Woltgang Diubler

Der Arbeitgeber — ein Fixpunkt des
Arbeitsrechts?

L. Einleitung

Arbeitgeber ist, wer mit einem anderen einen Arbeitsvertrag geschlossen hat — so
heifit es Uibereinstimmend in zahlreichen Handbtichern und Kommentaren.! Das
BAG hat denselben Befund in die Worte gefasst, das Arbeitsverhiltnis werde
,vom Arbeitnehmer aus“ gedacht; wer zumindest einen Arbeitnehmer beschif-
tige, sei Arbeitgeber.? Eine eigene Definition des Arbeitgeberbegriffs wird so
tiberflissig. Im Einzelfall kann es lediglich zweifelhaft sein, ob es sich beim Ver-
tragspartner des Arbeitnehmers um eine rechtsfahige Einheit handelt® und wie
diese bei uniibersichtlichen Verflechtungen mehrerer Unternehmen bestimmt
werden kann.*

Diese Festlegung hat den Vorzug der Eindeutigkeit. Auflerdem sorgt sie dafiir,
dass jeder Arbeitnehmer unter das Arbeitsrecht fallt, auch wenn der Arbeitgeber
—wie z. B. bei einer Tatigkeit im Haushalt — weder ein ,,Unternehmer® noch ein
JFreiberufler” ist.

Auf der anderen Seite stehen mogliche Nachteile. Der formale Charakter der
Definition lisst faktische Unterschiede vollig aus dem Spiel, die zwischen ver-
schiedenen Arbeitgebern bestehen konnten. Dies wire unbedenklich, ginge es im
Arbeitsrecht wie bei einem Kaufvertrag nur um einen punktuellen Austausch und
dessen Abwicklung. Dem ist aber nicht so. Vielmehr liegt ein Dauerschuldver-
hiltnis vor, dessen Inhalt und Fortbestand fiir den Arbeitnehmer oft existenzi-
ellen Charakter hat. Die darauf bezogenen arbeitsrechtlichen Normen funktio-
nieren ganz unterschiedlich, je nachdem, welche Stellung der Arbeitgeber auf
dem Markt hat und welche technischen und finanziellen Ressourcen ihm zur
Verftigung stehen. Fragt man nicht nur nach der blanken Existenz von Rechts-
verhiltnissen, sondern auch nach ihrer realen Wirkung, gentigt die formale De-
finition der herrschenden Meinung nicht mehr. Inhaltliche Differenzierung ist
angesagt.

Mehr oder weniger unbewusst geht die arbeitsrechtliche Diskussion davon aus,
dass der Arbeitgeber im Normalfall ein ,,Unternehmer® ist, der auf dem Markt
agiert. Angesichts langfristiger Privatisierungstrends gilt dies mittlerweile auch
fiir einen betrichtlichen Teil der von der 6ffentlichen Hand getragenen Daseins-
vorsorge. Das Geschehen auf dem Marke lisst sich tiber die Preise, die Qualitit
der Produkte und die Werbung zumindest in gewissem Umfang steuern. Auch
konnen sich die Beschiftigten fiir ihre Aufgaben stirker oder weniger stark en-
gagieren, was sich im Unternehmenserfolg niederschlagen kann. Hier besitzt die
betriebliche wie die unternehmerische Mitbestimmung einen ihrer wesentlichen

1 MiinchArbR-Richardi, 3. Aufl. 2009, § 21 Rn. 1; Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 14. Aufl., 2011,
§ 16 Rn. 1; ErfK-Preis, 13. Aufl,, 2013, § 611 BGB Rn. 183; Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert, Arbeits-
recht. Handbuch fiir die Praxis, 6. Aufl. 2011, §4 Rn. 1, 2.

2 BAG NZA 1999, 539, 541.

3 Schaub-Linck (Fn. 1), § 16 Rn. 6 {f.

4 §2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 NachwG verlangt deshalb, dass Name und Anschrift der Vertragsparteien schrift-
lich dokumentiert werden.
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Ansatzpunkte. Der Betriebsrat kann — etwa im Rahmen des § 92a BetrVG oder
uber den Wirtschaftsausschuss —Vorschlige zur weiteren Entwicklung des Un-
ternehmens machen, aber auch durch die Mitbestimmung tber die Arbeitszeit
nach §87 Abs. 1 Nr.2 und 3 BetrVG und tiber den Einsatz technischer Systeme
nach §87 Abs.1 Nr. 6 BetrVG wichtige Rahmenbedingungen fiir den Hand-
lungsspielraum des Unternehmens beeinflussen. Dasselbe gilt erst recht fiir Ta-
rifvertrage. Zunichst nur denkbar, aber in jingerer Zeit immer wichtiger wer-
dend istauch eine Beeinflussung durch ,,Negativ-Werbung®, die sich etwa ergibr,
wenn die Beschiftigten wie bei Lidl einer hinterhiltigen Uberwachung ausgesetzt
sind oder wenn - wie lange Zeit bei Schlecker -selbstverstindliche Arbeitneh-
merrechte nicht beachtet werden. In tiberschaubaren Unternehmen entwickeln
sich tiberdies informelle Normen, die eine hiufig iibersehene Schutzfunktion er-
fillen konnen: Wenn der Betriebsrat ,,nachhaltig® einer verhaltensbedingten
Kindigung widerspricht, unterbleibt sie in 99 von 100 Fillen — so jedenfalls eine
in der Praxis gelegentlich vorkommende Absprache. Oder: Weil der Betriebsrat
bei Uberstunden relativ grofiziigig verfihrt und in aller Regel zustimmt, wird auf
den Einsatz von Leiharbeitnehmern verzichtet.” Zwischen dem wirtschaftlichen
Erfolg des Unternehmens und dem Arbeitseinsatz des Arbeitnehmers lisst sich
im Einzelfall sogar eine direkte Verkniipfung herstellen: Der mit Hilfe von Uber-
stunden gerade noch termingerecht abgewickelte Auftrag bringt dem Unterneh-
men satte Gewinne, von denen ein kleiner Teil in Form einer ,, Tantieme“ oder
einer ,,Abschlussverglitung® an die Belegschaft weitergereicht wird. Bekannter
ist der umgekehrte Fall, dass die schlechte wirtschaftliche Lage des Unterneh-
mens zu Lohnverzicht und Verlingerung der Arbeitszeit fiihrt, was man dann in
schonem Neusprech als ,,Blindnis fir Arbeit tituliert. Auch hier mag sich die
Interessenvertretung als zumindest mit gestaltender Akteur sehen.

Ob dieser ,Normalarbeitgeber” in der Bundesrepublik eine dominierende Po-
sition hat, wird man bezweifeln konnen. Auf die quantitativen Relationen zu
anderen Arbeitgeberformen kommt es jedoch im vorliegenden Zusammenhang
nicht entscheidend an. Vielmehr soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit
zusitzlich arbeitsrechtliche Normen existieren oder zu schaffen sind, wenn der
Arbeitgeber sich nicht an diesem Modell orientiert. Drei ,atypische“ Formen
sollen naher untersucht werden.

Denkbar ist zum einen, dass die Arbeitgeberfunktion teilweise oder ganz auf
einen Dritt- Unternehmer ausgelagert wird. Prominentestes Beispiel ist die Leih-
arbeit; nicht mehr der Verleiher, sondern der jeweilige Entleiher bestimmt tiber
die konkreten Arbeitsvollziige, ist Inhaber des darauf bezogenen Direktions-
rechts. Werkvertrige konnen dieselbe Funktion erfiillen, sofern die Natur des
Produktionsprozesses die Verselbstindigung bestimmter Teile und ihre Fremd-
vergabe zuldsst. Schliefllich kann man versuchen, dem Beschiftigten gewisser-
maflen selbst die Arbeitgeberstellung zu tiberlassen — er wird zum Soloselbstan-
digen, der allein fiir sich sorgen und sich insbesondere um die Risiken kimmern
muss, die bei Arbeitnehmern die Sozialversicherung abdeckt.

Neben diesem ,,Auslagerungsmodell“ steht das ,,Fleximodell“. Der Arbeitsanfall
ist wie bei einer Projektgesellschaft von vornherein zeitlich beschrinkt oder er-
folgt unregelmiflig wie bei Saison- und Kampagnebetrieben. Ein zwingendes und
leicht nachvollziehbares Arbeitgeberinteresse spricht hier dafiir, nur befristete
Vertrige abzuschliefen. Das hat zur Folge, dass nicht nur der normale Bestands-
schutz entfillt, sondern auch alle die Rechte unerreichbar bleiben, die eine ge-
wisse Dauer der Betriebszugehorigkeit voraussetzen. Das kann sogar fiir den

5 Zur betrieblichen Praxis s. Birk, ZfA 1986, 73 ff.; Diubler, Das Arbeitsrecht 1, 16. Aufl. 2006, Rn. 943 f.
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Anspruch auf Erholungsurlaub gelten, der gemidfl §4 BUrIG erst nach einer
Wartezeit von sechs Monaten entsteht. In einzelnen Bereichen, insbesondere bei
der Hafenarbeit, gibt es gesetzliche und tarifliche Reaktionen auf diese Sonder-
situation.

Dritte Form einer atypischen Konstellation ist der abhingige Arbeitgeber. Im
Folgenden soll von ,,Abhingigkeitsmodell“ die Rede sein. Traditionelles Bei-
spiel, das heute eher eine Lehrbuchexistenz fristet, ist das sog. mittelbare Ar-
beitsverhiltnis: Der Arbeitgeber ist seinerseits Arbeitnehmer eines Dritten. Un-
gleich relevanter ist die gesellschaftsrechtlich vermittelte Abhingigkeit, die meist
auf einer Mehrheitsbeteiligung des herrschenden Unternehmens im Konzern be-
ruht. Aber dies ist keineswegs der einzige Fall. Die Abhingigkeit kann auch in-
formationstechnisch vermittelt sein, was sich als notwendiges Nebenprodukt aus
der Just-in-time-Produktion ergibt: Nur wenn die vorgegebenen Zeiten genau
eingehalten werden, kann in der geplanten Weise gearbeitet und kostengiinstig
produziert werden. Abhingigkeit kann schliefflich auch darauf beruhen, dass der
Arbeitgeber als Zulieferer oder Vertriebsunternehmen ausschliefllich von einem
Auftraggeber abhingig ist, dessen Unwillen und dessen Insolvenz das Ende sei-
ner wirtschaftlichen Existenz und damit auch seiner Arbeitgeberstellung bedeu-
ten kdnnen.

Wie reagiert das Arbeitsrecht auf diese Phinomene, bei denen wir Arbeitgeber
hochst unterschiedlicher Art und Giite vorfinden? Findet effektiv eine Differen-
zierung statt?

II. Das Auslagerungsmodell

1. Leiharbeit

Dass Leiharbeit zulissig ist, kann seit der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 4. April 1967 niemand mehr ernsthaft bezweifeln. Die Arbeitge-
berstellung ist faktisch aufgespalten zwischen dem Verleiher, der im Prinzip fiir
den Arbeitsort sowie fiir die Vergiitung und die Kiindigung zustindig bleibt, und
dem Entleiher, der den konkreten Arbeitseinsatz bestimmt. Bei formaler Be-
trachtung bleibt die Summe der Arbeitnehmerrechte dieselbe — dass die Realitit
damit nicht tibereinstimmt, bedarf nur der kurzen Erwihnung. Aus der Einglie-
derung in den Entleiherbetrieb zieht § 11 Abs. 6 AUG die Konsequenz, dass das
dort giiltige Arbeitsschutzrecht auch fiir den Leiharbeitnehmer mafigebend ist.
Die Schutzpflicht des Entleihers wird tiber Leben und Gesundheit hinaus auf
eingebrachte Sachen des Leiharbeitnehmers erstreckt.” Weiter hat der Entleiher
— etwa bei der Erteilung von Weisungen oder im Zusammenhang mit Beldsti-
gungen —nach der ausdriicklichen Vorschrift des § 6 Abs. 2 Satz 2 AGG die Dis-
kriminierungsverbote des AGG zu beachten. Der Leiharbeitnehmer bleibt nach
§ 14 Abs.1 AUG Angehoriger des entsendenden Betriebes (was auf eine Fiktion
hinauslauft, da dort fiir ihn gar kein Arbeitsplatz existiert), doch kann er nach
§ 14 Abs.2 Satz 2 AUG im Entleiherbetrieb die Sprechstunde des Betriebsrats
aufsuchen, an Betriebsversammlungen teilnehmen und sich nach Mafigabe der
§§ 84 ff. BetrVG beschweren. Weiter steht ihm nach § 7 Satz 2 BetrVG das aktive
Wahlrecht zum Betriebsrat zu, wenn er fiir mehr als drei Monate im Betrieb
eingesetzt werden soll. SchliefSlich hat er seit 1.12.2011 nach § 13b AUG Zugang

6 BVerfGE 21, 261 ff.
7 Konzen ZfA 1982, 266; Brors, in: Schiiren/Hammann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 4. Aufl. 2010,
Einl. Rn. 502 ff.
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zu den betrieblichen Sozialeinrichtungen wie Kantine, Betriebskindergarten und
Werksbus, und zwar zu denselben Bedingungen wie die Stammarbeitnehmer.
Greifen — etwa wegen nichtiger Tarifvertrage — das Equal Pay- und das Equal-
Treatment-Prinzip Platz, kann er bei der Vergiitung, aber auch bei allen anderen
wesentlichen Arbeitsbedingungen Gleichbehandlung mit vergleichbaren Dau-
erbeschiftigten verlangen.

Trotz dieser Anniherungen an ein Arbeitsverhiltnis hat man bisher nicht den
Schritt gewagt, den Entleiher als ,,partiellen Arbeitgeber” zu bezeichnen und von
einem ,partiellen Arbeitsverhiltnis“ zu sprechen.® Immerhin hat das BAG bei
Streitigkeiten zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer die Zustindigkeit der
Arbeitsgerichtsbarkeit mit dem Argument bejaht, es bestehe eine Rechtsbezie-
hung ,,mit arbeitsrechtlichem Charakter.? Im Prinzip misste diese auch tarifli-
cher Regelung zuginglich sein, wenn man den Entleiher als partiellen Arbeitge-
ber qualifizieren wiirde.!® Der EuGH tendiert gleichfalls in diese Richtung, da
nach seiner Auffassung beim Betriebsiibergang die Rechtsbeziehungen zu Leih-
arbeitnehmern mit auf den Erwerber tibergehen.!! Dennoch wurden die Tarif-
vertrage iber Branchenzuschlige fiir Leiharbeitnehmer mit den Verbanden der
Verleiher geschlossen, nicht etwa mit denen der Einsatzbetriebe. Die Vermei-
dung von rechtlichen Risiken steht dabei ersichtlich im Vordergrund. Gleich-
wohl lisst sich feststellen, dass Gesetz und auch Rechtsprechung der funktiona-
len Aufteilung der Arbeitgeberstellung in weitem Umfang Rechnung getragen
haben. Die Bi-Polaritit des Arbeitsverhiltnisses wurde durchbrochen und die
tatsichliche Situation zum Ausgangspunkt von Rechten und Pflichten genom-
men — nicht anders als dies §311 Abs. 2 BGB tut, wenn er Schutzpflichten aus
der Anbahnung eines Vertrages und aus ,ahnlichen geschiftlichen Kontakten®
herleitet.

Die Regelungen des AUG und anderer Gesetze sorgen allerdings in der Realitit
nicht fir dasselbe Schutzniveau, wie es bei einem ,,Normalarbeitgeber® besteht.
Dem Verleiher gegentiber sind die Handlungsmoglichkeiten der Arbeitnehmer-
seite schon deshalb beschrinkt, weil es keinen Zusammenhalt innerhalb einer
»Belegschaft“ gibt, die als kollektive Grofle Forderungen artikulieren konnte.
Auch informelle Normen scheiden auf diese Weise von vornherein aus. Im Ver-
leiherbetrieb konnen zwar Betriebsrite gewihlt werden (was zum Teil auch ge-
schieht), doch setzen sich diese hiufig aus Verwaltungskraften zusammen; Leih-
arbeitnehmer kommen hierfiir ihrer geringen sozialen Kontakte mit anderen
Leiharbeitern wegen nur ganz ausnahmsweise in Betracht. Auch wiren die Ent-
leiher irritiert, wiirde ein Leiharbeitnehmer die Arbeit unterbrechen, weil er als
Betriebsratsmitglied eine Stunde lang mit einem Arbeitskollegen wegen einer
dringenden Angelegenheit telefonieren oder weil er sich gar zu einer Sondersit-
zung des Betriebsrats abmelden wiirde. Die praktisch allein in Betracht kom-
menden Mitarbeiter der Verwaltung haben aber ein Interesse daran, das bisherige
Geschiftsmodell aufrecht zu erhalten und Billigangebote auf dem Arbeitsmarkt
zu machen — wiirde man dies nicht mehr tun, ginge das Geschift zurlick und ihr
eigener Arbeitsplatz kime in Gefahr.

8 Zu diesem s. Diubler, FS Buchner, 2009, 163 ff.

9 BAG NZA 2011, 653.

10 Diubler-Reim/Nebe, TVG, 3. Aufl., 2012, § 1 TVG Rn. 321.

11 EuGH NZA 2010, 1225 — Albron; dazu einschrinkend Willemsen NJW 2011, 1546.
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2. Arbeit anfgrund Werkvertrags oder Dienstvertrags

Die aktuelle Situation ist dadurch gekennzeichnet, dass dem Vernehmen nach
nicht wenige Unternehmen versuchen, anstelle der teurer gewordenen Leiharbeit
Werkvertragsarbeitnehmer einzusetzen. Dies lasst sich allerdings nur realisieren,
wenn sich bestimmte Funktionen verselbstindigen lassen — etwa die Lackiererei
bei einem Automobilzulieferer!? oder das Einriumen von Regalen in einem Su-
permarkt.’? Die Drittarbeitgeber sind nicht tarifgebunden oder haben mit einer
»Billiggewerkschaft“ einen Tarifvertrag geschlossen. Der Inhaber des Einsatz-
betriebs verabschiedet sich fast vollig von seiner Arbeitgeberstellung. Was bleibr,
sind Schutzpflichten zugunsten von Leben und Gesundheit der ,, Werkvertrag-
ler®, die schon in den fiinfziger Jahren des letzten Jahrhunderts vom BGH ent-
wickelt wurden,!* die es aber im Arbeitsrecht nur zu einem geringen Bekannt-
heitsgrad gebracht haben. Sie als Ausgangspunkt fiir weitergehende Verpflich-
tungen zu nehmen, die ggf. durch Tarifvertrag geschaffen werden konnten, er-
scheint sinnvoll, ist bisher aber nicht versucht worden.!> Ob die beiden Gesetz-
entwiirfe der SPD!¢ und der Fraktion DIE LINKE! Abhilfe schaffen, lisst sich
derzeit noch nicht beurteilen. Immerhin ist wenigstens das Problem erkannt, dass
die Einschaltung des Dritten den Inhaber des Einsatzbetriebes nicht vollig von
den Arbeitgeberpflichten freistellen kann — die Tatsache, dass die Arbeitsvertrige
von einem anderen Unternehmer abgeschlossen wurden, der eine abgegrenzte
Teilaufgabe in eigener Verantwortung erfiillt, reicht hierfir ersichtlich nicht aus.

3. Einsatz von Soloselbstindigen

Werk- oder Dienstvertrige miissen nicht notwendigerweise mit einem Drittun-
ternehmen geschlossen werden, das iber eine grofiere Zahl von Beschiftigten
verfiigt. Bei bestimmten Dienstleistungen, die sich aus der unternehmerischen
Organisation herauslosen lassen, kann es fiir den Arbeitgeber vorteilhafter sein,
Einzelpersonen als Selbstindige zu beschiftigen. Dies geschieht besonders haufig
im IT-Sektor. Sie haben in der Regel keine Urlaubsanspriiche und keine An-
spriche nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz, sie konnen sich nicht auf den Kiin-
digungsschutz berufen, und sie miissen sich selbst um die Risiken kiimmern, die
bei Arbeitnehmern von der Sozialversicherung abgedeckt werden.!8

Die Rechtsordnung reagierte auf diese Situation mit der Figur der arbeitnehmer-
dhnlichen Person, auf die eine Reihe von arbeitsrechtlichen Bestimmungen An-
wendung findet. ,,Arbeitnehmerihnlichkeit” setzt wirtschaftliche Abhingigkeit
voraus; der fragliche Vertrag muss die entscheidende Existenzgrundlage vermit-
teln. Auflerdem wird eine ,vergleichbare Schutzbediirftigkeit wie bei einem
Arbeitnehmer vorausgesetzt, was § 12a TVG ausdriicklich hervorhebt. Nur: Ab-
gesehen vom gesetzlichen Urlaubsanspruch findet der ,harte Kern® des Arbeits-
rechts keine Anwendung.!” Keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, kein
Kindigungsschutz nach dem KSchG, keine Einbindung in die Betriebsverfas-

12 BAG NZA 1992, 275.

13 Schiiren (NZA 2013, 177) verweist darauf, dass der Drittunternehmer iiberfordert sein kann, die Dienst-
leistung eigenstindig zu erbringen.

14  BGH 20.2.1958 - VII ZR 76/57 - NJW 1958, 710, 711; dhnlich OLG Stuttgart 21.12.1983 1 U 114/83
- NJW 1984, 1904.

15 Zu moglichen Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats s. Karthaus/Klebe NZA 2012, 417 ff.

16  Antrag vom 19.2.2013, BT-Drucksache 17/12378.

17 Gesetzentwurf vom 19.2.2013, BT-Drucksache 17/12373.

18 Weitere Uberlegungen bei Kocher, in diesem Heft.

19 Zuden anwendbaren Bestimmungen s. den Uberblick bei Diubler, Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 2009, Rn. .
2097 ff.
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sung und die Vertretung von Arbeitnehmerinteressen im Aufsichtsrat. Tarifver-
trage lassen sich fast nur im Bereich der Medien durchsetzen,?® ansonsten steht
§ 122 TVG auf dem Papier. Die rechtliche Situation ist auf diese Weise deutlich
schlechter als die von Arbeitnehmern. Der Erklirung bediirftig ist allerdings,
weshalb naheliegende rechtliche Verbesserungsmoglichkeiten bislang nicht ge-
nutzt wurden. Unangemessene Vertragsbedingungen konnten z. B. ohne Be-
rucksichtigung der ,Besonderheiten des Arbeitsrechts im Sinne des §310
Abs. 4 BGB korrigiert werden,?! und zwar nicht nur durch die einzelne arbeit-
nehmerihnliche Person selbst. Vielmehr wire in diesem Bereich eine Verbands-
klage moglich, die durch § 15 UKIaG nur fiir Arbeitsverhaltnisse ausgeschlossen
ist.22 Doch weder ein Verbraucherverband noch eine Gewerkschaft nimmt sich
bisher des Problems an, was mit dem geringen Organisationsgrad zusammen-
hingen konnte. Die zweite bislang verpasste Chance betrifft den Kiindigungs-
schutz. Nach durchaus verbreiteter Auffassung steht arbeitnehmerihnlichen
Personen der ,Basiskiindigungsschutz“ zu, den das Bundesverfassungsgericht
aus Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitet hat.?*> Auflerdem bezieht das AGG in § 6 Abs 1
Satz 1 Nr. 3 ausdricklich auch arbeitnehmerahnliche Personen ein, so dass (un-
mittelbar oder mittelbar) diskriminierende Kiindigungen gleichfalls ausgeschlos-
sen sind. Damit wiren — wie etwa das US-Beispiel zeigt** — keineswegs nur exo-
tische Fille erfasst.

Rechtspolitisch wire ein Benachteiligungsverbot zu diskutieren, wie es in Bezug
auf befristet Beschiftigte, Teilzeitkrifte und Leiharbeitnehmer besteht. Die feh-
lende Einbeziehung in die Sozialversicherung konnte in der Weise berticksichtigt
werden, dass die Vergiitung so viel iiber der eines Arbeitnehmers liegen muss,
dass sich mit der Differenz ein entsprechender Versicherungsschutz finanzieren
lasst. Auch kidme dhnlich wie in §5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG fiir die Heimarbeiter
eine Finbeziehung in die Betriebsverfassung in Betracht, wenn in der Hauptsache
fir ein Unternehmen gearbeitet wird. Doch dies ist derzeit nicht mehr als leise
klingende Zukunftsmusik. Bisher kann der Arbeitgeber seine Rechtsstellung
deutlich verbessern, wenn er sich in einen Auftraggeber verwandelt, sofern die
arbeitstechnischen Voraussetzungen hierfiir vorhanden sind.

III. Das Fleximodell

Sind Betriebe oder Unternehmen ihrer Aufgabenstellung nach nur fiir eine be-
stimmte Zeit berechnet, so rechtfertigt dies eine Befristung nach § 14 Abs. 1
Nr. 1 TzBfG. Ist der Endzeitpunkt erreicht, kann auch nicht etwa ein Sozialplan
wegen Betriebsschliefung verlangt werden.? Die spezifische Natur des Unter-
nehmens wirkt sich so unmittelbar auf die Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses
aus.

Den Interessen von Unternehmen mit diskontinuierlichem Arbeitsanfall wird im
Arbeitsrecht in vergleichbarer Weise Rechnung getragen. Wichtigste Beispiele

20  Diubler-Reinecke, TVG, 3. Aufl., 2012, § 12a Rn. 9.

21  Die ,Besonderheiten des Arbeitsrechts* fithren nach der bisherigen Rechtsprechung zu einer weniger
strengen Kontrolle als nach allgemeinem Zivilrecht — dazu Daubler ZTR 2012, 543 {f.

22 Palandt-Bassenge, 72. Aufl. 2013, § 15 UKIaG Rn. 3; Diubler/Bonin/Deinert-Diubler, AGB-Kontrolle
im Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2010, Einl. Rn. 185.

23 KR-Rost, 10. Aufl. 2013, ArbNihnl. Pers. Rn. 69 m. w. N.

24  Kittner/Kohler, Beilage 4/2000 zu BB S. 8 {f., wonach der Diskriminierungsschutz in den USA in vielen
Fillen cin funktionales Aquivalent fiir den dort fehlenden Kiindigungsschutz ist.

25  Daubler/Kittner/Klebe/Wedde-Daubler, Betriebsverfassungsgesetz, 13. Aufl. 2012, § 111 Rn. 135; Fit-
ting, 26. Aufl. 2012, § 111 Rn. 66; Richardi-Annufi, 13. Aufl. 2012, § 111 Rn. 63.
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sind Saison- und Kampagnebetriebe. Nach herrschender Lesart sind ,,Saisonbe-
triebe“ solche Unternehmen, die zwar ganzjihrig titig sind, die jedoch innerhalb
bestimmter wiederkehrender Perioden ithre Geschiftstitigkeit erheblich ausdeh-
nen. Beispiel ist etwa ein ganzjihrig gedffnetes Hotel in einem Feriengebiet.? Im
Gegensatz dazu arbeitet ein Kampagnebetrieb nur wenige Monate im Jahr. Als
Beispiele sind bestimmte Tourismusunternehmen zu nennen, doch gehort auch
ein Freibad in diese Kategorie.?” Das BAG lisst in beiden Fillen mit Riicksicht
auf die spezifische Betriebsstruktur den Abschluss befristeter Arbeitsvertrige
zu.?8 Bei Saisonbetrieben gilt dies allerdings nicht fiir die ganze Belegschaft, son-
dern nur fir diejenigen, die gerade mit dem erhohten Arbeitsanfall wie z. B. der
Produktion von Speiseeis im Sommer oder von Feuerwerkskorpern zum Jah-
reswechsel befasst sind.?? Auch die Freistellung von den Regeln tiber Massen-
entlassungen durch §22 KSchG erstreckt sich allein auf die ,,Saisonarbeiter®.*°
Nur: Diese Begrenzung ist eigentlich eine Selbstverstindlichkeit, bei den iibrigen
Beschaftigten setzen sich die unternehmerischen Interessen ohne Einschrinkung
um. Das Arbeitsrecht verzichtet insoweit auf sozialpolitische Korrekturen. Die
Situation ist eine grundlegend andere als bei einem ,,Normalarbeitgeber®.
Zeitlich begrenzte Einsitze sind auch im Bausektor weit verbreitet. Dasselbe gilt
fir die Hafenarbeit. In beiden Sektoren haben sich — anders als in den bisher
erwahnten Fillen - auf der Grundlage von Tarifvertrigen spezifische Rechtsin-
stitute herausgebildet. Fiir die Hafenarbeit wurden kraft gesetzlicher Ermichti-
gung’! durch Tarifvertrige sog. Gesamthafenbetriebe als kiinstliche Arbeitgeber
geschaffen. Sie schlielen mit den Hafenarbeitern unbefristete Arbeitsvertrige ab
und entsenden sie auf Anforderung in die einzelnen Hafenbetriebe.>? Der flexible
Einsatz wird nicht behindert, gleichzeitig jedoch fir Existenzsicherheit gesorgt
— ein (extrem seltenes) Beispiel einer erfolgreichen ,Flexicurity“. Im Bausektor
geht man nicht so weit, ,,vergemeinschaftet allerdings bestimmte Arbeitgeber-
leistungen mit Hilfe tariflich geschaffener gemeinsamer Einrichtungen: Insbe-
sondere Urlaub und zusitzliche Altersversorgung werden aus Beitragen bezahlt,
die simtliche Bauarbeitgeber erbringen mussen. Von daher ist es wirtschaftlich
relativ gleichgiiltig, zu welchem konkreten Arbeitgeber beispielsweise wahrend
des Erholungsurlaubs ein Arbeitsverhiltnis besteht.>

Wiren solche Losungen auch in anderen Bereichen vorstellbar, in denen auf Ar-
beitgeberseite die Voraussetzungen fiir eine unbefristete Vollzeitbeschiftigung
fehlen? In Deutschland finden sich dazu kaum Voriiberlegungen. Immerhin
konnte man bei Saison- und Kampagnebetrieben daran denken, aus zahlreichen
befristeten Vertrigen einen kontinuierlichen Teilzeitarbeitsvertrag zu machen,
bei dem sich die gesamte Arbeitszeit eines Jahres auf bestimmte Zeitriume kon-
zentriert.>* In anderen Fillen konnte nur die Schaffung eines kiinstlichen Ar-
beitgebers wie bei der Hafenarbeit helfen, doch findet man Vorbilder insoweit
nur in Kalifornien.”

26 KR-Lipke (Fn23), § 14 TzBfG Rn. 105.

27  Laux/Schlachter, TzBfG, 2007, § 14 Rn. 29.

28  BAG AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, bestitigt durch BAG AP Nr. 1 zu § 620 BGB
Saisonarbeit.

29  KR-Lipke (Fn.23), § 14 Rn. 107.

30  Kittner/Diubler/Zwanziger-Deinert, Kiindigungsschutzrecht, 8. Aufl. 2010, § 22 KSchG Rn. 1.

31  Gesetz vom 3.8.1950, BGBIIS. 352.

32 Wihrend der Entsendung kommt ein Arbeitsverhiltnis mit dem Inhaber des Hafeneinzelbetriebs zu-
stande. Niher dazu Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert (Fn. 1) § 5 Rn. 43 ff.

33 Dazu Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, § 15 IX 6 (S. 623); Diubler-Hensche/Heu-
schmid, TVG, 3. Aufl,, 2012, § 1 Rn. 1048 ff.

34  Einzelheiten bei KDZ-Diubler (Fn. 30) § 14 TzBfG Rn. 52 m. w. N.

35  Klare, in: Conaghan/Fischl/Klare (eds.), Labour Law in an Era of Globalization, 2005, p. 20 ff.
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Weshalb gibt es sinnvolle Gestaltungen in bestimmten Branchen, wihrend die-
selben Probleme in anderen Bereichen ungeregelt bleiben? Die wohl wichtigste
Rahmenbedingung ist vermutlich die gewerkschaftliche Stirke im Hafen und in
der Bauwirtschaft, die ein ,,Gegensteuern® zu den unmittelbaren Unterneh-
mensinteressen ermoglicht.

IV. Das Abhingigkeitsmodell

Einen Arbeitgeber zu besitzen, der bei seinen Entscheidungen keinen oder nur
einen minimalen Spielraum besitzt, wirke sich ersichtlich auf die faktische Situa-
tion des Arbeitnehmers aus. Dabei ist zwischen verschiedenen Situationen zu
unterscheiden, die zu vollig unterschiedlichen kompensatorischen Mechanismen

gefiihrt haben.

1. Das mittelbare Arbeitsverbdltnis

Von einem mittelbaren Arbeitsverhiltnis spricht man dann, wenn ein Arbeit-
nehmer einen ,,Mittelsmann® als Arbeitgeber hat, der seinerseits als Arbeitneh-
mer bei einem Dritten, dem ,Hauptarbeitgeber®, beschaftigt ist, und wenn —
zweite Voraussetzung — die Arbeitsleistung mit Wissen des Dritten fiir diesen
erbracht wird.>® Die praktische Bedeutung wird als gering eingeschitzt,” was
allerdings nur dann berzeugt, wenn man moderne Formen wie die Anstellung
durch einen leitenden Krankenhausarzt oder durch einen Hochschullehrer im
Rahmen der Drittmittelforschung ausklammert, die gleichfalls zu einer Einglie-
derung in den Betrieb eines ,Hauptarbeitgebers® fithren.

Der Vertragsarbeitgeber (=Mittelsmann) kann seiner eigenen Weisungsabhin-
gigkeit wegen nicht wirklich tiber den Einsatz des Arbeitnehmers bestimmen und
ist als abhingig Beschiftigter hiufig wirtschaftlich nicht belastbar. Das BAG?®
hat deshalb der ganzen Konstruktion die Anerkennung versagt und ein unmit-
telbares Arbeitsverhiltnis zum Hauptarbeitgeber angenommen, wenn dem Mit-
telsmann keinerlei wirtschaftlicher Spielraum verblieb und wenn auflerdem kein
sachlicher Grund fiir eine solche Gestaltung vorlag. Ist dies im Einzelfall anders,
wird eine Rechtsbeziehung zum Hauptarbeitgeber konstruiert, den Schutz-
pflichten nach § 618 BGB treffen und der nach Art eines Biirgen subsidiir haftet,
wenn der Mittelsmann seinen Pflichten nicht nachkommt, insbesondere die ver-
einbarte Verglitung nicht bezahlt.?? Damit ist ein Schutzniveau geschaffen, wie
es fiir Beschiftigte bei einem Normalarbeitgeber gilt. Der Durchgriff auf den
Hauptarbeitgeber macht der Rechtsprechung erstaunlich geringe Schwierigkei-
ten.

2. Konzernrechtliche Abhingigkeit

Der Hauptfall des abhingigen Arbeitgebers ist heute die zu einem Konzern ge-
horende Gesellschaft, die von einem anderen Konzernunternehmen abhingig
ist.*° Die Abhangigkeit kann auf einem Unternehmensvertrag, aber auch auf einer
Mehrheitsbeteiligung beruhen, die zu einer faktischen Steuerung des Arbeitge-

36  BAG AP Nr.2 zu § 611 BGB mittelbares Arbeitsverhiltnis Ls. 1, bestitigt durch BAG AP Nr.3 zu
§ 611 BGB mittelbares Arbeitsverhiltnis und durch BAG AP Nr. 57 zu § 611 BGB Abhingigkeit.

37  Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert (Fn. 1), § 5 Rn. 38.

38 AP Nr.5zu § 611 BGB mittelbares Arbeitsverhiltnis.

39  Einzelheiten bei Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert (Fn. 1), § 5 Rn. 36.

40  Eingehend Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989, 12 ff.
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berverhaltens fithrt. Denkbar ist, dass das herrschende Unternehmen im Einzel-
fall von seinen Moglichkeiten keinen Gebrauch macht, sodass die abhingige wie
eine vollig selbstindige Gesellschaft agieren kann. Allerdings ist dies immer nur
eine Eigenstindigkeit ,,bis auf Widerruf“: Wenn sich die Rahmenbedingungen
andern (zu denen auch die Philosophie des Top-Managements gehort), kann die
Entscheidungskompetenz von heute auf morgen zum Verschwinden gebracht
werden. Aus einem echten Arbeitgeber mit Dispositionsspielraumen wird dann
eine ,,Auflenstelle” der zentralen Leitung, die nur noch Vorgaben zu vollziehen
hat.

Rechtsprechung und Literatur haben selbst bei einer Fremdsteuerung der Ar-
beitsabliufe, also bei einem denkbar intensiven ,,Hineinregieren® lingst nicht das
Maf§ an Kreativitdt entwickelt wie beim mittelbaren Arbeitsverhiltnis. Zwar ist
in der Dissertation eines spater sehr bekannt gewordenen jungen Arbeitsrechtlers
die These vertreten worden, dass in solchen Fillen ein ,,Schutzpflichtverhiltnis®
zwischen den Beschiftigten einer abhingigen Gesellschaft und der Konzernspit-
ze bestehe,*! doch ist dies nicht zur herrschenden Meinung geworden.*> Wenn
Vertreter des ,Mainstream“ Auffassungen vertreten, die nicht in diesen Main-
stream hineinpassen, ist meist hofliches Schweigen die Folge.** Bis auf weiteres
wird man sich daher damit abfinden missen, dass der formale Arbeitgeberbegriff
aufgrund der Konzernbindung keine grundsitzlichen Modifikationen erfihrt;
der Arbeitnehmer kann sich nur an die abhingige Gesellschaft halten, auch wenn
deren Entscheidungsmacht gegen null geht. Allerdings gibt es einige eher be-
scheidene Ausnahmen, die der spezifischen Situation im Konzern Rechnung tra-
gen wollen.

- Die Mitbestimmung des Betriebsrats wie auch der Einfluss der Arbeitnehmer-
seite im Aufsichtsrat werden weithin gegenstandslos, wenn der ,,Gegenspieler®
uber keine Spielriume mehr verfiigt und deshalb nichts da ist, was mitbestimmt
werden konnte. Dem trigt das Gesetz durch die Moglichkeit Rechnung, nach
§§ 54 {f. BetrVG einen Konzernbetriebsrat zu bilden, vorausgesetzt, Betriebsrite
bzw. Gesamtbetriebsrite, die mehr als 50 % der gesamten Konzernbelegschaft
reprasentieren, fassen einen entsprechenden Beschluss. Keine Rolle spielt dabei
die Rechtsform des herrschenden Unternehmens; dieses kann auch aus einer na-
tiirlichen Person bestehen.** Auf diese Weise wird die ,,Ohnmacht“ des Ver-
tragsarbeitgebers in betriebsverfassungsrechtlichen Angelegenheiten kompen-
siert — allerdings nicht vollig, da es keine Pilicht gibt, von der Moglichkeit zur
Bildung eines Konzernbetriebsrats Gebrauch zu machen. Auflerdem bleibt der
deutschen Interessenvertretung ein Zugriff auf auslindische Entscheidungszen-
tren verwehrt. Soweit diese in der Europiischen Union und dem Europiischen
Wirtschaftsraum liegen, ist die Bildung eines Europaischen Betriebsrats moglich,
der jedoch nur Informations- und Konsultationsrechte hat und anders als ver-
gleichbare Gremien nach franzdsischem, spanischem und italienischem Recht bei
untberbrickbaren Meinungsverschiedenheiten nach bisheriger Auffassung
nicht zum Mittel des Streiks greifen kann.*

41 Henssler, Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, 43 ff.

42 Zustimmend immerhin Hanau ZGR 1984, 468; Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert §5 Rn.65;
Diubler, Arbeitsrecht 2 (Fn. 19) Rn. 1384.

43 Fin anderes Beispiel ist die These Lobingers (ZfA 2006, 178 ff.), Mafistab fiir die Uberpriifung von
Klauseln im Arbeitsvertrag miisse das sein, was ein Selbstindiger auf der Grundlage gleicher Durch-
setzungschancen vereinbart hitte. Dazu wiirde jedenfalls eine Abfindung gehdren, wenn der andere
Vertragsteil in Schwierigkeiten gerate und deshalb die Vertragsbeziehung nicht fortfithren konne. Dies
wiirde bedeuten, dass bei jeder betriebsbedingten Kiindigung eine Abfindung geschuldet wire....

44  BAG AP Nr.7und 9 zu § 54 Betr VG 1972.

45  Ob Art. 28 EU-Grundrechtecharta daran etwas geindert hat, wird zu diskutieren sein.
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- Das abhingige Arbeitgeberunternehmen sicht sich der Gefahr ausgesetzt, einer
veranderten konzerninternen Arbeitsteilung zum Opfer zu fallen oder deshalb
geschlossen zu werden, weil es nicht die von der Konzernspitze vorgegebene
Profitrate erreicht. Dies konnte im Prinzip auch einzelnen Abteilungen in einem
einheitlichen Unternehmen widerfahren, doch gibe es dann gewisse arbeits-
rechtliche Auffangmechanismen:*® Innerhalb eines einheitlichen Betriebs miisste
eine soziale Auswahl nach §1 Abs.3 KSchG stattfinden, im Ubrigen miissten
freie Arbeitsplitze in anderen Betrieben mit Personen besetzt werden, die von
einem Arbeitsplatzverlust bedroht sind. Soweit es gleichwohl zu Kiindigungen
kommt, wire tiber Interessenausgleich und Sozialplan zu verhandeln. Die Hohe
der Sozialplanleistungen wiirde sich nach der ,Vertretbarkeit“ fiir das Unter-
nehmen bestimmen, wobei die aus der Umstrukturierung folgenden wirtschaft-
lichen Vorteile als wesentlicher Faktor mit zu berlicksichtigen sind. Dies alles
greift innerhalb eines Unterordnungskonzerns grundsitzlich nicht Platz: Eine
soziale Auswahl wird mangels einheitlichen Betriebs nicht in Betracht kommen;
freie Arbeitsplitze in einem andern Unternehmen sind nur ausnahmsweise, ins-
besondere dann von Bedeutung, wenn der betroffene Arbeitnehmer ein kon-
zerndimensionales Arbeitsverhiltnis besitzt, das von vornherein den Einsatz in
verschiedenen Konzernunternehmen vorsieht.*’ In der Praxis ist dies auflerhalb
des Kreises der Fithrungskrifte die Ausnahme. Schliefilich trifft man auf Schwie-
rigkeiten, wenn man die ,, Vertretbarkeit fiir das Unternehmen® auf den Konzern
beziehen und deshalb einen ,Berechnungsdurchgriff“ praktizieren will. Ob und
unter welchen Voraussetzungen er Platz greifen kann, ist hochstrichterlich noch
nicht definitiv entschieden.

- Schlief8lich kann es aus den unterschiedlichsten Griinden zu einer Versetzung
in ein anderes Konzernunternehmen kommen, was die Frage aufwirft, ob die
bisherige Betriebszugehorigkeit ,mitgenommen® werden kann. Auch dies ist
nicht sicher; einig ist man sich nur dartiber, dass eine entsprechende Abmachung
zulidssig ist. Ob man sie als stillschweigend getroffen unterstellen kann, wenn die
Versetzung erfolgte, ohne dass man die Thematik ansprach, ist bislang nicht ein-
deutig entschieden.* Auch insoweit kann also aus der Konzernbindung des Ar-
beitgebers ein Nachteil erwachsen, der bei einem einheitlichen Unternehmen
nicht auftreten wiirde.

3. Sonstige Formen von Abhingigkeit

Die oben erwihnte Just-in-time-Produktion fithrt im Extremfall dazu, dass ein
Unternehmen (typischerweise der Zulieferer) in seinen Arbeitsvollziigen von den
Anforderungen eines andern vollig abhingig wird.>® Eine Betriebsversammlung
zu einem Zeitpunkt stattfinden zu lassen, in dem gearbeitet werden muss, um
eine punktliche Lieferung sicher zu stellen, kommt von vornherein nicht in Be-
tracht. Uberstunden zu verweigern, obwohl sie im Interesse des Hauptabneh-
mers notwendig sind, ist ein Verhalten, das sich jedem einigermaflen rational
agierenden Betriebsrat verbietet. Wiinscht der Groflabnehmer die Umstellung
auf eine neue Technik, so kann es sich zwar um eine Betriebinderung nach § 111
Satz 3 Nr. 4 oder 5 BetrVG handeln, doch sind Verhandlungen iiber einen In-
teressenausgleich von vornherein sinnlos, wenn der Arbeitgeber keinerlei Alter-

46 Nicht ausreichend bedacht bei Windbichler (Fn. 40) S. 44.

47  BAG NZA 2007, 1278; BAG NZA 2005, 929, 932.

48  BAG NZA 2011, 1112; weiter DKKW-Diubler (Fn. 25), §§ 112, 112a Rn. 187 ff. m. w. N.

49 Zum Diskussionsstand in Bezug auf die Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG s. KR-Griebeling (Fn. 23),
§ 1 KSchG Rn. 118.

50 S.Wellenhofer-Klein DB 1997, 978 ff.; Daubler CR 1988, 834 ff.
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nativen hat. Uberlegungen, durch Tarifvertrag eine unternehmensiibergreifende
Interessenvertretung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zu schaffen, sind bisher in der
Praxis nicht aufgegriffen worden.>!

Ist die Abhangigkeit nicht in dieser Weise technisch, sondern stattdessen wirt-
schaftlich vermittelt, so ergeben sich ganz analoge Folgen. Reduziert der grofite
Abnehmer seine Auftrige, wird sich kein passender Ersatz finden lassen, wenn
die Produktion auf dessen spezielle Bediirfnisse ausgerichtet war. Das ge-
schrumpfte Arbeitsvolumen fithrt zum Personalabbau, ohne dass ein Gericht
prifen konnte, ob die Entscheidung des Abnehmers im Verhiltnis zu den be-
troffenen Arbeitnehmern willkiirlich war oder ob bei thm Arbeitsplitze frei wa-
ren, die man hitte mit einzelnen betroffenen Arbeitnehmern besetzen konnen.
Im Bereich der konzerninternen Leihe ist eine solche Aushohlung des Kiindi-
gungsschutzes vor kurzem beanstandet worden.>?

In beiden Fillen fehlen kompensatorische Mechanismen, die den Betroffenen die
Stellung wiedergeben konnten, die sie bei einem ,,Normalarbeitgeber” hitten.
Den Konzernbegriff auszudehnen und ihn auch auf solche Abhingigkeiten zu
erstrecken, ist gelegentlich erwogen worden,” doch lassen sich - freundlich aus-
gedriickt — die Gesellschaftsrechtler hier nicht in ithr Handwerk pfuschen.’* Na-
tirlich konnte die Arbeitsgerichtsbarkeit trotz der Verweisung des § 54 Abs. 1
BetrVG auf § 18 Abs. 1 AktG ihren eigenen Konzernbegriff entwickeln, da § 18
Abs. 1 AktG ja nur sinngemifle Anwendung findet und das BetrVG tiberdies das
Ziel verfolgt, tiberall da Mitbestimmung zu ermoglichen, wo Entscheidungen
getroffen werden. Doch das scheint vorldufig noch schwer begehbares Neuland
zu sein, wo man auf Minen treten und sich vor den ,, Einheimischen® licherlich
machen kann: Auch wer die Sachprobleme sieht, wird moglicherweise ein solches
Risiko scheuen.>®

Koénnte man sich tarifliche Regelungen vorstellen, die den Normalschutz wie-
derherstellen? Theoretisch ist das moglich, in der Praxis wird es kaum erwogen.
Der Weg wire tiberdies nicht einfach, da das BAG keinen echten Konzerntarif
anerkennt: Dieser kann vielmehr nur so zustande kommen, dass jedes Konzern-
unternehmen dem Verhandlungsfiihrer eine Vollmacht erteilt, der dann fiir alle
einen Abschluss titigt.>® Eine solche Biindelung von Firmentarifen hat den
Nachteil, dass kiinftig hinzu gekaufte Unternehmen nicht erfasst werden. Auch
bei der technisch oder wirtschaftlich vermittelten Abhingigkeit konnte man nur
tiber eine Kumulation von Firmentarifen weiterkommen.

V. Fazit

Bei einem atypischen Arbeitgeber beschiftigt zu sein, bringt fiir die Arbeitneh-
mer betrachtliche zusitzliche Risiken mit sich. Das geltende Arbeitrecht hat dem
nur in sehr selektiver Weise Rechnung getragen. Dies wird bei der Auslagerung
eines Teils der Arbeitgeberbefugnisse ebenso deutlich wie bei den Unternehmen
mit diskontinuierlichem Arbeitsanfall. Auch die Abhingigkeit des Arbeitgebers
von einem Dritten wird in sehr unterschiedlicher Weise verarbeitet. Wahrend sie
beim mittelbaren Arbeitsverhiltnis voll berticksichtigt wird, findet sie bei der

51 DKKW-Triimner (Fn25), § 3 Rn. 114.

52 LAG Berlin-Brandenburg v. 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 - juris.

53  Nagel/Riess/Theis, Neue Konzernstrukturen und Mitbestimmung, 1994.

54  Diubler CR 1988, 834 ff.

55  Ermutigend allerdings BAG NZA 2011, 866, 869 Tz 27, 28, wo dahingestellt blieb, ob es auch andere
als gesellschaftsrechtlich vermittelte Abhingigkeiten geben kann.

56 BAG NZA 2010, 835.
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informationstechnisch oder wirtschaftlich vermittelten Fremdsteuerung keiner-
lei Beachtung. Auch wenn dies alles mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar sein sollte - zumindest rechtspolitisch besteht hier deutli-
cher Handlungsbedarf.
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