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Landesarbeitsgericht Bremen

3 Sa47/19
8 Ca 8305/18

Verkiindet am 06.05.2020 Im Namen des Volkes!

gez. Urteil

Justizangestellte als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle .
In dem Rechtsstreit

— Klager und Berufungsklager —

Prozessbevollméachtigter:

gegen

— Beklagte und Berufungsbeklagte —

Prozessbevollmachtigter:

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Bremen aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 6. Mai 2020 durch den Vizeprasidenten des Landesarbeitsgerichts ...
sowie die ehrenamtlichen Richter ... fir Recht erkannt:



1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Bremen
Bremerhaven vom 21.2.2019 - 8 Ca 8305/18 - abgeandert und die Beklagte
verurteilt an den Klager

fur den Monat Januar 2018 EUR 627,65 brutto zuzuglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.02.2018 zu zahlen;

fur den Monat Februar 2018 EUR 612,35 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.03.2018 zu zahlen;

fur den Monat Marz 2018 EUR 622,55 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tber dem Basissatz ab dem 01.04.2018 zu zahlen;

fur den Monat April 2018 EUR 617,45 brutto zuzuglich Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.05.2018 zu zahlen;

fur den Monat Mai 2018 EUR 627,65 brutto zuztglich Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.06.2018 zu zahlen;

fur den Monat Juni 2018 EUR 617,45 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.07.2018 zu zahlen;

fur den Monat Juli 2018 EUR 622,55 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.08.2018 zu zahlen;

fur den Monat August 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.09.2018 zu zahlen;

fur den Monat September 2018 EUR 612,35 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.10.2018 zu zahlen;

fur den Monat Oktober 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.11.2018 zu zahlen;

fur den Monat November 2018 EUR 622,55 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.12 2018 zu zahlen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits haben der Klager zu 77 % und die Beklagte zu 23 %
Zu tragen.

3. Gegen diese Entscheidung wird die Revision nicht zugelassen.



TATBESTAND:

Die Parteien streiten um Zahlungsanspriiche nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz des
AUG und in diesem Zusammenhang dariiber, ob vorliegend Arbeitnehmeriiberlassung

vorliegt.

Der Klager ist seit dem 14. April 2004 bei der Beklagten beschaftigt. Der Arbeitsvertrag des
Klagers (Bl. 7-11 d.A.) verpflichtet diesen, als Leiharbeithehmer in einem durch die
Beklagte zu bezeichnenden anderen Betrieb tatig zu werden, soweit die gesetzlichen
Bestimmungen eine Beschaftigung als Leiharbeitnehmer zulassen. Weiter regelt der
Arbeitsvertrag, dass der Klager fur seine Tatigkeit ein monatliches Entgelt nach der
Bewertungsgruppe BWG Il des jeweils gultigen Tarifvertrags fur die Roland Brauerei S.
GmbH erhalt. Der Klager wird als StaplerfahrerinderB. B. & C  GmbH eingesetzt
und monatlich mit einem Grundentgelt i.H.v. 2.733,31 € brutto entsprechend der
Bewertungsgruppe Il des jeweils giltigen Tarifvertrages fur die R. B. S. GmbH
vergutet. Staplerfahrer, die bei der B. B. &C GmbH beschéftigt sind, erhalten
eine monatliche Grundvergutung i.H.v. 3.243,66 € brutto zzgl. einer arbeitstéglichen
Funktionszulage in Héhe von 5,10 €, ein 13. Jahresgehalt sowie ein Urlaubsgeld i.H.v.
1.000,00 €. Die differenzierenden Verglitungen sind im Entgelttarifvertrag Bremer
Brauereien(B. B. &C GmbH,R. B. S. G)undderGewerkschaft Nahrung
Genuss Gaststatten vom 9. Mai 2014 (Bl. 12-21 d.A.) geregelt. Mit Schreiben seines
Prozessbevollmachtigten vom 22. Marz 2018 hat der Klager Anspriche auf
Differenzvergiitung riickwirkend seit dem 1. April 2017 bei der Beklagten geltend gemacht
(Bl. 22 f. d.A).

Alleingesellschafterin der Beklagten ist die B. B. &C GmbH (vormals B. B.
GmbH & Co KG). Zwischen der BeklagtenundderB. B. & C  GmbH besteht eine
schriftliche Vereinbarung zur Fihrung eines Gemeinschaftsbetriebes
(Fuhrungsvereinbarung) vom 18. Januar 2016 (BIl. 98-102 d.A.)). In dieser ist u.a.
Folgendes geregelt:

»81 Gemeinsame Leitung

(1) Zur einheitlichen Steuerung der Arbeitsablaufe und des Einsatzes von Mitarbeitern
und Betriebsmitteln wird der Gemeinschaftsbetrieb in Bremen hinsichtlich der
personellen und sozialen Angelegenheiten der Arbeitnehmer gemafl der
nachfolgenden Regelungen gemeinsam geleitet.

(2) Die gemeinsame Leitung wird fur samtliche Mitarbeiter der B. & C.  undder R.
S.  wie folgt ausgeubt:

Die MitarbeiterderB. & C .undderR. S. sindindie Abteilungen ,Supply*
(Produktion & Logistik), ,Support" (Verwaltungsbereiche) und ,Sales & Distribution®
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(Vertrieb) organisiert. Fur jede Abteilung gibt es jeweils einen eigenen
Personalverantwortlichen.

Dementsprechend ist z.B. der Personalverantwortliche fir die Abteilung Supply am
Standort Bremen sowohl furB. & C. alsauchfurdieR. S. verantwortlich.
Gleiches qilt fur den fur diesen Bereich zustandigen Personalsachbearbeiter,
welcher an den Personalverantwortlichen berichtet. Auch hier werden B. & C.
und R. S. ingleicher Weise betreut. Dies gilt auch fir die Abteilungen ,Support"
(Verwaltungsbereiche) und ,Sales & Distribution" (Vertrieb). Auch die jeweiligen
Personalverantwortlichen werden wiederum einheitlich gesteuert. Wir verweisen
insoweit auf das als Anlage beigefiigte Organigramm.

Weder B. & C. noch R. S. unterhalten insoweit eine eigenstandige
Personalleitung.

Zustandigkeit der gemeinsamen Leitung

Die gemeinsame Leitung ist in raumlicher Hinsicht fur den Gemeinschaftsbetrieb in
BremenvonB. &C. undR. S. zustandig.

In sachlicher Hinsicht ist die gemeinsame Leitung zusténdig fur die einheitliche
Steuerung der Arbeitsablaufe und des Einsatzes der Mitarbeiter und Betriebsmittel
von B. & C. und R. S. . Die Zustandigkeit der gemeinsamen Leitung
umfasst:

a) Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen in personellen Angelegenheiten
(insbesondere personelle EinzelmaBhahmen i.S.v. 8§ 99 BetrVG, d.h.
Einstellungen, Versetzungen sowie Ein-/Umgruppierungen, Kindigungen,
Personalplanung, Auswahlrichtlinien, BerufbildungsmafRnahmen etc.)

b) Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen in sozialen Angelegenheiten
(betriebliche Ordnung, Arbeitssicherheit  und Gesundheitsschutz,
Arbeitszeitfragen, Urlaubsplanung, Sozialeinrichtungen etc.)

¢) Wahrnehmung allgemeiner Personalaufgaben (Verwaltung der Personalakten,
Koordination und Umsetzung der Personalbeschaffung, Erstellung,
Durchfuhrung und Abwicklung von Arbeitsvertrdgen, Erstellung von
Arbeitszeugnissen, arbeitsrechtliche Betreuung etc.)

d) Wahrnehmung betriebsverfassungsrechtlieher Aufgaben (Vertretung der
Unternehmen gegenuber betriebsverfassungsrechtlichen Gremien,
Vorbereitung und Fihrung von Verhandlungen, Abschluss von
Regelungsabreden und Betriebsvereinbarungen etc.)

e) Koordination des unternehmensiibergreifenden Einsatzes von Mitarbeitern und
Betriebsmitteln (Diensteinsatzplanung, Vertretungsregelungen fur Urlaubs- und
Krankheitsfalle, Raumplanung etc.)

Die Zusténdigkeit der gemeinsamen Leitung erstreckt sich nicht auf
Angelegenheiten, die ausschlielich die individuellen Rechtsbeziehungen zwischen
Unternehmen und Mitarbeitern betreffen, insbesondere Fragen der individuellen
Vergutung. Fir solche Angelegenheiten bleibt allein der Vertragsarbeitgeber des
jeweiligen Mitarbeiters zustandig.

Im Rahmen ihrer Zustandigkeit trifft die gemeinsame Leitung alle zur Wahrnehmung
ihrer Aufgaben erforderlichen Entscheidungen und setzt sie um.

Gemeinsame Nutzung von Betriebsmitteln. Raumlichkeiten und Einrichtungen

Die zur Verfolgung des gemeinsamen arbeitstechnischen Zwecks erforderlichen
Betriebsmittel werden von der B. & C. den Mitarbeitern beider Parteien zur
gemeinschaftlichen Nutzung zur Verfligung gestellt. Dies betrifft insbesondere



folgende Betriebsmittel: Maschinen, Gabelstapler, Arbeitssicherheitsequipment,
Drucker, Computer, Telefone und andere Biromittel.

(2) Die Parteien nutzen die Raumlichkeiten der B. & C. gemeinschaftlich, soweit
dies im Interesse des gemeinsamen arbeitstechnischen Zwecks erforderlich ist.
Insbesondere  betrifft dies Folgendes: Birordume, Besprechungsraume,
Lagerhallen, Waschekammern, Sanitatsstation.

(3) Die Parteien sind sich dartber einig, dass folgende BetriebseinrichtungenderB. &
C. gemeinsam genutzt bzw. den Mitarbeitern zur Nutzung zur Verfiigung gestellt
werden: drei Kantinen und andere Pausenrdume, diverse Kiichen, Umkleideraume,
zwei Waschekammern, eine Sanitatsstation, diverse Raucherbereiche.

84 Gemeinsamer Personaleinsatz, Ausibung von Weisungsrechten

(1) Die Parteien verpflichten sich, die lhnen zur Verfligung stehenden Mitarbeiter im
Interesse des gemeinsamen arbeitstechnischen Zwecks gemeinsam einzusetzen.

(2) Zur Erfullung der Verpflichtung nach Absatz 1 rdumen sich die Parteien
wechselseitig das arbeitgeberseitige Weisungsrecht gegeniiber ihren von dieser
Fuhrungsvereinbarung umfassten Mitarbeitern ein, soweit noch nicht erfolgt. Soweit
Weisungsrechte formal nur durch den Vertragsarbeitgeber ausgeiibt werden
kénnen, stellen die Parteien eine entsprechende Ausiibung im Interesse der
gemeinsamen Zweckverfolgung sicher.

85 Verqitung und Haftung der Parteien

(1) DieR. S. ist von der Haftung fr Verpflichtungen des Gemeinschaftsbetriebs
befreit und wird im Fall einer Inanspruchnahme vonder B. & C.  freigestellt.

(2) Die R. S. ist weder am laufenden Gewinn bzw. stillen Reserven oder einem
etwaigen Liquidationserlos der B. & C. oder des Gemeinschaftsbetriebs
beteiligt. Es entsteht weder eine Innen- oder AuR3engesellschaft noch eine
Mitunternehmerschatft.

Die B. & C. ist aufgrund dieses Vertrags gleichfalls weder an Gewinn bzw.
Verlust noch an etwaigen stillen Reserven oder einem etwaigen Liquidationserlos
derR. S. oder des Gemeinschaftsbetriebs beteiligt.

(3) Die aus der Umsetzung dieser Vereinbarung und dem Einsatz ihrer Mitarbeiter im
Gemeinschaftsbetrieb resultierenden Kosten werden der R. S. unter Ansatz
eines angemessenen Aufschlags (in % der Kosten) erstattet. Hieriber wird
spatestens zum Wirtschaftsjahresende der Roland Service zwischen den Parteien
abgerechnet. Vorauszahlungen sind zulassig, monatliche Abschlagszahlungen
sollen erfolgen.*

Der Inhalt der schriftlichen Flihrungsvereinbarung gibt den Zustand wieder, der bei Beginn
des Arbeitsverhéltnisses des Klagers im April 2004 bereits bestand. Nach Auskunft der
Beklagten erfolgte die spatere schriftliche Niederlegung aus gesellschaftsrechtlichen

Grinden.

Die Beklagte unddieB. B. & C  GmbH nutzen gemeinsame Raumlichkeiten unter
der Anschrift ,A. D. “. FOr den Standort ,A. D. “ wurde ein gemeinsamer
einheitlicher Betriebsrat fur die .  Germany Holding GmbH, deren Tochtergesellschaften

sowie anderen konzernzugehdrigen Gesellschaften gewéhlt. Es besteht ein



Zuordnungstarifvertrag gemafd 8 3 BetrVG zwischen der Gewerkschaft Nahrung Genuss
Gaststatten und der . Germany Holding GmbH (BI. 103 ff. d.A.).

Der Klager hat vorgetragen, er habe seit dem 1. Januar 2018 nach § 8 AUG Anspruch auf
Vergutung der tariflichen Entgelte eines vergleichbaren ArbeitnehmersderB. B. &C
GmbH. Die B. B. & C  GmbH erteile ihm gegeniiber Arbeitgeberweisungen bzgl.
Arbeitszeit, Art und Weise der Erbringung der Arbeitsleistung. Er erhalte Weisungen des
Abteilungsleiters Logistik Herrn Z. |, der ArbeitnehmerderB. B. & C  GmbH sei.
Eine einheitliche Leitung durch die Beklagte und die B. B. & C GmbH hat er
bestritten. Aus dem Vortrag der Beklagten sei ein gemeinsamer Betrieb nicht ersichtlich.
Fur ihn sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte Betriebsmittel in einen gemeinsamen Betrieb
eingebracht habe. Ein personeller Austausch zwischen der BeklagtenundderB. B. &
C  GmbH finde nicht statt.

Der Klager hat beantragt,

1. fdr den Monat Januar 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.02.2018 zu zahlen;

2. flr den Monat Februar 2018 EUR 612,35 brutto zuztglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.03.2018 zu zahlen;

3. fur den Monat Marz 2018 EUR 622,55 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.02.2018 zu zahlen;

4. fur den Monat April 2018 EUR 617,45 brutto zuztglich Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.05.2018 zu zahlen;

5. fur den Monat Mai 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.06.2018 zu zahlen;

6. flr den Monat Juni 2018 EUR 617,45 brutto zuztiglich Zinsen in H6he von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.07.2018 zu zahlen;

7. flr den Monat Juli 2018 EUR 622,55 brutto zuztglich Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.07.2018 zu zahlen;

8. fur den Monat August 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tGber dem Basissatz ab dem 01.09.2018 zu zahlen;

9. flr den Monat September 2018 EUR 612,35 brutto zuziiglich Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.10.2018 zu
zahlen;

10. fur den Monat Oktober 2018 EUR 627,65 brutto zuztiglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.11.2018 zu zahlen;

11. fur den Monat November 2018 EUR 622,55 brutto zuzlglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.12.2018 zu zahlen;

12. festzustellen, __dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager fur die
Zeitdauer der Uberlassung des Klagers zum Arbeitseinsatz an die Firma B.



GmbH & C. KG das Arbeitsentgelt nach der Bewertungsgruppe 11l gemani
dem Entgelttarifvertrag Bremer Brauereien zwischen dem Brauereiverband
Niedersachsen/Sachsen-Anhalt/Bremen e.V. und der Gewerkschaft
Nahrung- Genuss-Gaststatten fur ArbeitnenmerderB. B. &C GmbH
sowie gemdR dem Einheitlichen Rahmentarifvertrag fir die
Arbeitnehmer(innen) in der Brauwirtschaft im Bereich Bremen vom 13. April
2011 fur ArbeitnehmerderB. B. & C  GmbH zu gewéahren.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Ausilibung des Weisungsrechts beruhe auf der
gemeinsamen Leitung durch die beteiligten Unternehmen im Wege eines
Gemeinschaftsbetriebes. Der Gemeinschaftsbetrieb ergebe sich zum einen daraus, dass
fur beide Gesellschaften nur eine Personalverantwortliche, Frau S.  B. , agiere. Keine
der Gesellschaften unterhalte eine eigenstéandige Personalabteilung. Die einheitliche
Leitung, maf3geblich Frau B. , werde in personellen und sozialen Angelegenheiten
sowohl fur die Beklagte als auch firdieB. B. & C  GmbH tatig. Mit Herrn H.  als
Geschéftsfiuhrer der Beklagten und Geschéftsfiihrer der K.~ GmbH, der Gesellschafterin
der K. GmbH & C. OHG, sei ein einheitlicher personeller Leitungsapparat
sichergestellt. Dartiber hinaus handele Frau B.  auch als ProkuristinderB. B. &C
GmbH. Herr K. fungiere ebenfalls sowohl bei der Beklagten als auch auf Seiten der B.
B. &C GmbH als Prokurist. Zudem finde ein personaler Austausch von Mitarbeitern

zwischen den beiden Gesellschaften statt.

Mit Urteil vom 21. Februar 2019 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Zur
Begriindung hat das Arbeitsgericht ausgefiihrt, dass die Beklagte und die Firma B. B.
& C  GmbH einen Gemeinschaftsbetrieb unterhielten, der eine Arbeitnehmeriberlassung
des Klagers ausschliel3e. Der Klager sei dem entsprechenden Vortrag der Beklagten zu
einem Gemeinschaftsbetrieb nicht hinreichend entgegengetreten. Das Arbeitsgericht
kénne nicht erkennen, dass sich der Beitrag der Beklagten zum Betriebszweck des

Gemeinschaftsbetriebs auf die einseitige Zurverfligungstellung von Personal beschranke.

Gegen dieses ihm am 3. April 2019 zugestellte Urteil hat der Klager am 3. Mai 2019
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung vom 28. Mai 2019 bis zum 3. Juli 2019
am 3. Juli 2019 begrindet.

Der Klager vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen. Er erhalte seine Arbeitsanweisungen
von seinen Vorgesetzten Herrn L. und Herrn Z. , die beide ihrerseits Arbeitnehmer
der B. B. &C GmbH seien. Diese erteilten Anweisungen zum Inhalt seiner Arbeit,

zum Schichtbeginn und der Schichteinteilung sowie dazu, wie der Klager konkret



Arbeitsauftrage zu erfilllen habe. Auch habe der Klager bei diesen Vorgesetzten seinen
Urlaub zu beantragen. Ein gemeinsamer Betrieb ergebe sich vorliegend auch nicht aus der
von der Beklagten behaupteten Personenidentitat der Geschaftsfihrer. Im Zeitraum 2004
bis 2018 habe jedenfalls keine vollstandige Personenidentitat bestanden. Vielmehr habe
es eine Vielzahl von sich  zeitlich  Gberlappender  Prokuristen-  und
Geschaftsfuhrerverhaltnissen bei der Firma B. B. & C GmbH gegeben. Der
Fuhrungsvereinbarung der Beklagten mitder B. GmbH & C.  KG vom 18. Januar 2016
lasse sich nicht entnehmen, dass eine unternehmerische Zusammenarbeit vereinbart
worden sei. Der Beitrag der Beklagten beschréanke sich danach allein auf die
Zurverfigungstellung des Personals. Es sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte dartber
hinaus auch Betriebsmittel fir einen Gemeinschaftsbetrieb zur Verfiigung stelle. Unrichtig
sei die Ansicht der Beklagten, der Klager sei dafir darlegungsbelastet, dass die Beklagte
aulBer der Personalgestellung keinerlei weitere Beitrdge fuir den Gemeinschaftsbetrieb,
insbesondere im Form der Uberlassung von Betriebsmitteln erbringe. Jedenfalls im
Rahmen der sekundaren Darlegungslast oblage es der Beklagten, dbzgl. vorzutragen. Die
Beklagte leistete auch keinen Kostenbeitrag fur die von der B. B. & Co GmbH
gestellten Betriebsmittel. Nach der Fuhrungsvereinbarung sei eine gemeinschaftliche
Haftung ausgeschlossen. Nach der Flhrungsvereinbarung beziehe sich die gemeinsame
Leitung auch gerade nicht auf individuelle Rechtsbeziehungen. Eine wechselseitige
Ausiibung des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts finde nicht statt. Allein die Beklagte
stelle Personal. Umgekehrt sei kein Arbeitnehmer der FirmaB. B. & C  GmbH der
Beklagten unterstellt. Die Prokuristin Frau B.  habe einen Arbeitsvertrag mit der B.  B.
&C GmbH. Im Ergebnis bestehe eine gemeinsame Leitung lediglich auf dem Papier.
Samtliche Mitarbeiter der Beklagten wirden ausschlief3lich als Staplerfahrer im Bereich der
Logistik eingesetzt. Im Ergebnis habe das Arbeitsgericht die Darlegungs- und Beweislast
verkannt. Vorliegend obliege es der Beklagten, den Tatbestand, der die
Arbeitnehmertberlassung ausschliel3e, darzulegen und zu beweisen. Die Beklagte sei auf
Logistikdienstleistungen spezialisiert, die sie ausschlieRlich fir die Firma B. B. &C
GmbH erbringe. Der Klager werde von der Beklagten erkennbar zum Zweck der
Uberlassung beschaftigt. Die Beklagte selbst verfiige Uber keine eigene
Betriebsorganisation, sondern sei eine reine Personalliiberlassungsgesellschaft. Eine
etwaige Konzernleihe sei europarechtswidrig. Da mit Wirkung zum 30. September 2018
die gesetzlich zulassige Hochstuberlassungsdauer erreicht worden sei, bestiinden seither
Anspriiche des Klagers gegen die Beklagte nach § 10 Absatz ein S. 2 AUG als

Schadensersatz.

Der Klager beantragt,



das Urteil des Arbeitsgerichts Bremen-Bremerhaven vom 21.02.2019, Az. 9 Ca
9148/18, abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, an den Klager

1. fdr den Monat Januar 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.02.2018 zu zahlen;

2. flr den Monat Februar 2018 EUR 612,35 brutto zuztglich Zinsen in Héhe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.03.2018 zu zahlen;

3. fur den Monat Marz 2018 EUR 622,55 brutto zuzlglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Giber dem Basissatz ab dem 01.04.2018 zu zahlen;

4. fur den Monat April 2018 EUR 617,45 brutto zuztglich Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.05.2018 zu zahlen;

5. fur den Monat Mai 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.06.2018 zu zahlen;

6. flr den Monat Juni 2018 EUR 617,45 brutto zuztiglich Zinsen in H6he von
5 Prozentpunkten Gber dem Basissatz ab dem 01.07.2018 zu zahlen;

7. fOr den Monat Juli 2018 EUR 622,55 brutto zuziiglich Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten Giber dem Basissatz ab dem 01.08.2018 zu zahlen;

8. fur den Monat August 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem Basissatz ab dem 01.09.2018 zu zahlen;

9. flr den Monat September 2018 EUR 612,35 brutto zuziiglich Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten tUber dem Basissatz ab dem 01.10.2018 zu
zahlen;

10. fur den Monat Oktober 2018 EUR 627,65 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten Uber dem Basissatz ab dem 01.11.2018 zu zahlen;

11. fur den Monat November 2018 EUR 622,55 brutto zuziglich Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tGber dem Basissatz ab dem 01.12.2018 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Eine Arbeitnehmeriiberlassung
sei vorliegend aufgrund des Gemeinschaftsbetriebs der Beklagten mit der Firma B. B.
& C GmbH ausgeschlossen. Starke Indizwirkung fir einen solchen
Gemeinschaftsbetrieb sei die Personenidentitét des Geschaftsfihrers vorliegend in Person
von Herrn J. H. sowie der Prokuristin Frau B. . Die Prokuristin Gbe das
Weisungsrecht fir den Gemeinschaftsbetrieb einheitlich aus. Soweit die direkten
Vorgesetzten des Klagers Herr L. und Herr Z. dem Klager Anweisungen erteilten,
erfolge dies im Rahmen einer Delegation der diesen Vorgesetzten Ubergeordneten

Prokuristin Frau B. . Diese nehme Einstellungen und Entlassungen sowie Abmahnungen
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vor. Sie sei auch Ansprechpartnerin fur den Betriebsrat. Sie steuere so, wie in 8 4 Abs. 2
der Fuhrungsvereinbarung vereinbart, Mitarbeiter und Betriebsmittel einheitlich. Dabei
verfolgten die Beklagte und die Firma B. B. & C GmbH einen gemeinsamen
Betriebszweck. Die direkten Vorgesetzten des Klagers wirden lediglich Anweisungen
unterhalb dieser Ebene durchfiihren. Hierzu seien sie durch die Prokuristin B.  beauftragt.
Ein weiteres Indiz ergebe sich auch aus dem Gemeinschaftsbetriebsrat. Auch im Rahmen
des Berufungsvorbringens habe der Klager die tatsachlichen Voraussetzungen des § 8
AUG nicht dargelegt. Dabei obliege dem Klager die Darlegungs- und Beweislast fur die
Voraussetzungen einer Arbeithnehmeriberlassung. Diesen Anforderungen gentige auch
das Berufungsvorbringen des Klagers nicht. Der Klager habe insbesondere nicht dargelegt,
dass sich der Beitrag der Beklagten zum Gemeinschaftsbetrieb in der
Zurverfugungstellung von Personal erschopfe. § 2 Abs. 3 der Fihrungsvereinbarung stehe
einem Gemeinschaftsbetrieb nicht entgegen, da die individuelle Vergitung nicht
Gegenstand der einheitlichen Leitungsmacht sei. Hinzu komme, dass die Vergitung in
einem einheitlichen Tarifvertrag geregelt  sei. Die  Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach & 8 AUG wirde den zwischen den
Tarifvertragsparteien ausgehandelten Tarifvertrag durchbrechen und damit in unzuléssiger
Weise in die Tarifautonomie der Tarifvertragspartner eingreifen.

Nach richterlichem Hinweis- und Auflagenbeschluss vom 4. Dezember 2019 (BI. 208 d.A.)
tragt die Beklagte weiter vor, die Prokuristin Frau B.  entscheide als zustandige People
Business Partner Bremen verbindlich Uber samtliche Einstellungen, Kindigungen,
Versetzungen und Abmahnungen fir die Beklagte und die B. B. &C GmbH
einheitlich. In dieser Funktion habe sie ihren Vorgénger Herrn M. abgel6st. Sie
verhandele verantwortlich samtliche Betriebsvereinbarungen fir beide Gesellschaften
einheitlich. Sie sei einheitlich zustandig und verantwortlich fir die Wahrnehmung der
sonstigen Personalaufgaben. Dabei werde sie durch die Personalsachbearbeiterin Frau B.
unterstitzt. Dass vorliegend ein einheitlicher Betrieb der Beklagten und der Firma B.  B.
&C GmbH im Sinne des § 3 Abs. 5 BetrVG bestehe, ergebe sich jedenfalls auch aus
Z. 13 des Zuordnungstarifvertrags. Aus der Fihrungsvereinbarung zwischen der Beklagten
und der Firma B. B. &C GmbH ergebe sich, dass die Mitarbeiter der B. B.
und der Beklagten u.a. in der Abteilung ,Supply“ (Produktion und Logistik) organisiert
seien. Dieser Bereich stelle aktuell den nahezu ausschlief3lichen Bereich des Standorts
dar. Der Bereich ,Support* werde zwischenzeitlich von der Holding und der Bereich ,Sales
and Distributions von der A. -B. l. Deutschland GmbH & C. KG betreut. Der
Klager sei der Abteilung Logistik zugeordnet, dessen Abteilungsleiter Herr Z. sei, der
Uber ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten verfliige und dementsprechend beschaftigt

werde. In seiner Funktion als Abteilungsleiter sei Herr Z. zustandig fur den Bereich
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Logistik und damit fir die gesamte Organisation der Logistik der beiden Gesellschaften. Er
verantworte im Einzelnen die Materialwirtschaft auf Produktionsebene, das Voll- und
Leergutmanagement sowie die vollstandige Abwicklung aller inlandischen und
auslandischen Transportdokumente. Dabei (be er fachliche Weisungen gegeniber
Vertragsmitarbeitern der Beklagten aus. Zusatzlich sei er fur den Bereich
Ruckbierverarbeitung zustandig. Fir das Arbeitsverhaltnis des Herrn Z. sei die
Prokuristin B. zustandig. Auf Seiten der Beklagten sei zudem Herr M. beschéftigt.
Dieser verfuge ebenfalls Uber ein Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten. Er fungiere wahrend
der Zeit des Vier-Schichtsystems im Gemeinschaftsbetrieb als permanenter Vertreter des
Schichtleiters Herrn A. . In Vertretungssituationen plane Herr M. den Einsatz der
Staplerfahrer und weise diese als Schichtleiter fachlich an. Dies erfolge flr einen Zeitraum
von ca. zehn Wochen im Jahr. Im personellen Angelegenheiten sei ebenfalls die
Prokuristin B. fur diesen Mitarbeiter zustandig. Direkter Vorgesetzter des Klagers sei
der Schicht- und Abwicklungsleiter Herr L. . Weiter tragt die Beklagte vor, dass die 27
im Gemeinschaftsbetrieb genutzten Gabelstapler von der Beklagten gestellt wirden. Die
Beklagte hatte diese Betriebsmittel bei der Firma L. L. GmbH geleast und zahlte
entsprechende Leasingraten. Die Gabelstapler seien fiur den Brauereibetrieb
unverzichtbar, da sie permanent fiir die stattfindenden Be- und Entladetétigkeiten bendtigt
wiirden. Die Uberlassung der Gabelstapler entspreche § 3 der Filhrungsvereinbarung.

Aus dem Gesellschaftervertrag der Beklagten ergebe sich, dass der Gesellschaftszweck
der Beklagten sowohl in der Personalgestellung als auch der Beteiligung an anderen
Unternehmen bestehe. Vorliegend bestehe daher ein Gemeinschaftsbetrieb zwischen der
Beklagten und der Firma B. B. &C GmbH. Die Beklagte sei im Bereich des
operativen Betriebs nicht der Firma B. B. &C GmbH untergeordnet. Fir den
Gemeinschaftsbetrieb sprachen vorliegend die gemeinsame FUhrungsvereinbarung,
arbeitgeberiibergreifender Personaleinsatz, eine personelle und technische Verknipfung
von Arbeitsabléaufen durch die Tatigkeit der Arbeitnehmer Z.  und M. , die gemeinsame
raumliche Unterbringung der Gesellschaften, die gemeinsame Nutzung von
Betriebsmitteln, das Vorliegen eines Zuordnungstarifvertrags sowie das Vorliegen einer
einheitlichen personellen Leitung bzw. der Personenidentitit der handelnden

Verantwortlichen Frau B. und Herrn H.

Der Klager erklart sich zum Vortrag der Beklagten, sie stelle dem Gemeinschaftsbetrieb
Betriebsmittel in Form von 27 geleasten Gabelstaplern zur Verfigung, mit Nichtwissen.
Eine solche Zurverfugungstellung widerspreche 8§ 3 der Fihrungsvereinbarung zwischen
der Beklagten und der B. B. &C GmbH. Der Klager meint, fur den Fall einer
fehlenden Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung sei vorliegend entscheidend, ob am 1.

April 2017 ein Gemeinschaftsbetrieb zwischen der Beklagten und der B. B. & C.
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GmbH bestanden habe. Da der Klager zum damaligen Zeitpunkt in Ermangelung
entsprechender Kenntnis davon ausgegangen sei, weiterhin von der Beklagten an die B.
B. & C GmbH zum Arbeitseinsatz tberlassen worden zu sein, stehe ihm ein
entsprechender Schadensersatzanspruch nach § 10 Abs. 2 AUG zu. Sollte die Beklagte
Uber eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis verfligt haben, kdme es vorliegend darauf
an, ob am 1. Januar 2018 ein Gemeinschaftsbetrieb zwischen der Beklagten und der B.
B. &C GmbH bestanden habe. Soweit der Klager seine Anspriche insoweit auf
unterschiedliche Anspruchsgrundlagen stiitze, sei eine damit verbundene Klagednderung

sachdienlich.

Der Umstand, dass Frau B.  Weisungsbefugnis gegentiber dem Klager austbe, spreche
fur eine Eingliederung des Klagers in den Betrieb der B.  GmbH & C.  KG, da Frau B.
einen Arbeitsvertrag mit der KG habe. Zudem habe die Beklagte allenfalls eine Teilidentitat
der Leitungsebene dargestellt. Die Funktion von Frau B.  spreche fiir eine Vereinfachung
der Arbeitsablaufe innerhalb einer Konzernleihe. § 2 Z. 1 des Gesellschaftsvertrags der
Beklagten vom 22. Januar 2010 spreche ebenfalls flr Arbeithnehmertberlassung, da der
Gesellschaftsgegenstand der Beklagten die Uberlassung von Arbeitnehmern im Rahmen
der Konzernleihe sei. Ein daruberhinausgehender gemeinsamer Zweck sei im
Gesellschaftsvertrag nicht niedergelegt. Weiter erklart sich der Klager mit Nichtwissen zum
Vortrag der Beklagten, dass der Abteilungsleiter Z. ein Arbeitsverhdltnis zur Beklagten
habe bzw. ein solches Arbeitsverhaltnis zum Stichtag 1. April 2017 oder 1. Januar 2018
bestanden habe. Entsprechendes gilt fiir den Vortrag zum Arbeitsverhaltnis des Herrn M.

Mit Hinweis und Auflagenbeschluss vom 30. Januar 2020 hat die Kammer nach 8§ 139 Abs.
3 ZPO auf Folgendes hingewiesen:

»Fur die Berufungskammer ist derzeit nicht abschlieBend feststellbar, ob fiir den
Streitgegenstand maf3geblichen Zeitraum zwischen der Beklagten und der B.
B. &C GmbH bzw. weiteren Gesellschaften ein Gemeinschaftsbetrieb
vorlag, der eine Arbeitnehmertiberlassung des Klagers an die Firma B. B.
&C GmbH ausschloss. Soweit die Beklagte weiter vorgetragen hat, dass
der Bereich ,Support” ,zwischenzeitlich“ von der Holding und der Bereich ,Sales
and Distributions” ,zwischenzeitlich” von der A. —-B. l. Deutschland
GmbH & Co. KG betreut werde, ist fur die Berufungskammer nicht ersichtlich,
welchen Einfluss dies auf den von der Beklagten behaupteten
Gemeinschaftsbetrieb hat. Insoweit ist nicht ersichtlich, ob hierdurch ggf.
Betriebsteile von einem bisherigen Gemeinschaftsbetrieb abgetrennt wurden
oder ggf. der Gemeinschaftsbetrieb bereits zuvor nicht allein zwischen der
Beklagten und der B. B. &C GmbH bestand oder ein solcher
Gemeinschaftsbetrieb ggf. ohne diese Betriebsteile bzw. die Beteiligung der
entsprechenden Gesellschaften bestanden hat. Die Beklagte hat auch nicht
dargelegt, zu welchem Zeitpunkt diese Anderung eingetreten sein soll. Die
Berufungskammer weil3 zudem nicht, wer die Holding ist und wie die
gesellschaftlichen  Verhéltnisse und Verflechtungen der genannten
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Gesellschaften untereinander sind. Gleiches gilt fiir die handelnden Personen
der jeweiligen Gesellschaften.

Soweit sich die Beklagte weiter darauf beruft, Betriebsmittel in Form von
geleasten Gabelstaplern fir den Gemeinschaftsbetrieb zur Verfiigung zu
stellen, fehlt bisher Vortrag, seit wann diese Betriebsmittel durch die Beklagte
zur Verfigung gestellt werden.”

Weiter hat die Kammer der Beklagten aufgegeben, bis spéatestens 18. Februar 2020 unter
Beachtung der richterlichen Hinweise abschlieRend vorzutragen. Weiter heil3t es in den

Auflagen:

,Dabei sollte die Beklagte insbesondere darlegen, seit wann sie die von ihr
behaupteten Betriebsmittel fur den Gemeinschaftsbetrieb zur Verfigung stellt
und Beweis anbieten fir die Behauptung, sie lease die im Betrieb genutzten
Gabelstapler. Weiter sollte die Beklagte konkret darlegen, welche Bereiche zu
dem von ihr behaupteten Gemeinschaftsbetrieb gehdren und welche
Gesellschaften hieran beteiligt sind bzw. im fur den vorliegenden
Streitgegenstand mafgeblichen Zeitraum waren. Soweit sie sich darauf beruft,
dass bestimmte Bereiche zwischenzeitlich durch andere Unternehmen betreut
wirden, die nicht an einem Gemeinschaftsbetrieb beteiligt waren, sollte die
Beklagte konkret darlegen und unter Beweis stellen, seit wann diese Anderung
eingetreten ist. Weiter sollte die Beklagte Beweis flr ihre Behauptung anbieten,
der Abteilungsleiter Z.  sei Arbeitnehmer der Beklagten. Entsprechendes gilt
fur den Arbeitnehmer M. . Weiter sollte die Beklagte darlegen und unter
Beweis stellen, fir welchen Zeitraum sie Uber eine Genehmigung zur
Arbeitnehmeritberlassung verfiigt hat. Ferner sollte die Beklagte die
gesellschaftsrechtlichen Strukturen einschlieBlich der fur die jeweilige
Gesellschaft handelnden Personen darlegen. Hierbei kdnnte es hilfreich sein,
ein entsprechendes Organigramm zur Akte zu reichen. Maf3geblich kénnte aus
Sicht der Berufungskammer dabei insbesondere sein, wer fir welche
Gesellschaft welche Arbeitnehmerbefugnisse austibte. Die Darlegungen der
Beklagten sollten sich auch auf die Holding, die K. GmbH und K. KG
sowiedie A. —-B. |. Deutschland GmbH & Co. KG erstrecken. Mal3geblich
ist dabei der hier streitgegensténdliche Zeitraum.“

Mit Beschluss vom 17. Februar 2020 hat die Kammer auf Antrag der Beklagten die Frist
fur die Beklagte bis zum 6. Marz 2020 verlangert. Nach Terminverlegung auf Antrag des
Klagers hat die Berufungskammer die Frist zur Stellungnahme fiir die Beklagte auf deren

Antrag mit Beschluss vom 4. Marz 2020 nochmals verl&ngert bis zum 27. Marz 2020.

Mit Schriftsatz vom 30. April 2020 tragt die Beklagte weiter vor. Der Gemeinschaftsbetrieb
bestehe zwischen der A.  -B. l. Germany Holding GmbH (,,l. Holding“) der A.
B. I. Deutschland GmbH & Co. KG (,I. IDVG*),derB. B. GmbH & Co. (,B.

B. ) sowie der Beklagten.
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Die I. Holding fungiere als Holdinggesellschaft fir samtliche in Deutschland tatigen
Tochtergesellschaften, die mit der Herstellung und Distribution von Bier beschaftigt seien.
Die I. Holding sei zudem Alleingesellschafterin der I. IDVG. Die I. Holding sei
alleinige  Gesellschafterin  der Kaiserbrauerei GmbH. Diese wiederum sei
Hauptgesellschafterin der B. B. (80,02 %), daneben fungiere als weitere
Gesellschafterindie H. —B.  AG (19,98 %). Gesellschafterinnen derl.  Holding seien
diel. 1. B. B. zul0%sowiedieABIl. W. E. H. BVB. zu90%.

Die l.  Holding werde durch das in Bremen anséassige Managementkomitee geleitet. Der
Bereich Personal werde sowohl fir die I.  Holding als auch die l.  IDVG einheitlich von
Frau Evelyn U. als Personalleiterin wahrgenommen. Diese entscheide fir beide
Gesellschaften Uber samtliche Entscheidungen in personellen und sozialen
Angelegenheiten wie z.B. Entlassungen, Einstellungen und Abmahnungen in Abstimmung
mit dem Geschaftsfuhrer der I. Holding, Herrn M. P. . Sofern Mitarbeiter
ausnahmsweise Uber einen Arbeitsvertrag mit der I. Holding verfugten und im Bereich
Supply eingesetzt wirden, verbliebe die Zustandigkeit fur dieses Personal bei Frau B.

Mit der Grindung der I. IDVG im Jahre 2003 sei der Bereich Vertrieb (,Sales &
Distributions®) auf diese Gesellschaft Ubertragen worden. Diese nehme seitdem fur den
Gemeinschaftsbetrieb Bremen den Vertrieb war. Der Verwaltungsbereich (,Support®)
werde seit der Grindung der |I. Holding im Jahr 2001 von dieser Gesellschaft

wahrgenommen. Dieser Bereich umfasse die Bereiche ,Finance®, ,Controlling“ und ,Legal®.

Derzeit wiirden in Deutschland an vier Standorten Produktionsstatten unterhalten. Als

Vertriebsgesellschaft des Standortes Bremen fungiere die I.  IDVG.

Die Beklagte meint, der Gemeinschaftsbetrieb im Sinne des AUG bestehe derzeit
ausschlief3lich zwischen der B.  B.  und der Beklagten. Die Beklagte weist darauf hin,
dass das in der FUhrungsvereinbarung vom 18. Januar 2016 als Anl. B2 genannte

Organigramm nicht existiere.

Weiter tragt die Beklagte vor, dass eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung im Betrieb
nicht auffindbar sei. Auch die zustandige Behdrde kdnne aufgrund des Zeitablaufs ein
solches Dokument nicht zur Verfliigung stellen. Die Entsendung des Klagers ware

unabhangig davon zundchst mindestens auf Basis des Konzernverleihs erfolgt.

Aufgrund des vorliegenden Verfahrens seien Zweifel am tatsachlichen Bestehen des
Gemeinschaftsbetriebs aufgekommen. Nach der erstinstanzlichen Entscheidung vom 21.
Februar 2019 habe die Beklagte daher MalRnahmen unternommen, um die Existenz des
Gemeinschaftsbetriebs zu verstarken. Der Abteilungsleiter Z. habe im Januar 2020

einen Arbeitsvertrag mit der Beklagten erhalten. Herr M. werde seit Juni 2020 von
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der Beklagten beschaftigt. Im Dezember 2019 sei die Beklagte in Leasingvertrage mit der
Firma L. L. GmbH Uber im Gemeinschaftsbetrieb genutzte Gabelstapler und
Hubfahrzeuge eingetreten. Diese Betriebsmittel seien urspringlich von der B. B.
geleast worden.

Die Beklagte wiederholt ihren Vortrag, dass Frau B. als einheitliche Personalleitung
fur die B. B. und die Beklagte die wesentlichen Entscheidungen in personellen und
sozialen Angelegenheiten treffe. Dies bereits seit dem Jahr 2016. Zuvor habe Herr J.  P.
als Personalleiter diese Tatigkeit ausgelbt. Vor dem Jahr 2013 habe diese Funktion Herr
M. innegehabt. Frau B. treffe samtliche wesentlichen Entscheidungen in
Abstimmung mit dem Geschéftsfiihrer Herrn H. . Sie sei zustandig fur samtliche
Verhandlungen und Abschliisse von Betriebsvereinbarungen, insbesondere das
existierende Schichtsystem. Auf der Betriebsebene obliege die konkrete Schichteinteilung
Herrn Z. , der diese Aufgabe von Frau B. delegiert bekommen habe. Er agiere

innerhalb der von Frau B. vorgegebenen Rahmenbedingungen.

Weiter beruft sich die Beklagte auf vertragliche Ausschlussfristen sowohl des
Manteltarifvertrags der B. B.  als auch des Tarifvertrags der Beklagten. Weiter erhebt

die Beklagte die Einrede der Verjahrung und widerspricht einer etwaigen Klage&nderung.

Auf dieses Vorbringen der Beklagten repliziert der Klager mit Schriftsatz vom 5. Mai 2020.
Aufgrund der Darstellungen der Beklagten kdnne nicht von einer einheitlichen
Personalleitung ausgegangen werden. Vielmehr bestinden unterschiedliche
Personalleitungen, einmal geleitet von Frau U. und einmal geleitet von Frau B.
. Aus dem neuerlichen Vortrag der Beklagten ergebe sich weiter, dass jedenfalls bis
Dezember 2019 ein Gemeinschaftsbetrieb nicht vorgelegen habe, da sich der Beitrag der
Beklagten allein in der Gestellung von Personal erschdpft habe.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Protokolle nach § 46 Abs. 2 ArbGG
i.V.m. 8 313 Abs. 2 S. 2 ZPO verwiesen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE
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A.

Die Berufung des Klagers gegen das am 21. Februar 2019 verkindete Urteil des
Arbeitsgerichts Bremen-Bremerhaven ist zulassig. Das Rechtsmittel ist wegen des Werts
des Beschwerdegegenstandes statthaft (88 64 Abs. 2 b, 8 Abs. 2 ArbGG). Der Klager hat
die Berufung auch form- und fristgerecht eingelegt und begriindet (88 519, 520 ZPO, 66
Abs. 1 ArbGG).

Die Berufung ist begriindet.

I. Die Klage ist zulassig. Soweit der Klager neben dem urspriinglich geltend gemachten
Gleichstellungsanspruch nach 8§ 8 Abs. 1 S. 1 AUG die geltend gemachten
Klageforderungen daneben zusatzlich als Schadensersatz nach § 10 Abs. 2 AUG
geltend macht, handelt es sich um eine Klageadnderung. Diese Klageanderung ist
vorliegend nach 88 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 533 ZPO zulassig.

Eine Klageanderung in der Berufung ist nur zuléassig, wenn der Gegner einwilligt oder
das Gericht dies fir sachdienlich halt und diese auf Tatsachen gestitzt werden kann,
die das Berufungsgericht in seiner Verhandlung und Entscheidung Uber die Berufung
ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu legen hat, § 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG i.V.m. § 533
ZPO. Fir die Sachdienlichkeit kommt es nicht darauf an, ob sich die Klageanderung
unmittelbar aus dem bisherigen Prozessstoff ergibt, sondern ob ein weiterer Prozess
der Parteien durch Zulassung der Klagednderung vermieden werden kann. Der
Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit steht dabei im Vordergrund. Der
Zuldssigkeit der Klageanderung steht nicht entgegen, dass aufgrund der
Klageédnderung neue Parteierklarungen und Beweiserhebungen notwendig werden
und die Erledigung des Prozesses verzogert wird. Ebenso ist nicht entscheidend, dass
eine Tatsacheninstanz verlorengeht. Die Sachdienlichkeit ist allgemein erst dann zu
verneinen, wenn in der Berufungsinstanz ein vollig neuer Streitstoff in den Rechtsstreit
eingefihrt wird, bei dessen Beurteilung das Ergebnis der bisherigen Prozessfiihrung
nicht verwertet werden kann. Besteht zwischen mehreren Streitgegenstédnden ein
innerer rechtlicher und tatsédchlicher Zusammenhang, so ist es regelmalig
sachdienlich, diese Streitgegenstande auch in einem Verfahren zu erledigen (BAG 6.
Dezember 2001 - 2 AZR 733/00 - zit. n. juris; LAG Schleswig-Holstein 19. November
2008 - 6 Sa 221/08 -, Rn. 29, juris; LAG Bremen 10. April 2019 - 3 Sa 12/18). So liegt
der vorliegende Fall. Nachdem sich im Laufe des Verfahrens herausgestellt hat, dass

in Ermangelung einer Erlaubnis fur die Arbeithehmeriberlassung vorliegend eine
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illegale Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen kénnte, hat der Klager die geltend
gemachten Zahlungsforderungen folgerichtig auf die Anspruchsgrundlage des § 10
Abs. 2 AUG gestutzt. Dabei beruhen vorliegend die unterschiedlichen
Streitgegenstande auf dem identischen Tatbestand. Dieser ist unverandert geblieben.
Es besteht ein innerer rechtlicher und tatsachlicher Zusammenhang. Die
Klageanderung ist daher sachdienlich, da sie geeignet ist, einen weiteren Prozess zu

vermeiden.
Die Klage ist auch begrindet.

Der Klager hat vorliegend Anspruch auf die geltend gemachte Differenzvergitung
zwischen dem tatsachlich gezahlten Entgelt und dem Entgelt nach dem Tarifvertrag
firdie B. B. & Co GmbH als Schadensersatz nach § 10 Abs. 2 AUG.

Die Tatigkeit des Klagers erflllte bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses den Tatbestand
der illegalen Arbeitnehmeriberlassung. Dabei ist wegen der Rechtsfolge des § 10 Abs.
1 S. 1 AUG maRgeblich auf den arbeitsvertraglich vereinbarten Beginn der Tatigkeit
abzustellen. Weil bei Beginn des Arbeitsverhdltnisses eine illegale
Arbeitnehmeriiberlassung vorlag, bestand nach § 10 Abs. 1 S. 1 AUG seit dem 14.
April 2004 ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der B. B. & Co GmbH.

Hierzu im Einzelnen:

Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlassen wollen,
bedurfen der Erlaubnis (8 1 Abs. 1 Satz 1 AUG). Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung
liegt vor, wenn einem Entleiher Arbeitskrafte zur Verfigung gestellt werden, die in
dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit nach Weisungen des Entleihers und
in dessen Interesse ausfuhren (BAG 17. Januar 2017 - 9 AZR 76/16 - Rn. 21, juris =
NZA 2017, 572). Nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz ist eine
Arbeitnehmertberlassung im Sinne des AUG. Kennzeichen der
Arbeitnehmertberlassung ist eine spezifische Ausgestaltung der
Vertragsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher einerseits
(Arbeitnehmeruberlassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer
andererseits (Leiharbeitsvertrag) sowie das Fehlen einer arbeitsvertraglichen
Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher. Notwendiger Inhalt eines
Arbeitnehmertberlassungsvertrags ist die Verpflichtung des Verleihers gegeniber
dem Entleiher, diesem zur Férderung von dessen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur
Verfigung zu stellen (BAG 20. September 2016 - 9 AZR 735/15 - Rn. 29, juris = NZA

2017, 49).Uber die rechtliche Einordnung des Vertrags zwischen dem Dritten und dem
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Arbeitgeber entscheidet der Geschéftsinhalt und nicht die von den Parteien
gewiinschte Rechtsfolge oder eine Bezeichnung, die dem tatséachlichen
Geschaftsinhalt nicht entspricht. Die VertragschlieRenden konnen das Eingreifen
zwingender Schutzvorschriften des AUG nicht dadurch vermeiden, dass sie einen vom
Geschaftsinhalt abweichenden Vertragstyp wahlen (BAG 20. September 2016 - 9 AZR
735/15 - Rn. 31, juris = NZA 2017, 49).

Die Arbeitnehmeriberlassung ist von einer Tatigkeit des Arbeitnehmers in einem

Gemeinschaftsbetrieb zu unterscheiden.

Um Arbeitnehmeriiberlassung handelt es sich nicht, wenn die Arbeitnehmer in einen
Gemeinschaftsbetrieb entsandt werden, zu dessen gemeinsamer Fuhrung sich ihr
Vertragsarbeitgeber und ein Dritter rechtlich verbunden haben (BAG 25. Oktober 2000
-7 AZR 487/99 - Rn. 24, juris = NJW 2001, 1516). Kennzeichen eines gemeinsamen
Betriebs mehrerer Unternehmen ist, dass die in einer Betriebsstatte vorhandenen
materiellen und immateriellen Betriebsmittel mehrerer Unternehmen fir einen
einheitlichen arbeitstechnischen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt
eingesetzt werden und der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem
einheitlichen Leitungsapparat gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen missen
sich zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen Fihrung rechtlich verbunden
haben (BAG 10. April 2014 - 2 AZR 647/13 - Rn. 30, juris = NZA 2015, 162).

An der Wahrnehmung der maf3geblichen Arbeitgeberfunktionen in personellen und
sozialen Angelegenheiten durch eine einheitliche Leitung fehlt es hingegen in Fallen
einer unternehmerischen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgebern, in denen sich die
Beteiligung des einen Arbeitgebers auf das Zur-Verfigung-Stellen seiner
Arbeitnehmer an den anderen Arbeitgeber beschrankt (BAG 17. Februar 2010 - 7 ABR
51/08 - Rn. 34, juris = NZA 2010, 832; LAG Mecklenburg-Vorpommern 13. Juni 2017
- 5 Sa 209/16 -, Rn. 107 - 109, juris; BAG 16. April 2008, AP BetrVG 1972 § 1

Gemeinsamer Betrieb Nr. 32).

Arbeitnehmertberlassung und Gemeinschaftsbetrieb schlieen einander aus (BAG
28. April 2011, 8 AZR 709/09 mAnm Boigs jurisPR-ArbR 38/2011, Anm. 3). Die
notwendige Voraussetzung eines Gemeinschaftsbetriebs, dass mindestens zwei
Unternehmen gemeinsam einen eigenen arbeitstechnischen Zweck verfolgen, ist nicht
erfullt, wenn sich eines der Unternehmen auf die Zurverfiigungstellung von
Arbeitnehmern an das andere beschrankt (BAG 16. April 2008, AP BetrVG 1972 § 1
Gemeinsamer Betrieb Nr. 32; LAG Mecklenburg-Vorpommern 13. Juni 2017, 5 Sa
209/16 mAnm Hamann jurisPR-ArbR 35/2017, Anm. 1; ArbG Osnabrick 17. Marz
2015, AuR 2015, 204 mAnm Hamann/Rudnik jurisPR-ArbR 31/2015, Anm. 1). Die
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wesentlichen Arbeitgeberbefugnisse werden nicht von einem einheitlichen
Leitungsapparat getroffen, weil dieser nicht existiert (Schonhoft/Lermer BB 2008, 2515
(2516 ff.)). Jedes der beteiligten Unternehmen entscheidet allein im Rahmen seiner
Arbeitgeberbefugnisse. Der Personaldienstleister beschrankt sich auf die
Zurverfuigungstellung des bendtigten Personals. Er trifft die
Personalauswahlentscheidung und ihm verbleibt die Disziplinarbefugnis (Ausspruch
von Abmahnungen und Kundigungen). Das entleihende Unternehmen trifft dagegen
allein die erforderlichen Entscheidungen (ber den Arbeitseinsatz vor Ort (z.B.
Zuweisung eines konkreten Arbeitsplatzes, Art und Weise der Arbeitsausfiihrung,
Integration in Arbeitsgruppen etc.). Eine andere Bewertung kann ausnahmsweise
angebracht sein, wenn z.B. Geschaftsfihreridentitat besteht und nur eine gemeinsame
Personalverwaltung existiert (LAG Niedersachsen 20. Januar 2009, EzAUG § 1 AUG
Konzerninterne Arbeitnehmertberlassung Nr. 22 mAnm Dahl jurisPR-ArbR 22/2009,
Anm. 5; vgl. aber auch LAG Schleswig-Holstein 12. Januar 2017 - 5 Sa 208/16,
BeckRS 2017, 108715: Identitat der Geschéftsfihrer ist keine hinreichende
Voraussetzung far die Annahme eines Gemeinschaftsbetriebs
(Schuren/Hamann/Hamann, 5. Aufl. 2018, AUG § 1 Rn. 79-81).

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat der Klager vorliegend im Rahmen der ihm
obliegenden Darlegungslast hinreichend Indizien  fur  eine illegale
Arbeitnehmertiberlassung dargetan.

Nach Z. 1 Abs. 3 des Arbeitsvertrages ist der Klager ausdricklich verpflichtet, als
Leiharbeitnehmer in einem durch die Beklagte zu bezeichnenden Entleiherbetrieb tatig
zu werden. Weiter heit es in der arbeitsvertraglichen Regelung: ,...Beim
Zustandekommen eines Leiharbeitsverhaltnisses untersteht der Mitarbeiter in diesem
Fall der Aufsicht und Anweisung des Entleihers...“. Weiter hat der Klager dargetan,
dass er Arbeitgeberweisungen durch seine direkten Vorgesetzten erhalten hat, die
Arbeitnehmer der B. B. & Co GmbH waren. Der Klager verrichtete seiner Arbeit
in Raumlichkeiten der Firma B.  B. & Co GmbH mit Betriebsmitteln der Firma B.
B. & CoGmbH . Der Klager hat weiter dargetan, dass sich der Beitrag der Beklagten
an dem von ihr behaupteten Gemeinschaftsbetrieb in der Uberlassung von Personal

erschopft hat.

Demgegenuber hat die Beklagte das Bestehen eines den Tatbestand der Leiharbeit
ausschlieBenden Gemeinschaftsbetriebs mit der B.  B. & Co GmbH bei Beginn
des Arbeitsverhaltnisses des Klagers nicht schlissig dargelegt. Der Sachvortrag der
Beklagten ist in sich widersprichlich. Die Berufungskammer vermag angesichts des

Vortrags der Beklagten nicht mit der hierfiir erforderlichen Uberzeugung festzustellen,
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dass zwischen der Beklagten und der B. B. & Co GmbH bei Beginn des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers ein Gemeinschaftsbetrieb vorlag. Die Beklagte hat
insoweit vorgetragen, dass einerseits ein Gemeinschaftsbetrieb im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes zwischen den Unternehmen A. B. .  Germany
Holding GmbH, I.  Deutschland GmbH & Co. KG, B. B.  GmbH & Co. KG und
der Beklagte bestehe. Gleichzeitig bestehe ein Gemeinschaftsbetrieb im Sinne des
AUG zwischender B. B. & Co GmbH und der Beklagten. Die Berufungskammer
versteht dieses Vorbringen der Beklagten dahingehend, dass der
Gemeinschaftsbetrieb der vier Arbeitgeber samtliche Organisationsbereiche des
Standorts ,A. D. “ umfasst, also die Bereiche Supply, Support und Sales &
Distributions; hingegen der von der Beklagten angenommene Gemeinschaftsbetrieb
zwischen der Firma B.  B. & Co GmbH und der Beklagten lediglich den Bereich
Supply umfasste. Dies ergibt sich aus dem Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom
30. April 2020, wonach der Bereich Sales & Distributions nach der Griindung der |I.
IDVG im Jahr 2003 auf diese Ubertragen worden sei und der Bereich Support seit der
Grundung der |. Holding im Jahr 2001 von dieser wahrgenommen werde.
Hinsichtlich der vier genannten Unternehmen besteht keine Personenidentitat
hinsichtlich der handelnden Personen, die die maRgeblichen Arbeitgeberfunktionen
ausiben. Fir die Holding und die |I. IDVG handeln (derzeit) der Geschaftsfuhrer
Herr P.  und die Personalleiterin Frau U. ,furdieB. B. & Co GmbH
benennt die Beklagte als handelnde Personen den Geschaftsfihrer Herrn H.
und die Personalleiterin Frau B. . Nach dem Vortrag der Beklagten bestand eine
solche Trennung hinsichtlich der handelnden Personen bereits bei Beginn des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers im April 2004. Dieser Vortrag der Beklagten spricht
dafiir, dass die Organisationsbereiche Support und Sales & Distributions auf der einen
Seite und der Bereich Supply auf der anderen Seite nicht einheitlich gefiihrt wurden

und somit keinen Gemeinschaftsbetrieb darstellten.

Dies deckt sich mit der von der Beklagten vorgelegten Fiihrungsvereinbarung
zwischen der Beklagtenund der B. B. & Co GmbH vom 18. Januar 2016, an der
die Holding und die I.  IDVG nicht beteiligt sind.

Im Widerspruch hierzu steht allerdings die Regelung in 8 1 Abs. 2 der

Fuhrungsvereinbarung. Darin heifl3t es:

»---Die Mitarbeiter derB. & Cound derR. Service sind in die Abteilungen
L»Supply® (Produktion und Logistik), ,Support® (Verwaltungsbereiche) und
»~Sales und Distribution” (Vertrieb) organisiert. Fir jede Abteilung gibt es
jeweils einen eigenen Personalverantwortlichen.



21

Dementsprechend ist z.B. der Personalverantwortliche fiir die Abteilung
Supply am Standort Bremen sowohl fir B. und Co. als auch fir die R.
Service verantwortlich. Gleiches gilt fir den fir diesen Bereich zustandigen
Personalsachbearbeiter, welcher an den Personalverantwortlichen berichtet.
Auch hier werden B. & Co und Roland Service in gleicher Weise betreut.
Dies gilt auch fur die Abteilungen ,Support® (Verwaltungsbereiche) und
yoales & Distributions® (Vertrieb). Auch die jeweiligen
Personalverantwortlichen werden wiederum einheitlich gesteuert. Wir
verweisen insoweit auf das als Anlage beigefligte Organigramm...“

Die Fuhrungsvereinbarung geht davon aus, dass Mitarbeiter der Beklagten und der B.
B. & Co. GmbH nicht nur in der Abteilung Supply, sondern auch in den Abteilungen
Sales & Distributions und Support tatig sind. Die Flhrungsvereinbarung beschrankt
sich nicht auf die Abteilung Supply, sondern trifft ausdriicklich Regelungen fiir die
weiteren Abteilungen. Dieser Regelungsinhalt steht im Widerspruch zum Vortrag der
Beklagten, dass die Bereiche Sales & Distributions und Support seit 2001 bzw. 2003
nicht mehrvonderB. B. & Co. GmbH oder der Beklagten geflihrt werden. Wenn
aber diese Bereiche bereits mehrere Jahre vor der schriftlich abgefassten
Fuhrungsvereinbarung der B. B. & Co. GmbH und der Beklagten der
gemeinsamen Fihrung dieser Gesellschaften entzogen wurden, ist nicht erklarlich,
warum diese Gesellschaften dennoch eine Regelung fur diese Bereiche treffen,
obwohl sie hierfur Gberhaupt nicht zustdndig gewesen sein sollen. Angesichts dieses
widerspruchlichen Vortrags der Beklagten vermag die Berufungskammer nicht zu
erkennen, wie der von der Beklagten behauptete Gemeinschaftsbetrieb zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers ausgesehen haben soll, wobei die Berufungskammer
den Vortrag der Beklagten zugrunde legt, dass die schriftliche Fihrungsvereinbarung
inhaltlich die Situation wiedergibt, die zu Beginn des Arbeitsverhdaltnisses des Klagers
im Jahre 2004 herrschte.

Fir die Berufungskammer ist auch nicht ersichtlich, dass der Beitrag der Beklagten an
dem von ihr behaupteten Gemeinschaftsbetrieb mit der B.  B. & Co. GmbH bei
Beginn des Arbeitsverhaltnisses des Klagers lber die Zurverfiigungstellung von
Personal hinausging. Gemafl 8 3 Abs. 1 der FlUhrungsvereinbarung wurden die
erforderlichen Betriebsmittel von der B.  B. & Co. GmbH zur gemeinschaftlichen
Nutzung zur Verfigung gestellt. Dies betraf ausdriicklich ,Maschinen, Gabelstapler,
Arbeitssicherheitsequipment, Drucker, Computer, Telefon und andere Biiromittel”.
Weiter ist in Abs. 2 geregelt, dass die Raumlichkeiten der B. B. & Co. GmbH
gemeinschaftlich genutzt wurden. Abs. 3 regelt die Nutzung weiterer
Betriebseinrichtungen der B. B. & Co. GmbH. Demgegeniber enthalt die

FUhrungsvereinbarung keinerlei Einbringen von Betriebsmitteln durch die Beklagte.
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Fur die Berufungskammer ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte Uberhaupt Uber
eigene Betriebsmittel verfligte. Ausweislich der Fiuhrungsvereinbarung beschrankte
sich die Zurverfigungstellung von Betriebsmitteln durch die B.  B. & Co. GmbH
nicht auf das operative Geschaft, also die Zurverfigungstellung von Gabelstaplern,
sondern umfasste dartber hinaus auch Buroraumlichkeiten, Buromittel, Computer,
Drucker und Telefon. Auch dies legt nahe, dass die Beklagte zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses des Klagers im April 2004 Uber keine eigenen Betriebsmittel
verfugte. Nicht ersichtlich ist, dass die Beklagte fir die Zurverflgungstellung der
Betriebsmittel finanzielle Leistungen an die B. B. & Co. GmbH etwa im Rahmen
von Miet- oder Leasingvertragen hatte leisten mussen. Ausweislich Ziffer 6 der
Praambel der Flhrungsvereinbarung war die Beklagte nicht am Gewinn und Verlust
derB. B. & Co. GmbH beteiligt. Die Verglutung der Beklagten erfolgte unabhangig
hiervon (,Cost-Plus Basis“). Eine Mitsprache oder Teilhabe an aufierordentlichem
Gewinn und Verlust, stillen Reserven oder einem etwaigen Liquidationserlds war
ausdricklich ausgeschlossen. Gemaf § 5 Abs. 3 der Fuhrungsvereinbarung wurden
der Beklagten die aus der Umsetzung der Vereinbarung und dem Einsatz ihrer
Mitarbeiter im Gemeinschaftsbetrieb resultierenden Kosten unter Ansatz eines
angemessenen Aufschlags erstattet. Danach bietet die Fuhrungsvereinbarung
keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass der Beitrag der Beklagten Uber die Gestellung von
Personal hinausging. Gegen eine Beteiligung der Beklagten im Rahmen einer
einheitlichen Fihrung spricht auch die Tatsache, dass die B.  B. & Co. GmbH
Alleingesellschafterin der Beklagten war.

Soweit sich die Beklagte auf Anderungen nach dem erstinstanzlichen Urteil des
Arbeitsgerichts beruft, sind diese vorliegend unbeachtlich. Dies ergibt sich aus der
Rechtsfolge des § 10 Abs. 1 S. 1 AUG. Rechtsfolge der vorliegenden illegalen
Arbeitnehmertberlassung des Klagers an die B.  B. & Co. GmbH ist nach § 10
Abs. 1 S. 1 AUG die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags zwischen dem Klager und der
Beklagten. Nach dem Gesetz gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der
B. B. & Co. GmbH fiur den Beginn der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als
zustande gekommen. Als Arbeitnehmer der B. B. & Co. GmbH steht dem Klager
seit Anbeginn des Arbeitsverhéltnisses der tarifliche Vergitungsanspruch nach dem
furdieB. B. & Co. GmbH malgeblichen Tarifvertrag zu. Daher ware es irrelevant,
wenn durch nachtragliche Anderungen der Beklagten undder B. B. & Co. GmbH
zu einem spateren Zeitpunkt ein Gemeinschaftsbetrieb begriindet worden wére, da
dem Klager auch im Rahmen eines solchen spater eingerichteten
Gemeinschaftsbetriebs Anspriiche nach dem Tarifvertrag der B. B. & Co. GmbH

zustehen. Beklagte und die B. B. & Co. GmbH kdnnten durch eine spéatere
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Vereinbarung eines Gemeinschaftsbetriebs die bereits eingetretene Rechtsfolge des
§ 10 Abs. 1 AUG nicht nachtraglich beseitigen.

Die Beklagte verfligte bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses des Klagers am 14. April
2004 nicht uber eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung nach 8 1 Abs. 1 S. 1
AUG. Die Beklagte ist jedenfalls beweisfallig dafiir geblieben, dass sie zum fraglichen
Zeitpunkt Uber eine entsprechende Erlaubnis verflgte.

Die Uberlassung des Klagers durch die Beklagte andie B. B. & Co. GmbH erfiillte
bei Beginn des Arbeitsverhaltnisses im April 2004 auch den damaligen Tatbestand
nach § 1 Abs. 1 AUG a.F.. Die Uberlassung erfolgte ,gewerbsmaRig*“ im Sinne der
damaligen Fassung des § 1 Abs. 1 S. 1 AUG a.F..

Unter gewerbsméaRig im Sinne des § 1 Abs. 1 AUG a.F. war jede nicht nur
gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Erzielung
unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbstandige
Tatigkeit zu verstehen. Das entscheidende Kriterium fur die GewerbsmaRigkeit war
die Gewinnerzielungsabsicht, wobei es nicht darauf ankam, ob tatsachlich ein Gewinn
erzielt wurde (BAG 21. Méarz 1990 - 7 AZR 198/89 - BAGE 65, 43 = AP AUG § 1 Nr.
15 = EzA AUG § 1 Nr. 2, zu | 2 a bb der Griinde). Die Gewinnerzielungsabsicht setzte
voraus, dass aus der Sicht des Handelnden die Moglichkeit einer Gewinnerzielung
bestand. Gewinn war dabei jede geldwerte Leistung, die der Verleiher Uber die
Deckung seiner Kosten hinaus erzielte (BAG 20. April 2005 - 7 ABR 20/04 -, juris).

Diese Voraussetzung war vorliegend durch 8 5 Abs. 3 der Fihrungsvereinbarung
erfullt, wonach die Beklagte fiir die Uberlassung der Mitarbeiter an die B.  B. &
Co. GmbH neben den aus der Uberlassung resultierenden Kosten einen
»=angemessenen Aufschlag® erhielt (sog. »Cost-Plus-Basis"). Die
Fuhrungsvereinbarung ging damit Gber die bloRe Deckung der Kosten der Beklagten

fur die Arbeitnehmeriberlassung hinaus.

Die Anwendbarkeit des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes war auch nicht nach § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG a.F. ausgeschlossen. Danach galt bei Beginn des
Arbeitsverhéltnisses die Regelung, wonach das AUG nicht auf die
Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im Sinne des 8§ 18 des
Aktiengesetzes anzuwenden war, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voribergehend
nicht bei seinem Arbeitgeber leistete. Die Uberlassung des KlagersandieB. B. &
Co. GmbH erfolgte nicht nur vortibergehend. Der Klager arbeitete seit Beginn der
Arbeitsaufnahme durchgehend allein im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlassung fur die

B. B. & Co. GmbH. Diese war von Anfang an auf Dauer angelegt. Fiur die
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Berufungskammer ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte zum fraglichen Zeitpunkt

Uber einen eigenen Betrieb verfigte, in dem sie den Klager hatte beschéaftigen kdnnen.

Da der Klager im Vertrauen auf ein rechtskonformes Leiharbeitsverhaltnis die
streitgegenstandliche Differenzvergttung nicht gegeniiber der B. B. & Co. GmbH
geltend gemacht hat, steht ihm nach § 10 Abs. 2 AUG ein entsprechender
Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte zu.

§ 10 Abs. 2 AUG gewahrt dem Leiharbeitnehmer einen Schadensersatzanspruch
gegen den Verleiher, der auf Ersatz des Vertrauensschadens gerichtet ist. Im
Unterschied zu § 122 BGB ist dieser nicht auf das negative Interesse begrenzt
(Thusing/Mengel AUG, § 10 Rn. 57; Schiiren in: Schiiren/Hamann, AUG, § 10 Rn.
203). Zu ersetzen sind alle Schaden, die der Leiharbeithnehmer dadurch erleidet, dass
er auf die Glltigkeit des Leiharbeitsvertrags vertraut. Dazu gehéren auch diejenigen
Anspriiche gegen den Entleiher gemaR § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG aus einem mit ihm
gemaR § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG fingierten Arbeitsverhaltnis, sofern der
Leiharbeitnehmer diese Anspriiche gegen den Entleiher nicht (mehr) durchsetzen
kann (Mengel in: Thiising, AUG, § 10 Rn. 58; Hamann, jurisPR-ArbR 11/2013 Anm. 1;
ErfkK/Wank 20. Aufl. § 10 AUG Rn. 25).

Aufgrund der dargelegten Einzelfallumstande ging der Klager vorliegend davon aus,
von der Beklagten rechtskonform als Leiharbeitnenmer andie B. B. & Co. GmbH
Uberlassen worden zu sein. Hierfiir sprachen der Inhalt seines Arbeitsvertrags sowie
die weiteren aufleren Umstande. Der Klager arbeitete ausschlielich in
R&aumlichkeiten und mit Betriebsmitteln der B.  B. & Co. GmbH. Die vom Klager
genutzten Gabelstapler waren jedenfalls zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses durch die
B. B. GmbH & Co. geleast und dem Betrieb zur Verfligung gestellt. Er erhielt
seine Anweisungen durch Mitarbeiter der B.  B. & Co. GmbH. Die Beklagte trat
ihm gegeniiber im Rahmen der Durchfihrung des Arbeitsverhaltnisses nicht
erkennbar als Arbeitgeberin auf. Kenntnis Uber eine fehlende Erlaubnis fir die
Arbeitnehmertberlassung hatte der Klager bei Aufnahme seiner Tatigkeit nicht. Im
Vertrauen auf die Wirksamkeit eines rechtsgliltigen Leiharbeitsverhaltnisses hat der
Klager dementsprechend die hier streitgegensténdlichen Forderungen nicht
gegeniuberderB. B. & Co.GmbH geltend gemacht. Aufgrund der tarifvertraglichen
Ausschlussfristen war dem Klager fur die streitgegenstandlichen Forderungen eine
Geltendmachung gegeniiber der B. B. & Co. GmbH nach Kenntniserlangung
uber die fehlende Erlaubnis der Beklagten zur Uberlassung von Leiharbeitnehmern
nicht mehr moéglich. Die Hohe der geltend gemachten Differenzvergitung ist zwischen

den Parteien nicht streitig. Die tarifliche Ausschlussifrist fur die Geltendmachung der
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Schadensersatzanspriuche ist gewahrt durch Geltendmachungsschreiben des
Prozessbevollméachtigten des Klagers vom 22. Marz 2018. Zu diesem Zeitpunkt hatte
der Klager noch keine Kenntnis von der fehlenden Erlaubnis der Beklagten zur
Arbeitnehmeriberlassung.

Der Zinsanspruch ist begriindet nach §§ 286, 288 BGB.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO. Aufgrund der Teilklageriicknahme
des Feststellungsantrags nach Berufungseinlegung waren dem Klager die

entsprechenden Kosten dieses Streitgegenstands aufzuerlegen.

Gegen dieses Urteil war die Revision nicht zuzulassen kein Grund hierfur im Sinne des
§ 72 Abs. 2 ArbGG gegeben war.

Wegen der Mdglichkeit, Nichtzulassungsbeschwerde gegen dieses Urteil zu erheben,

wird auf § 72 a ArbGG hingewiesen.



