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XIV. Die Privilegierungen des § 1 Abs. 3 §1

in dessen Unternehmen der Arbeitnehmer verliehen wird, demselben Wirt-
schaftszweig angehoren. Mit der Beschrinkung auf Arbeitgeber desselben
Wirtschaftszweiges hat der Gesetzgeber dafiir Sorge getragen, dass reine Ver-
leihunternehmen — die als Dienstleistungsunternehmen idR einem anderen
Wirtschaftszweig angehdren — nicht die Privilegierung des Abs. 3 Nr. 1 in
Anspruch nehmen koénnen.

Zu beachten ist, dass der relevante Bezugspunkt — im Unterschied zur
Regelung des Abs. 1 S. 3 — nicht der Geltungsbereich des Tarifvertrags ist.
Den Bezugspunkt bilden vielmehr die beteiligten Unternehmen (Schii-
ren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 430). Bei der Bestimmung des Wirtschafts-
zweiges ist aber nach verbreiteter Auffassung — ebenso wie bei Abs. 1 S. 3 —
auf die nach dem Industrieverbandsprinzip zu bestimmenden Zustin-
digkeiten der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinde abzustellen (Schii-
ren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 431). Nach aA soll dagegen der allgemeine
Sprachgebrauch zu Grunde zu legen sein (so etwa Sandmann/Marschall/
Schneider Art. 1 § 1 Rn. 76). Hinter dem Meinungsstreit steht die Frage, ob
Abs. 3 Nr. 1 eng oder, was angesichts des unbestreitbaren Ausnahmecharak-
ters der Regelung erkennbar problematisch wire, weit auszulegen ist.

Probleme bereitet die Zuordnung zu einem bestimmten Wirtschaftszweig
bei sog. gemischten Unternehmen. Insoweit ist nach wohl hM — zutref-
fend — darauf abzustellen, in welchem Bereich (die Mehrzahl der geleisteten
Arbeitsstunden abgeleistet wird (Schiicen/Hamann/Hamann § 1 Rn. 433).
Nach aA sollen gemischte Unternehmen insgesamt aus dem Anwendungsbe-

reich des Abs/3 N 1 ausscheiden (Bachner in Praxis-Handb: § 131 Rn. 79).

bb) Uberlassung zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassun-
gen. Weiter ist nach Abs. 3 Nr. 1 erforderlich, dass die Uberlassung zur
Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen erfolgt.

(1) Kurzarbeit. Unter Kurzarbeit wird allg. die vortibergehende Verkiir-
zung der betriebsiiblichen Arbeitszeit verstanden. Dieses Verstindnis
o. W. auf den vorliegenden Zusammenhang zu tibertragen, wire indes proble-
matisch, da damit jede geringfligige oder kurzfristige Verkiirzung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit bereits von der Anwendung des AUG befreien
wiirde (vgl. Boemke/Lembke/Lembke § 1 Rn. 204, die insgesamt fiir eine
restriktive Auslegung der Bestimmung eintreten). Nicht weniger problema-
tisch wire es, wenn auch ein struktureller Personaliiberhang zur Anwendung
des Abs. 3 Nr. 1 Anlass geben wiirde. Denn dann wiirde die Bestimmung
auch dann eingreifen, wenn ein Arbeitgeber schon auf Grund seiner Betriebs-
struktur nicht in der Lage ist, seine Arbeitnehmer im eigenen Betrieb sinnvoll
einzusetzen (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 436).

Vor diesem Hintergrund ist es zu sehen, dass die hM fiir die Bejahung
von Kurzarbeit iSd Abs. 3 Nr. 1 das Vorliegen derselben Voraussetzungen
fordert, wie sie nach §§ 95 ff. SGB III auch fiir die Gewihrung von Kurzar-
beitergeld bestehen (vgl. nur ErfK/Wank § 1 Rn. 55). Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, dass der Verleih der Arbeitnehmer nicht mehr als eine
Alternative zur Kurzarbeit ist (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 437 f.).
Kurzarbeit iSd Abs. 3 Nr. 1 setzt somit wie bei § 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III
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voraus, dass im jeweiligen Kalendermonat mindestens ein Drittel der in dem
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils
mehr als zehn Prozent ihres monatlichen Bruttoentgelts betroffen ist (Schii-
ren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 438; Boemke/Lembke/Lembke § 1 Rn. 204;
teilw. anders Ulber § 1 Rn. 321). Die Ursachen der Kurzarbeit spielen insoweit
keine Rolle (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 438).

Neben den in § 96 Abs. 1 Nr. 4 SGB III genannten Kriterien zu Umfang
und Dauer des voriibergehenden Arbeitsausfalls ist indessen auch zu fordern,
dass die weiteren materiellen Voraussetzungen fiir die Gewihrung
von Kurzarbeitergeld gegeben sind. Dies bedeutet insbesondere, dass der
Arbeitsaustall vortibergehender Natur sein muss, also idR einen Zeitraum
von 12 Monaten nicht tiberschreiten darf (vgl. § 104 Abs. 1 S. 1 SGB III).
Dartiber hinaus ist zu fordern, dass der Arbeitsausfall auf wirtschaftlichen
Ursachen oder einem unabwendbaren Ereignis beruht und unvermeidbar ist
(vgl. §96 Abs. 1 Nr. 1, 3, Abs. 2, Abs. 3, 4 SGB III).

Bezugspunkt fiir die Feststellung der materiellen Voraussetzungen der
Kurzarbeit sind gem. § 97 SGB III der Betrieb oder eine Betriebsabtei-
lung, nicht aber das gesamte Unternehmen (Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Run. 440).

Die formellen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Kurzarbeit
(Anzeige des Arbeitsausfalls bei der Agentur fiir Arbeit, Antrag auf Auszah-
lung des Kurzarbeitergelds u. dgl. mehr) spielen im vorliegenden Zusammen-
hang keine Rolle (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 441)! Insgesamt gilt
aber, dass auf die Voraussetzungen der §§ 95 ff. SGB 1II nur dann abzustellen
ist, wenn die Tarifpartner insoweit keine Regelung getroffen haben. Enthilt
der Tarifvertrag dagegen Kriterien, auf Grund derer tiber das Vorliegen von
Kurzarbeit entschieden werden soll, ist fiir die Bejahung von Kurzarbeit allein
auf diese Voraussetzungen abzustellen (vgl. Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Rn. 437).

(2) Entlassungen. Ebenso wenig wie der Begrift der Kurzarbeit ist der
Begriff der Entlassung gesetzlich definiert. Immerhin ldsst sich sowohl aut
Grund des Gesetzeszwecks als auch aus der Verwendung des Begriffs in ande-
ren Zusammenhingen schlieBen, dass es sich um umfangreichere, betriebsbe-
dingte Mafinahmen handeln muss (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 443).
Zur Konkretisierung des Begriffs ,,Entlassungen® kann man auf § 17 KSchG,
§ 112a BetrVG abstellen (vgl. ErfK/ Wank § 1 Rn. 55; vgl. auch Urban-Crell/
Germakowski/Bissels/Hurst § 1 Rn. 334), wobei allerdings auch Betriebe mit
(weniger als) 20 Arbeitnehmern erfasst werden konnen (Boemke/Lembke/
Lembke § 1 Rn. 205; Ulber § 1 Rn. 324). Dabei kommt es nicht darauf an,
wie die Beendigung der Arbeitsverhiltnisse verwirklicht wird. Neben Kiin-
digungen durch den Arbeitgeber kénnen danach auch Aufhebungsver-
trige und Eigenkiindigungen der Arbeitnehmer zur Anwendung des
Abs. 3 Nr. 1 fithren (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 444). Entscheidend
ist allein, ob die Arbeitsverhaltnisse auf Initiative des Arbeitgebers und wegen
der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens dauerhaft beendet werden.

(3) Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen. Die Arbeitneh-
meriiberlassung muss zur Vermeidung von Kurzarbeit und Entlassun-
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gen erfolgen. Dies bedeutet, dass die Arbeitnehmertiberlassung — bei einer
ex ante-Prognose — objektiv geeignet sein muss, die Einfithrung von Kurzar-
beit oder Entlassungen zu vermeiden (Schiiren/Hamann/Hamann §1
Rn. 447; ErfK/ Wank § 1 Rn. 55; Ulber § 1 Rn. 325). Es miissen die materiel-
len Voraussetzungen fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld gem. §§ 95 ff.
SGB III oder fuir eine betriebsbedingte Massenentlassung tatsachlich vorlie-
gen. Dariiber hinaus soll erforderlich sein, dass auch subjektiv die Absicht
besteht, die Einfithrung von Kurzarbeit bzw. Entlassungen zu vermeiden (so
Boemke/Lembke/Lembke § 1 Rn. 206).

Zur Vermeidung von Kurzarbeit ist die Arbeitnehmeriiberlassung insbe-
sondere dann geeignet, wenn der Arbeitsmangel lediglich voriibergehen-
der Natur ist (zB auf Grund eines voriibergehenden Mangels an R ohstoffen
oder Vorprodukten). Hinsichtlich der Eignung zur Vermeidung von Entlas-
sungen diirfte demgegentiber die Prognose geniigen, dass zu einem spiteren
Zeitpunkt eine Weiterbeschiftigung im tiberlassenden Betrieb zu erwarten
ist. Demgegeniiber soll die Privilegierung nicht auch dann eingreifen, wenn
die Arbeitsplitze voraussichtlich auf lingere Sicht ohnehin verloren gehen
wiirden (ErfK/Wank § 1 Rn. 79; vgl. auch Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Rn. 449; dort auch zum Verhiltnis der Arbeitnehmeriiberlassung zu anderen
Uberbriickungsmafnahmen).

Die Arbeitnehmeriiberlassung muss das Ziel thaben, Kurzarbeit oder Ent-
lassungen nicht etwa beim Entleiher, sondern beim Verleiher zu vermeiden.
Fiir dieses Verstindnis spricht der Wille des historischen Gesetzgebers, aber
auch der Zweck der Vorschrift (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Ru. 451; aA
aber etwa Sandmann/Marschall/Schneider Art. 1 §1 Rn. 77).

cc) Regelung im Tarifvertrag. Abs. 3 Nr. 1 greift nur dann ein, wenn
ein Tarifvertrag die/ Moglichkeit der”Arbeithehmertiberlassung ausdriicklich
vorsieht (Bsp. flir entsprechende Tarifvertrige etwa bei Sandmann/Marschall/
Schneider Art. 1 § 1 Rn. 78). Abs. 3 Nr. 1 ist somit eine gesetzliche Zulas-
sungsnorm, die den Tarifparteien die Freiheit eroftnet, den Beteiligten
Abweichungen von den gesetzlichen Restriktionen des AUG zu gestatten.
Funktionell handelt es sich damit bei Abs. 3 Nr. 1 AUG um eine gesetzliche
Ermichtigung der Tarifparteien (Schiiren/Hamann/Hamann §1 Rn. 452;
ErfK/ Wank § 1 Rn. 52; Ulber § 1 Rn. 326).

(1) Regelungsspielraum der Tarifparteien. Dabei wird den Tarifpar-
teien nach verbreiteter Auffassung ein gewisser (normkonkretisierender)
Regelungsspielraum hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen
,zur Vermeidung von Kurzarbeit und Entlassungen® eroffnet (Schiiren/
Hamann/Hamann § 1 Rn. 453; aA Boemke/Lembke/Lembke § 1 Rn. 208;
ErfK/Wank § 1 Rn. 52). Danach kénnen die Tarifparteien zB eigenstindig
regeln, ab welchem Umfang und flir welche Dauer ein voriibergehender
Arbeitsausfall angenommen werden soll und somit Kurzarbeit iSd Abs. 3
Nr. 1 zu bejahen ist. Festlegen konnen die Tarifparteien aber auch die Anzahl
der bedrohten Arbeitsplitze als Voraussetzung fiir die Bejahung von Entlas-
sungen iSd Abs. 3 Nr. 1. Umgekehrt konnen die Tarifparteien die Moglich-
keiten zur Uberlassung von Arbeitnehmern aber auch einschrinken, indem
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sie etwa geographische Beschrinkungen anordnen oder die Uberlassung nur
fiir bestimmte Produktionszweige vorsehen (Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Ra. 456).

Allerdings ist der Regelungsspielraum der Tarifparteien nicht unbe-
schrinkt. Restriktionen ergeben sich insbesondere aus dem Zweck der
Regelung. Deshalb wire es beispielsweise von der in Abs. 3 Nr. 1 enthalte-
nen Ermichtigung nicht mehr gedeckt, wenn die Tarifparteien den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift schon bei der Gefahr einzelner betriebsbedingter
Kindigungen erdffnen wollten (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 458)
Ebenso wenig gedeckt wire es von Abs. 3 Nr. 1, Arbeitgebern aus anderen
Griinden als zur Vermeidung von Kurzarbeit und Entlassungen die Moglich-
keit der Arbeitnehmeriiberlassung zu eréffnen oder eine Regelung zu treften,
wonach ein bloBer Personaliiberhang automatisch fiir eine ,,Vermeidung von
Kurzarbeit” gentigen soll (Schiiren/Hamann/Hamann §1 Rn. 458). Die
Tarifparteien sind an die in Abs. 3 Nr. 1 genannten Voraussetzungen
gebunden und konnten daher zB nicht die Arbeitnehmeriiberlassung zur
besseren Auslastung von Kapazititen zulassen. Abgesehen davon sind selbst-
verstindlich auch hier die verfassungsrechtlichen Schranken der Tarifautono-
mie zu beachten. Diese wiren zB dann zu beriicksichtigen, wenn die Tarif-
parteien Nichtorganisierte von der Maglichkeit der Uberlassung ausnehmen
wiirden (Schiiren/Hamann/Hamann §-1 ' Rn/458).

Der Tarifvertrag darf als R echtsfolge nur die Geltung oder Nichtgeltung
des AUG vorschen. Der Ausschluss einzelner Vorschriften des AUG oder
ihre Modifizierung wire demgegeniiber unzulissig. Allerdings kann die
Nichtanwendung des AUG an die Erfiillung bestimmter, tarifvertraglich
fixierter Voraussetzungen gekniipft werden (Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Rn. 461 ff.).

Dem Gestaltungsspielraum, der den Tarifparteien innerhalb dieser Grenzen
zukommyt, entspricht nach = zutreffender — hM keine Gestaltungspflicht
(Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 457; aA Ulber § 1 Rn. 330, wonach eine
bloBe Verweisung auf § 1 Abs. 3 Nr. 1 im Tarifvertrag den gesetzlichen Anfor-
derungen nicht geniigen soll). Enthilt der Tarifvertrag keine konkretisieren-
den Regelungen, sind die Begrifte Kurzarbeit und Entlassungen im oben
(vgl. — Rn. 1681t) skizzierten (objektiven) Sinne zu verstehen.

(2) Identischer Tarifvertrag. Umstr. ist, ob Abs. 3 Nr. 1 so zu verstehen
ist, dass flir Verleiher und Entleiher ein und derselbe Tarifvertrag gelten
muss (so zB ErfK/Wank § 1 Rn. 53). Der Wortlaut legt diese Interpretation
nahe. Doch spricht schon deshalb vieles gegen ein derart restriktives Verstand-
nis, weil die Ausdehnung der Vorschrift auf Arbeitgeber desselben Wirt-
schaftszweiges wenig sinnvoll wire, wenn der Anwendungsbereich des Abs. 3
Nr. 1 durch die Beschrinkung auf denselben Tarifvertrag sogleich wieder
eingeengt wiirde (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 465; Sandmann/Mar-
schall/Schneider Art. 1 § 1 Rn. 78). Das Problem, das sich insoweit ergibt,
wenn unterschiedliche Tarifvertrige verschiedene Voraussetzungen flir die
Zulidssigkeit einer Arbeitnehmeriiberlassung vorsehen, ist durch ein Abstellen
auf die jeweils strengeren Voraussetzungen zu losen (so Schiiren/Hamann/
Hamann § 1 Rn. 469).

142 Waas



XIV. Die Privilegierungen des § 1 Abs. 3 §1

(3) Geltung des Tarifvertrags. Die Geltung des Tarifvertrags kann auf
einer Tarifgebundenheit gem. § 3 Abs. 1 TVG, aber auch auf der Allge-
meinverbindlicherklirung des Tarifvertrags gem. § 5 TVG beruhen
(Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 471). Umstr. ist, ob auch eine bloBe
individualrechtliche Inbezugnahme gentigt. Nach wohl hM soll das als
Ergebnis einer verfassungskonformen Auslegung des Abs. 3 Nr. 1 zu bejahen
sein (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 472 mwN; verneinend dagegen
Ulber § 1 Rn. 329). Allerdings muss sich die individualvertragliche Vereinba-
rung auf den fachlich einschligigen Tarifvertrag richten (Schiiren/Hamann/
Hamann § 1 Rn. 473). Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch,
dass es sich bei Regelungen, die eine Arbeitnehmeriiberlassung auferhalb
des AUG erméglichen, nach verbreiteter Auffassung um Betriebsnormen
handelt (Boemke/Lembke/Lembke § 1 Rn. 211; Schiiren/Hamann/Hamann
§ 1 Rn. 478 mwN; aA etwa Ulber § 1 Rn. 329, der sich auch gegen eine
analoge Anwendung des § 3 Abs. 2 TVG ausspricht). Folgt man dem, dann
geniigt fiir eine entsprechende Geltung gegeniiber den Arbeitnehmern nach
§ 3 Abs. 2 TVG die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers.

Was die Geltung des Tarifvertrags im Betrieb des Entleihers anbelangt, so
muss man berticksichtigen, dass die tiberlassenen Arbeitnehmer solche des
Verleihers bleiben. Dementsprechend soll .es insoweit fiir die vom Gesetz
geforderte Tarifgeltung geniigen, dass derUberlassungsvertrag eine vertrag-
liche Verpflichtung des Entleihers: gegeniiber dem Verleiher enthilt,
wonach der Entleiher die Einhaltung der. Zulissigkeitsvoraussetzungen des
fiir ihn einschlidgigen Tarifvertrags zusichert (so jedenfalls Schiiren/Hamann/
Hamann §1 Rn. 476).

b) § 1. Abs. 3 Nr. 2. aa) Hintergrund und Zweck. Weiterhin ist das
AUG grundsiitzlich/ni¢ht anzuwenden bei einer konzerninternen Arbeitneh-
meriiberlassung (vgl. hierzu etwa Mengel in Arbeitsrecht im Konzern 2010,
S. 45; zur Abgrenzung zum sog. Inhouse-Outsourcing zuletzt Schiiren/Fasholz
DB 2016, 1375). Einer entsprechenden tarifvertraglichen Regelung bedarf
es insoweit — im Unterschied zu Abs. 3 Nr. 1 (vgl. — Rn. 177 ff.) — nicht.
Zweck der Vorschrift ist, das AUG auBer Anwendung zu lassen, wenn von
einem Austausch von Arbeitnehmern nur der interne Arbeitsmarkt des
Konzerns betroffen und somit der soziale Schutz der Leiharbeitnehmer nicht
gefihrdet ist (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 485). Dabei liel sich der
historische Gesetzgeber insbesondere auch davon leiten, dass eine Anwen-
dung des AUG auf diese Fille eine ,,biirokratische Férmlichkeit® (BT-
Drs. 10/3206, 33) wire, die den konzernweiten Einsatz von Arbeitnehmer
unnotig erschweren wiirde. Verleiher und Entleiher miissen demselben
Konzern angehoren, wenn der Ausnahmetatbestand eingreifen soll. Die
frither bestehende Voraussetzung, dass die Arbeitnehmeriiberlassung nur
voriibergehend erfolgen darf, hat der Gesetzgeber mit der Neufassung des
Regelung durch das Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes — Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung
(1. AUGANdG) v. 28.4.2011, BGBL. I S. 642, gestrichen und durch das Erfor-
dernis ersetzt, dass der tberlassene Arbeitnehmer ,,nicht zum Zweck der
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Uberlassung eingestellt und beschiftigt wird*“. Das Merkmal ,,voriiberge-
hend kann nach der Neufassung des Abs. 1 nicht mehr das entscheidende
Abgrenzungskriterium fiir das sog. Konzernprivileg sein (krit. insoweit aller-
dings Lembke DB 2011, 414 (415)). Die Erginzung soll iiberdies klarstellen,
dass die Privilegierung des Konzernverleihs nicht flir die Arbeitnehmeriiber-
lassung durch Personalfiihrungsgesellschaften gilt, deren Zweck die Einstel-
lung und Uberlassung von Personal ist (BT-Drs. 17/4804, 8;). Umstr. ist,
ob das Konzernprivileg mit der RL/2008/104/EG, die ein (ausdriickliches)
Konzernprivileg nicht kennt, in Einklang steht (kritisch Bohm DB 2011, 473
(474) u. Hinw. auf den begrenzten Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 3 der
RL; Lembke DB 2011, 414 (416); Ulber§ 1 Rn. 351 ff. bejahend Forst ZESAR
2011, 316 mit der Einschrankung, dass das Konzernprivileg auf konzernin-
terne Personalverwaltungsgesellschaften beschrinkt bleiben miisse).

Nach der Rspr. kann ein konzerninterner Dauerverleih nach den Grund-
sitzen des sog. institutionellen Rechtsmissbrauchs unzulissig sein,
wenn der Verleiher nur dazwischen geschaltet wird, um giinstigere Tarifbe-
dingungen flir Leiharbeitnehmer zu nutzen und den Bestandsschutz auftheben
zu konnen (so ArbG Cottbus 6.2.2014, BeckRS 2014, 69672, wonach bei
dieser Gestaltung das typische Arbeitgeberrisiko entfalle).

bb) Konzern. Hinsichtlich des maB3geblichen Konzernbegriffs verweist
das Gesetz selbst auf § 18 AktG. Die Verweisung ist nach allg. Auffassung
rechtsformneutral (grundl. BAG 5.5.1988, AP AUG § 1 Nr. 8; vgl. aus
der Lit. nur Schiiren/Hamann/Hamann §1 Rn. 489 f.; Boemke/Lembke/
Lembke § 1 Rn. 227; ExfK/TWank § 1 Rn. 58; vgl. insoweit zuletzt LAG Thii-
ringen 12.4.2016, BeckRS 2016, 73745: Kein Konzernprivileg fiir die offent-
liche Hand). Aut die Rechtstform der Unternehmen kommt es somit nicht
an. Uberdies erfasst die- Ausnahmevorschrift ‘auch internationale sowie
multinationale Konzerne mit einer dem deutschen Recht nicht bekannten
Rechtsform. Voraussetzung ist insoweit allerdings, dass eines der beteiligten
Unternehmen seinen Sitz im Inland hat oder ein sonstiger Bezug zum deut-
schen Staatsgebiet vorhanden ist (ausf. Feuerborn WiVerw 2001, 190 (196);
ihnl. Schiiren/Hamann/Hamann §1 Rn. 491; aA Ulber § 1 Rn. 358, der
fordert, dass sowohl das verleihende als auch das entleihende Unternehmen
ihren Sitz im Inland haben miissen). Nach der Rspr. greift das Konzernprivi-
leg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG jedenfalls dann ein, wenn die Konzernspitze
ihren Sitz in Deutschland hat und von dort aus ihre Leitungsmacht auch
beziiglich des Tochterunternehmens im Ausland ausiibt (so LAG Saarland
26.3.2014, BeckRS 2014, 69191).

MaBgeblich sind nach § 18 AktG zwei Merkmale: zum einen muss es sich
um mindestens zwel rechtlich selbstindige Unternehmen handeln und
zum andern miissen diese unter einer einheitlichen Leitung zusammenge-
fasst sein. Demgegeniiber kommt es auf die Art des Konzerns nicht an (ErfK/
Wank § 1 Rn. 58). Da das Gesetz nur die rechtliche Selbstindigkeit der Unter-
nehmen fordert, ist es irrelevant, ob es sich im konkreten Fall um einen
Unterordnungskonzern iSd §§ 17, 18 Abs. 1 AktG, einen Gleichord-
nungskonzern iSd § 18 Abs. 2 AktG, einen sog. Vertragskonzern (vgl.
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§§ 291 bzw. 319 AktG) oder einen faktischen Konzern (vgl. § 18 Abs. 1 S. 3
AktG) handelt (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 493; Boemke/Lembke/
Lembke § 1 Rn. 228). Der Begriff ,,Konzernunternehmen im Sinne des § 18
des Aktiengesetzes” gilt auch fiir die Arbeitnehmertiberlassung innerhalb
multinationaler Konzerne; damit fillt auch die grenziiberschreitende Ent-
sendung innerhalb eines Konzerns unter die Ausnahme von § 1 Abs. 3 Nr. 2
(FW BA AUG Ziff. 1.4.2. Abs. 6). Auch ist Anwendung von §1 Abs. 3
Nr. 2 ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Unternehmen von mehreren
Unternechmen gemeinsam beherrscht wird und auf diese Weise in eine mehr-
fache Konzernzugehorigkeit eingebunden ist (gesellschaftsrechtlich sog.
Mehrmiitterkonzern). Entscheidend ist, ob fiir die Ausiibung gemeinsamer
Herrschaft eine ausreichend sichere Grundlage besteht (FW BA AUG
Ziff. 1.4.2. Abs. 7).

Unter Abs. 3 Nr. 2 fallen auch sog. Gemeinschaftsunternehmen, also
rechtlich selbstindige Unternechmen, die unter gemeinschaftlicher Leitung
zweier oder mehrerer anderer Unternehmen stehen (Schiiren/Hamann/
Hamann § 1 Rn. 494). Dagegen findet die Vorschrift keine Anwendung auf
den sog. Gemeinschaftsbetrieb, bei dem mehrere Unternehmen nur einen
gemeinsamen, rechtlich nicht selbstindigen Betrieb haben (BAG 3.12.1997,
AP AUG § 1 Nr. 24; 3.12.1997, SAE 1999, 81 mAnm Windbichler). Auch
eine analoge Anwendung der Vorschrift wird in der Lit. abgelehnt (Schiiren/
Hamann/Hamann § 1 Ran. 495 f.). Dahinter steht die Sorge, dass auf diese
Weise die in §1 Abs. 1 S.3 zum Schutz der Arbeitnehmer aufgestellten
Voraussetzungen fiir die Entsendung von Arbeitnehmern zu einer Arbeitsge-
meinschaft umgangen werden konnten.

Dass die Konzernunternchmen demselben Wirtschaftszweig angeho-
ren, ist keineVoraussetzung. Der Unternehmensgegenstand ist fiir den
Konzernbegriff ohne Belang (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn.\497);

Nach § 18 AktG mussen die rechtlich selbstandigen Unternehmen unter
einheitlicher Leitung zusammengefasst sein. Leitung in diesem Sinne ist
die planmaiBige und auf eine gewisse Dauer angelegte gezielte Ein-
flussnahme auf wesentliche Bereiche der Geschiftsfithrung (Krembhel-
mer NA Teil G Rn. 123). Die Geschiftspolitik muss mit anderen Worten
maflgeblich — also zB in den Bereichen Beschaffung, Produktion, Absatz,
Finanzierung, Personal — mitgestaltet werden (Schiiren/Hamann/Hamann § 1
Rn. 499). Eine einheitliche Leitung in diesem Sinne kann auch von einer
Kommune ausgeiibt werden (Plander NZA 2002, 69 (71)).

Die Leitung muss auch tatsdchlich ausgeiibt werden. Die bloBe Mog-
lichkeit der einheitlichen Leitung verbindet die betreffenden Unternehmen
dagegen noch nicht zu einem Konzern. Hinsichtlich der rechtlichen Absiche-
rung der einheitlichen Leitung ist zu unterscheiden: Beim vertraglichen
Unterordnungskonzern beruht sie auf einem Beherrschungsvertrag (§ 291
AktG) oder der Eingliederung eines Unternehmens (§ 319 AktG). Hier wird
gem. § 18 Abs. 1 S. 2 AktG unwiderlegbar vermutet, dass die Unternehmen
unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind. Beim faktischen Unter-
ordnungskonzern kommen dagegen sonstige Beherrschungsmittel (va
Stimm- u. Entsendungsrechte) zum Einsatz, bei deren Vorliegen dann die
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widerlegbare Konzernvermutung des § 18 Abs. 1 S. 3 AktG eingreift. Beim
Gleichordnungskonzern iSd § 18 Abs. 2 AktG kann sich die einheitliche
Leitung zB aus personellen Verflechtungen oder wechselseitigen Verpflich-
tungen der betreffenden Unternehmen ergeben (Boemke/Lembke/Lembke
§ 1 Rn. 229; Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 500).

cc) Arbeitseinsatz zwischen Konzernunternehmen. Voraussetzung
fiir ein Eingreifen des Abs. 3 Nr. 2 ist, dass der Arbeitseinsatz zwischen
den Konzernunternehmen erfolgt. Dies bedeutet, dass der Arbeitnehmer
in einem Arbeitsverhiltnis mit einem konzernangehorigen Unternehmen
stehen muss und von diesem an ein anderes konzernangehériges Unterneh-
men verlichen wird. Ob es sich bei dem entleihenden bzw. verleihenden
Unternehmen um das herrschende oder ein abhingiges Unternehmen han-
delt, ist ohne Bedeutung (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 502; ErfK/
Wank § 1 Rn. 58). Zu beachten ist aber, dass im Gemeinschaftsunterneh-
men eine Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen den gleichberechtigt
herrschenden Unternechmen nicht unter Abs. 3 Nr. 2 fillt. Die herrschenden
Unternehmen bilden mit dem Gemeinschaftsunternehmen jeweils einen
Konzern. Demzufolge ist eine Uberlassung zwischen den gleichberechtigten
Unternehmen keine konzerninterne Uberlassung, sondern eine solche zwi-
schen verschiedenen Konzernen (Schiiren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 503).

Ohne Bedeutung sind Anlass und Zweck der Uberlassung. Insbeson-
dere st nicht erforderlich, dass die Uberlassung — wie in Abs. 2 Nr. 1 gefor-
dert — zur Vermeidung von Kurzarbeit oder von Entlassungen erfolgt (Schii-
ren/Hamann/Hamann § 1 Rn. 504).

dd) Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt
und beschiftigt. Mit der Neuregelung des/§ 1'durch das Erste Gesetz zur
Anderung des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes — Verhinderung von Miss-
brauch der Arbeitnehmeriiberlassung (1. AUGAndG) v. 28.4.2011, BGBI. I
S. 642 wurde das Konzernprivileg auf die konzerninterne Uberlassung von
Arbeitnehmern beschrinkt, die nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt
und beschiftigt werden. Mit dieser Formulierung wollte der Gesetzgeber
sicherstellen, dass es nicht allein auf den bei Abschluss des Arbeitsvertrags
festgelegten Leistungsinhalt ankommt, sondern auch darauf, dass sie spiter
nicht zum Zwecke der Uberlassung beschiftigt werden. Die Begriindung des
RegE verweist in diesem Zusammenhang auf die RL 2008/104/EG. Diese
definiert ,,Leiharbeitsunternehmen® als ,,eine natiirliche oder juristische Per-
son, die nach einzelstaatlichem Recht mit Leiharbeitnehmern Arbeitsvertrige
schlieBt oder Beschiftigungsverhiltnisse eingeht, um sie entleihenden Unter-
nehmen zu tberlassen, damit sie dort unter deren Aufsicht und Leitung
vortibergehend arbeiten (Art. 3 Abs. 1 Buchst. b) Dariiber hinaus definiert
sie ,,Leitharbeitnehmer® als einen ,,Arbeitnehmer, der mit einem Leiharbeits-
unternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen hat oder ein Beschiftigungs-
verhiltnis eingegangen ist, um einem entleihenden Unternehmen tiberlassen
zu werden und dort unter dessen Aufsicht und Leitung voriibergehend zu
arbeiten® (Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢). Daraus wird gefolgert, dass Arbeitnehmer,
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