in: Miiller-Gloge u. a., ErfK., Rn. 33 zu AUG
»~Einleitung®; vgl. zu Natur und Inhalt der Beziehungen zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher: Schiren,
in: Schiiren/Hamann, AUG, »Einleitung® Rn. 113 ff.; Wank, in: Miller-Gldge u. a., ErfK., Rn. 32 zu AUG
»Einleitung*.

3 Richardi, in: Richardi u. a., Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 15; Rieble, NZA
2010, 1145 (1147); Rithers, BB 1977, 605 (608).

" \Vgl. Reichold, Anm. zum BAG Beschl. v. 13.03.2013 — 7 ABR 69/11, AP BetrVG 1972 § 9 Nr. 15 unter
Anm. 111

5 Zweifelnd an diesem Ergebnis: Huber, ZHR 152 (1988), 1 (8), wenn fiir gleichartige Aufgaben teils Ar-
beitnehmer des Eigentlimers und teils eigene Arbeitnehmer des Betriebsfiihrers eingesetzt werden.
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schen potentiellem Entleiher und Verleiher — zweifelsfrei als Werk-, Dienst- oder Ge-
schaftsbesorgungsvertrag identifiziert wird.’®

Eine erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlassung liegt dann nicht vor, wenn der Betriebs-
flhrer das arbeitsrechtliche Weisungsrecht (Direktionsrecht) fir seine eigenen mitgebrach-
ten Arbeitnehmer selbst ausubt, so dass sich auch hier Arbeitsverhéltnis und Beschafti-
gungsverhaltnis decken.”” Aufgrund des auReren Erscheinungsbildes (Arbeitnehmer des
Betriebsfihrers werden in einem fremden Betrieb tatig) muss allerdings zwingend sicher-
gestellt sein, dass nicht nur im Betriebsflihrungsvertrag klargestellt wird, dass der Betriebs-
flhrer selbst gegeniiber seinen eigenen Mitarbeitern im eigenen Namen auftritt und nur er
Weisungsrechte gegeniiber diesen Mitarbeitern hat, sondern dass dies auch tatséchlich so
gehandhabt wird. Dabei durfen die arbeitsrechtlichen Weisungen gegeniiber den Arbeit-
nehmern des Betriebsfuhrers nicht von Leitungsorganen oder leitenden Angestellten des
Eigentimers ausgehen. Somit muss das Recht beim Betriebsfiihrer liegen, immer wieder
neue und auch andere Arbeit zuzuweisen sowie die Befugnis, frei Uber den Beginn und das
Ende der Arbeitszeit, das Arbeitstempo sowie die Arbeitsintensitat der mitgebrachten Ar-
beitnehmer zu bestimmen und diese auch wieder zu andern. Der Betriebsfiihrer muss frei
uber die Arbeitskraft dieser Arbeitnehmer verfligen kénnen, so dass er samtliche Koordi-
nierungsprobleme des Arbeitseinsatzes jederzeit einseitig und ohne Rlcksprache mit dem
Eigentiimer l6sen kann.”

Vor diesem Hintergrund muss eine Weisungskette so ausgestaltet werden, dass interne
Anweisungen des Eigentlimers, welche auf der Grundlage und im Rahmen des Betriebs-
flhrungsvertrages moglich sind (8 665 BGB), ausschlieBlich gegeniiber der Geschéftslei-
tung oder einem zustandigen Ansprechpartner des Betriebsfiihrers (sog. Aufsichtsperson)
erfolgen. Der Betriebsfuhrer kann daraufhin die internen Weisungen des Eigentiimers
durch entsprechende Weisungen an die eigenen Mitarbeiter umsetzen. Dabei soll zwingend
vermieden werden, dass zwischen der Geschaftsfiihrung des Eigentlimers und den fir die
Leitung des zu flihrenden Betriebs zustdndigen Personen auf Seiten des Betriebsfiihrers,
Personenidentitdt besteht.”® Aus der Perspektive der Arbeitnehmeriiberlassung ist die
Grenze dieser beschriebenen Einflussnahme erreicht, sobald eine Aufsichtsperson nur noch
»Sprachrohr des Eigentiimers ware. Dies ist dann anzunehmen, wenn Weisungen durch

die Aufsichtsperson ausschlieBlich nach Anweisung des Eigentiimers weitergegeben wer-

6 BAG, Urt. v. 30.01.1991 — 7 AZR 506/89, Juris; Hamann, in: Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 148.

7 Hamann, in: Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 153; Birk, ZGR 1984, 23 (47); vgl. Kamlah, BB 2003, 109
(113).

8 Maschmann, NZA 2013, 1305 (1309); Lembke, NZA 2013, 1312 (1313, 1317).

% Vvgl. Kamlah, BB 2003, 109 (113, 116).
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den, wie beispielsweise Weisungen in Bezug auf den Zeitpunkt, die Dauer, den Ort oder
die Art der Tatigkeit. Dem Betriebsfuhrer verbleibt in diesem Fall keine eigene unterneh-
merische Gestaltung, er steuert und organisiert den Arbeitseinsatz nicht mehr selbst. Es
liegt eine verdeckte Arbeitnehmertiberlassung mit den entsprechenden Rechtsfolgen aus
dem AUG vor. 8 Es ist davon auszugehen, dass eine solche Fallgestaltung die Ausnahme
sein wird: der sachliche Grund fur einen Betriebsfuhrungsvertrag wird in den meisten Fal-
len in der unternehmerischen Entscheidung liegen, die Leitung eines Betriebs (-teils) auf
einen Dritten zu Ubertragen und gleichzeitig unmittelbar am geschaftlichen Erfolg partizi-

pieren zu kdnnen.
2. Unechter Betriebsfihrungsvertrag

a) Der unechte Betriebsfuhrungsvertrag fihrt nach h. A. fiir die Arbeitnehmer des Eigen-
timers grds. zu einem Arbeitgeberwechsel (§ 613a BGB) zum Betriebsfiinrer.8t Der Be-
triebsfiihrer wird so Vertragsarbeitgeber und (bt als solcher dann auch das eigene Wei-
sungsrecht gegeniiber seinen eigenen (,,neuen) Arbeitnehmern im eigenen Namen aus.
Diese Arbeitnehmer werden dann zur Erflllung seiner Pflichten aus dem Betriebsfih-
rungsvertrag (i. d. R. Geschéftsbesorgungsvertrag) weiterhin in der urspriinglichen Be-
triebsorganisation eingesetzt. Die Arbeitnehmer unterstehen dabei ausschlieBlich dem ar-
beitsrechtlichen Weisungsrecht des Betriebsflihrers und werden daher auch keinem Dritten
zur eigenstandigen Ausiibung eines (fremden) arbeitsrechtlichen Weisungsrechts uberlas-
sen.®? Eines Vertrages zugunsten Dritter bedarf es also nicht. Arbeitsverhiltnis und Be-
schaftigungsverhaltnis decken sich. Eine Arbeitnehmeriiberlassung ist ausgeschlossen.

Selbst dann, wenn man die Meinung vertreten wirde, dass es (ausnahmsweise) zu keinem
Arbeitgeberwechsel kommt, lage keine Arbeitnehmeriiberlassung vor. Vergleichbar mit
dem echten Betriebsfuhrungsvertrag, bleiben die Arbeitnehmer des Eigentiimers bei ihrem
Arbeitgeber, d. h. in dessen Betriebsorganisation beschaftigt und sollen auch weiterhin
dessen Betriebszweck fordern. Auch dann kommen die Arbeitnehmer gerade nicht zu ei-
nem Dritten (Betriebsfuhrer), sondern der Betriebsfuhrer kommt zu den Arbeitnehmern.
Eine Uberlassung von Arbeitnehmern an einen Dritten liegt damit nicht vor.8® Die Gefah-

ren, vor denen das AUG schiitzen will, bestehen gerade dann nicht, wenn die Arbeitnehmer

80 Maschmann, NZA 2013, 1305 (1309); Lembke, NZA 2013, 1312 (1313, 1317).

81 Zum Meinungsstand und den Voraussetzungen filr einen Betriebstbergang ausfihrlich unter C. I. 1. b) und
C.1.2.b).

82 Rieble, NZA 2010, 1145 (1147).

8 7Z6lIner, ZfA 1983, 93 (97, 98); a. A. wohl Hamann, in: Schiiren/Hamann, AUG, § 1 Rn. 152,
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weiterhin in der Betriebsorganisation ihres Arbeitgebers eingesetzt werden und der Be-
triebsfihrer lediglich infolge des Betriebsfiihrungsvertrages die Moglichkeit hat, arbeits-
rechtliche Weisungsrechte zur Forderung des (zu flihrenden) Betriebs ihres Vertragsarbeit-

gebers einzusetzen.®

b) Soweit der Betriebsfuhrer zur Erfillung seiner Pflichten aus dem (unechten) Betriebs-
flhrungsvertrag eigene Arbeitnehmer einsetzt (bspw. solche aus einem anderen Betrieb,
welche auch bereits vor dem Betriebstibergang eigene Arbeitnehmer waren), ergeben sich
keine wesentlichen Besonderheiten. Auch hier gilt, dass eine erlaubnispflichtige Arbeit-
nehmeriberlassung nicht vorliegt, wenn der Betriebsfiihrer (als Vertragsarbeitgeber) das
arbeitsrechtliche Weisungsrecht fir seine eigenen (mitgebrachten) Arbeitnehmer selbst
ausubt, so dass mit diesen Arbeitnehmern kein Vertrag zugunsten eines Dritten notwendig

wird.

IV. GRENZEN DER GESTALTUNGSMOGLICHKEITEN ZUM SCHUTZ DES UNTERNEHMERS

Den Mdoglichkeiten zur Gestaltung eines Betriebsflhrungsvertrages sind zum Schutz der
Unternehmensfreiheit (der Gesellschaft und der Gesellschafter) Grenzen gesetzt.2> Abhén-
gig von der jeweiligen Gesellschaftsform sind insb. hinsichtlich des Umfangs und der
Dauer der Ubertragung von Fiihrungsbefugnissen Beschrankungen zu beachten.%

1. Grenze nach Umfang und Intensitat der Fihrungsbefugnis

Sofern es sich bei dem Eigentiimer um eine Personengesellschaft handelt, sind die Gren-
zen der Fuhrungsbefugnis des Betriebsfiihrers zu allererst im Hinblick auf den Grundsatz
der Selbstorganschaft auszumachen.®” Klar — und daher im Rahmen einer Betriebsfiih-

rung auch nicht méglich — ist, dass die Einrdumung einer echten und ausschlief3lichen Or-

8 \Vgl. Wank, in: Miiller-Glége u. a., ErfK., Rn. 21 zu § 1 AUG.

8 Vgl. Huber, ZHR 152 (1988), 1 (11 ff.); ders., ZHR 152 (1988), 123 (126 ff.); Fenzl, Betriebspacht-, Be-
triebstiberlassungs- und Betriebsfiihrungsvertrage in der Konzernpraxis, E., F., G.; Veelken, Der Betriebsfih-
rungsvertrag im deutschen und amerikanischen Aktien- und Konzernrecht, S. 74 ff.; Gessler, in: Fischer u. a.,
FS fur Hefermehl, S. 263 (266 ff.).

8 Auf die Grenzziehung wegen grobem Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung wurde in diesem
Zusammenhang aus systematischen Griinden verzichtet, vgl. hierzu: OLG Minchen, Urt. v. 07.03.1986 — 23
U 1936/82, ZIP 1987, 849 f.; Windbichler, ZIP 1987, 825 (826, 827); Koppensteiner, in: Zdllner/Noack,
Kdlner-KommAKktG, Bd. 6, 8 292 Rn. 92; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn.
172 ff.

8 BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.
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gankompetenz ebenso unzul&ssig ist, wie eine auf die blofle Geschaftsfiihrungsbefugnis
beschrankte organschaftliche Ermachtigung.®

Auf einen Dritten, der nicht Gesellschafter ist, kdnnen aber durchaus weitreichende Ge-
schaftsfiihrungsaufgaben — auch in Form einer Generalvollmacht — delegiert, d. h. rechts-
geschéftlich tbertragen werden. Die Gesellschafter durfen jedoch — nach dem Grundsatz
der Selbstorganschaft — von der Geschéftsfiihrung nicht vollstandig ausgeschlossen wer-
den, so dass zumindest ein Gesellschafter die Geschaftsfiihrung jederzeit in vollem Um-
fang wahrnehmen kann und sich die Gesellschafter nicht endgiltig der Entscheidungsbe-
fugnis tiber Fragen der Geschaftsfilhrung entledigen.®®

Der BGH er0ffnete trotz Bekenntnis zur Selbstorganschaft in der VVergangenheit insb. in
Bezug auf den Betriebsfihrungsvertrag einen weiten Rahmen. In der oben bereits benann-
ten ,,Holiday Inn-Entscheidung®“ fiihrte er aus, dass in einem Betriebsfiihrungsvertrag
selbst der Verzicht des Gesellschafters (Eigentlimers) auf konkrete oder allgemeine Wei-
sungen (und auch wenn keine jederzeitige Abberufung méglich ist), unter dem Gesichts-
punkt der Selbstorganschaft unschédlich ist, sofern der Vertrag konkrete Malstabe und
Richtlinien (die Unternehmenspolitik) festlegt, nach denen die Geschéftsfuhrung zu er-
folgen hat. Eine solche Festlegung von Richtlinien und Mafstaben, in Verbindung mit
ausreichenden Kontrollmdoglichkeiten fur den Eigentumer, um einem mdoglichen VerstoR
mit Ansprichen aus dem Leistungsstorungsrecht oder einer Kindigung zu begegnen,

scheint nach dem BGH — auch heute noch — auszureichen.®®

Bei einer Kapitalgesellschaft (juristischen Person) als Eigentimer ist der Ausgangspunkt
ein anderer. Es gilt der Grundsatz der Fremdorganschaft, d. h. die Mdglichkeit der Vertre-
tung und Geschaftsfihrung durch Nichtgesellschafter. Nach dem dort geltenden Prinzip
der organschaftlichen Vertretung — welches fir die AG in 8 76 AktG fur den Vorstand
(hier auch ausdriickliche Pflicht zur eigenverantwortlichen Leitung!) und fiir die GmbH in
8 35 GmbHG fiir den Geschéftsfuhrer zum Ausdruck kommt — ist aber klar, dass diese

8 Rawert, in: Schmidt, MiKo-HGB, Bd. 2, § 114 Rn. 24, 25; Ulmer/Schafer, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-
BGB, Bd. 5, 8 709 Rn. 5; Loos, BB 1963, 615 (615); Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (402).

8 BGH, Urt. v. 20.09.1993 — Il ZR 204/92, WM 1994, 237 f.; Schone, in: Bamberger/Roth, BeckOK BGB,
§ 709 Rn. 6, 7; Ulmer/Schéfer, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB, Bd. 5, § 709 Rn. 5; Rawert, in: Schmidt,
MiiKo-HGB, Bd. 2, § 114 Rn. 24-26; Loos, BB 1963, 615 (619, 620); Loffler, NJW 1983, 2920 (2921).

% BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.; Loffler, NJW 1983, 2920 (2922); Hillmann,
in: Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, Bd. 1, § 125 Rn. 9; zur Kritik an der Entscheidung des BGH: Huber,
ZHR 152 (1988), 1 (16 ff.); Rawert, in: Schmidt, MiiKo-HGB, Bd. 2, § 114 Rn. 26 m. w. N.
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organisationsrechtliche Zusténdigkeit, die Befugnisse und die damit verbundenen organisa-
tionsrechtlichen Pflichten keinesfalls tibertragen werden konnen. %

Aber auch hier gilt, dass weitere rechtsgeschéaftliche Vertreter, bspw. durch die Erteilung
von Prokura (§ 48 HGB), (General-)Handlungsvollmacht (§ 54 HGB) oder einer Voll-
macht nach den 88 164 ff. BGB bestellt werden kdnnen, um insh. die tatsachliche Erledi-
gung des operativen Tagesgeschéafts auf Dritte zu delegieren.? Da der Betriebsfiihrer, wie
auch ein leitender Angestellter, nur schuldrechtlich gebunden ist, ist gegen die Delegation
von Leitungsbefugnissen auf den Betriebsfiihrer auch hier im Grundsatz nichts einzuwen-
den. Die Grenze ist dort zu ziehen, wo der Betriebsfuhrungsvertrag einen Betriebsfuhrer
einem Vorstand oder Geschaftsfiihrer gleichstellt. In Anbetracht dessen darf der Betriebs-
fihrer nicht vollig unabhéngig sein, sondern muss zur Wahrnehmung der Interessen des
Eigentimers verpflichtet werden und kann auch nur zu Rechtsgeschaften bevollméchtigt
werden, die nicht das Handeln eines Organs voraussetzen. Die Wirksamkeit einer solchen
rechtsgeschéftlich erteilten Vertretungsmacht kann im Ergebnis am besten durch umfas-
sende Einfluss-, Mitwirkungs- und Informationsrechte des Eigentimers sichergestellt wer-
den — dem Organ muss die Mdglichkeit erhalten bleiben die Unternehmenspolitik zu be-

stimmen.?®
2. Grenze nach Dauer

Aus der sog. ,,Holiday Inn-Entscheidung® kann der Schluss gezogen werden, dass ein Un-
ternehmen (egal ob Personen- oder Kapitalgesellschaft) sich nicht auf unbeschrankte
Dauer® durch eine unwiderrufliche Generalvollmacht der Fiihrung eines Betriebsfiihrers

ausliefern kann.®®

% Fenzl, Betriebspacht-, Betriebstberlassungs- und Betriebsfihrungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 131-
132; Huber, ZHR 152 (1988), 1 (14, 25); Wisskirchen/Kuhn, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK GmbHG, § 35 Rn.
4, 5; Altmeppen, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, § 35 Rn. 15, 16; Schneider, JoFfSt 1982/1983, 387 (402).

92 BGH, Urt. v. 18.07.2002 — Il ZR 124/01, BB 2002, 1824; Wisskirchen/Kuhn, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK
GmbHG, § 35 Rn. 6; Altmeppen, in: Altmeppen/Roth, GmbHG, § 35 Rn. 14-16; Gessler, in: Fischer u. a., FS
fur Hefermehl, S. 263 (273-275); Loos, BB 1963, 615 (618, 619); Schneider, JbFfSt 1982/1983, 387 (402).

% BGH, Urt. v. 18.07.2002 — 11 ZR 124/01, BB 2002, 1824; Fenzl, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs-
und Betriebsfuhrungsvertrage in der Konzernpraxis, Rn. 131-134; Gessler, in: Fischer u. a., FS fir Hefer-
mehl, S. 263 (275, 277); Weilmiller, BB 2000, 1949 (1951); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, Rn. 57 zu § 292 AktG; Fleischer, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, Bd. 1, § 76 Rn.
72-74; Wisskirchen/Kuhn, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK GmbHG, § 35 Rn. 6-9 m.w.N; Schneider, JoFfSt
1982/1983, 387 (403).

% In dem Fall wurde der Vertrag auf 20 Jahre abgeschlossen, der Betriebsfilthrer hatte aber eine Option auf
Verléngerung Uber dreimal 10 Jahre, so dass der BGH jedenfalls eine Bindung von insg. 50 Jahren als sit-
tenwidrig (8§ 138 BGB) empfand.

% Rieble, NZA 2010, 1145 (1146); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 153,
154 ff. m. w. N.
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Grundsatzlich kann die Vertragsdauer aber von den Parteien frei vereinbart werden, wobei
die Grenze insb. durch § 138 BGB (wirtschaftliche Betatigungsfreiheit) zu ziehen ist. Un-
ter dem Aspekt der Sittenwidrigkeit muss dabei eine Laufzeit von 20 Jahren als grds. zu-
lassig erachtet werden. Dagegen muss eine solche von 50 Jahren, jedenfalls bei weitestge-
hend ausgeschlossenem Weisungs- und Zustimmungsrecht und der Ubernahme eines we-
sentlichen Teils des Unternehmens, i. d. R. als unzulassig beurteilt werden.%

Im Ergebnis ist aber eine genaue, abschliefende und rechtssichere Grenzziehung nicht
mdoglich. Wann eine Sittenwidrigkeit vorliegt ,, hdngt wesentlich vom Einzelfalle, insbe-
sondere von den im Vertrag festgelegten gegenseitigen Rechten und Pflichten ab. Zu be-
rucksichtigen ist vor allem das Gewicht der Leistungen des Betriebsfihrers und der Um-
stand, ob und in welchem Umfange der Unternehmenstrager befugt bleibt, die Unterneh-
menspolitik zu gestalten und in die laufende Geschaftsfilhrung — durch vorbehaltene Wei-
sungs- und Zustimmungsrechte — einzugreifen “’.

Welche Unsicherheiten bei der Beurteilung einer maximal zulé&ssigen Bindungsdauer (we-
gen § 138 BGB) auch nach der sog. ,,Holiday Inn-Entscheidung™ des BGH bestehen, hat
das OLG Munchen, an welches die Sache zuriickverwiesen worden war, im konkreten Fall
eindrucklich aufgezeigt. Es stellte fest, ,,dass die in Art. 111 S. 1 des Vertrags vereinbarte
., Anfangslaufzeit* von 20 Jahren zwar abstrakt gesehen nicht unangemessen lang ist, wie
der Bundesgerichtshof im Revisionsurteil naher dargelegt hat, dass aber nach der Ein-
schatzung des Sachverstandigen eine einigermalien verlassliche Prognose hinsichtlich der
wirtschaftlichen Entwicklung des ... Hotels nur auf maximal zehn Jahre mdglich ist. Daher
erscheint unter den konkreten Umstanden der Hotelbranche in Deutschland eine tber zehn
Jahre hinausgehende Vertragsbindung als unangemessen lang. “%

Das OLG Minchen verwendete in diesem Fall als ausschlaggebendes Kriterium einen
— durch Sachverstandigen festzustellenden — Prognosezeitraum fur die wirtschaftliche
Entwicklung in einer bestimmten Branche. Dass dieses Kriterium nicht gerade zur Rechts-
sicherheit beitragen kann, zeigen alleine schon die enormen branchenubergreifenden wirt-

schaftlichen Schwankungen der vergangenen zehn Jahre in Deutschland.

% BGH, Urt. v. 05.10.1981 — 1l ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.; Volhard, in: Hopt, Vertrags- und Formular-
buch zum Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht, II. H. 13 Anm. 3.

% BGH, Urt. v. 05.10.1981 — Il ZR 203/80, NJW 1982, 1817 f.

% OLG Miinchen, Urt. v. 07.03.1986 — 23 U 1936/82, ZIP 1987, 849 f.; Unterstreichungen erfolgten durch
den Verfasser.
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3. Erweiterung der Fuhrungsbefugnis infolge des Beherrschungsvertrages nach § 291
AktG

Vom Ergebnis her besteht bei der Beurteilung, in welchem Umfang und fur welche Dauer
selbstandige Leitungsbefugnisse auf den Betriebsflhrer Gibertragen werden kénnen, flr die
Personen- und Kapitalgesellschaften weitgehend ein Gleichlauf.®® Die eigentliche Beson-
derheit der Kapitalgesellschaften liegt darin, dass sie sich — im Gegensatz zu einer Perso-

100 _ auch unter Abschluss eines Betriebs-

nengesellschaft oder einem Einzelunternehmen
flhrungsvertrages einem organisationsrechtlichen Beherrschungs- und Abhéngigkeitsver-
haltnis unterwerfen kénnen.!®? Bei konzernverbundenen Unternehmen schafft der Beherr-
schungsvertrag nach § 291 AktG diese Mdglichkeit, so dass sich bei Vorliegen der Voraus-
setzungen der 88 291, 293 ff. AktG ein Unternehmen der Herrschaft eines anderen unter-
stellen kann.102

Soweit sich eine Kapitalgesellschaft in Folge eines Betriebsfuhrungsvertrages der Leitung
eines Anderen (des Betriebsfuhrers) Uber die oben unter B. IV. 1. und B. V. 2. benannten
Grenzen hinweg unterstellt, ist dies nur in Verbindung mit dem Abschluss eines formli-
chen Beherrschungsvertrages nach § 291 Abs. 1 AktG und somit unter Zustimmung der
Hauptversammlung (88 293 ff. AktG) und formlicher Eintragung in das Handelsregister
(8 294 AktG) zulassig. Als Preis dafir sieht das Gesetz insh. die Pflicht zum Verlustaus-
gleich nach § 302 Abs. 1 AktG vor.1% Der Betriebsfiihrungsvertrag eroffnet letztlich auch
ohne Kapitalbeteiligung des herrschenden Unternehmens eine Anwendungsméglichkeit
von Beherrschungsvertragen, was sonst eher selten moglich ist.1%

Es ist somit — bei Kapitalgesellschaften — immer im Einzelfall zu prifen, wie breit und

intensiv die Flhrungsbefugnisse in dem jeweiligen Betriebsflihrungsvertrag ausgestaltet

% Weber, in: Holters, AktG, § 76 Rn. 15; Huber, ZHR 152 (1988), 1 (27).

100 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (20 ff.); Rieble, NZA 2010, 1145 (1146); Altmeppen, in: Goette/Habersack,
MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 155; zum Streit ob Vertrage i. S. d. § 291 AktG auch mit abhangigen Perso-
nengesellschaften abgeschlossen werden diirfen: vgl. Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5,
§ 291 Rn. 18, 19; Rawert, in: Schmidt, MiiKo-HGB, Bd. 2, § 114 Rn. 24, 25; Windbichler, ZIP 1987, 825
(826, 828) m. w. N.

101 Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 55; Hu-
ber, ZHR 152 (1988), 1 (25 ff.); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 155.

102 Zur Anwendung des § 291 AktG auf eine abhdngige GmbH: vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 41-43 zu § 292 AktG; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MuKo-AktG,
Bd. 5, § 291 Rn. 17.

108 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (25-27); ders. ZHR 152 (1988), 123 (128 ff.); Rieble, NZA 2010, 1145 (1146);
Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 55; Em-
merich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 12 ff. zu § 291 AktG, Rn. 57 zu §
292 AktG; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 155, 159, 161; Brandes, NZG
2004, 642 (644).

104 Windbichler, ZIP 1987, 825 (828); Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, Rn. 24 ff. zu § 291 AktG.
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sind, um beurteilen zu kdnnen, ob der Betriebsfiihrungsvertrag auch ohne Beherrschungs-
vertrag zuldssig sein kann. Dabei sind bei der Vertragsgestaltung die Grenzen der Fih-
rungsbefugnisse und die Uberwachungsmaglichkeiten genau aufzuzeigen, damit der Ver-

trag auch nicht als verschleierter Beherrschungsvertrag qualifiziert werden kann.1%

4. Besonderheit: Zustimmung, Schriftform und Eintragung nach § 292, 293, 298
AktG

Aus konzernrechtlicher Sicht muss der Betriebsfiihrungsvertrag — wenn nicht ohnehin be-
reits vorrangig ein Beherrschungsvertrag vorliegt'® — auch unter dem Blickwinkel der
88 292 ff. AktG betrachtet werden.

Nach der ganz h. M. scheint klar, dass der Betriebsfiihrungsvertrag als Unternehmensver-
trag nach § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG bzw. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG analog zu qualifizieren
ist. Ebenso wie beim Betriebspacht- und Betriebsuberlassungsvertrag, muss auch hier gel-
ten, dass ein Betriebsfihrungsvertrag nur dann als Unternehmensvertrag gewertet werden
kann, wenn das Eigentiimerunternehmen in der Rechtsform einer AG oder KGaA organi-
siert ist!®” und samtliche Betriebe durch einen Dritten (Betriebsfiinrer) filhren lasst.1%®
Wenn allerdings durch die Herausnahme von vollig unbedeutenden Betrieben aus dem
Vertragsgegenstand des Betriebsflihrungsvertrages versucht werden sollte, die Schutzvor-
schrift des § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG zu umgehen, muss wie beim Betriebspacht- und Be-

105 Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 54; Mes-
serschmidt, in: Lorz u. a., Becksches Formularbuch GmbH-Recht, L. IV. 1. zu Anm. 3. Vertragsgegenstand,;
Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 24 ff. zu § 291 AktG, Rn. 57, 60
ff. zu § 292; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, 8 292 Rn. 167, 170; Winter/Theisen, AG
2011, 662 (667, 668); Liebscher, in: Fleischer/Goette, MiKo-GmbHG, Bd. 1, Rn. 688 ff. zu § 13 GmbHG
Anhang; Stangl/Winter, in: Beckert u. a., Formularbuch Recht und Steuern, A. 10.06 Rn. 16 ff. m. w. N.

106 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 58 zu § 292 AktG.

107 Zur Frage der Anwendbarkeit der 88§ 292 ff. AktG auf die GmbH: vgl. Altmeppen, in: Goette/Habersack,
MUKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 8; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
Rn. 59 zu § 292 AKtG; Servatius, in: Ziemons/Jaeger, BeckOK GmbHG, Rn. 460, 462 ff. zu ,,Systematische
Darstellungen — Konzernrecht — D.*; speziell beim Betriebsfithrungsvertrag: vgl. Liebscher, in: Flei-
scher/Goette, MiKo-GmbHG, Bd. 1, Rn. 686 ff. zu § 13 GmbHG Anhang; Messerschmidt, in: Lorz u. a.,
Beck'sches Formularbuch GmbH-Recht, L. IV. 1. zu Anm. 10; Stangl/Winter, in: Beckert u. a., Formular-
buch Recht und Steuern, A. 10.06 Rn. 10 ff. m.w.N; Winter/Theisen, AG 2011, 662 (666) m. w. N.

108 |_angenbucher, in: Schmidt/Lutter, AktG-K., Bd. 2, § 292 Rn. 35; Koppensteiner, in: Zéllner/Noack, Kol-
ner-KommAKktG, Bd. 6, § 292 Rn. 80, 81; Altmeppen, in: Goette/Habersack, MuKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn.
149 ff.; Oesterreich, Die Betriebstiberlassung zwischen Vertragskonzern und faktischem Konzern, S. 53 ff,;
Stangl/Winter, in: Beckert u. a., Formularbuch Recht und Steuern, A. 10.06 Rn. 9; a. A. Winter/Theisen, AG
2011, 662 (667) jedenfalls fiir den typischen konzerninternen Betriebsflihrungsvertrag, allerdings unterschei-
den diese letztlich auch noch nach der jeweiligen vertraglichen Regelung.
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triebstiberlassungsvertrag gelten, dass der Betriebsfihrungsvertrag dennoch als Unterneh-
mensvertrag zu werten ist.1%°

Die analoge Anwendung des § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG auf den Betriebsfiihrungsvertrag ist
als Folge eines effektiven Aktionarsschutzes und zum Ausgleich eines schwerwiegenden
Eingriffs in die Organisationsverfassung einer Kapitalgesellschaft grds. zu rechtfertigen.1
Als Folge sind gem. §8 293, 298 AktG die Zustimmung der Hauptversammlung!!!, die
Schriftform und die Eintragung in das Handelsregister erforderlich.

In diesem Zusammenhang sei der Vollstandigkeit halber noch erwéhnt, dass auch ein Teil-
gewinnabflhrungsvertrag i. S. d. 8 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG vorliegen kann, wenn der Eigen-

timer als Gegenleistung fiir die Betriebsfiihrung einen Gewinnanteil abzufithren hat.'?

109 Fenzl, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfilhrungsvertrage in der Konzernpraxis, S. 30,
31; WeilBmaller, BB 2000, 1949 (1950).

10 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 58 zu § 292 AktG; Altmep-
pen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 149.

11 Soweit man eine entsprechende Anwendung bei der GmbH bejaht, der Gesellschafterversammiung.

112 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MUKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 175; Emmerich, in: Em-
merich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Rn. 58 zu § 292 AktG; Koppensteiner, in: Z6ll-
ner/Noack, Kélner-KommAktG, Bd. 6, § 292 Rn. 92.
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C. AUSWIRKUNGEN AUF DAS ARBEITSRECHT

Bislang hat sich kaum ein Verfasser mit den rechtlichen Konsequenzen und Gestaltungs-
mdoglichkeiten des Betriebsfihrungsvertrages aus arbeitsrechtlicher Sicht befasst. Meist
belieRen es die Autoren bei ausgewahlten Aspekten im Uberblick.!*

Allerdings mussen auch im Rahmen dieser Ausfiihrungen, aufgrund des beschrankten Um-
fangs einer Dissertation, Einschrankungen hingenommen werden, um die rechtlichen Prob-
leme in der n6tigen Tiefe beleuchten zu kdnnen. Der Schwerpunkt soll hier in dem Bereich
gesetzt werden, welcher am meisten Gestaltungspotential mit sich bringt, namlich den

Auswirkungen auf die betriebliche Mitbestimmung.

|. ARBEITGEBERSTELLUNG

Ausgangspunkt fur die Behandlung des Betriebsfiihrungsvertrages aus arbeitsrechtlicher
(betriebsverfassungsrechtlicher) Sicht ist zunéchst einmal die Frage der Arbeitgeberstel-
lung. Der Arbeitgeberbegriff wurde gesetzlich nicht definiert und ist viel mehr als nur ein
Reflex des Arbeitnehmerbegriffs. Problematisch kann dieser Begriff insb. dann werden,

wenn vertragsrechtlich Dritte in die Arbeitgeberstellung mit einbezogen werden.*

Bei der Beurteilung der Frage, wann der Eigentiimer und wann der Betriebsfiihrer die Stel-
lung als Arbeitgeber innehat, muss danach unterschieden werden, ob der Arbeitgeber in der
Vertragsbeziehung oder der Arbeitgeber in der Betriebsbeziehung gemeint ist. Zudem
muss streng zwischen dem echten und dem unechten Betriebsfiihrungsvertrag differen-
ziert werden. Auch ob der Betriebsfiihrer eigene Mitarbeiter in den zu fuhrenden (frem-
den) Eigentimerbetrieb mitbringt oder ob er ,lediglich* die in dem Eigentiimerbetrieb be-
reits vorhandenen Arbeitnehmer fihrt, wird ein entscheidender Unterschied sein. Darum
ergeben sich auch fiir die Beurteilung der Arbeitgeberstellung unter C. I. 2. und 3. jeweils

vier zu unterscheidende Modelle, die systematisch voneinander zu trennen sind.
1. Ubersicht tiber den Meinungsstand

Um dem Leser das Verstandnis zu erleichtern, wird zunéchst einmal der Meinungsstand

jeweils fiir den echten und den unechten Betriebsflihrungsvertrag zusammengefasst.

113 vgl. Fenzl, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfiihrungsvertrage in der Konzernpraxis,
S. 133; Birk, ZGR 1984, 23 (51).
114 Reichold, Arbeitsrecht, § 2 Rn. 4; vgl. WiBmann, NZA 2001, 409 (409 ff.).
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a) Echter Betriebsflihrungsvertrag

aa) Meist wird in der Literatur darauf verwiesen, dass der Eigentiimer bei einem echten
Betriebsfuhrungsvertrag Arbeitgeber seiner eigenen im Betrieb bereits vorhandenen Ar-
beitskrafte bleibt. Ein Ubergang der Arbeitsverhiltnisse der Mitarbeiter des Eigentiimers
auf den Betriebsfihrer soll also nicht stattfinden. Begriindet wird diese Meinung damit,
dass der Betriebsfihrer lediglich mit Vollmacht und im Namen des Eigentimers auftritt
und so auch das arbeitsrechtliche Direktionsrecht (die Leitungsmacht) im fremden Namen
ausubt.*®> Der Betriebsfuihrer soll nur dann selbst Arbeitgeber sein, wenn er eigene Ar-
beitskréafte zur Auslibung seiner geschuldeten Tétigkeit in den fremden Betrieb mitbringt.
In diesem Fall bleibt er Arbeitgeber — aber eben nur — seiner eigenen mitgebrachten Ar-

beitskrafte. 116

bb) Schneider folgt der h. M., so dass auch er einen Betriebsiubergang bei einem echten
Betriebsfuhrungsvertrag nicht sieht, scheint aber dieses Ergebnis nicht gelten zu lassen,
wenn die Betriebsflhrungsgesellschaft ,, krafi ausdriicklicher Vereinbarung *“ Arbeitgeberin

wird.

cc) Huber zweifelt an der Rechtsfolgerung der h. M., wenn der Betriebsfihrer fur gleichar-
tige Aufgaben teils Arbeitnehmer des Eigentimers im fremden Namen und teils eigene
mitgebrachte Arbeitnehmer im eigenen Namen einsetzt, so dass die Mitarbeiter unterei-
nander ,,vermengt“ werden. Er nimmt an, dass in solchen Fallen entweder die Arbeitsver-
haltnisse der Mitarbeiter des Eigentlimers durch den Betriebsfiihrer Gbernommen werden
(8 613a BGB) oder aber, dass der Eigentimer die vom Betriebsfuhrer mitgebrachten Ar-
beitnehmer in Form eines Leiharbeitsverhaltnisses ausleiht. Grund dafur soll sein, dass die

Arbeitgebereigenschaft einheitlich bei einem Unternehmen konzentriert wird.!®

dd) Fabricius geht entgegen der h. M. davon aus, dass auch ein Handeln im fremden Na-

men und fiir fremde Rechnung eine selbstédndige Arbeitgebereigenschaft nicht ausschlielRen

115 Rieble, NZA 2010, 1145 (1146, 1147); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, § 292 Rn. 145;
Krieger, in: Hoffmann-Becking, Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 53; Schnei-
der, JbFfSt 1982/1983, 387 (410); Annuf, in: Staudinger, BGB-Kommentar, Buch 2-2, § 613a Rn. 101; Ul-
mer/Habersack, in: Ulmer u. a., MitbestR, 8 5 Rn. 30; Weilmuller, BB 2000, 1949 (1951); Richardi, in:
Richardi u. a., Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 15.

116 Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiKo-AktG, § 292 Rn. 145; nach Birk, ZGR 1984, 23 (47) soll der
Eigentlimer allerdings u. U. sekundéar wie ein Arbeitgeber haften.

17 Schneider, in: Fabricius, GK-MitbestG, § 5 Rn. 80.

18 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (8).
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kann.!'® Handelt ein Betriebsfiinrer auch im eigenen Interesse und wurden ihm kraft Be-
triebsfiihrungsvertrag die Arbeitgeberverpflichtungen und -berechtigungen, insb. das Wei-
sungsrecht der bereits vorhandenen Arbeitnehmer des Eigentlimers zur Ausiibung in eige-
ner Verantwortung tibertragen, soll er selbstandiger Arbeitgeber sein.*?°
Dabei stellt er an das notwendige Eigeninteresse keine hohen Anforderungen, sondern l&sst
es in einem konkreten Fall trotz Gewinnabflihrungsvertrag mit dem Eigenttiimer und einem
Betriebsfuhrungsentgelt lediglich in Hohe der Aufwendungen aus seiner Geschéftstatigkeit
ausreichen, wenn der Betriebsfuhrer typischerweise immer bestehende Interessen verfolgt.
Namentlich sollen dabei:
- das Interesse des Betriebsfiihrers, entsprechend seinem (satzungsmaliigen) Unter-
nehmensgegenstand zu handeln,
- das vereinbarte Entgelt zur Bezahlung der Beziige von seinen Leitungsorganen so-
wie flr etwaige Beitrage zur Industrie- und Handelskammer, der Vermogensteuer
u. &. von dem Eigenttmer zu erlangen,
- die Wettbewerbsfahigkeit gegeniiber anderen potentiellen Betriebsfuhrern zu erhal-
ten sowie
- Haftungsrisiken fur die Gesellschaft oder deren Leitungsorganen zu vermeiden
geniigen.t?! Auch ein umfassendes Weisungsrecht des Eigentiimers bei 100%iger Beteili-
gung an dem Betriebsfuhrer soll nach Ansicht von Fabricius im Ergebnis nichts daran an-
dern, weil zwischen konzernrechtlichem Weisungsrecht und dem (bertragenen arbeits-
rechtlichen Weisungsrecht streng zu unterscheiden sei.!?2
Dass der Betriebsfuhrer gegenuiber den Beschaftigten des Eigentimers im fremden Namen
handelt, ist nach Ansicht von Fabricius fiir die Arbeitgeberstellung nicht entscheidend,
weil § 164 BGB nur flr die Abgabe und Empfangnahme von Willenserklarungen gegen-
uber Aulenstehenden Bedeutung hat. Die Ausubung der Arbeitgeberpflichten, insb. das
Weisungsrecht und die Firsorgepflicht seien aber meist tatsdchliche Geschéfte und Tat-
handlungen und mangels Willen zur Herbeifuhrung eines rechtlichen Erfolges keine Wil-
lenserkldarungen. Der Betriebsfuhrer handele als eigenstdndiger Geschéaftsbesorger und

kénne daher wie ein selbstandiger Handelsvertreter (§ 84 HGB) selbst Arbeitgeber sein.?

119 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 52, 53.
120 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 55.

121 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 54 ff.
122 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 50, 51.
123 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 52, 54.
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Letztlich sollen die Arbeitnehmer ihre Interessen gegentiber demjenigen wahrnehmen kon-
nen, welcher die Arbeitgeberbefugnisse wahrnimmt.2

Allerdings ist zu berlicksichtigen, dass nach Ansicht von Fabricius der Eigentimer nicht
seine Stellung als Arbeitgeber verliert, sondern eine doppelte Arbeitgeberstellung be-
grindet wird, so dass der Eigentimer priméarer und der Betriebsfuhrer sekundarer Ar-
beitgeber sei. Eine Anwendung von § 613a BGB scheide aus.'?® Der Betriebsfiihrer ware
nach dieser Ansicht nicht nur Arbeitgeber i. S. d. BetrVG, sondern (scheinbar) auch Ar-
beitgeber i. S. d. Individualarbeitsrechts.'?®

Die praktische Umsetzung einer solchen doppelten Arbeitgeberstellung, insb. bei Ausei-
nandersetzungen mit dem Betriebsrat, bleibt Fabricius dem Leser allerdings weitestgehend

schuldig.'?’

ee) Auch Birk vertritt die Ansicht, dass eine doppelte Arbeitgeberstellung von Eigenti-
mer und Betriebsfihrer sowohl i. S. d. Individualarbeitsrechts!?® als auch i. S. d.
BetrVG'?® moglich sein misse.

Dies gelte fur das Individualarbeitsrecht jedenfalls dann, wenn bei einem konzerninter-
nen Betriebsflihrungsvertrag der Eigentimer (das gefiihrte Unternehmen) von dem Be-
triebsfiinrer abhangig sei.™*® Den umgekehrten Fall — wenn also der Betriebsfiinrer vom
Eigentiimer abhangig wére — halt Birk zumindest fiir problematisierungsbediirftig.**! Be-
grindet wird die Auffassung letztlich damit, dass der Eigentiimer vom Betriebsflhrer ab-
hangig sei, dieser die dominierende Rolle einnehme, das unternehmerische Konzept be-
stimme und keine fremden Zielvorgaben ausfiihre.13

Einen Fall des § 613a BGB schlie3t er allerdings mit der Begriindung aus, dass der Be-
triebsfilhrungsvertrag seiner Struktur nach keine rechtsgeschaftliche Ubertragung der ei-
genverantwortlichen Betriebsleitungskompetenz darstelle und im Ubrigen sonst der Ar-
beitnehmer unter haftungsrechtlichen Gesichtspunkten zu sehr benachteiligt wirde, wenn

die Arbeitgeberstellung des oft ,,reicheren* Eigentiimers wegfiele.!®

124 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhéltnisse im Konzern, S. 56.
125 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 50, 55.
126 Zur Kritik an der Unterscheidung zwischen dem Arbeitgeber i. S. d. Individualarbeitsrechts und dem Ar-
beitgeber i. S. d. BetrVG: Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 81.
127°v/gl. Zéliner, ZfA 1983, 93 (98).
128 Birk, ZGR 1984, 23 (48, 49).
129 Birk, ZGR 1984, 23 (53).
130 Birk, ZGR 1984, 23 (48, 49); in diese Richtung auch Rithers, BB 1977, 605 (609).
131 Birk, ZGR 1984, 23 (48).
132 Birk, ZGR 1984, 23 (49).
133 Birk, ZGR 1984, 23 (47, 48).
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Birk lasst bereits im Rahmen seiner Ausfiihrungen zum Individualarbeitsrecht anklingen,
dass fur das Betriebsverfassungsrecht andere Kriterien fiir die Arbeitgeberstellung aus-
schlaggebend sein konnen.™* Letztlich bestitigt er aber, jedenfalls im Fall der Abhangig-
keit des Eigentimers von dem Betriebsfihrer, auch fiir den Arbeitgeberbegriff i. S. d. Be-
trVG die Ansicht einer doppelten Arbeitgeberstellung, so dass Vertragspartner (Eigen-
timer) und Arbeitgeber (Eigentiimer und Betriebsfiihrer) nicht identisch sein missen. Er-
ganzend flhrt er noch flr die Begriindung der Arbeitgeberstellung i. S. d. BetrVG an, dass
der Betriebsfiihrer nicht nur infolge des Abhé&ngigkeitsverhéltnisses direkte Leitungsbefug-
nisse auf Unternehmensebene besitzt (Grund fur die Arbeitgeberstellung i. S. d. Individu-
alarbeitsrechts), sondern entscheidend hinzukommt, dass der Betriebsfiihrer infolge des
Betriebsfuhrungsvertrages, soweit die Befugnisse reichen, auf der Ebene des Betriebs die

Leitungsbefugnisse innehat.'

f) ZolIner, Rithers und Boldt sind der Ansicht, dass alleine der Eigentumer fir seine vor-
handenen Arbeitnehmer Arbeitgeber i. S. d. Individualarbeitsrechts bleibe, werfen aber
gleichzeitig die Frage auf, ob die Arbeitgebereigenschaft im Rahmen des Betriebsverfas-
sungsrechts anders beurteilt werden musse, so dass der Betriebsfiihrer dort Arbeitgeber
werden wiirde.'*® Letzten Endes lehnen aber sowohl ZolIner als auch Riithers eine solche
Arbeitgeberstellung des Betriebsfiihrers fiir das Betriebsverfassungsrecht ab.*3” Boldt
spricht sich dagegen fur eine solche Aufspaltung aus und beflirwortet eine betriebsverfas-

sungsrechtliche ,,partielle funktionelle Zuordnung zur Betriebsfiihrungsgesellschaft .

aaa) Zwar lasst es Zollner zu, die Beurteilung der Frage der Arbeitgebereigenschaft fir die
Normen des BetrVG im jeweiligen Anwendungszusammenhang und unter Berticksichti-
gung des jeweiligen Sinn und Zwecks unterschiedlich zu beantworten, wenn ein Betriebs-
rat nicht in der Lage ware, die an sich gebotenen betriebsverfassungsrechtlichen Mitwir-
kungsrechte auszutiben. Dies wére nach seiner Ansicht aber erst dann der Fall, wenn die
Auslibung der Mitwirkungsrechte gegentiber dem Vertragsarbeitgeber keinen Sinn erge-

ben wirde, weil letztlich der Betriebsflhrer das Weisungsrecht gegeniiber den Mitarbeitern

134 Birk, ZGR 1984, 23 (49).

135 Birk, ZGR 1984, 23 (52, 53).

136 76lIner, ZfA 1983, 93 (96, 97); Riithers, BB 1977, 605 (612); Boldt, Anm. zum BAG Urt. v. 29.11.1978 —
4 AZR 276/77, AP BGB 8 611 Nr. 18 Bergbau, unter I11. 6.; so im Ausgangspunkt auch Birk, ZGR 1984, 23
(49), der aber im Ergebnis jedenfalls im Falle der Abhangigkeit des Eigentlimers vom Betriebsfiihrer zu
einem Gleichlauf (Arbeitgeber i. S. d. Individualarbeitsrechts und Betriebsverfassungsrechts) kommt.

137 76lIner, ZfA 1983, 93 (98); Riithers, BB 1977, 605 (612).
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alleine austiben konnte und der Vertragsarbeitgeber rechtlich gar nicht mehr in der Lage
waére, die betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungsrechte gegentiber dem Betriebsrat in
irgendeiner Weise wahrzunehmen.

Im Ergebnis lehnt Zéliner dies fir den Betriebsfiihrungsvertrag insb. mit der Begriindung
ab, dass, anders als bspw. bei Leiharbeitsverhéltnissen, der Betriebsfuhrer hier gerade im
Namen des Eigentimers (Vertragsarbeitgebers) handele und der Betriebsfihrer selbst in
den Betrieb des Eigentiimers (Vertragsarbeitgebers) kommt. Zudem sei die Betriebsfiih-
rungsgesellschaft ohnehin diejenige, welche sich — auch ohne eigene Arbeitgeberstellung —
mit dem Betriebsrat des Eigentlimers auseinanderzusetzen hat, wenn auch an Stelle des
Arbeitgebers (in dessen Namen).1®

Eigene Betriebsrate fur die Betriebsfihrungsgesellschaft als Arbeitgeber kommen nach
Ansicht Z6llners nur in Betracht, soweit es Angelegenheiten betrifft, welche die (mdéglich-
erweise) eigens zum Eigentimer mitgebrachten Arbeitnehmer betrifft oder wenn die
Betriebsfuhrungsgesellschaft eigene Betriebe, z. B. zur Verwaltung ihrer Angelegenheiten

unterhalt.13°

bbb) Rithers begriindet sein Ergebnis damit, dass die oberste Organisations- und Wei-
sungsbefugnis beim Eigentiimer bleibe,*° geht dabei aber erkennbar nicht auf das Modell
ein, wenn der Eigentimer vom Betriebsflihrer abhangig ist oder das Weisungsrecht erheb-

lich eingeschréankt wird.

cce) Letztlich stltzt Boldt seine Auffassung insb. auf ,, gewichtige praktische Griinde*, um
in einer speziellen Fallgestaltung der Ruhrkohle AG!*! Gesamtbetriebsrate bei den einzel-
nen Betriebsfilhrungsgesellschaften zu rechtfertigen, damit eine Lahmung eines grof3en
Gesamtbetriebsrats beim Eigentlimer vermieden wird. Dabei fehlt aber, aul3er dem kurzen
Hinweis auf ,, Anklinge an ein Leiharbeitsverhdltnis “, eine nachvollziehbare dogmatische

Begriindung zu dieser Auffassung.!4?

138 Z5liner, ZfA 1983, 93 (94-98).

139 ZolIner, ZfA 1983, 93 (98).

140 Riithers, BB 1977, 605 (612).

141 Zur Struktur der Ruhrkohle AG: Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhéltnisse im Konzern,
S. 1 und nachfolgend unter C. I11. 1. a) als (vereinfachtes) Fallbeispiel.

142 Boldt, Anm. zum BAG Urt. v. 29.11.1978 — 4 AZR 276/77, AP BGB § 611 Nr. 18 Bergbau, unter IlIl. 6;
allgemein zu der Problematik bei der Bildung eines Gesamtbetriebsrats, nachfolgend unter C. Il11. 1. und
speziell zu der Auffassung von Boldt unter C. 111. 1. a) aa) aaa) (b).
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b) Unechter Betriebsfilhrungsvertrag

aa) Nach der h. A. soll der Betriebsfuhrer nach Abschluss und Umsetzung eines unechten
Betriebsfuhrungsvertrages im Regelfall Arbeitgeber aller eingesetzten Arbeitskréfte sein.
Dabei sollen die bislang mit dem Eigentlimer bestehenden Arbeitsverhaltnisse der Mitar-
beiter des zu fihrenden Betriebs durch Betriebstibergang nach § 613a BGB (ibergehen.
Die h. M. begrundet dies damit, dass der Betriebsfiihrer beim unechten Betriebsfiihrungs-
vertrag immer im eigenen Namen auftrete, was dann auch fiir das Direktionsrecht gelte.
Damit Ube er diejenige Leitungsmacht selbst aus, die nach 8 613a Abs. 1 Satz 1 BGB not-
wendig sei.}*

Bei den vom Betriebsfiihrer in den Betrieb mitgebrachten Arbeitskréaften soll sich dage-

gen nichts andern, hier bleibe der Betriebsfiihrer Arbeitgeber.44

bb) Differenzierter wird dies von Willemsen gesehen. Dieser stellt fir den Ubergang der
Arbeitsverhaltnisse nach § 613a BGB (fur das Merkmal des Betriebsinhaberwechsels) ent-
scheidend darauf ab, wer im AuRenverhaltnis gegentiber den Arbeitskraften die Arbeit-
geberrechte und -pflichten wahrnimmt. Unabhéngig von Bindungen des Betriebsfiihrers im
Innenverhéltnis soll ein Arbeitnehmer den Betriebsfuhrer als neuen Arbeitgeber betrachten
durfen, wenn dieser den Betrieb im eigenen Namen so fiihrt, dass er nach aufen als maR-
gebliches Fiihrungsorgan auftritt.}*® Entscheidend sei, dass der Betriebsfiinrer die Ar-
beitgeberbefugnisse durch deutliches Auftreten gegeniber den Arbeitnehmern kommuni-
ziere und dokumentiere.*® Auch dann, wenn der Betriebsfihrer selbst keinerlei wirtschaft-
liche Chancen oder Risiken trage, z. B. auf der Basis der Vollkostendeckung arbeite und
auch kein Entgelt fir seine Tatigkeit als Betriebsflihrer bekomme, gebiete es die Rechtssi-
cherheit, auf das AuRenverhaltnis abzustellen.'4’

Begriindet wird dies damit, dass zum einen die Arbeitnehmer interne Beschrankungen der
Leitungsmacht (durch den Eigenttimer) i. d. R. nicht kennen und zum anderen der Grad der

internen Abh&ngigkeit sich im Laufe der Zeit erheblich verandern kénne, was zu einer er-

143 Rieble, NZA 2010, 1145, (1147); Altmeppen, in: Goette/Habersack, M(iKo-AktG, § 292 Rn. 145; Krieger,
in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 8 72 Rn. 53; Richardi, in:
Richardi u. a., Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 16; Maschmann, NZA 2013, 1305
(1305).

144 Krieger, in: Hoffmann-Becking, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 72 Rn. 53; Alt-
meppen, in: Goette/Habersack, MiiIKo-AktG, § 292 Rn. 145.

145 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstruktu-
rierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 78.

146 Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 79.

147 Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 80.
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heblichen Rechtsunsicherheit beitragen wirde, kdme es auf den Grad der rechtlichen oder
faktischen Einflussnahmemaglichkeit an. 48

Eine Ausnahme von diesen Grundsétzen lasst Willemsen zum Schutz der Arbeitnehmer zu,
wenn der Betriebsfihrungsvertrag ein ,,Strohmanngeschaft™ darstelle, der Eigentiimer also
in tatséchlicher Hinsicht die Leitungsmacht behalte und die Konstruktion nur dazu diene,
dass sich der Eigentimer l&stigen Verpflichtungen seinen Arbeitskréften gegentber entle-

dige. Dann gelte der ,,Betriebsiibergang* als nicht erfolgt.!4°

cc) Eine andere Ansicht verlangt, abweichend von Willemsen, als zusétzliches Tatbe-
standsmerkmal fiir einen Betriebsinhaberwechsel i. S. d. § 613a BGB ein wirtschaftliches
Element. Danach soll das entscheidende Kriterium ,,im eigenen Namen* nur vorliegen,
wenn der Betriebsfihrer den Betrieb nicht nur nach aufRen hin als eigenen fiihrt, sondern
auch keine fremdbestimmten Zwecke verfolgt.?>® Damit stellt das Kriterium ,,im eige-
nen Namen* ein subjektives Erfordernis dar.

Nach dieser Ansicht wére jedenfalls in der Fallgestaltung, in welcher — wie es im Falle der
Konzernierung (z. B. bei Umstrukturierungen)®®! haufig geschient — der Betriebsfiihrer
keine eigenen wirtschaftlichen Zwecke verfolgt, er also weder an dem Betriebsergebnis des
Eigentimers beteiligt ist noch Betriebsfiihrungsentgelt erhalt und auch keine Knowhow-
Ubertragung stattfinden soll, ein Betriebsiibergang mangels Handeln ,,im eigenen Namen*

zu verneinen.
2. Arbeitgeber in der Vertragsbeziehung

Im Individualarbeitsrecht (der Rechtsbeziehung zwischen dem Arbeitgeber und den ein-
zelnen Arbeitnehmern) steht der Arbeitgeber als Vertragspartner im Vordergrund, so
dass Arbeitgeber derjenige ist, der die Dienstleistungen vom Arbeitnehmer kraft des Ar-

beitsvertrages fordern kann und zugleich Schuldner des Vergitungsanspruchs ist.>?

148 willemsen, Anm. zum BAG Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, AP BGB § 613 a Nr. 38.

149 Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 81.

1%0 pietzko, Der Tatbestand des § 613a BGB, S. 86; LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.1984 — 7 Sa 398/84,
ZIP 1985, 305 (307).

151 Zu dem Begriff der Umstrukturierung: Maschmann, NZA-Beil. 2009, 32 (32, 33).

152 BAG, Urt. v. 09.09.1982 — 2 AZR 253/80, BAGE 40, 145 f.; WiBmann, NZA 2001, 409 (409); Preis, in:
Muller-Gloge u. a., ErfK., Rn. 183 zu § 611 BGB; so auch i. S. d. ArbGG: BAG, Urt. v. 15.03.2011 — 10
AZB 49/10, NZA 2011, 653 f.; Koch, in: Muller-Glége u. a., ErfK., Rn. 14 zu § 2 ArbGG.
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a) Echter Betriebsflihrungsvertrag

aa) Der Eigentimer als Arbeitgeber fur die im Eigentiimerbetrieb bereits vorhande-

nen Arbeitnehmer

Zunéchst einmal ist zu untersuchen, wer nach der Ubernahme der Leitung des Eigentiimer-
betriebs durch den Betriebsfiihrer Arbeitgeber der bereits vorhandenen Belegschaft des

Eigentlmers ist.

aaa) Kein Arbeitgeberwechsel auf den Betriebsfiihrer

Der Betriebsfuhrer wird durch den Abschluss eines echten Betriebsflihrungsvertrages nicht
zum Arbeitgeber der Arbeitnehmer des Eigentimers. Die Voraussetzungen nach § 613a
BGB liegen eindeutig nicht vor, denn es fehlt jedenfalls an dem Merkmal ,,Ubergang auf
einen anderen Betriebsinhaber”. Ein Betrieb oder Betriebsteil wird nur demjenigen als
(formalem) Inhaber zugerechnet, der die Stellung des selbstandigen, im eigenen Namen
handelnden Betreibers im AuRenverhaltnis einnimmt.*>® Der Betriebsfiihrer miisste daher
als origindres Leitungsorgan (Vollrechtsinhaber) gegeniiber den Mitarbeitern des Eigentu-
mers nach auBen im eigenen Namen auftreten.’> Davon abzugrenzen ist die bloRe Be-
vollmachtigung, welche lediglich dazu flhrt, dass der Bevollméachtigte Leitungsbefugnisse
im fremden Namen ausuiben kann und nicht selbst flr den Betrieb als Inhaber verantwort-

lich zeichnet.

Im Rahmen des echten Betriebsfiihrungsvertrages handelt der Betriebsfuihrer nach auRen
hin im fremden Namen und aufgrund einer Vollmacht gegentiber den Arbeitnehmern
des Eigentumers, so dass er im Ergebnis wie jedes andere bevollmdchtigte Leitungsorgan
agiert.®>® Er erlangt mithin nicht dieselbe Rechtsposition wie der Eigentiimer, so dass sich

der Arbeitgeber nicht verandert.*>® Dies gilt unabhéngig von irgendwelchen Abhangig-

158 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 06.02.1985 — 5 AZR 411/83,
BAGE 48, 59 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 301/97, NZA 1999, 715 f.; BAG, Urt. v. 18.03.1999 —
8 AZR 159/98, BAGE 91, 121 f,; BAG, Urt. v. 25.05.2000 — 8 AZR 416/99, BAGE 95, 1 f.; BAG, Urt. v.
20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn.
46 ff. zu § 613a BGB.

154 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.

1% Huber, ZHR 152 (1988), 1 (8); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 145;
Hoyningen-Huene, in: Schmidt, MiiKo-HGB, Bd. 1, § 59 Rn. 25.

156 Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 39, 40.
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keitsverhéltnissen, Gewinnabflhrungsvertragen, Weisungsbefugnissen des Eigentiimers

oder ahnlichem.

Dieses Ergebnis gilt auch dann, wenn der Betriebsfiihrer — auch fur gleichartige Aufgaben
— teils Arbeitnehmer des Eigentiimers und teils eigene Arbeitnehmer einsetzt (,,vermengt*).
Dass der Betriebsfuhrer beziiglich der Arbeitnehmer des Eigentlimers aufgrund abgeleite-
ten Direktionsrechts im fremden Namen und beziglich der eigenen mitgebrachten Arbeit-
nehmer aus eigenem originarem Weisungsrecht im eigenen Namen handelt, rechtfertigt
keinen Ubergang der Arbeitsverhaltnisse — der Arbeitnehmer des Eigentiimers — nach
8§ 613a BGB auf den Betriebsfiihrer.>’

Die Willenserklarungen und sonstige Anweisungen, welche in einem Betrieb bzw. Unter-
nehmen des Eigentlimers von einem Betriebsfiihrer gegenliber den Arbeitnehmern des Ei-
gentumers abgegeben werden, sind, wenn nicht ausdriicklich etwas anderes gesagt wird,
oder sich aus besonderen Umstanden etwas anderes ergibt, auch ohne Hinweis auf das Ver-
tretungsverhaltnis im Namen des Eigentimers als Betriebsinhaber und Arbeitgeber abge-
geben.

Selbst wenn der Arbeitnehmer den erkléarenden Betriebsfiihrer — falschlicherweise — fir
den Geschaftsinhaber halten wiirde, hatte dies auf das hier gefundene Ergebnis keinen Ein-
fluss.'®® Dies entspricht den Grundsétzen des § 164 Abs. 1 S. 2 BGB, insh. im Rahmen der
Auslegung unternehmensbezogener Geschafte.!® Der Betriebsfiihrer leitet den Betrieb
oder Betriebsteil taglich innerhalb seiner vertraglichen Mdglichkeiten in eigener Verant-
wortung und (bt standig das Weisungsrecht gegenuber den Arbeitnehmern aus, was diesen
Klar zeigt, dass er dazu vom Eigentiimer berechtigt wurde. Dabei kdnnen sie darauf ver-
trauen und ist flr sie auch nach aufRen erkennbar, dass der Betriebsfuhrer nicht als neuer
Arbeitgeber, sondern als bevollmachtigter Vertreter handelt, selbst wenn er dies nicht aus-
dricklich offenlegt. Wenn ein Arbeitsvertrag auf Arbeitgeberseite — durch den
Eigentimer — ohne einen Hinweis auf eine Stellvertretung unterzeichnet wurde und der
Arbeitsvertrag (oder eine Anderung) keine Angaben dahingehend enthélt, dass ein anderer
der Arbeitgeber sein soll, kann der Arbeitnehmer auch noch nach Einfuhrung des Betriebs-
fuhrungsvertrages auf das nach § 164 Abs. 2 BGB und § 2 Abs. 1 Nr. 1 NachwG aufgebau-

157 vgl. Willemsen, ZIP 1986, 477 (484); zweifelnd an diesem Ergebnis: Huber, ZHR 152 (1988), 1 (8), hier-
zu bereits oben unter C. I. 1. a) cc).

158 BAG, Urt. v. 31.01.1996 — 2 AZR 273/95, NZA 1996, 649 f.; Schramm, in: Sacker/Rixecker, MiKo-BGB,
Bd. 1, 8 164 Rn. 19.

159 vgl. Schramm, in: Sacker/Rixecker, MiUKo-BGB, Bd. 1, § 164 Rn. 22-23a; Schilken, in: Staudinger,
BGB-Kommentar, Buch 1, § 164 Rn. 20.
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te Vertrauen bauen, dass der unterzeichnende Eigentumer weiterhin die Arbeitgeberstel-
lung innehat.'®® Dies entspricht ferner dem Grundsatz des § 613 S. 2 BGB, dass der An-
spruch auf die Dienste im Zweifel nicht Gbertragbar ist. Zudem braucht sich ein Arbeit-
nehmer ohne Information nach 8 613a Abs. 5 BGB ohnehin nicht auf einen anderen neuen
Arbeitgeber einzustellen, so dass dies gleichfalls Vertrauen dahingehend schafft, dass der
Arbeitgeber nicht wechselt und daher alle Willenserklarungen eines Betriebsfuhrers dem
Eigentiimer zugerechnet werden.®! In der Praxis wird den Arbeitnehmern gegeniiber das
Handeln im Namen des Eigentlimers auch immer wieder bestétigt werden, indem auf den
Gehaltsabrechnungen, gegentiber den Versicherungen, bei Betriebsvereinbarungen, Zeug-
nissen, i. d. R. auch bei Kiindigungen, gegenlber Geschéaftspartnern etc. ausdriicklich im
Namen des Eigentlimers gehandelt und unterschrieben wird.

Letztlich bedeutet dies, dass das Handeln des Betriebsfiihrers — auch ohne ausdricklichen
Hinweis auf die Stellvertretung und selbst bei ,,Vermengung* von Arbeitnehmern des Ei-
gentiimers mit seinen eigenen Arbeitnehmern — solange dem Eigentiimer zugerechnet wird,
bis der Betriebsfuhrer tatsachlich ausdricklich und fiir die Arbeitnehmer erkennbar im

eigenen Namen handelt.6?

bbb) Keine doppelte Arbeitgeberstellung von Eigentiimer und Betriebsfuhrer

Eine doppelte Arbeitgeberstellung ist hier ausgeschlossen, weil der Betriebsfihrer die
Weisungsrechte des Eigentiimers in dessen Namen ausubt und fiir dessen Rechnung han-
delt. Arbeitgeber ist aber nur ,,der andere Partner des Arbeitsverhdltnisses, also derjenige,
der die Dienstleistung vom Arbeitnehmer kraft des Arbeitsvertrages fordern kann “*®,

Wie bei einem Leitungsorgan oder einer anderen bevollmachtigten Fihrungskraft (bspw.
also einem Geschaftsfihrer, Vorstand oder Prokuristen) muss auch hier gelten, dass ledig-
lich der Eigentlimer Arbeitgeber ist und bleibt. Die Bezeichnung der Betriebsfiihrungsge-
sellschaft als (sekundirer'®, konkreter'® oder funktioneller'®®) Arbeitgeber stiftet lediglich

unnotige Verwirrung und trégt zur Klarung der Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber

160 | AG Kaoln, Urt. v. 12.03.2007 — 14 Sa 1268/06, NZA-RR 2007, 570 f.; Hoffmann, in: Pielow, BeckOK
Gewerberecht, § 105 GewO Rn. 22.

161 Rieble, NZA 2010, 1145 (1147).

162 Rieble, NZA 2010, 1145 (1147).

163 BAG, Urt. v. 09.09.1982 — 2 AZR 253/80, BAGE 40, 145 f.

164 Fabricius, Rechtsprobleme gespaltener Arbeitsverhaltnisse im Konzern, S. 50, 55.

185 \/gl. Hoyningen-Huene, in: Schmidt, MiiKo-HGB, Bd. 1, § 59 Rn. 11; Millner, Aufgespaltene Arbeitge-
berstellung und Betriebsverfassungsrecht, S. 49, 50.

166 \/gl. Miillner, Aufgespaltene Arbeitgeberstellung und Betriebsverfassungsrecht, S. 57, 58.
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und Arbeitnehmer nichts bei. Was die Betriebsfihrungsgesellschaft tut, ist Ubertragene
Arbeitgeberfunktionen im Namen des Arbeitgebers (Eigentiimers) wahrzunehmen, ohne
jedoch selbst Arbeitgeber zu sein.'®” Bei Betriebsfiihrungsgesellschaften kommt — anders
als bspw. bei Leiharbeitsverhaltnissen — hinzu, dass die Arbeitnehmer nicht einmal in einen
fremden Betrieb eingegliedert werden missen. Es ist gerade der Betrieb ihres Vertragsar-
beitgebers, dessen Fihrung einem Dritten (der Betriebsfiihrer kommt in den Betrieb des
Eigentlimers) Uberlassen wird. Aus der Sicht des Arbeitnehmers, dessen Schutz mit Kon-
struktionen wie der doppelten Arbeitgeberstellung erreicht werden soll, unterscheidet sich
die Einbeziehung einer Betriebsfiihrungsgesellschaft somit nicht wesentlich von der tbli-
chen Fallgestaltung eines Einsatzes bspw. von leitenden Angestellten.1®8

Die alleinige Arbeitgeberstellung des Eigentlimers stimmt auch mit dem Arbeitnehmerinte-
resse Uberein. Der vollmachtgebende Eigentiimer bedient sich des Betriebsfuhrers als sei-
nes Erfullungsgehilfen im Rahmen der Arbeitsverhaltnisse und haftet demzufolge fir alle
von diesem begangenen schuldhaften Verletzungen arbeitsvertraglicher Pflichten. Diese
Haftung entspricht dabei dem Handeln des Betriebsfuhrers fiir Rechnung des Eigentlimers
und dem Umstand, dass der Eigentimer der kraft Privatautonomie ausgesuchte vertragli-
che Partner ist, welcher vermdgensrechtlich einzustehen hat.'®® Die Betriebsfiihrungsge-
sellschaft hat oftmals auch kein oder nur ein geringes Vermdgen.t’® Somit besteht haf-
tungsrechtlich kein Argument fur die Einbeziehung der Betriebsfiihrungsgesellschaft in
eine irgendwie geartete (doppelte) Arbeitgeberstellung.

Zudem waére es verwirrend und unsinnig, bei einer zukinftigen Auswechslung des Be-
triebsflhrers von einem Arbeitgeberwechsel sprechen zu missen, ohne dass die ublichen
Rechtsfolgen (vgl. § 613a BGB) daran gekniipft werden missten.’

bb) Der Betriebsflihrer als Arbeitgeber fur eigens mitgebrachte Arbeitnehmer

Soweit der Betriebsfiihrer zur Erfillung seiner Pflichten eigene Arbeitnehmer in den Be-

trieb des Eigentimers mitbringt, bleibt er Arbeitgeber. Dies gilt auch unabhdngig davon,

167 BAG, Urt. v. 09.09.1982 — 2 AZR 253/80, BAGE 40, 145 f.; Hoyningen-Huene, in: Schmidt, MiKo-HGB,
Bd. 1, § 59 Rn. 12, 26; Richardi, in: Richardi u. a., Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 21 Rn.
10; vgl. Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 83; Millner, Aufgespaltene Arbeitgeberstellung und Be-
triebsverfassungsrecht, S. 56, 58.

188 Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, S. 84, 85.

169 Z6lIner, ZfA 1983, 93 (96, 97).

170 Huber, ZHR 152 (1988), 123 (155).

11 Hoyningen-Huene, in: Schmidt, MiiKo-HGB, Bd. 1, § 59 Rn. 12.
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ob die Arbeitnehmer des Eigentiimers und des Betriebsfiihrers ,,vermengt werden.’?> Dem
Eigentimer wird keine Arbeitgeberstellung eingeraumt.

Der Betriebsfuhrer (ibt erkennbar fiir die eigenen Mitarbeiter sein originéres Weisungsrecht
weiter im eigenen Namen aus (8 164 Abs. 2 BGB und 8 2 Abs. 1 Nr. 1 NachwG). Der
Eigentimer wird hier nicht einmal in die Arbeitgeberstellung einbezogen. Die Arbeitneh-
mer des Betriebsfiihrers werden lediglich in einem fremden Betrieb tatig, um dort als Er-
fullungsgehilfen (8 278 BGB) im Rahmen des Betriebsfiihrungsvertrages (bei Entgelt Ge-
schaftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragscharakter, 88 675 Abs. 1, 611 BGB) die von
ihrem Arbeitgeber geschuldete Dienstleistung zu erbringen. Der Eigentimer nimmt dabei
— im Gegensatz zur Arbeitnehmerlberlassung — keine Weisungen vor und somit keine Ar-
beitgeberfunktionen wahr.”® Insoweit kann auf die Ausfithrungen oben unter B. 11I. 1. be-
zuglich der Abgrenzung zur Arbeitnehmeriberlassung verwiesen werden. Wie bei jedem
anderen Einsatz von ,,Fremdarbeitnehmern®, bspw. im Rahmen eines Werkvertrages, erhélt
der Eigentimer also keinerlei arbeitsrechtliche Stellung. Dieses Ergebnis entspricht auch
8 613 S. 2 BGB, der besagt, dass der Anspruch auf die Dienste im Zweifel nicht Ubertrag-
bar ist.

Ein Ubergang der Arbeitsverhaltnisse auf den Eigentiimer nach § 613a BGB ist ausge-
schlossen. Fir § 613a BGB mdsste der Betrieb des Betriebsfuhrers durch Rechtsgeschaft
auf den Eigentiimer als neuen Inhaber tibergehen.*’* Es findet aber schon kein Betriebsin-
haberwechsel statt. Der Eigentiimer Gbernimmt nicht die betriebliche Organisation und
Leitungsmacht im eigenen Namen gegeniiber den Arbeitnehmern des Betriebsfihrers,
insh. nicht das arbeitgeberseitige Weisungsrecht.!” Es ist gerade umgekehrt, weil der Be-
triebsflhrer die Aufgabe hat, den Betrieb oder Betriebsteil des Eigentlimers zu leiten. Ein
Arbeitgeberwechsel nach 8 613a BGB waére daher allenfalls in die andere Richtung

— Ubergang der Arbeitnehmer des Eigentiimers auf den Betriebsfiinrer — denkbar."®

172 Huber, ZHR 152 (1988), 1 (8); Altmeppen, in: Goette/Habersack, MiiIKo-AktG, Bd. 5, § 292 Rn. 145; im
Ergebnis so auch Birk, ZGR 1984, 23 (47, 48), allerdings mit der Folge einer Ausfallhaftung fur den Eigen-
timer.

178 Richardi, in: Richardi u. a., Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 21 Rn. 13.

174 BAG, Urt. v. 24.04. 2008 — 8 AZR 268/07, NZA 2008, 1314 (1316); Willemsen, in: Henssler u. a., Ar-
beitsrecht Kommentar, Rn. 11 ff. zu § 613a BGB; Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 3 ff. zu
§ 613a BGB.

175 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 06.02.1985 — 5 AZR 411/83,
BAGE 48, 59 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 301/97, NZA 1999, 715 f.; BAG, Urt. v. 18.03.1999 — 8
AZR 159/98, BAGE 91, 121 f.; BAG, Urt. v. 25.05.2000 — 8 AZR 416/99, BAGE 95, 1 f.; BAG, Urt. v.
20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn.
46 ff. zu § 613a BGB.

176 \/gl. hierzu nachfolgend unter b).
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Das Ergebnis — Betriebsfuhrer als alleiniger Arbeitgeber — entspricht dariiber hinaus dem
Umstand, dass er der kraft Privatautonomie ausgesuchte vertragliche Partner der Arbeit-
nehmer ist. Fir eine doppelte Arbeitgeberstellung besteht hier weder ein Bedurfnis noch

eine rechtsdogmatische Grundlage.*’’

cc) Der Eigentimer als Arbeitgeber fur neu einzustellende Arbeitnehmer

Arbeitnehmer, die nach Abschluss des Betriebsfuhrungsvertrages fur den
Eigentimer(-betrieb) eingestellt werden, muss der Betriebsfiihrer — soweit er kraft Be-
triebsfuhrungsvertrag und VVollmacht dazu berechtigt ist — im Namen des Eigentumers, also

als dessen Vertreter einstellen. Der Eigentiimer wird so zum alleinigen Arbeitgeber.'’®
b) Unechter Betriebsfihrungsvertrag

aa) Arbeitgeberwechsel fur die bereits im Eigentimerbetrieb vorhandenen Arbeit-

nehmer

Zunéchst ist festzuhalten, dass ein Arbeitgeberwechsel nur maoglich ist, wenn das Arbeits-
verhéltnis kraft Gesetz nach § 613a BGB (ibergeht oder aber alle Beteiligten (Eigentimer,
Betriebsfiihrer und Arbeitnehmer) dem Wechsel zustimmen.'”® Selbst wenn der Arbeit-
nehmer im letztgenannten Fall den ausdriicklich im eigenen Namen handelnden Betriebs-
flhrer akzeptieren sollte und seinen Weisungen folgt, ist die Schlussfolgerung einer kon-
kludenten Zustimmung zum Arbeitgeberwechsel nicht méglich, da diese wegen der Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses zum Eigentimer (Aufhebungsvereinbarung) gem. § 623
BGB der Schriftform bediirfte.*® Im Ergebnis ware also eine ausdriickliche schriftliche
Vereinbarung, jedenfalls zwischen dem Eigentimer und dem Arbeitnehmer, notwendig.
Liegt eine solche nicht vor, kommt fiir einen Arbeitgeberwechsel nur der Ubergang nach
8 613a BGB in Betracht. Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéft auf einen

177 Im Ergebnis so auch Birk, ZGR 1984 23 (47, 48), allerdings mit der Folge einer Ausfallhaftung fir den
Eigentiimer; vgl. Richardi, in: Richardi u. a., Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 21 Rn. 12, 13,
§ 23 Rn. 8, 18, 24.

178 Rieble, NZA 2010, 1145 (1147).

179 Birk, ZGR 1984, 23 (30); Birk, BB 1976, 1227 (1228); Miiller-Gldge, in: Sacker/Rixecker, MiiKo-BGB,
Bd. 4, 8 613a Rn. 8; Preis, in: Miller-Gloge u. a., ErfK., Rn. 3 zu § 613a BGB; Weilimiiller, BB 2000, 1949
(1953); Maschmann, NZA-Beil. 2009, 32 (33).

180 Wank, in: Richardi u. a., Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 94 Rn. 3.
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anderen Inhaber tber, werden die von § 613a BGB bestimmten Rechtsfolgen ausgeldst.8!
8§ 613a BGB fiihrt dabei zu einem Ubergang der Arbeitsverhaltnisse von Arbeitern, Ange-
stellten, Auszubildenden (§ 10 Abs. 2 BBIG) und leitenden Angestellten'® und zwar selbst
dann, wenn diese zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs arbeitsunfahig krank oder er-

werbsunfahig sind.1®

Als Voraussetzung fur einen Betriebstibergang nach § 613a BGB mussen drei Tatbe-
standsvoraussetzungen erfullt sein: 1) der Ubergang des Betriebs oder eines Betriebsteils,
2) der Ubergang auf einen anderen Betriebsinhaber und 3) der Ubergang durch Rechtsge-
schift.!® Anhand dieser Kriterien ist nachfolgend zu priifen, ob mit Einfiihrung eines un-

echten Betriebsflihrungsvertrages ein Arbeitgeberwechsel einhergeht.

1) Im Ergebnis wird es insb. auf das Kriterium ,,Ubergang des Betriebs oder eines Be-
triebsteils* ankommen. Nachdem durch  die Betriebsiibergangs-RL
(RL 2001/23/EG)* die Auslegung des EuGH zu diesem Tatbestandsmerkmal aus-
driicklich normativ gebilligt wurde, sind die Begriffe ,,.Betrieb und Betriebsteil” am

Kriterium der ,,wirtschaftlichen Einheit*“'% auszurichten.'®’ Das BAG hat sich konse-

181 Zur Anwendung des § 613a BGB bei Privatisierung und Umstrukturierung offentlicher Rechtstrager:
Willemsen, in: Oetker u. a., FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 287 (291 ff.); ders., in: Willemsen u. a.,
Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, B Rn. 85 ff.; Sieg/Maschmann, Unternehmensum-
strukturierung aus arbeitsrechtlicher Sicht, S. 23 Rn. 49, S. 30 Rn. 66; der Anwendungsbereich von § 613a
BGB ist auf die Félle von Privatisierungen im Grundsatz er6ffnet.

182 BAG, Urt. v. 19.01.1988 — 3 AZR 263/86, BAGE 57, 198 f., solange sie aufgrund eines Arbeitsvertrags
tatig werden und keine Dienste im Rahmen eines Dienstvertrags verrichten.

183 \/gl. Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, § 613a BGB Rn. 86; Besonderheiten ergeben sich bei
der Privatisierung oder Umstrukturierung 6ffentlicher Rechtstréger, da die Dienstverhdltnisse von Beamten
(mangels Arbeitsverhéltnis) nicht nach § 613a BGB ibergehen, vgl. hierzu: Willemsen, in: Oetker u. a., FS
50 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 287 (301 ff.).

184 BAG, Urt. v. 24.04.2008 — 8 AZR 268/07, NZA 2008, 1314 (1316); Schiefer/Pogge, NJW 2003, 3734
(3735); Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn. 11 ff. zu § 613a BGB; Gussen, in: Rolfs
u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 3 ff. zu § 613a BGB.

185 Betriebstbergangs-Richtlinie RL 2001/23/EG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten tiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen vom 12.03.2001, ABI EG L 82/16.

186 Art. 1 Abs. 1 litb RL 2001/23/EG.

187 Zu dem Begriff der ,,wirtschaftlichen Einheit*: EUGH, Urt. v. 18.03.1986 — C-24/85, EAS Teil C RL
77/187/EWG Art. 1 Nr. 2; EuGH, Urt. v. 19.05.1992 — C-29/91, NZA 1994, 207 f.; EuGH, Urt. v.
10.12.1998 — C-173/96, C-247/96, NZA 1999, 189 f.; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und
Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 33 ff., 47 ff., 64 ff.; Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung
aus arbeitsrechtlicher Sicht, S. 16 Rn. 34 ff.; Muller-Bonanni, NZA-Beil. 2009, 13 (13 ff.); speziell zu einem
offentlichen Betrieb als wirtschaftliche Einheit: Willemsen, in: Oetker u. a., FS 50 Jahre Bundesarbeitsge-
richt, S. 287 (291 ff.); jedenfalls &ffentlich-rechtlich strukturierte Organisationseinheiten die sich um die
offentliche Daseinsvorsorge kiimmern, kénnen nach den allgemein bekannten Grundsétzen ohne Weiteres als
,»wirtschaftliche Einheit* ibergehen.
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quenterweise mit Urteil vom 22.05.19978 der Begriffsbestimmung des EuGH unein-

geschréankt angeschlossen.

Im Falle eines Betriebsfuihrungsvertrages ergeben sich allerdings zwei Problemfelder:

Durch einen Betriebsfilhrungsvertrag ist nicht nur die vertragliche Ubernahme
der Leitung des ganzen bzw. die Leitung aller Betriebe eines Unternehmens
maoglich, sondern auch lediglich die Ubernahme einzelner Unternehmensfunk-
tionen (bspw. Produktion, Einkauf oder Personalabteilung) fir das ganze Un-
ternehmen, einzelne Betriebe oder Betriebsteile. Weiter kann sich die Betriebs-
fiihrung auch lediglich auf die Fiihrung einzelner Sparten (bspw. nach Produk-
ten, Kundengruppen, Absatzgebieten) erstrecken.®® Es stellt sich daher die Fra-
ge, ob es sich immer — auch bei den kleinsten Einheiten — um ,,Betriebe oder
Betriebsteile® i. S. d. Betriebsiibergangs-RL bzw. des § 613a BGB handelt.
Kennzeichnend fir einen Betriebsubergang ist letztlich die Wahrung der orga-
nisatorischen Identitat'® bzw. der Ubergang eines organisatorisch verselb-
standigten Bereichs'®!. Betriebsteile sind dabei Teileinheiten (Teilorganisati-
onen) eines Betriebs. Es muss sich um eine selbstéandige, abtrennbare organisa-
torische Einheit handeln, die innerhalb eines betrieblichen Gesamtzwecks zu-
mindest einen Teilzweck erfullt, selbst wenn es sich nur um eine untergeordnete
Hilfsfunktion handelt.!®? In einem Teilbetrieb missen keine andersartigen Zwe-
cke als im Ubrigen Betrieb verfolgt werden.’®® Die Einheiten missen identi-
tatswahrend (im Wesentlichen unverdndert) vom Erwerber fortgefuhrt wer-
den.1%

Dies gilt auch unabhéngig davon, ob ein Betriebsteil beim ,,VerduBerer abge-

spalten und anschlieBend in einen anderen Betrieb des Betriebsteilerwerbers

188 BAG, Urt. v. 22.05.1997 — 8 AZR 101/96, BAGE 86, 20 f.

189 Siehe hierzu bereits oben unter A. I.; Huber, ZHR 152 (1988), 1 (2); Krieger, in: Hoffmann-Becking,
Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 8 72 Rn. 47; Rieble, NZA 2010, 1145 (1145); Richardi,
in: Richardi u. a., Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 14.

190 BAG, Urt. v. 18.03.1997 — 3 AZR 729/95, BAGE 85, 291 f.; BAG, Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 326/09,
NZA 2011, 1162f; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G
Rn. 34.
1 BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.

192 BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.; BAG, Urt. v. 21.05.2008 — 8 AZR 481/07,
NZA 2009, 144 f.; BAG, Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; BAG, Urt. v. 13.10.2011
— 8 AZR 455/10, Juris.

193 BAG, Urt. v. 24.8.2006 — 8 AZR 556/05, DB 2006, 2818 f.; BAG, Urt. v. 07.04.2011 — 8 AZR 730/09,
Juris.
194 BAG, Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; BAG, Urt. v. 07.04.2011 — 8 AZR 730/09,
Juris.
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(z. B. als Betriebsabteilung) eingegliedert wird und dabei untergeht.’®> Auch ob
der beim VerdulRerer verbleibende Restbetrieb fortgesetzt werden kénnte bzw.
noch lebensfahig ist, ist unerheblich.*®® Entscheidend ist, ob das Substrat erhal-
ten bleibt. Es kommt also nicht auf die Abgrenzung von Betrieben oder Be-
triebsteilen als moglichem Objekt des Ubergangs, sondern auf die Feststellung
der Identitatswahrung der wirtschaftlichen Einheit an. Dabei reicht jede orga-
nisierte Zusammenfassung von Ressourcen, die generell in der Lage ist, ihre
Identitat zu wahren.*®” Erforderlich — aber auch ausreichend — ist die Beibehal-
tung der funktionellen Verknupfung der Wechselbeziehung und gegenseitigen
Erganzung zwischen diesen Faktoren, um derselben oder einer gleichartigen
wirtschaftlichen Tatigkeit nachzugehen.® Der EuGH hat es in seiner ,,Jouini-
Entscheidung (fiir § 613a BGB) sogar ausreichen lassen, dass ein Teil des
Verwaltungspersonals und ein Teil der Leiharbeitnehmer zu einem anderen
Leiharbeitsunternehmen wechselten, um dort die gleichen Tatigkeiten, bei den
gleichen Kunden, mit denselben (wenn auch wenigen) betroffenen Mitteln aus-
zuiiben.'®® Auf den Betriebsfilhrungsvertrag angewandt, bedeutet dies nun Fol-
gendes:

Wie in den vorangegangenen Ausfuhrungen bereits dargelegt wurde, muss sich
die Leitung im Rahmen eines Betriebsfiihrungsvertrages immer auf einen festen
abgrenzbaren Teilbereich beziehen.?®® In Betracht kommen dabei als kleinste
Einheiten bspw. Unternehmensfunktionen (z. B. Produktion, Einkauf) oder die
Fuhrung einzelner Sparten (z. B. ein bestimmtes Produkt, einzelne Absatzgebie-
te). Unabhadngig davon, ob diese abgrenzbaren Bereiche beim Eigentimer in-
nerhalb eines Betriebs oder mehrerer Betriebe i. S. d. BetrVVG organisiert waren,
finden sich in dem jeweiligen Bereich aufgrund des dazu erforderlichen arbeits-
teiligen Einsatzes zumindest auch die flr den Betriebsteilbegriff wesentliche

betriebliche Teilorganisation, in der s&chlich und organisatorisch abgrenzbare

195 EyGH, Urt. v. 12.02.2009 — C-466/07, ,Klarenberg-Entscheidung®, Juris; BAG, Urt. v. 16.05.2002
— 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.; vgl. BAG, Beschl. v. 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, BAGE 126, 169 f.; BAG,
Urt. v. 27.01.2011 — 8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; BAG, Urt. v. 07.04.2011 — 8 AZR 730/09, Juris;
BAG, Urt. v. 13.10.2011 — 8 AZR 455/10, Juris.

19 BAG, Urt. v. 24.8.2006 — 8 AZR 556/05, DB 2006, 2818 f.; Schiefer/Poggen, NJW 2003, 3734 (3737).

197 Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 17 zu § 613a BGB.

1% EyGH, Urt. v. 12.02.2009 — C-466/07, ,Klarenberg-Entscheidung®, Juris; BAG, Urt. v. 27.01.2011
— 8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung aus arbeitsrechtli-
cher Sicht, S. 13 Rn. 29, S. 17, 18 Rn. 38, S. 45 Rn. 94; Kleinebrink, NZA 2007, 113 (114).

19 EuGH, Urt. v. 13.09.2007 — C-458/05,“Jouini-Entscheidung®, NZA 2007, 1151 f.

200 Siehe hierzu bereits unter A. 1. und C. I. 2. b) 1) i. (1. Absatz); vgl. Richardi, in: Richardi u. a., Miinchener
Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 23 Rn. 14.
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arbeitstechnische Teilzwecke erflllt werden. Hierbei kann es sich im Einzelfall
auch um bloR3e Hilfsfunktionen handeln. Die Aufgabe des Betriebsfiihrers ist
nun, diese organisatorisch verselbstandigten Teilbereiche weiter zu fihren.

Ob ein Betriebsfuhrer einen oder mehrere dieser abgrenzbaren Bereiche Uber-
nimmt und ob diese nach der Leitungsstruktur beim Betriebsfuhrer in einem Be-
trieb i. S. d. BetrVG zusammengefasst werden, als Betrieb(e) i. S. d. BetrVG
wie beim Eigentimer erhalten bleiben oder auf mehrere Betriebe i. S. d. Be-
trVG neu verteilt werden, ist nicht entscheidend. Im Ergebnis reicht es aus,
wenn die Gesamtbetrachtung ergibt, dass der Betriebsfiihrer eine identifizierba-
re wirtschaftliche und organisatorische Teileinheit im Wesentlichen unveréndert
fortbestehen lasst. Dies geschieht im Grundsatz immer, wenn der Betriebsfiihrer
die Leitung kraft Betriebsflihrungsvertrag tbernimmt. Es werden die fur einen
Bereich bestimmten Arbeitnehmer des Eigentiimers weiter eingesetzt, welchen
ein konkretes, abgegrenztes Aufgabengebiet zugewiesen wurde. Die Tatigkeits-
bereiche sind dabei Arbeitsaufgaben, welche auf eine dauerhafte Erfullung an-
gelegt sind und im Wesentlichen unverandert bleiben. Weiter nutzt der Be-
triebsfihrer im Rahmen seiner Aufgaben i. d. R. die bereits bestehenden Sach-
mittel, Kundenbeziehungen und Strukturen, die dem jeweiligen Bereich zuge-
wiesen sind. Ein Betriebsiibergang ist infolgedessen bspw. auch bei Umstellung
auf eine Spartenorganisation moglich.?°? Auf die Begriffe ,Betricbe oder Be-
triebsteile” i. S. d. BetrVG kommt es nicht an.2%2

Bei einem Betriebsfliihrungsvertrag ist somit zumindest immer der Betriebsteil-
begriff i. S. d. Betriebstibergangs-RL bzw. des § 613a BGB erfilillt.
Problematisch konnte auflerdem sein, ob dem Betriebsfiihrer die im Rahmen
des Betriebsfuhrungsvertrages zu nutzenden séchlichen Betriebsmittel als ein
— bspw. bei einem Produktionsbetrieb u. U. sogar entscheidendes®® — Abwa-
gungskriterium flr den Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit (ldentitatswah-
rung) tberhaupt zugerechnet werden konnen. Denn die Sachmittel bleiben typi-
scherweise im Eigentum des Eigentimers. Der Betriebsfiihrer erhalt im Rah-

men seiner Leitungsaufgaben lediglich Nutzungsrechte. Weiter tragt der Eigen-

201 EuGH, Urt. v. 12.02.2009 — C-466/07, ,,Klarenberg-Entscheidung®, Juris.

202 Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 12 zu § 613a BGB; Kleinebrink, NZA 2007, 113 (114).
208 \/gl. BAG, Urt. v. 02.03.2006 — 8 AZR 147/05, NZA 2006, 1105 f.; BAG, Urt. v. 13.06.2006 — 8 AZR
271/05, NZA 2006, 1101 f.; Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung aus arbeitsrechtlicher Sicht,
S. 25,26 Rn. 54, 55, S. 31 Rn. 68.
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timer auch noch nach Einfihrung des Betriebsfuhrungsvertrages die wirt-
schaftlichen Lasten, denn der Betriebsfiihrer handelt fiir dessen Rechnung.

Im Ausgangspunkt ist allerdings klar, dass es keine Rolle spielen kann, ob die
sachlichen Betriebsmittel im Eigentum des Betriebsfuhrers (Betriebsinhabers)
stehen oder er diese infolge von Nutzungsvereinbarungen zur Erfallung seines
Betriebszwecks einsetzt.?** In der Vergangenheit forderte das BAG fiir eine Zu-
rechnung der séchlichen Betriebsmittel allerdings zusétzlich, dass diese dem
Berechtigten zur ,.eigenwirtschaftlichen Nutzung® iiberlassen waren.?®® Auf
Grundlage dieser Rechtsprechung wére anhand einer ,,typisierenden Betrach-
tungsweise™ zu beurteilen gewesen, ob der Betriebsfiihrer nicht lediglich eine
Leistung ,,an*“ fremden Gerdten und Maschinen innerhalb fremder Rdume zu
erbringen hat, ohne dass er typischerweise Gber Art und Umfang ihres Einsatzes
hatte bestimmen kdnnen und ohne dass er aus der Tatigkeit zusatzliche wirt-
schaftliche Vorteile erzielt. Insh. wenn (z. B. im Zusammenhang mit konzernin-
ternen Umstrukturierungen)?°® der Betriebsfiihrer den Betrieb nur fiir Rechnung
des Eigenttimers fiihren wirde und eigene wirtschaftlich Zwecke vermissen lie-
Re, weil er an dem Betriebsergebnis nicht beteiligt wird und sein Betriebsfiih-
rungsentgelt nicht von dem wirtschaftlichen Ergebnis der Betriebsfiihrung ab-
héngt oder der Betriebsfiihrer sogar lediglich auf Basis der VVollkostendeckung
arbeitet, ware eine Zurechnung dulRerst zweifelhaft gewesen. Denn in diesem
Fall wirde die Nutzung, anders als bspw. in einem Pachtfall, nicht eigenwirt-
schaftlich, sondern lediglich zur Erfullung der Dienstleistungspflicht erfol-
gen. 207

Die ,.eigenwirtschaftliche Nutzung* von Betriebsmitteln ist allerdings spétes-

tens seit der ,, Giiney-Gorres-Entscheidung “ des EUGH vom 15.12.2005%% kein

204 EuGH, Urt. v. 15.06.1988 — C-101/87, Juris; BAG, Urt. v. 26.02.1987 — 2 AZR 768/85, NZA 1987, 419 f;
BAG, Urt. v. 27.04.1995 — 8 AZR 197/94, BAGE 80, 74 f.; BAG, Urt. v. 11.12.1997, BAGE 87, 296 f.; BAG,
Urt. v. 22.01.1998 — 8 AZR 775/96, NZA 1998, 638 f.; BAG, Urt. v. 14.05.1998 — 8 AZR 418/96, NZA 1999,

483 f.; BAG, Urt. v. 15.02. 2007 — 8 AZR 431/06, BAGE 121, 289 f.

205 BAG, Urt. v. 11.12.1997 — 8 AZR 426/94, BAGE 87, 296 f.; BAG, Urt. v. 14.05.1998 — 8 AZR 418/96,
NZA 1999, 483 f.; BAG, Urt. v. 22.01.1998 — 8 AZR 775/96, NZA 1998, 638 f.; BAG, Urt. v. 29.06.2000
—8 AZR 520/99, Juris; BAG, Urt. v. 11.12.1997 — 8 AZR 426/94, BAGE 87, 296 f.; BAG, Urt. v. 22.01.1998

— 8 AZR 775/96, NZA 1998, 638 f.; BAG, Urt. v. 14.05.1998 — 8 AZR 418/96, NZA 1999, 483 f.
206 7y dem Begriff der Umstrukturierung: Maschmann, NZA-Beil. 2009, 32 (32, 33).

207 \/gl. BAG, Urt. v. 11.12.1997 — 8 AZR 426/94, BAGE 87, 296 f.

208 EYGH, Urt. v. 15.12.2005 — C-232, 233/04, ZIP 2006, 95 f.
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entscheidendes Kriterium mehr.?%® Art. 1 der RL 2011/23/EG lasst dieses Krite-
rium nicht mehr zu.

Es kommt somit nicht darauf an, ob der Betriebsfihrer die Betriebsmittel im ei-
genen oder im fremden Namen nutzt, also wer als Betriebsinhaber in Erschei-
nung tritt und ob eine Nutzung in eigenen oder fremden Raumen erfolgt. Weiter
ist auch nicht entscheidend, ob die Betriebsmittel weiterhin dem Auftraggeber
(Eigenttimer) gehéren und ob nur er deren wirtschaftliche Lasten tragt (Nutzung
auf Rechnung des Eigentimers).

Die Absage des EuGH an das Kriterium der ,eigenwirtschaftlichen Nutzung™
darf allerdings nicht dariiber hinwegtauschen, dass es weiterhin darauf an-
kommt, ob es sich bei den in Rede stehenden Sachmitteln Uberhaupt um Be-
triebsmittel des Betriebsflihrers handelt. Eine Maschine oder sonstige Ausstat-
tung kann dem Betriebsflhrer nur dann zugerechnet werden, wenn sie ein not-
wendiges Mittel bzw. Hilfsmittel fur die Verfolgung seines Betriebszwecks, al-
so der Fiihrung eines Betriebs(-teils), darstellt.?*® Zur Veranschaulichung dieser
Problematik sei auf nachfolgende vereinfachte Beispiele verwiesen. In Féllen
der Reinigungs-, Reparatur- und Wartungstatigkeiten sind die zu reinigenden
Gebaude oder zu reparierenden/wartenden Objekte keine Betriebsmittel des
»Auftragnehmers®, weil sie in den Betrieb des Auftraggebers eingegliedert sind
und dessen betrieblicher Verfugungsgewalt unterliegen. Sie sind flr die Errei-
chung des von dem Auftragnehmer verfolgten arbeitstechnischen Zwecks
nicht unerlasslich.?!! Auf den Fall des Betriebsfiihrungsvertrages angewandt,
heif3t dies Folgendes:

Der Betriebsfiihrer verpflichtet sich, einen im Eigentum des Eigentimers ste-
henden Betrieb(steil), bspw. einen Produktionsbetrieb zu leiten (betreiben). Der
Eigentiimer verfolgt dann mit den einzelnen Produktionsanlagen zwar noch ei-
nen eigenen wirtschaftlichen, jedoch keinen eigenen arbeitstechnischen
Zweck mehr. Der Betriebsfihrer ibt nun die betriebliche Leitungs- und Organi-
sationskompetenz fiir die Erreichung des von ihm verfolgten arbeitstechnischen

Zwecks (die Fuhrung eines Betriebs) aus. Dafir sind die notwendigen Sachmit-

209 BAG, Urt. v. 02.03.2006 — 8 AZR 147/05, NZA 2006, 1105 f.; BAG, Urt. v. 06.04.2006 — 8 AZR 222/04,
BAGE 117, 349 f.; BAG, Urt. v. 13.06.2006 — 8 AZR 271/05, NZA 2006, 1101 f.

210 willemsen/Muntefering, NZA 2006, 1185 (1187); Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und
Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 17¢; Miiller-Bonanni, NZA-Beil. 2009, 13 (14, 15); Gussen, in: Rolfs
u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 30b zu § 613a BGB.

211 Miiller-Bonanni, NZA-Beil. 2009, 13 (14, 15).
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tel auch unerlasslich. In die Gesamtabwégung sind somit all diejenigen Sach-
mittel mit einzubeziehen, die als Teil der Arbeitsorganisation des Betriebsfih-
rers fir deren Aufrechterhaltung von Bedeutung sind.?*? Dies werden letztlich
bei einem Betriebsflihrungsvertrag denklogisch nahezu alle Betriebsmittel sein,
denn Betriebszweck ist es, den Betrieb(steil) mit allen vorhandenen Betriebs-

mitteln und Arbeitnehmern unter eigener Leitung weiter zu betreiben.

Als Zwischenergebnis ist somit festzustellen, dass die Voraussetzung ,,Ubergang eines
Betriebs oder Betriebsteils“ bei einem Betriebsfithrungsvertrag immer als erfiillt anzu-
sehen ist, denn der Betriebsfihrer soll gerade die Leitung eines fest abgrenzbaren Teil-
bereichs Gbernehmen. Dass er dabei u. U. eigene Arbeitnehmer in den zu flihrenden
Betrieb mitnimmt, ist nicht entscheidend, weil er sich auch dann ,,ins gemachte Nest
setzt“ und die Fithrung eines eingespielten Bereichs libernimmt. Nachdem infolge der
,,Glney-Gorres-Entscheidung* geklart ist, dass es nicht mehr darauf ankommt, ob der
Betriebsfuhrer die Betriebsmittel flr wirtschaftlich eigene oder fremde Rechnung ein-
setzt, reduziert sich die Prifung auf die der Betriebsverpachtungsfalle, in denen das
BAG? seit jeher einen Betriebsiibergang angenommen hat.?4

Davon abzugrenzen bleibt letztlich lediglich die Fallkonstellation, wenn sich die MaR-
nahme in der bloRen Stilllegung eines Betriebs oder Betriebsteils erschépft, ohne dass
das Substrat bzw. die Identitit der wirtschaftlichen Einheit erhalten bleibt.?*> Dann
kann man aber auch nicht mehr von einem Betriebsfihrungsvertrag sprechen, dessen
Wesen gerade darin liegt, das gesamte Unternehmen, einen Betrieb, Teilbetrieb oder
eine Sparte fir den Eigentimer zu fiihren.?'® Soweit namlich nicht die Betriebsfiih-
rung Gegenstand der vertraglichen Gestaltung ist, sondern ein Auftragnehmer nur die
in der Einheit ausgetibte Téatigkeit (bspw. Produktion) weiterfihrt und dabei keine Be-
triebsmittel des Eigentlimers einsetzt bzw. Gbernimmt oder die wirtschaftliche Einheit
nicht im Wesentlichen unveréndert l&sst, sondern diese in seiner bereits bestehenden
Organisation (bspw. einer eigenen groReren Produktion, welche die Tatigkeit der Ein-

heit des Eigenttimers bereits selbst ausfiihren konnte) aufgeht, handelt es sich um eine

212 willemsen/Muntefering, NZA 2006, 1185 (1188).

213 S0 bspw. in: BAG, Urt. v. 25.02.1981 — 5 AZR 991/78, BAGE 35, 104 f.; BAG, Urt. v. 27.04.1995
—8 AZR 197/94, BAGE 80, 74 f.

214 willemsen/Muntefering, NZA 2006, 1185 (1187).

215 BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.; BAG, Beschl. v. 18.3.2008 — 1 ABR 77/06,
BAGE 126, 169 f.; Gussen, in: Rolfs u. a., BeckOK Arbeitsrecht, Rn. 16 zu § 613a BGB.

216 Sjehe hierzu bereits oben unter A. 1. und B. I. 1.
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typische Form des sog. Outsourcing®!’ (,,Make-or-Buy-Entscheidungen®), also eine
Fremdvergabe von bisher im Unternehmen selbst erledigten Arbeiten. Diese Form
des Outsourcings wére dann nicht als Betriebstibergang zu werten, wenn keine Indizien
fiir die Wahrung der wirtschaftlichen Identitét vorliegen.?*® Anders als beim Betriebs-
fihrungsvertrag besteht das Ziel eines solchen Auftragnehmers allerdings ausschliel3-
lich in der FOrderung und Fuhrung seines eigenen Betriebs.

Weiter miisste das Tatbestandsmerkmal ,,Ubergang auf einen anderen Betriebsinha-
ber< erfillt sein.

Voraussetzung dafr ist zunachst einmal, dass an die Stelle des bisherigen Betriebsin-
habers ein anderer tritt, der den Betrieb im eigenen Namen fortfuhrt. Dabei ist egal,
wenn ein Ubergang zwischen zwei Tochtergesellschaften desselben Konzerns, mit
demselben 100% des Kapitals haltenden Eigentiimer, demselben Management, dem-
selben Leitungspersonal und denselben R&umlichkeiten stattfindet, selbst wenn beide
am selben Vorhaben arbeiten. Entscheidend ist zunéchst nur, dass sie voneinander ge-
trennte Rechtspersonlichkeiten sind und so ein Wechsel der Rechtspersdnlichkeit des
Betriebsinhabers erfolgen kann.?!® Es kann selbst bei Spaltungsvorgangen zu einem
Betriebsubergang kommen, wenn ein Betrieb oder Betriebsteil auf ein anderes Unter-
nehmen Ubertragen oder rechtlich verselbstandigt wird.??°

Der Betriebsflhrer wird immer eine andere Rechtspersonlichkeit als der Eigentiimer
besitzen, was unabhéngig von Abhangigkeitsverhaltnissen oder Konzernverflechtungen
gilt. Bis dahin bestehen keine Schwierigkeiten.

Um entscheiden zu kénnen, ob ein Wechsel des Betriebsinhabers vorliegt, ist zu fra-
gen, was einen solchen Betriebsinhaber i. S. d. Betriebstubergangs-RL bzw. des
8 613a BGB ausmacht und ob der Betriebsfuhrer diese Rolle in allen mdglichen Kons-

tellationen — eines unechten Betriebsfiihrungsvertrages — Gibernimmt.

217 Outsourcing (Auslagerung) bezeichnet die Abgabe von Unternehmensaufgaben und -strukturen an Dritt-

unternehmen. Es ist eine spezielle Form des Fremdbezugs von bisher intern erbrachter Leistung. Die Vertra-

ge werden als Werk- oder Dienstvertrag ausgestaltet.

218 BAG, Urt. v. 16.05.2002 — 8 AZR 319/01, NZA 2003, 93 f.; BAG, Urt. v. 06.04.2006 — 8 AZR 249/04,
BAGE 117, 361 f.; BAG, Beschl. v. 18.3.2008 — 1 ABR 77/06, BAGE 126, 169 f.; BAG, Urt. v. 27.01.2011 —

8 AZR 326/09, NZA 2011, 1162 f.; Schiefer, NZA 1998, 1095 (1101); Koch, in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht

von A-Z, Betriebsnhachfolge 1. 4. (b); Miller-Bonanni, NZA-Beil. 2009, 13 (15, 16); Willemsen, in: Henssler
u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn. 174, 214 zu § 613a BGB; ders., in: Willemsen u. a., Umstrukturierung
und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 95; Schiefer/Pogge, NJW 2003, 3734 (3736).

219 EuGH, Urt. v. 02.12.1999 — C-234/98, NZA 2000, 587 f.; BAG, Urt. v. 03.05.1983 — 3 AZR 1263/79,

BAGE 42, 312 f.; BAG, Urt. v. 20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; Willemsen, in: Willemsen u.

a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 39.
220 BAG, Urt. v. 19.01.1988 — 3 AZR 263/86, BAGE 57, 198 f.

49



C. Auswirkungen auf das Arbeitsrecht

Der Begriff des Betriebsinhabers stellt auf die rechtliche Inhaberschaft und nicht auf
die wirtschaftliche ab. Entscheidend ist die tatséchliche Ubernahme der betrieblichen
Organisations- und Leitungsmacht im eigenen Namen.?

Der Betrieb oder Betriebsteil wird also demjenigen als Inhaber zugerechnet, welcher
die Stellung des selbstandigen, im eigenen Namen handelnden Betreibers einnimmt. Da
es sich bei § 613a BGB um eine arbeitsrechtliche Norm zum Schutz der Arbeitnehmer
handelt, kommt es nach dem Normzweck entscheidend darauf an, wer gegentber den
Arbeitnehmern die betriebliche Leitungsmacht deutlich??? einnimmt, also insb. das
arbeitgeberseitige Weisungsrecht ihnen gegentiber im eigenen Namen ausibt. Aus-
schlaggebend ist also weder die blof3e vertragliche Befugnis/Verpflichtung (kraft Be-
triebsfiinrungsvertrag) des Betriebsfiihrers, den Betrieb tatsachlich fortzufiihren,??3
noch das bloRe Auftreten als der im eigenen Namen handelnde Betreiber gegentiber
auBerhalb des Arbeitsverhaltnisses stehenden Dritten (z. B. Kunden, Geschéaftspart-
nern).??* Dementsprechend bezeichnet auch der EuGH??® den Betriebsinhaber als
,,...die fiir den Betrieb des Unternehmens verantwortliche natiirliche oder juristische
Person, die die Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den Beschaftigten des Unter-
nehmens eingeht . Somit kann es allenfalls subsidiar im Sinne einer Indizienwirkung
darauf ankommen, wer gegentiber auf3erhalb der Arbeitsverhéaltnisse stehenden Dritten

als Betriebsinhaber erscheint.?28

221 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 06.02.1985 — 5 AZR 411/83,
BAGE 48, 59 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 301/97, NZA 1999, 715 f.; BAG, Urt. v. 18.03.1999
— 8 AZR 159/98, BAGE 91, 121 f.; BAG, Urt. v. 25.05.2000 — 8 AZR 416/99, BAGE 95, 1 f.; BAG, Urt. v.
20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn.
53, 53a zu § 613a BGB; a. A. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.1984 — 7 Sa 398/84, ZIP 1985, 305 (307);
Pietzko, Der Tatbestand des § 613a BGB, S. 86.

222 Hjerzu: BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 301/97, NZA 1999, 715 f.

223 BAG, Urt. v. 21.02.2008 — 8 AZR 77/07, NZA 2008, 825 f.; a. A. Preis, in: Muller-Gloge u. a., ErfK., Rn.
51 zu § 613a BGB; Muller-Gloge, in: Sacker/Rixecker, MiKo-BGB, Bd. 4, § 613a Rn. 58, wonach es zur
Annahme der tatsachlichen Betriebsfortfiihrung gentigen soll, wenn sich der Ubernehmer vertraglich ver-
pflichtet hat, den Betrieb tatséchlich fortzufihren.

224 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 301/97,
NZA 1999, 715 f.; BAG, Urt. v. 18.03.1999 — 8 AZR 196/98, NZA 1999, 869 f.; BAG, Urt. v. 25.05.2000
— 8 AZR 416/99, BAGE 95, 1 f.; Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn. 47 zu § 613a
BGB; ders., in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 38, 78-80;
einschrankend hierzu: BAG, Urt. v. 20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; BAG, Urt. 31.01.2008
— 8 AZR 4/07, Juris; Sieg/Maschmann, Unternehmensumstrukturierung aus arbeitsrechtlicher Sicht, S. 14
Rn. 32, S. 43 Rn. 89.; a. A. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.1984 — 7 Sa 398/84, ZIP 1985, 305 (307);
Pietzko, Der Tatbestand des § 613a BGB, S. 86.

225 EuGH, Urt. v. 15.06.1988 — C-101/87, “Bork-Entscheidung”, Juris; EUGH, Urt. v. 19.05.1992 — C-29/91,
»Redmond Stichting-Entscheidung®, Juris; EuGH, Urt. v. 07.03.1996 — C-171/94, ,Merckx, Neuhuys-
Entscheidung®, NZA 1996, 413 f.; EuGH, Urt. v. 11.03.1997 — C-13/95, ,,Ayse Siizen-Entscheidung®, NJW
1997, 2039 f.

226 Willemsen, in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar, Rn. 47 zu § 613a BGB.
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Der Betriebsfuhrer hat die Aufgabe, den Betrieb oder Betriebsteil — soweit dies der Be-
triebszweck erfordert auch gegeniiber auflerhalb des Arbeitsverhaltnisses stehenden
Dritten — im eigenen Namen zu leiten und weiter zu betreiben. Das notwendige und
entscheidende Auftreten gegentber den Arbeitnehmern als Arbeitgeber wird regelma-
Rig durch die Information nach § 613a Abs. 5 BGB und die tatsachliche Ubernahme
der Arbeitgeberpflichten im eigenen Namen (auf der Gehaltsabrechnung, gegentber
den Versicherungen, bei Betriebsvereinbarungen, Weisungen/Direktionsrecht, Abmah-
nungen, Kindigungen etc.) erflllt sein. Soweit natlrliche Personen als
(Organ-)Vertreter des Betriebsfiihrers handeln, werden diese das Weisungsrecht im
Namen des Betriebsfiihrers austiben. Somit wird die neue Arbeitgeberstellung des Be-
triebsflhrers fir den Arbeitnehmer grds. hinreichend ersichtlich sein. Der Betriebsfuh-
rer wird zum neuen Betriebsinhaber.

Dieses Ergebnis gilt unabhdngig davon, wie weit das (interne) Weisungsrecht des Ei-
gentlimers gegentiber dem Betriebsfuhrer reicht, ob ein (gesellschaftsrechtliches) Ab-
hangigkeitsverhéltnis, eine Konzernierung oder eine treuhanderische Bindung des Be-
triebsfilhrers besteht.??’

Weiter ist ebenso unerheblich, ob der Betriebsfiihrer eigene wirtschaftliche Zwecke
verfolgt, er also an den Chancen des Geschafts beteiligt wird, ob er die Risiken des Ge-
schafts zu tragen hat, er Entgelt lediglich in Héhe seiner Aufwendungen erhélt (also le-
diglich auf Vollkostendeckung arbeitet), oder bspw. ein Gewinnabflihrungsvertrag mit
dem Eigentiimer innerhalb eines Konzernverhaltnisses besteht.??® Aus Griinden der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit kdnnen fur die Arbeitnehmer nicht sichtbare Ein-
flisse und Entscheidungen (Abhangigkeiten, Gewinnerzielung, Risiko, Art der rechtli-
chen Befugnis) nicht ausschlaggebend sein.??°

Auch das BAG fiihrt insoweit aus:?®° , Die Inhaberschaft eines Betriebs im Sinne von

§ 613a BGB ist nicht von einer Gewinnerzielungsabsicht abhdngig, ... *; weiter ,, Eine

221 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 282/97,
BAGE 90, 163 f.; Willemsen, ZIP 1986, 477 (485); Huber, ZHR 152 (1988), 123 (155).

228 EyGH, Urt. v. 15.12.2005 — C-232/04, ,,Giiney-Gorres-Entscheidung*, ZIP 2006, 95 f.; BAG, Urt. v.
20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 282/97, BAGE 90, 163 f,;
BAG, Urt. v. 20.03.2003 — 8 AZR 312/02, NZA 2003, 1338 f.; BAG, Urt. v. 25.10.2007 — 8 AZR 917/06, BB
2008, 1175 f.; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn.
78, 80; Huber, ZHR 152 (1988), 123 (155); a. A. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.1984 — 7 Sa 398/84,
ZIP 1985, 305 (307); Pietzko, Der Tatbestand des § 613a BGB, S. 86.

229 BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83, BAGE 47, 206 f.; Willemsen, in: Willemsen u. a., Umstruktu-
rierung und Ubertragung von Unternehmen, G Rn. 78-81; ders., in: Henssler u. a., Arbeitsrecht Kommentar,
Rn. 46 ff. zu § 613a BGB; a. A. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.09.1984 — 7 Sa 398/84, ZIP 1985, 305
(307); Pietzko, Der Tatbestand des § 613a BGB, S. 86.

20 BAG, Urt. v. 12.11.1998 — 8 AZR 282/97, BAGE 90, 163 f.
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wirtschaftlich unsinnige oder zumindest unverstandliche Vorgehensweise schlief3t die
Betriebsinhaberschaft nicht aus, sondern erfordert geradezu die Leitungsmacht des
Handelnden. “

Weiter muss der Betriebsinhaber i. S. d. Ubergangs-RL bzw. des § 613a BGB — wie
oben unter 1) ii) bereits ausgefuhrt wurde — dabei auch nicht Eigentiimer (dinglich Be-
rechtigter) der Betriebsanlagen sein.?3!

Im Grundsatz ist somit festzustellen, dass infolge eines unechten Betriebsfiihrungsver-
trages davon ausgegangen werden kann, dass ein Wechsel der Inhaberschaft vom Ei-
genttimer auf den Betriebsfuhrer stattfindet und somit auch das Tatbestandsmerkmal
,,Ubergang auf einen anderen Betriebsinhaber* — bezliglich dem zur Fiihrung Ubertra-
genen Betrieb bzw. Betriebsteil i. S. d. der Ubergangs-RL bzw. § 613a BGB — erfiillt
sein wird. Denn entscheidend ist letztlich nur, ob der Betriebsfuhrer fir die Arbeit-
nehmer erkennbar als Arbeitgeber mit eigenem Weisungsrecht und als Berechtigter und
Verpflichteter der Arbeitgeberrechte und -pflichten auftritt.

AbschlieRend ist als Tatbestandsvoraussetzung der ,,Ubergang durch Rechtsge-
schiift* zu priifen.?3

Dieses Tatbestandsmerkmal dient der Umsetzung der Formulierung ,,vertragliche
Ubernahme* in Art. 1 Abs. 1 lit. a der Ubergangs-RL 2001/23/EG. Der EuGH fihrt in-
soweit aus: >

., Die Richtlinie ist damit in allen Fdllen anwendbar, in denen die fir den Betrieb des
Unternehmens verantwortliche natiirliche oder juristische Person, die die Arbeitge-
berverpflichtungen gegeniiber den Beschéftigten des Unternehmens eingeht, im Rah-

men vertraglicher Beziehungen wechselt. 234

Unabhéngig von der Art oder Rechtsnatur der vertraglichen Beziehung muss das
Rechtsgeschaft seinem Inhalt oder auch nur im Ergebnis darauf gerichtet sein, die Stel-

lung als Betriebsinhaber im Sinne der vorangegangenen Ausfiihrungen unter 2) zu

231 BAG, Urt. v. 25.02.1981 — 5 AZR 991/78, BAGE 35, 104 f.; BAG, Urt. v. 20.11.1984 — 3 AZR 584/83,
BAGE 47, 206 f.; BAG, Urt. v. 27.04.1995 — 8 AZR 197/94, BAGE 80, 74 f.

232 Gpeziell zu diesem Merkmal im Rahmen von Privatisierungen und Umstrukturierungen o6ffentlicher
Rechtstrager: Willemsen, in: Oetker u. a., FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 287 (299 ff.); § 613a BGB
scheidet mangels ,,Ubergang durch Rechtsgeschift aus, soweit der Betriebsiibergang im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge kraft Gesetzes oder sonstigen Hoheitsakt erfolgt.

233 EyGH, Urt. v. 15.06.1988 — C-101/87, “Bork-Entscheidung”, Juris; EUGH, Urt. v. 19.05.1992 — C-29/91,
»Redmond Stichting-Entscheidung®, Juris; EuGH, Urt. v. 07.03.1996 — C-171/94, ,Merckx, Neuhuys-
Entscheidung®, NZA 1996, 413 f.; EuGH, Urt. v. 11.03.1997 — C-13/95, ,,Ayse Siizen-Entscheidung®, NJW
1997, 2039 f.

234 Unterstreichungen erfolgten durch den Verfasser.
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ubertragen. Der Begriff des Rechtsgeschéfts ist dabei eher untechnisch zu verstehen, so
dass es ausreicht, wenn ein oder mehrere Rechtsgeschafte die notwendigen Vorausset-
zungen dafur schaffen, dass der Betriebsflhrer die Leitungs- und Organisationskompe-
tenz fiir den ihm zugewiesenen Betrieb oder Betriebsteil tatsachlich ausiiben kann.?®
Der Betriebstibergang findet dann — wie oben unter 2) bereits angedeutet — zu dem
Zeitpunkt statt, zu dem der Betriebsfiihrer diese ibermittelte betriebliche Organisati-
ons- und Leitungskompetenz tatsachlich austbt, den ihm Ubertragenen Bereich unter
Einsatz der erforderlichen Betriebsmitteln fihrt und dabei insb. das arbeitgeberseitige
Weisungsrecht gegeniiber den Arbeitnehmern im eigenen Namen kundtut.3®

Ein — unechter — Betriebsfuhrungsvertrag (ggf. mit gesondert geregelten Nutzungsbe-
fugnissen) ist letztlich immer darauf gerichtet, dass der Betriebsfiihrer (als ,,Erwerber*)
rechtstatsdchlich im Einvernehmen mit dem Eigentlimer (als ,,VerduBerer®) in die Ar-
beitsorganisation des vertraglich festgelegten Betriebs oder Betriebsteils (i. S. d. Uber-
gangs-RL bzw. des § 613a BGB) eintritt und deren Leitung erkennbar im eigenen Na-
men {ibernimmt. Daher ist auch das Merkmal ,,Ubergang durch Rechtsgeschift erfiillt.
SchlieBlich stellt sich die Frage, wie es sich auswirkt, wenn das Rechtsgeschéft (d