Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 23/18

3 Ca 381 e/17 ArbG Kiel
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 07.08.2018

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein - 1. Kammer -
durch den Vizeprasidenten des Landesarbeitsgerichts ..., den ehrenamtlichen Rich-

ter ... und den ehrenamtlichen Richter ... auf die mindliche Verhandlung vom

07.08.2018

fur Recht erkannt:



Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom
19.12.2017 — 3 Ca 381 e/17 — wird auf ihre Kosten zurtickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird auf § 72
a ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager ist seit dem 04.11.2006 bei der V. C. S. GmbH (VCS), einer Konzerntoch-
ter der Beklagten am Standort R. beschaftigt. Er ist Mitglied der Gewerkschatft ver.di.
Mit der Bearbeitung der Personalangelegenheiten im Konzern — auch fur die VCS —
ist die Abteilung HR Business Services der D. T. S. E. GmbH (DTSE) beauftragt. Fur
die Beklagte qilt eine Konzernrichtlinie (Bl. 114 — 127 d.A.), nach der sdmtliche Doku-
mente — bis auf wenige hier nicht relevante Ausnahmen — mit zwei Unterschriften zu
zeichnen sind. Nach 8 5 des zwischen der Beklagten und ver.di abgeschlossenen

Manteltarifvertrages bedarf der Abschluss eines Arbeitsvertrages der Schriftform.

Anfang 2016 zeichnete sich ab, dass die VCS im Jahr 2016 ihren Standort in R.
schlieBen werde. Fur den Klager wurde eine andere Beschéaftigungsmaoglichkeit im

Konzern gesucht, um ihn wohnortnah beschéftigen zu kénnen.

Mit E-Mail vom 28.4.2016 Ubersandte der Mitarbeiter O. des Bereichs Business Pro-
jects (BPR) der Beklagten an den Klager diverse Willkommensinformationen (Anlage
K2, Bl. 8 —22 d.A.). In der E-Mail stellte sich Herr O. als zukinftiger Ansprechpartner
und ,fachliche Fuhrungskraft‘ des Klagers vor. Der BPR war auf der Grundlage eines
Werkvertrages zwischen der D. T. T. GmbH (DTT) und der Beklagten mit der Durch-
fuhrung eines Projekts in R. beauftragt. Im Rahmen einer Telefonkonferenz am
11.05.2016 teilte Herr O. unter anderem dem Klager mit, dass er zum 1.06.2016 zur
Beklagten ,wechseln® werde. In einer weiteren Telefonkonferenz am selben Tag be-
statigte auch der Personalchef der VCS K., dass ein Wechsel unter anderem des
Klagers zur Beklagten abgesprochen worden sei. Ebenfalls am selben Tag uber-
sandte der Klager die ihm mit den Willkommensinformationen zugeleitete Einver-
standniserklarung, in der er sich damit einverstanden erklarte, zum 01.06.2016 auf
einen Personalposten mit der Bewertung T 5 als Supporter Projektmanagement im

Bereich BPR mit Regelarbeitsstétte in R. versetzt zu werden (Anlage K 3, Bl. 23 d.A.)



sowie eine Einverstandniserklarung zur Datenverarbeitung und eine Vertraulichkeits-
verpflichtung (Bl. 24/25 d.A.) an die Beklagte zurtick. Die Beklagte bat ihren Betriebs-

rat um Zustimmung zur Einstellung des Klagers. Der Betriebsrat stimmte zu.

Mit Schreiben vom 17.05.2016 tbersandte die Abteilung HR Business Services dem
Klager einen Auflosungsvertrag fir sein Arbeitsverhaltnis mit der VCS zum
31.05.2016. Diesen unterzeichnete der Klager nicht, da er noch keinen schriftlichen
Arbeitsvertrag von der Beklagten bekommen hatte. Ab 01.06.2016 war der Klager
entsprechend seinem Einverstandnis als Supporter Projektmanagement tatig. Anders
als bei der VCS betrug seine wochentliche Arbeitszeit entsprechend dem Tarif der
Beklagten 34 Stunden, nicht mehr 38 Stunden. Mit E-Mail vom 26.08.2016 bat der
Klager um eine Bestatigung des Beschaftigungsverhaltnisses mit der Beklagten. In
einer Telefonkonferenz am 20.09.2016 wurde dem Klager und weiteren Mitarbeitern
erklart, es liege ein ,Fehler” vor; der Einsatz des Klagers solle im Rahmen einer Ar-
beitnehmeruberlassung erfolgen. Dem Klager wurde eine auf den 23.09.2016 da-
tierte, von der VCS bereits unterzeichnete Zusatzvereinbarung zu seinem Anstel-

lungsvertrag mit der VCS Ubersandt. Diese lautet auszugsweise:

»3 1 Konzern-Arbeitnehmertberlassung, Arbeitszeit

2. Die Gesellschaft ist berechtigt, Sie im Rahmen des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses ab dem 01.10.2016 befristet bis zum Ablauf des 31.12.2017 im Be-
rufsbild/Tatigkeitsfeld Service Center Agent mit 100 % Ihrer mit der Gesellschaft
vertraglich vereinbarten Wochenarbeitszeit an Dritte (Entleiher) ... zu Uberlas-
sen.

3. Ihr Einsatz erfolgt beim Entleiher D. T., Betrieb T. P. S. fUr die Tatigkeit als
Supporter Projektmanagement.

Wegen des weiteren Inhalts der Zusatzvereinbarung wird auf die Anlage K 8 (Bl. 34 —
37 d.A.) verwiesen. Der Klager unterzeichnete diesen Vertrag zunachst unter Vorbe-
halt, dann im Oktober 2016 — auf Drangen der VCS — vorbehaltlos. Tatsachlich
schloss die VCS den Standort R. zum 30.09.2016. Sein Gehalt erhielt der Klager
Uber den 31.05.2016 hinaus durchgehend von der VCS.



Mit seiner Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass zwischen den Parteien
seit dem 01.06.2016 ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Hierzu hat er vorgetragen: Durch das Vorgehen der Beklagten ab dem 01.06.2016
sei zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis zustande gekommen. So stehe der
Aufldsungsvertrag mit der VCS im unmittelbaren Zusammenhang mit der Neubegrin-
dung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten. Interne Vorgaben der Beklagten
zur Schriftform seien belanglos; im Ubrigen wiirden schriftliche Vertrage haufig erst
nach der Arbeitsaufnahme geschlossen. Er sei — unstreitig — auch im Personalsys-
tem der Beklagten eingetragen. Dort fanden sich seine Vertragsdaten und personli-
che Informationen wie seine Kontoverbindung. Er sei auch nicht im Wege der Arbeit-
nehmeriberlassung tatig gewesen. So weise die Willkommensmappe aus, dass er
sich bei der Beklagten krank melden und dort seinen Urlaub anmelden musse. Das
sei bei Leiharbeit anders. Die Beklagte verstol3e auch gegen die Vorschriften des

AUG, auf das Konzernprivileg kénne sie sich nicht berufen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass seit dem 01.06.2016 zwischen den Parteien ein Arbeitsverhalt-

nis besteht.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen: Herr O. sei — unstreitig — nicht zum Abschluss von Arbeitsvertra-
gen bevollmachtigt, ebenso wenig Herr K. als Personalchef eines anderen Unterneh-
mens. AuRerungen im Rahmen einer Telefonkonferenz hatten auch nicht die Qualitat
eines Vertragsangebots. Den erforderlichen schriftlichen Vertragsschluss gebe es
nicht. Der Klager sei bereits ab 01.06.2016 im Wege der Arbeitnehmeriberlassung
eingesetzt gewesen. Insoweit bendtige die VCS wegen des Konzernprivilegs keine
Genehmigung, die sie im Ubrigen aber auch besitze. Aus diesem Grund seien ihm
auch die Willkommensunterlagen tbersandt worden. Er habe den Auflésungsvertrag



mit der VCS nicht unterzeichnet und in dem Zusatzvertrag das Bestehen des Arbeits-

verhaltnisses mit der VCS bestétigt.

Das Arbeitsgericht hat dem Klageantrag stattgegeben und zur Begriindung im We-
sentlichen ausgefuhrt, die Parteien hatten einen Arbeitsvertrag zum 01.06.2016 ge-
schlossen. Ein entsprechendes Angebot sei von Herrn O. am 11.05.2016 abgegeben
und von der Beklagten in der Folgezeit durch schlissiges Verhalten genehmigt wor-
den. Dieses Angebot habe der Klager durch die Arbeitsaufnahme ab 01.06.2016 an-
genommen. Interne Vorschriften und Beschrankungen bei der Beklagten misse der
Klager nicht gegen sich gelten lassen. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begrin-

dung des Arbeitsgerichts wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Gegen das am 08.01.2018 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 08.02.2018 Beru-
fung eingelegt und diese nach Verlangerung der Begrindungsfrist bis zum
09.04.2018 am 06.04.2018 begrundet.

Sie erganzt ihren erstinstanzlichen Vortrag wie folgt: Bei der Abwicklung des Einsat-
zes des Klagers im Bereich BPR sei sie zunéchst fehlerhaft davon ausgegangen,
dass der Klager noch bei ihr beschaftigt sei, weil er dem Ubergang seines Arbeitsver-

haltnisses auf die VCS im Jahr 2007 widersprochen habe.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts sei zwischen den Parteien nicht still-
schweigend ein Arbeitsvertrag geschlossen worden. Herr O. sei zur Abgabe eines
Vertragsangebots unstreitig nicht bevollmachtigt gewesen. Ihre Mitarbeiter gében
auch erkennbar keine bindenden (Arbeitsvertrags-) Angebote in Telefonkonferenzen
ab. Die vom Arbeitsgericht herangezogene Entscheidung des BAG sei nicht ver-
gleichbar. Es fehle an der tariflich vorgeschriebenen Schriftform. Die Arbeitsauf-
nahme durch den Klager und die Entgegennahme von Leistungen durch die Beklagte
seien auf Grundlage eines offenen Dissenses Uber die rechtliche Grundlage erfolgt.
Fur die Annahme einer Duldungs- oder Anscheinsvollmacht fehle es an belastbaren
Tatsachen. Die Annahme eines faktischen Arbeitsverhaltnisses scheide ebenfalls

aus.



Das AUG finde auf die Uberlassung des Klagers keine Anwendung; im Ubrigen sei
die VCS im Besitz einer Erlaubnis zur Arbeithehmeriberlassung.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 19.12.2017 — 3 Ca 381 e/17 — abzuandern

und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Er erwidert: Bereits im Oktober 2014 seien die Mitarbeiter des Standortes R. von
dessen Schlie3ung informiert worden. Den Mitarbeitern des Standortes R. sei stets
mitgeteilt worden, es sei ein Wechsel zur Beklagten vorgesehen. Die Zusatzverein-
barung zum Arbeitsvertrag sei unter Druck geschlossen worden, sie kdnne sich nicht
auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten auswirken. Er bestreite
vorsorglich, dass die VCS zum 01.06.2016 im Besitz einer Erlaubnis zur Arbeitneh-
meruberlassung gewesen sei und dass er ab 01.06.2016 auf Basis eines Werkver-
trags eingesetzt gewesen sei. Herr O. sei sein regelmaiiger Ansprechpartner gewe-
sen, einen eigentlichen Ansprechpartner bei der VCS habe er nicht mehr gehabt.
Auch sei der Betriebsrat der Beklagten zu einer Einstellung angehdort worden, er be-
antrage die Vorlage des Anhorungsformulars. Dass bei der Beklagten ein Missver-
standnis Uber seine vertragliche Zuordnung bestanden habe, sei nicht nachvollzieh-
bar und werde ebenfalls bestritten. Hier solle ein ,Fehler” im Nachhinein plausibel ge-
macht werden. Herr K. habe den Wechsel zur Beklagten mitgeteilt, weil er sich zuvor
mit dem Verantwortlichen der Beklagten K. abgesprochen habe. Das tarifliche
Schriftftormerfordernis fir Arbeitsvertrage sei ihm nicht bekannt, ein Verstol3 hierge-
gen fuhre auch nicht zur Unwirksamkeit eines mindlich geschlossenen Vertrags.
Das Arbeitsgericht habe zutreffend festgestellt, dass ein Arbeitsvertrag zustande ge-

kommen und von der Beklagten Giber Monate geduldet worden sei.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien wird auf den Inhalt der Akte verwiesen.



Entscheidungsgriinde

Die gemal § 64 Abs. 2 lit. c. ArbGG statthafte form- und fristgemaf eingelegte und

begrundete und damit zulassige Berufung der Beklagten ist nicht begrindet. Das Ar-
beitsgericht hat der Klage im Ergebnis zu Recht stattgegeben. Sie ist als allgemeine
Feststellungsklage gemal 8§ 256 Abs. 1 ZPO zulassig. Sie ist auch in der Sache be-

grundet. Zwischen den Parteien besteht seit dem 01.06.2016 ein Arbeitsverhaltnis.

I. Ein solcher Arbeitsvertrag ist zwischen den Parteien zum 01.06.2016 nach den

Grundsatzen des Allgemeinen Teils des BGB zustande gekommen.

1. Ein Arbeitsvertrag wird nach Maf3gabe der 88 145 ff BGB durch Antrag und An-
nahme geschlossen. Die aufeinander bezogenen Willenserklarungen kénnen mind-
lich, schriftlich ausdricklich oder konkludent durch schlissiges Verhalten abgegeben
werden (Schaub-Linck, Arbeitsrechtshandbuch, 17. Auflage, § 32, Rn. 3 m.w.N.).
Schlissig kann ein Arbeitsvertrag etwa zustande kommen durch eine Realofferte und
deren konkludente Annahme. Entscheidend ist, ob durch ein bestimmtes Verhalten
der Parteien ihr Ubereinstimmender Wille zum Ausdruck kommt, einander zu den tat-
sachlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich verbunden zu sein (vgl. BAG vom
17.04.2013 — 10 AZR 272/12).

2. Danach ist zwischen den Parteien ein Arbeitsvertrag durch schliissiges Verhalten

zustande gekommen.

a) Entgegen der Annahme des Arbeitsgerichts hat die Beklagte den Abschluss eines
Arbeitsvertrags nicht durch ein — zun&chst vollmachtloses — Angebot durch Herrn O.
im Rahmen einer Telefonkonferenz am 11.05.2016 unterbreitet. Dies folgt aus einer
Auslegung der Erklarung gemal3 den 88 133, 157 BGB auf der Grundlage des Emp-
fangerhorizonts. Diese ergibt, dass Herr O. eine ,Wissenserklarung®, keine Willenser-

klarung abgegeben hat.



Das folgt zun&chst schon aus dem Wortlaut der Erklarung selbst. Herr O. hat nach
dem unstreitigen Vortrag der Parteien erklart, der Klager — und etwaige Kollegen —
wirden zur Beklagten wechseln. Damit nimmt er erkennbar Bezug auf einen ander-
weitigen Vorgang, unterbreitet damit aber selbst noch nicht das Angebot auf Ab-

schluss eines Arbeitsvertrags.

Ferner sprechen gegen die Annahme eines rechtsverbindlichen Vertragsangebots
durch Herrn O. die Umstande der Erklarung. Vertragsangebote an Arbeitnehmer wer-
den typischerweise nicht in einer Telefonkonferenz abgegeben. Das ist nicht nur bei
der Beklagten, sondern im Erwerbsleben tberhaupt génzlich ungewohnlich. Hinzu
kommt, dass Herr O. als Projektleiter ganz offensichtlich nicht bevollméchtigt war, die
Beklagte durch den Abschluss von Arbeitsvertragen zu verpflichten. Der Klager hatte
auch keinen Anlass anzunehmen, Herr O. wolle als vollmachtloser Vertreter handeln.
Es ist nicht ersichtlich, warum er ein entsprechendes Risiko hatte eingehen wollen.
Diese Umstande waren auch fur den Klager ersichtlich, da sich Herr O. ihm gegen-
Uber ausdricklich als ,fachliche® Fliihrungskraft vorgestellt hatte, nicht als Personal-

vorgesetzter.

Auch dass Herr O. zusammen mit der E-Mail, mit der er sich vorgestellt hat, die ,Will-
kommensinformationen® Gibersandt hatte, lasst nicht den Schluss zu, er unterbreite
auch ein rechtsverbindliches Angebot fur die Beklagte. Vielmehr durfte der Klager
nur darauf vertrauen, dass von der Beklagten noch ein entsprechendes Angebot ab-
gegeben werden wirde, nicht aber, dass dieses durch Herrn O. abgegeben werden

sollte.

Letztlich belegt wird diese Einschatzung dadurch, dass auch in der weiteren Telefon-
konferenz am selben Tag der Personalchef der VCS K. mit dem Klager Gber die Ab-
sprache eines Wechsels von der VCS zur Beklagten gesprochen hat. Dies stellte
ebenfalls erkennbar allein eine Information des Klagers dar, ohne die vertragliche
Grundlage eines Wechsels fur den Klager begriinden zu sollen. Am 11.05.2016 sollte
der Klager damit sowohl vom alten als auch vom neuen Vertragspartner dartber in-
formiert werden, dass die Absicht bestand, ihm einen Arbeitsvertrag bei der Beklag-

ten anzubieten.
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Weitere ausdruckliche Erklarungen der Beklagten, die als Angebot eines Arbeitsver-

haltnisses angesehen werden kénnten, sind von den Parteien nicht dargetan.

b) Die Parteien haben ihren Arbeitsvertrag aber durch schlissiges Verhalten begrin-
det.

aa) Mit Aufnahme der Arbeit ab 01.06.2016 hat der Klager gegeniber der Beklagten
ein konkludentes Angebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrags im Sinne der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts abgegeben. Diese durfte sein Handeln nur da-
hin verstehen, dass es auf den Abschluss eines Arbeitsvertrags mit der Beklagten

gerichtet war.

Der Klager war ab dem 01.06.2016 im Bereich BPR der Beklagten in R. als Suppor-
ter Projektmanagement tatséchlich tatig. Das entsprach der Tatigkeit, die dem Klager
zusammen mit den Willkommensinformationen bestatigt worden war und unterschied
sich von der Tatigkeit, die der Klager bis zum 31.05.2016 fir die VCS ausgeubt
hatte. Ab diesem Zeitpunkt nahm der Klager auch Weisungen durch den fachlich vor-
gesetzten Mitarbeiter der Beklagten O. entgegen. Er arbeitete nach MalRgabe der fur
die Beklagte maRRgeblichen Arbeitszeit von 34 Wochenstunden, statt wie bisher bei
der VCS von 38 Wochenstunden.

Dieses Tatigwerden des Klagers konnte von der Beklagten nur als Realofferte zum
Abschluss eines Arbeitsvertrags verstanden werden. Dem Klager war ein Aufhe-
bungsvertrag zum 31.05.2016 tbersandt worden, was die Beklagte wusste. Ihm war
ein Wechsel zur Beklagten ausdrtcklich in Aussicht gestellt worden. Einen Anhalts-
punkt dafir, dass der Klager in Form der Arbeitnehmeriberlassung fur die Beklagte
tatig sein sollte, hatte dieser nicht. Auch das war der Beklagten bekannt. Vor dem
01.06.2016 war der Klager zu keinem Zeitpunkt im Wege der Arbeitnehmeriberlas-
sung bei anderen eingesetzt worden. Das haben die Beklagtenvertreter im Beru-
fungstermin noch einmal ausdrticklich ausgefuihrt. Der Klager hatte also Uberhaupt

keine Anhaltspunkte dafir, dass er ab dem 01.06.2016 nicht zur Beklagten wechseln
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sollte, sondern im Wege der Arbeitnehmeriberlassung bei dieser téatig sein sollte. Et-
was anderes war fur den Klager auch aus den ,Willkommensunterlagen® an keiner
Stelle ersichtlich. Vielmehr spricht die dort getroffene Regelung zur Krankmeldung

und Urlaubseinreichung fir einen Einsatz als Arbeithehmer.

bb) Das vom Klager schliissig abgegebene Angebot auf Abschluss eines Arbeitsver-
trags zu den ihm bereits mitgeteilten Bedingungen als Supporter Projektmanagement
mit der Bewertung T 5 hat die Beklagte dadurch angenommen, dass sie die Arbeits-
leistungen des Klagers ab dem 01.06.2016 widerspruchslos entgegengenommen
hat. Dies konnte vom maf3geblichen Empfangerhorizont des Klagers nur dahin ver-
standen werden, dass die Beklagte mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrags einver-
standen war. Insoweit liegt auch entgegen der Auffassung der Beklagten kein offener
Dissens zwischen den Parteien vor. Die Beklagte hat vor dem 01.06.2016 und bis in
den September 2016 hinein zu keiner Zeit gegeniiber dem Klager kommuniziert, es
solle eine Arbeitnehmeriberlassung stattfinden. Alle ihre Erklarungen waren auf die
Beschaftigung als Arbeitnehmer gerichtet. Dies war auch der Wille des Klagers, so

dass ein Dissens gerade nicht vorliegt.

Ob die Beklagte irrtimlich davon ausging, bereits ein Arbeitsverhaltnis begriindet zu
haben und sich nicht bewusst war, selbst konkludente Erklarungen abzugeben, ist
unerheblich. Ein etwaig fehlendes Bewusstsein, dass ein schlissiges Verhalten vom
Erklarungsempfanger als Willenserklarung beurteilt wird, berechtigt den Erklarenden
nicht zur Anfechtung (Palandt, 75. Auflage, Einfihrung vor § 116 Rn. 17).

Der Annahme, die Beklagte habe das Angebot des Klagers auf Abschluss eines Ar-
beitsvertrags angenommen, steht auch nicht der Umstand entgegen, dass der Klager
sein Gehalt weiter durch die VCS erhielt. Hieraus musste der Klager nicht schliel3en,
dass die Beklagte sein Vertragsangebot nicht annehmen wollte. Der Klager hatte den
Aufhebungsvertrag mit der VCS gerade nicht unterzeichnet. Diese war weiterhin sein
Arbeitgeber neben der Beklagten, wobei es nach dem Vortrag der Parteien auch un-
streitig ist, dass der fehlende schriftliche Arbeitsvertrag von der Abteilung HR Busi-
ness Services mit einer Uberlastung im Personalbereich begriindet worden war. Der

Klager konnte also davon ausgehen, dass mit Unterzeichnung des zu erwartenden
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Arbeitsvertragsformulars der Beklagten diese dann auch die Gehaltszahlungen Uber-
nehmen und zwischenzeitlich eine Verrechnung zwischen der Beklagten und der

VCS erfolgen wirde.

3. Der Inhalt der Einigung war schlie3lich auch hinreichend bestimmt. Die Vertrags-
parteien standen fest. Die Téatigkeit und die daflir bezahlte Vergutung waren dem
Klager mitgeteilt. Weiterer Einzelheiten bedurfte es nicht, zumal zwischen den Par-
teien aufgrund beiderseitiger Tarifbindung die Tarifvertrage der Beklagten Anwen-

dung finden.

II. Der danach zwischen den Parteien zustande gekommene Arbeitsvertrag ist auch
nicht wegen fehlender Schriftftorm gemaR § 125 Satz 1 BGB i. V. m. § 5 MTV unwirk-

sam.

1. 8§ 5 MTV lautet:

Formvorschriften bei Abschluss und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Der Schriftform bedurfen

- der Abschluss und die Anderung des Arbeitsvertrages,
- die Vereinbarung von Nebenabreden,

- der Abschluss eines Auflosungsvertrages,

- die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses.

2. Tarifvertrage kénnen fur die Begrindung, den Inhalt oder die Beendigung des Ar-
beitsvertrags oder auch fur einzelne besonders wichtig erachtete Regelungen des
Arbeitsverhaltnisses Formvorschriften vereinbaren. Diese kdnnen daher insoweit Ab-
schluss-, Inhalts- oder Beendigungsnormen sein. Dabei handelt es sich dann um ge-
setzliche Vorschriften nach § 125 BGB. Allerdings wird nicht stets die in § 125 BGB
vorgeschriebene Nichtigkeitsfolge ausgel6st, sondern nur dann, wenn die Formvor-
schrift konstitutive Wirkung hat, nicht aber bei nur deklaratorischen Formvorschriften.
Wie die jeweilige tarifliche Formvorschrift aufzufassen ist, muss durch Auslegung er-

mittelt werden. Im Allgemeinen werden fur die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
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keine konstitutiven Vorschriften vereinbart, weil dies bei deren Verletzung zur Unwirk-
samkeit des Arbeitsvertrags fuhren wirde. Anders ist dies bei Nebenabreden (ErfK-
Franzen, 16. Auflage, 8 1 TVG, Rn. 65 m.w.N. zur Rspr. d. BAG).

3. Danach fuhrt die fehlende Schrifttorm des Arbeitsvertrags hier nicht zu dessen Un-

wirksamkeit.

a) Der MTV ist auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien aufgrund beiderseitiger Ta-

rifbindung anwendbar.

b) 8 5 MTV enthélt fir den Abschluss von Arbeitsvertragen kein konstitutives Schrift-
formerfordernis. Dies ergibt eine Auslegung des Tarifvertrags unter Berticksichtigung

der vom BAG aufgestellten Grundsatze.

8 5 MTV wiederholt teilweise gesetzliche Formvorschriften (§ 623 BGB), indem es
den Abschluss eines Aufldsungsvertrags und die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
der Schriftform unterwirft. Insoweit besteht fir die Annahme einer konstitutiven Form-
vorschrift kein Anlass. 8 5 MTV regelt auch nicht ausdrucklich, dass ein Verstol3 ge-
gen die Schriftform zur Unwirksamkeit eines nur mindlich geschlossenen Arbeitsver-
trags fuhrt. Hierzu hatte angesichts der langjahrigen Rechtsprechung des BAG, wo-
nach ein tarifliches Schriftftormgebot flr den Abschluss eines Arbeitsvertrags regel-
mafig nur deklaratorische Wirkung hat, Anlass bestanden. Ohne eine Regelung zur
konstitutiven Bedeutung der tariflichen Schriftform bleibt es daher bei der vom BAG
aufgestellten Regel. Es ist nicht davon auszugehen, dass die Tarifvertragsparteien

den Abschluss miundlicher Arbeitsvertrage nicht als wirksam gelten lassen wollten.

Soweit die Beklagte in der Berufungsbegriindung auf eine Entscheidung des LAG
Dusseldorf (12 Sa 415/10) abstellt, ist der dort liegende Sachverhalt mit dem vorlie-
genden nicht vergleichbar. Dort hat im Rahmen der Auslegung eines Verhaltens das
LAG Dusseldorf darauf hingewiesen, dass der Arbeitgeber des offentlichen Dienstes,
typischerweise nur schriftliche Arbeitsvertrage schliel3t. Das mag zutreffen, spielt

aber fur die hier in Rede stehende Frage keine Rolle.
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[ll. SchlieBlich ist der Arbeitsvertrag der Parteien auch nicht nachtraglich dadurch
aufgehoben worden, dass der Klager in einer Zusatzvereinbarung mit der VCS ver-
einbart hat, er konne zukulnftig an die Beklagte Gberlassen werden. Ob hierin Uber-
haupt die stillschweigende Erklarung des Klagers liegt, er hebe das bereits begrin-
dete Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten wieder auf, was wegen des von dem Klager
zuvor erklarten Vorbehalts jedenfalls zweifelhaft ist, bedarf keiner Entscheidung. Je-
denfalls fehlt es fur die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Klager
und der Beklagten an einem schriftlichen Aufhebungsvertrag (8 623 BGB). An der
Zusatzvereinbarung zwischen dem Klager und der VCS ist die Beklagte nicht betei-
ligt. Die Unterschriften unter dem Vertrag stammen auf Arbeitgeberseite nur von der
VCS. Wie bereits das Arbeitsgericht ausgefiihrt hat, steht der Klager damit derzeit in

zwei Arbeitsverhaltnissen, was ihm rechtlich ohne weiteres mdglich ist.

IV. Die von den Parteien auch im Berufungstermin erorterten offenen Fragen zur Be-
grindung eines Arbeitsverhéaltnisses nach den Vorschriften des Arbeitnehmeriber-

lassungsgesetzes stellen sich damit nicht.

V. Die Beklagte tragt gemal 8 97 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Berufung.
Grunde fur die Zulassung der Revision liegen ersichtlich nicht vor.



