BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 838/11

6 Sa 3/11
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
27. September 2012

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte zu 2) und Revisionsbeklagte,
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 27. September 2012 durch die Richterin am Bundesarbeits-
gericht Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
Rachor und Dr. Rinck sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehren-

amtlichen Richter Gans fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 15. April 2011 - 6 Sa
3/11 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien des Revisionsverfahrens - der Klager und die Beklagte
Zu 2) - streiten im Wesentlichen dariber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhalt-

nis bestand und durch Kindigung vom 30. April 2010 beendet worden ist.

Die Beklagte zu 2) ist die Verwalterin des gemeinschaftlichen Eigen-
tums der urspringlich als Beklagte zu 1) mitverklagten Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft T (im Folgenden: Beklagte zu 1)). Der Rechtsstreit gegen die
Beklagte zu 1) ist aufgrund rechtskraftiger - klageabweisender - Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts erledigt.

Vertreten durch eine Vorgangerin der Beklagten zu 2) schloss die Be-
klagte zu 1) mit dem Klager im September 1993 einen Arbeitsvertrag als Haus-
meister. Dort heil3t es auszugsweise:

LJARBEITSVERTRAG
zwischen

der Wohnungseigentimergemeinschaft ..., vertreten
durch ..., als Verwalterin,

- im folgenden Dienstberechtigte genannt
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und

- im folgenden Hausmeister genannt,
wird folgender Arbeitsvertrag abgeschlossen:

8§ 1 Vertragsdauer

Das Arbeitsverhaltnis beginnt am 01.09.1993. Es kann
von beiden Vertragsparteien mit einer Frist von einem
Monat zum Monatsende gekundigt werden. ...

§ 2 Aufgaben des Hausmeisters

1. Der Hausmeister hat das gemeinschaftliche Eigen-
tum der Dienstberechtigten zu betreuen, ...

8 7 Weisungsbefugnis

1. Weisungsberechtigt gegeniiber dem Hausmeister ist
die Verwalterin.

Die Weisungsbefugnis wird nach allgemeiner Ziel-
setzung der Aufgaben des Arbeitsvertrages und auf
der Grundlage von Anweisungen der Verwalterin an
den leitenden Hausmeister delegiert. Eigentimer und
von der Dienstberechtigten gewdahlte Ausschisse
sind nicht weisungsberechtigt.

2. Die Verwalterin ist berechtigt, den in 82 dieses
Vertrages festgelegten Aufgabenbereich zu andern.

8§ 8 Erganzende Vorschriften

Fur das Verhaltnis zwischen der Dienstberechtigten und
dem Hausmeister gelten erganzend die Vorschriften der
88 611 bis 630 BGB, sofern nicht etwas anderes verein-
bart ist.”

Die Beklagte zu 2) kundigte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager na-
mens und im Auftrag der Beklagten zu 1) durch Schreiben vom 30. April 2010
zum 31. Oktober 2010.

4
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Der Klager hat die Auffassung vertreten, entgegen der &ul3eren Ver-
tragsform sei nicht die Beklagte zu 1), sondern die Beklagte zu 2) seine Arbeit-
geberin gewesen. Nur diese sei berechtigt gewesen, die Arbeitsleistung zu
verlangen. Samtliche Weisungsbefugnisse seien bei ihr angesiedelt gewesen.
Damit sei ihr die Austbung der Arbeitgeberfunktion vollstandig Ubertragen
worden. Seine arbeitsvertraglich geschuldete Téatigkeit habe der Beklagten
zu 2) dazu gedient, eigene, durch den Verwaltervertrag begrindete Pflichten
gegenuber der Beklagten zu 1) zu erfillen. Die Abspaltung des arbeitgebersei-
tigen Weisungsrechts dirfe zur Vermeidung eines Rechtsmissbrauchs nicht
ohne Auswirkung auf die kundigungsschutzrechtliche Stellung bleiben. Sonst
konnten GrofRunternehmen ohne Aufgabe der Arbeitgeberstellung eine Vielzahl
kleiner, aus dem Anwendungsbereich des 8§ 23 KSchG herausfallender Unter-
nehmen grinden und sich - aufgrund rein formaler Anstellung der Arbeitnehmer
bei den Kleinunternehmen - der Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes ent-

ziehen.

Der Klager hat - soweit im Revisionsverfahren von Bedeutung - bean-
tragt

1. festzustellen, dass sein Arbeitsverhéltnis mit der
Beklagten zu 2) durch die schriftliche Kiindigung vom
30. April 2010 nicht aufgeldst worden ist;

2. festzustellen, dass sein Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten zu 2) auch nicht durch andere Beendi-
gungstatbestande endet, sondern zu unveranderten
Bedingungen Uber den 31. Oktober 2010 hinaus
fortbesteht;

3. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihm ein endgultiges
Zeugnis zu erteilen, das sich auf Verhalten und
Leistung erstreckt.

Die Beklagte zu 2) hat die Ansicht vertreten, zwischen ihr und dem Kila-
ger habe kein Arbeitsverhaltnis bestanden. Aus dem Arbeitsvertrag ergebe sich
ein Arbeitsverhaltnis allein mit der Beklagten zu 1). Diese sei berechtigt gewe-
sen, die Arbeitsleistung vom Klager zu fordern. Ausgeschlossen gewesen sei

lediglich eine Weisungsberechtigung einzelner Mitglieder der Wohnungseigen-
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timergemeinschaft und eine Auslbung des Weisungsrechts durch deren
Ausschisse.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. 8
Mit seiner Revision verfolgt der Klager die gegen die Beklagte zu 2) gerichteten

Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die gegen 9

die Beklagte zu 2) gerichtete Klage zu Recht abgewiesen.
A. Die Klage ist zulassig. 10

l. Die Feststellungsantrage zu 1) und 2) sind als einheitliches Begehren 11
zu verstehen gerichtet auf die Feststellung, dass zwischen dem Klager und der
Beklagten zu 2) ein Arbeitsverhaltnis besteht, welches durch die von der Be-
klagten zu 2) namens und im Auftrag der Beklagten zu 1) ausgesprochene

Kindigung nicht aufgeldst worden ist.

I. Mit dieser Mal3gabe ist das Feststellungsbegehren des Klagers zulés- 12
sig. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist gege-
ben. Die Beklagte zu 2) bestreitet, dass zwischen ihr und dem Klager ein

Arbeitsverhéaltnis bestanden habe.

B. Die Klage ist jedoch unbegrindet. Die Beklagte zu 2) ist weder fur das 13
Feststellungsbegehren noch fir den Antrag auf Erteilung eines Zeugnisses
passivlegitimiert. Zwischen ihr und dem Klager bestand kein Arbeitsverhéaltnis.

l. Ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten zu 2) ist 14

nicht durch vertragliche Vereinbarung begriindet worden.
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1. Ein Arbeitsverhéltnis ist die durch Arbeitsvertrag begriindete zweiseitige
Pflicht zum Austausch von Arbeit gegen Entgelt zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber (vgl. Schaub/Linck 14. Aufl. § 29 Rn. 8; MinchKomm-BGB/Mdiller-
Gloge 6. Aufl. § 611 Rn. 158).

a) Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhé&ngigkeit verpflichtet ist (vgl. BAG 15. Februar 2012
-10 AZR 301/10 - Rn. 13, EzA BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 21;
14. Mérz 2007 - 5 AZR 499/06 - Rn. 13 mwN, AP BGB 8 611 Arbeitnehmerahn-
lichkeit Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 10). Arbeitgeber
ist der andere Teil des Arbeitsverhéltnisses, also derjenige, der die Dienstleis-
tungen vom Arbeitnehmer kraft des Arbeitsvertrags fordern kann (vgl. BAG
9. September 1982 - 2 AZR 253/80 - zu Il 2 der Grinde, BAGE 40, 145) und
damit die wirtschaftliche und organisatorische Dispositionsbefugnis tber die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers und den Nutzen aus ihr hat (vgl. BAG
19. Marz 1992 - 2 AZR 396/91 - zu Il 2 a cc der Griinde; 9. September 1982
-2 AZR 253/80 - zu Il 2 a der Grinde, aaO; Konzen ZfA 1982, 295, 296 f.).
Insoweit kommt es auf den im Einzelfall erkennbaren Parteiwillen an (vgl. BAG
21. Januar 1999 -2 AZR 648/97- zu ll2b der Griunde, BAGE 90, 353;
6. Februar 1975 - 2 AZR 6/74 - zu Il 1 d der Griinde).

b) Das Unionsrecht gebietet kein abweichendes Verstandnis. Zwar ist fur
den durch die Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. Marz 2001 zur Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Wahrung von An-
spriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Unternehmens- oder Betriebsteilen (ABI. EG L 82 vom 22. Marz 2001 S. 16)
gewéhrten Schutz nicht unter allen Umstanden eine vertragliche Beziehung der
Arbeitnehmer zum Veraul3erer erforderlich (vgl. EuGH 21. Oktober 2010
- C-242/09 - [Albron Catering] Rn. 24, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 7 = EzA
EG-Vertrag 1999 Richtlinie 2001/23 Nr.5). Auch ein sog. nichtvertraglicher
Arbeitgeber, an den die Arbeitnehmer standig tberstellt sind, kann als ,Veréu-
Berer* im Sinne der Richtlinie 2001/23/EG anzusehen sein (vgl. EuGH
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21. Oktober 2010 - C-242/09 - [Albron Catering] Rn. 26, aaO). Vom Begriff des
Veraul3erers im Sinne der Betriebstibergangsrichtlinie zu unterscheiden ist aber
der des Arbeitgebers, mit dem ein Arbeitsverhaltnis begriindet wurde. Ob ein
solches besteht, ist nach nationalem Recht zu beurteilen (vgl. - unter Hinweis
auf deren Art. 2 Ziff. 2 - auch fur den Anwendungsbereich der RL 2001/23/EG
EuGH 21. Oktober 2010 - C-242/09 - [Albron Catering] Rn. 23, aa0).

2. Unter Anwendung dieser Grundséatze ist zwischen dem Klager und der
Beklagten zu 2) bzw. deren Vorgangerin kein Arbeitsverhaltnis begrindet
worden. Arbeitgeberinnen waren nach den vertraglichen Vereinbarungen und

dem erkennbaren Parteiwillen nicht diese, sondern die Beklagte zu 1).

a) Der schriftliche Arbeitsvertrag vom 1. September 1993 wurde zwischen
dem Klager und der Beklagten zu 1) - vertreten durch die Vorgangerin der
Beklagten zu 2) als Verwalterin - geschlossen. Die Beklagte zu 1) wird darin
ausdricklich als ,Dienstberechtigte” bezeichnet. Zwischen dieser und dem
Klager bestand nach § 8 das durch den Vertrag begriindete Rechtsverhéltnis.

Die Verwalterin hat diesen ,fur die Dienstberechtigte” unterzeichnet.

b) Der Verwalterin war die Austbung der sich aus dem Arbeitsverhaltnis
ergebenden Arbeitgeberbefugnisse nicht aus eigenem Recht, sondern abgelei-
tet aus der Rechtsposition der Beklagten zu 1) eingeraumt worden.

aa) Soweit die Verwalterin nach 8 7 Ziff. 1 und 2 des Arbeitsvertrags vom
1. September 1993 gegeniuber dem Klager weisungsbefugt und berechtigt war,
den in 8§ 2 des Vertrags festgelegten Aufgabenbereich des Klagers zu andern,
standen ihr diese Befugnisse nach der nicht zu beanstandenden Auslegung des

Landesarbeitsgerichts lediglich als Vertreterin der Beklagten zu 1) zu.
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(1) Es kann dahinstehen, ob es sich bei den Regelungen im Arbeitsvertrag
um Allgemeine Geschéaftsbedingungen handelt, deren Auslegung durch das
Landesarbeitsgericht im Revisionsverfahren einer umfassenden Uberpriifung
unterliegt (vgl. BAG 20. Mai 2008 -9 AZR 271/07 - Rn. 18, AP BGB 8§ 305
Nr. 13; 9. September 2010 -2 AZR 446/09 - Rn. 18 ff.), oder ob atypische
Willenserklarungen vorliegen, deren Auslegung revisionsrechtlich nur daraufhin
Uberpruft werden kann, ob das Berufungsgericht Auslegungsregeln verletzt,
gegen Denk- und Erfahrungssatze verstoRen oder wesentliche Tatsachen
unbericksichtigt gelassen hat (vgl. BAG 13. November 2007 - 3 AZR 636/06 -
Rn. 22, AP BetrAVG 81 Nr. 50; zum Ganzen: BAG 26. Marz 2009 - 2 AZR
633/07 - Rn. 25, BAGE 130, 166). Die Auslegung durch das Landesarbeitsge-

richt halt auch einer uneingeschrankten Uberpriifung stand.

(2) Zwar ist der Wortlaut der Bestimmungen in 8§ 7 des Arbeitsvertrags im
Hinblick darauf, aus welchem Recht die Verwalterin gegenuber dem Klager
weisungsberechtigt sein sollte, nicht eindeutig. Aus der Systematik des Vertrags
ergibt sich aber, dass diese das Direktionsrecht stellvertretend fiir die Woh-
nungseigentiimergemeinschaft austiben sollte. So ist die Verwalterin sowohl zu
Beginn als auch in der Unterschriftenzeile des Vertragstextes als Vertreterin der
Beklagten zu 1) bezeichnet. Nach 8§ 7 Ziff. 1 Abs. 2 Satz 1 des Arbeitsvertrags
konnte die Weisungsbefugnis zudem auf den leitenden Hausmeister weiter
delegiert werden. Dies macht deutlich, dass der Vertrag nur die Weisungsbe-
rechtigung der Verwalterin regelt, nicht aber vorsieht, dass diese oder ggf. der
bevollmé&chtigte leitende Hausmeister die damit verbundenen Befugnisse kraft
eigenen Rechts wahrnehmen sollten. Auch der Zweck des Arbeitsvertrags, wie
er sowohl fur die Parteien als auch fiir einen durchschnittlichen Vertragspartner
der Beklagten zu 1) erkennbar war, spricht gegen eine Weisungsbefugnis der
Verwalterin oder des leitenden Hausmeisters aus eigenem Recht. Der Arbeits-
vertrag diente gem. seinem § 2 Nr. 1 der Betreuung des Gemeinschaftseigen-
tums der Beklagten zu 1) durch den Klager. Dazu bediente sich die Beklagte
zu 1) sowohl bei der Begrindung des Arbeitsverhaltnisses als auch bei seiner
Durchfihrung der jeweiligen Verwalterin als ihrer Vertreterin. Der bestellte

Verwalter ist das ausfihrende Organ einer Wohnungseigentimergemeinschaft
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(Barmann/Merle WEG 11. Aufl. 820 Rn. 11). Ihm obliegt gem. § 20 Abs. 1
WEG die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums nach Maligabe der
88 26 bis 28 des Gesetzes. Er kann zwar im Aul3enverhaltnis sowohl im eige-
nen Namen als auch im Namen der Wohnungseigentimergemeinschaft Vertra-
ge abschlieRen (MinchKomm-BGB/Engelhardt 5. Aufl. 8 27 WEG Rn. 36;
Barmann/Merle WEG 11. Aufl. 8 27 Rn. 12). Im Streitfall schloss die frihere
Verwalterin des gemeinschaftlichen Eigentums der Beklagten zu 1l) den
Arbeitsvertrag mit dem Klager aber ausdricklich im Namen und damit als
Vertreterin der Beklagten zu 1); ihre Vertretungsmacht als solche steht zwi-

schen den Parteien aul3er Streit.

bb) Weisungsbefugnisse der Beklagten zu 1) gegeniber dem Klager waren
im Arbeitsvertrag nicht etwa ausgeschlossen. Die Beklagte zu 1) liel3 sich
vielmehr durch die bestellte Verwalterin vertreten. Nach § 7 Ziff. 1 Abs. 2 Satz 2
des Arbeitsvertrags waren zwar die einzelnen ,Eigentimer* und die ,von der
Wohnungseigentimergemeinschaft gewahlten Ausschiisse* nicht weisungsbe-
rechtigt. Dieser Ausschluss betraf aber nicht sie - die Beklagte zu 1) - selbst als

Gemeinschaft der Wohnungseigentimer.

cc) Berechtigt, den Arbeitsvertrag zu kiindigen, waren gem. 8 1 Satz 2 des
Vertrags nur die Vertragsparteien, also der Klager und die Beklagte zu 1).
Dementsprechend erklarte die Beklagte zu 2) die Kindigung vom 30. April 2010

ausdrucklich namens und im Auftrag der Beklagten zu 1).

dd) Die Beklagte zu 1) war als Inhaberin des gemeinschaftlichen Eigentums
selbst NutznielRerin des Anspruchs auf die Arbeitsleistung des Klagers. Weder
ergibt sich aus dem Wohnungseigentumsgesetz noch sind sonst Anhaltspunkte
dafur ersichtlich, dass die Beklagte zu 2) als Verwalterin des gemeinschaftli-
chen Eigentums der Beklagten zu 1) die Hausmeisteraufgaben mit eigenen
Mitarbeitern hatte durchfiihren lassen mussen. Soweit sich der Klager auf den
von der Beklagten zu 1) vorgelegten Verwaltervertrag mit der Vorgangerin der
Beklagten zu 2) berufen hat, bestimmte dieser in Ziff. 4.3 Satz 2 unter dem Titel
.Hausmeister und sonstige Hilfskrafte* lediglich fur das Innenverhaltnis zwi-

schen der Beklagten zu 1) und der Verwalterin, dass ,Weisungsberechtigung

-10 -

24

25

26



-10 - 2 AZR 838/11

und volle Verantwortlichkeit* beim Verwalter liegen sollten. Vertragspartner
beim Abschluss der Arbeitsvertrdge sollte hingegen gem. Ziff. 4.3 Satz 1 des
Vertrags die Beklagte zu 1) sein. Die Verwalterin handelte im Ubrigen auch
entsprechend Ziff. 5.1 des Verwaltervertrags nach auf3en im Namen und fir

Rechnung der Wohnungseigentimergemeinschatft.

ee) Die Vertragsgestaltung fihrt entgegen der Auffassung des Klagers nicht
zu einer rechtsmissbrauchlichen Umgehung des Kindigungsschutzgesetzes.
Die Beklagte zu 2) muss sich deshalb nicht aus diesem Grund als Arbeitgeberin
behandeln lassen. Der Arbeitsvertrag wurde nicht nur formal mit der Beklagten
zu 1) geschlossen. Die Wohnungseigentimergemeinschaft blieb vielmehr
Inhaberin der Arbeitgeberrechte, die die Verwalterin lediglich in ihrem Namen
auszulben hatte, und war wirtschaftliche Nutzniel3erin der Arbeitsleistung des
Klagers. Die Zwischenschaltung einer Verwalterin zur Austibung der Arbeitge-
berrechte in ihrer Vertretung verfolgte erkennbar den Zweck, die Handlungsfa-
higkeit der Beklagten zu 1) als Arbeitgeberin sicherzustellen bzw. zu erleichtern.
Der Ausschluss der einzelnen Eigentimer und der Ausschisse von der Wahr-
nehmung der Weisungsbefugnisse diente der Vermeidung von Interessenkon-
flikten. Kommen auf Arbeitgeberseite theoretisch mehrere Personen als Ver-
tragspartner in Betracht, erfordern auch nicht etwa eine verfassungskonforme
Auslegung von 88 1, 23 Abs. 1 KSchG oder allgemeine Rechtsgrundsatze, das
Arbeitsverhaltnis als mit demjenigen begrindet anzusehen, der die groél3ere

Anzahl von Arbeitnehmern beschaftigt.

. Ein Arbeitsverhaltnis zwischen der Beklagten zu 2) und dem Klager ist
nicht gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zustande gekommen. Es liegt kein Fall der
Arbeitnehmeriberlassung iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2 AUG vor. Der
Klager ist der Beklagten zu 2) nicht von der Beklagten zu 1) zur Abforderung
seiner Arbeitsleistung im eigenen Namen uUberlassen worden. Die Beklagte
zu 2) ubte lediglich namens und im Auftrag der Beklagten zu 1) die Arbeitgeber-

rechte fur diese aus.

-11 -
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II. Die Kosten des Revisionsverfahrens hat gem. 8§ 97 Abs. 1 ZPO der 29
Klager zu tragen.

Berger Rinck Rachor

Gans Pitsch



