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hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der miindlichen

Verhandlung vom 6. September 2012 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeits-
gericht Dr. Eulers und die ehrenamtlichen Richter Thomsen und Berber

fir Recht erkannt:

I.  Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Mdnchen vom 22. Februar 2012 - 5 Ca 9397/11 - bzgl. der Ziff. 2
und 3 zum Teil abgeandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 16.666,67 € brutto
nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5 % Uber dem Basiszinssatz
seit 01.02.2012 zu zahlen und abzurechnen.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die Kindigung vom 13. Juli 2011, zugegangen
am 27. Juli 2011, zur Zeit nicht aufgelést worden ist.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu 1/3, der Klager zu
2/3 zu tragen.

[ll. Die Revision wird flr die Beklagte zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren Uber die RechtmaBigkeit einer ordentlichen
Kindigung sowie Uber Bonusanspriche des Klagers.
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Der Klager erhielt unter dem Datum des 11.08.2009 ein Stellenangebot der N. & C., ge-
nannt (,doing business as“) N. K. F.. Bei der N. K. F. handelt es sich um die Muttergesell-
schaft eines Konzerns, der weltweit Dienstleistungen bezogen auf die Verwaltung und
Entwicklung von fremden Immobilien, Beratung von Eigentimern von Immobilien, Unter-
stitzung und Management fir Investoren, IT-Hilfen und Maklerwesen an 240 Standorten
anbietet. Das Angebot sollte die grundlegenden Bedingungen einer Beschaftigung des
Klagers entsprechend einem Geschaftsfiuhrer - Managing Director - bei N. K. F. oder sei-
nen verbundenen Unternehmen dem Klager festlegen. Nach der Anlage A des Angebots
sollte die Tatigkeit unter anderem Aufgaben im Bereich der Weiterentwicklung und der
Expansion der globalen Unternehmensimmobilienplattform in Zusammenarbeit mit Herrn
M. I. sowie im Bereich des taglichen Geschéfts von globalen Unternehmensimmobilien-
diensten, speziell fir Deutschland und die EMEA-Region in Verbindung mit Herrn R. um-
fassen. Bei Herrn |. handelte es sich um den Vorsitzenden der amerikanischen Mutterge-
sellschaft N. K. F.; bei Herrn R. um den Geschéftsflihrer einer englischen Tochtergesell-
schaft, der spater Geschéaftsfihrer der Beklagten wurde (Ziff. 6 des Stellenangebots i. V.
m. Anlage A = BIl. 282-284 d. A.). Als Arbeitsplatz war Minchen vorgesehen. Die VergU-
tung sollte aus einem Grundgehalt in H6he von 200.000,00 € brutto jahrlich, einer Jahres-
pramie und einer Rentabilitdtspramie bestehen. Eine rechtliche Bindung von ,N.“ wurde
einem gesondert auszufihrenden Arbeitsvertrag vorbehalten.

Im Herbst 2009 bestanden Planungen, dass der Klager Geschéaftsflhrer einer neu zu
grindenden Firma, der N. G. C. S. GmbH, werden sollte. In Vorbereitung einer solchen
Anstellung tUbersandte der Personaldirektor der N. K. F. am 24.11.2009 dem Klager einen
Arbeitsvertragsentwurf mit dieser noch zu griindenden Gesellschaft. In Ziff. 2.1.1 dieses
Vertragsentwurfs wurde der Bonusanspruch des Klagers wie folgt bestimmit:

The Company operates a discretionary Performance Related Bonus Scheme. The
Employee will be eligible to participate in the scheme in accordance with criteria
established by the Company from time to time. At the sole discretion of the Com-
pany, the Employee will be eligible for a year end bonus in an amount not to ex-
ceed EURO 100.000.
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Der Klager antwortete hierauf mit seiner E-Mail vom 30.11.2009, in der er unter anderem
festhielt, dass die 100.000,00 € Bonus nicht vollstdndig vom ,Good Will* des Unterneh-
mens abhangen sollten, sondern von der Erreichung bestimmter Ziele, die am Jahresan-
fang bestimmt werden sollten. Hiermit Gbereinstimmend schlug der Klager deshalb fol-
gende Vertragsbestimmung vor:

In addition, the Managing Director is entitled to receive benefits in a maximum
amount of EUR 100.000,-- in the event of a 100 % or higher target achievement
during such a calendar year, the targets for Managing Director to be mutually
agreed upon between Managing Director and the shareholders’ meeting at the be-
ginning of each respective year. The exact terms and conditions of the Company’s
benefit package as well as provisions for a target achievement below 100 % will be
decided by the shareholders’ meeting, payment to be effected no later than March
31° of the following year.

Tatsé&chlich wurde die N. G. C. S. GmbH nicht gegriindet.

Am 21./22.04.2010 schlossen der Klager und die Beklagte, die Dienstleistungen im Be-
reich des sogenannten Facility-Managements anbietet und weniger als zehn Vollzeitar-
beitnehmer beschéftigt, einen Arbeitsvertrag. Dieser Arbeitsvertrag enthielt oben links die
Angabe ,N. G. C. S.”. In Ziff. 1.1 wurde die Beklagte zur Information des Mitarbeiters als
die aktuelle juristische Person bestimmt. Nach Ziff. 1.1. und 8.1 des Arbeitsvertrages wur-
de der Klager mit Wirkung vom 24.04.2010 als Senior Managing-Director mit den in Anla-
ge 1.1 festgelegten Arbeitsaufgaben zu einer Jahresfestvergitung in Hdhe von
200.000,00 € brutto/16.666,67 € brutto monatlich eingestellt, wobei sich die Beklagte eine
Zuweisung anderer Arbeitsaufgaben und eines anderen Arbeitsortes vorbehielt. Bezlglich
der Vergitung regelte der Arbeitsvertrag weiterhin folgendes:

2.1.1 Das Unternehmen betreibt einen leistungsbezogenen Prdmienplan nach
eigenem Ermessen. Der Mitarbeiter ist berechtigt, an diesem Plan in Ubereinstim-
mung mit den von Zeit zu Zeit vom Unternehmen festgelegten Kiriterien teilzuneh-
men, wobei dieser Plan nach Ausarbeitung als Anlage diesem Vertrag beigefligt
werden wird. Nach alleinigem Ermessen des Unternehmens kann der Mitarbeiter
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berechtigt sein, eine Jahresabschlusspramie in Héhe von maximal 100.000 EUR

zu erhalten.

2.2  Falls dieser Arbeitsvertrag wédhrend oder vor Ende eines Kalenderjahres
endet, werden die Festvergltung und die Prdmie anteilsméBig bezahit.

Dem Arbeitsvertrag vom 21./22.04.2010 war ein Pramienplan nicht beigefligt; Kriterien zur
Erreichung des Bonus wurden wahrend des Arbeitsverhéltnisses zu keinem Zeitpunkt
festgelegt.

Nach Ziff. 1.4 des Arbeitsvertrages war der Klager ,bis auf Weiteres* Herrn I. Gber den
Geschaftsbereich des Unternehmens G. C. S. (,GCS*) unterstellt. ,Auf keinen Fall” sollten
die GCS oder Herr I. jedoch Partei dieses Vertrages sein. GemaR Ziff. 12.1 ersetzte die-
ser Arbeitsvertrag alle vorherigen Ubereinkommen der Parteien. Ziff. 12.5 bestimmte
schlieBlich, dass der Arbeitsvertrag deutschem Recht unterliege und etwaige Streitigkei-
ten vor einem zustandigen Gericht in Deutschland beigelegt werden sollten.

Tatsé&chlich erbrachte der Klager nach dem 24.04.2010 seine Arbeitsleistungen fir die
amerikanische Muttergesellschaft N. K. F., Geschéftsbereich G. C. S., wie in der Anlage 1
zum Stellenangebot vom 11.08.2009 bestimmt. Er hatte damit ,die einzige Position bei
der Beklagten (inne) mit einem anderen Tatigkeitsbereich als des Facility Managements
(vgl. Schriftsatz der Beklagten vom 31.01.2012, Seite 5, Ziff. 2.6 = Bl. 132 d. A.). Hiermit
Ubereinstimmend wies ihn seine Visitenkarte als ,Managing Partner” der ,N. K. F., G. C.
S. EMEA*® aus (vgl. Bl. 30 d. A.). Seine monatliche (Grund-)Vergitung erhielt der Klager
von der niederlandischen N. GMSNL - G. M. S. Niederlande - mit Mitteln, die von der
amerikanischen Muttergesellschaft N. K. F. bereitgestellt wurden. Die Reisekosten des
Klagers glich die amerikanische Muttergesellschaft direkt aus.

Mit Schreiben vom 22.07.2010 bestéatigte die amerikanische Muttergesellschaft N. K. F.
eine Vereinbarung zwischen ihr, der K. F. LLP, der K. F. M. GmbH & Co. KG und dem
Klager bezlglich seiner Nutzung des Bluroraums der K. F. M. GmbH & Co. KG. Im Einzel-
nen heiBt es in diesem Schreiben:
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Sie werden lhre Position als Senior Managing Director der NKF (ber deren Ge-
schéftsbereich, G. C. S. behalten, und die Nutzung der Biros der K. F. M. GmbH
& Co. KG unterliegt einer Kiindigungsfrist von einem Monat fiir beide Seiten.

Ihre Bedingungen bleiben unverdndert, wobei Ihr Gehalt Ihnen auf normalem We-
ge gezahlt wird, und sdmtliche Fragen zu lhrem Gehaltspaket sollten direkt mit N.
K. F. abgeklart werden. Sie sind fiir alle Steuern und Sozialversicherungszahlun-
gen sowohl in Deutschland als auch in jeglichen anderen Léndern, in denen Sie
mdéglicherweise arbeiten, verantwortlich. Sie werden auch fir die Fortfihrung jegli-
cher Zahlungen verantwortlich sein, die zur Aufrechterhaltung von Krankenkassen-

leistungen notwendig sind.

Ausgenommen wie in diesem Schreiben vorgesehen, unterliegen sédmtliche Be-
dingungen lhres Beschéftigungsverhéltnisses den Richtlinien der N. K. F., die von
Zeit zu Zeit gedndert werden kénnen.

Bitte bestétigen Sie Ihre Annahme durch Unterzeichung hierunter und senden Sie

eine Ausfertigung dieses Schreibens zu Handen Herrn I. zurtick.

Das Schreiben war von Herrn I. und Frau Ch. als Gesellschafterin und Personalleiterin der
K. F. LLP sowie dem Klager unterzeichnet. Tatséchlich wurde dem Klager Arbeitsplatz
und Arbeitsmittel wie das Mobiltelefon von der auch in Minchen ansassigen weiteren
deutschen Tochtergesellschaft K. F. M. GmbH & Co. KG zur Verfiigung gestellt.

Nachdem das Integrationsamt durch Bescheid vom 01.07.2011 die Zustimmung zur be-
absichtigten Kindigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager erteilt hatte, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 13.07.2011, dem Klager am 27.07.2011

zugegangen.

Im Rahmen der am 16.08.2011 per Telefax beim Arbeitsgericht Minchen erhobenen Kin-
digungsschutzklage hat der Klager geltend gemacht, auch die amerikanische Mutterge-
sellschaft hatte eine Kindigung seines Arbeitsverhéltnisses aussprechen muissen (vgl.
Schriftsatz vom 06.02.2012, Seite 2 = Bl. 167 d. A.). Des Weiteren stiinde dem Klager fr
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die Jahre 2010 und 2011 sowie anteilig fur Januar 2012 ein Bonusanspruch gegenuber
der Beklagten zu, dessen Héhe durch das Gericht zu bestimmen sei. Der Anspruch recht-
fertige sich aus dem Arbeitsvertrag und zusétzlich aus dem Angebotsschreiben der N. K.
F. vom 11.08.2009, mit dem dem Klager unter Punkt 5a eine jahrliche Jahrespramie in
H6he von maximal 100.000,00 € versprochen worden sei. Zwar habe der Klager keine
Tatigkeit fur die Beklagte erbracht. Darauf kénne es jedoch nicht ankommen, weil er im
Bereich G. C. S. fur die amerikanische Muttergesellschaft eingesetzt worden sei. Fir die-
se habe er neben einem Anschlussauftrag des Kunden S. E. C. sowie die Kunden B. T.
und H. Sch. D. gewonnen.

Der Klager hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien durch die
Kiindigung vom 13.07.2011, zugegangen am 27.07.2011, nicht aufgelést wurde.

2. Die Beklagte wird verurteilt, einen der Héhe nach durch das Gericht zu bestim-
menden Bonus fir das Kalenderjahr 2010 an den Kldger zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, einen der Héhe nach durch das Gericht zu bestim-
menden Bonus fir das Kalenderjahr 2011 an den Kldger zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, einen der Héhe nach durch das Gericht zu bestim-
menden Bonus fir den Monat Januar 2012 an den Klédger zu zahlen.

5. Die Beklagte wird verurteilt, das bisher nicht ausgezahlte Gehalt fir Januar 2012
in Héhe von 16.666,67 € brutto nebst 5 % Zinsen (Uber dem Basiszinssatz seit
01.02.2012 abzurechnen und an den Kldger zu zahlen.

Die Beklagte hat den Antrag zu 5. anerkannt und im Ubrigen beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Die Kundigung sei rechtmaBig, weil das Kindigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien keine Anwendung fande und sie die arbeitsvertragliche Kundigungsfrist
eingehalten habe. Ein Konzernbezug des Arbeitsverhaltnisses liege nicht vor. Der Beklag-
ten, auf die es grundsatzlich als Vertragsarbeitgeber ankomme, sei es weder rechtlich
noch tatsachlich méglich, die amerikanische Muttergesellschaft anzuweisen, den Klager -
gof. in London - weiter zu beschéaftigen. Auch habe sich die amerikanische Muttergesell-
schaft kein Weisungsrecht gegeniber dem Klager vorbehalten, ihn jederzeit weltweit in
eine Tochtergesellschaft zu versetzen.

Dem Klager stehe auch kein Bonusanspruch zu. Der Arbeitsvertrag vom 21./22.04.2010
enthalte keine Regelung eines Bonusanspruchs. Vielmehr stehe es im freien Ermessen
der Beklagten, ob sie ein Bonusprogramm einfiihre. Jedenfalls habe der Klager von der
vélligen Freiwilligkeit des Bonusprogramms ausweislich seiner E-Mail vom 30.11.2009
gewusst. Die damaligen Bonusregelungen seien in Ziff. 2.1.1 und 2.1.2 des Arbeitsvertra-
ges vom 21./22.04.2010 tberfihrt worden.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat durch Anerkenntnis- und Endurteil vom 22.02.2012 - 5
Ca 9397/11 — dem Anspruch auf Zahlung des Januargehalt stattgegeben und die Klage
im Ubrigen abgewiesen. Die Kiindigung sei wirksam. Das Kiindigungsschutzgesetz sei
nicht auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar. Die Kindigung verstoBe auch nicht gegen
§§ 242, 138 BGB. Das Arbeitsverhaltnis sei flr die Beklagte, fur die der Klager nach eige-
nem Vortrag keine Arbeitsleistungen erbracht habe, inhaltsleer gewesen. Fur die Sitten-
widrigkeit der Kindigung habe der Klager nichts vorgetragen. Bonusanspriche stinden
dem Klager nicht zu, da er behauptet habe, keine Arbeitsleistung fir die Beklagte erbracht
zu haben. Das Stellenangebot vom 11.08.2009 kénne nicht als Rechtsgrundlage dienen,
weil es durch den Arbeitsvertrag vom 21./22.04.2010 aufgehoben worden sei.

Gegen dieses, ihm am 08.03.2012 zugestellte Anerkenntnis- und Endurteil hat der Klager
am 30.03.2012 Berufung bzgl. der Ziffern 2. und 3. eingelegt und diese innerhalb der bis
zum 22.05.2012 verléangerten Frist mit dem am 22.05.2012 beim Landesarbeitsgericht
eingegangenen Telefax vom gleichen Tage begriindet.
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Das Arbeitsverhaltnis sei nicht aufgeldst, weil bisher eine Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch die amerikanische Muttergesellschaft nicht erfolgt sei. Diese sei erforderlich,
weil die Beklagte lediglich Vertragsarbeitgeberin gewesen sei und ein konkludenter Ar-
beitsvertrag auf Grund der gegebenen Umstande mit der amerikanischen Mutter vorliege.
Ohne Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrages sei der Klager ab Oktober 2009 fur
die N. K. F. im Geschéftsbereich G. C. S., der mit der Immobilienberatung fir Unterneh-
men befasst sei, gegen Spesenerstattung tatig gewesen. Diese Tatigkeit habe er nach
Abschluss des Arbeitsvertrags vom 21./22.04.2010 fortgesetzt. So sei die Arbeitsleistung
des Klagers der amerikanischen Muttergesellschaft zugeflossen. Die Weisungsbefugnis
gegeniber dem Klager habe nicht bei dem Geschaftsfihrer der Beklagten, sondern bei
Herrn |. gelegen. Die Verglitung des Klagers sei von einer auslandischen Tochtergesell-
schaft auf Weisung der amerikanischen Muttergesellschaft gezahlt worden. Die amerika-
nische Muttergesellschaft habe die Reisekosten des Klagers ausgeglichen. GemaRB der
Vereinbarung vom 22.07.2010 habe die amerikanische Mutter darauf hingewirkt, dass die
weitere deutsche Tochtergesellschaft mit Sitz in Minchen dem Klager die Nutzung der
Burordume ermdglicht habe. Dabei werde durch die Vereinbarung vom 22.07.2010 die
Arbeitgeberstellung der amerikanischen Muttergesellschaft verdeutlicht, denn diese sei

von ihrem Vorstandsvorsitzenden und ihrer Personalleiterin unterschrieben worden.

Dem Klager stiinden die geltend gemachten Bonusanspriiche aus dem Arbeitsvertrag in
Verbindung mit dem Stellenangebot zu. Das Stellenangebot habe weiter Giiltigkeit, weil
dessen Kriterien far die Bonuszahlung nicht im Arbeitsvertrag abbedungen worden seien.
Es sei unzulassig, die Zusage der Bonuszahlung an einen generellen, unprézisen und alle
Maoglichkeiten 6ffnenden Freiwilligkeitsvorbehalt zu binden. Die Beklagte habe damit das
Verhalten des Klagers gesteuert und beeinflusst. Als allgemeine Geschéftsbedingung sei
der Freiwilligkeitsvorbehalt der Bonusregelung unwirksam, so dass dem Klager die dort
zugesagten Bonusanspriiche zustanden. Im Ubrigen sei es der Beklagten nach § 162
BGB versagt, die Pramie nicht auszuzahlen.
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Der Klager beantragt:

Die Nummern 2. und 3. des Urteils des Arbeitsgerichts Minchen vom 22.02.2012 -
5 Ca 9397/11 -, dem Kldger zugestellt am 08.03.2012, werden abgeéndert. Es
wird nach den Schlussantrdgen 1. Instanz erkannt..

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klégers zurlickzuweisen.

Die streitgegenstandliche Kiindigung habe das Arbeitsverhaltnis der Beklagten mit dem
Klager fristgemaB zum 31.01.2012 beendet, da das Kindigungsschutzgesetz geman § 23
Abs. 1 KSchG keine Anwendung finde. Ein Konzernarbeitsverhéltnis habe nicht vorgele-
gen, weil der Klager lediglich bei der Beklagten und nicht bei der N. K. F. oder einem an-
deren Konzernunternehmen angestellt gewesen sei. Etwas anderes sei dem Arbeitsver-
trag vom 21./22.04.2010 nicht zu entnehmen. Nach diesem sei der Klager bei der Beklag-
ten als Senior Managing Director eingestellt worden. Eine Beschaftigung bei der N. K. F.
sei weder im Arbeitsvertrag noch in den beigefugten Anlagen erwahnt. Auch die Wei-
sungsbefugnis habe allein bei der Beklagten gelegen und werde nicht dadurch in Frage
gestellt, dass der Klager an Herrn |. habe berichten sollen. Das Verb ,to report®, wie es im
Original des Arbeitsvertrages in englischer Sprache verwandt werde, sei mit der Uberset-
zung ,ist unterstellt“ aus dem Kontext herausgerissen und nicht zutreffend. Jedenfalls lie-
ge keine alleinige Weisungsbefugnis des Herrn I. gegenlber dem Klager vor. SchlieBlich
hatten die Parteien ausdriicklich dahingehend vereinbart, dass weder Herr I. noch die G.
C. S. Vertragspartner des Klagers werden sollten. Es habe deshalb keiner weiteren Kiin-
digungserklarung der N. K. F. erfordert.

Es sei nicht entscheidungserheblich, ob dem Anstellungsverhaltnis des Klagers mit der
Beklagten eine unentgeltliche Tatigkeit fir die N. K. F. vorausgegangen sei. Es fehle auch
ein entsprechender Sachvortrag des Klagers, da sich eine solche Tatigkeit nicht aus dem
Stellenangebot vom 11.08.2009 ergebe. Die Beklagte bestreite, dass der Klager einzig
Dienstleistungen fir die N. K. F. erbracht haben solle. Der Klager mége unter Nennung
von Beweismitteln darlegen, was genau er wann und wo fir die N. K. F. gearbeitet habe.
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Der Klager mdge darlegen, dass seine Arbeitsleistung nicht der Beklagten zugeflossen
sei. Tats&chlich habe er fUr sie keinerlei verwertbare Arbeitsleistung erbracht.

Das Arbeitsgericht Minchen habe zutreffend entschieden, dass dem Klager kein An-
spruch auf Bonuszahlungen zustehe. Mit dem Vertrag vom 21./22.04.2010 handele es
sich um einen individuell ausgehandelten Vertrag, weshalb eine AGB-Priifung nicht vor-
zunehmen sei. Dabei habe die Beklagte dem Klager mit Email vom 24.11.2009 den Ent-
wurf eines Arbeitsvertrags zur Verflgung gestellt, woraufhin der Klager in seiner Email
vom 30.11.2009 einen anderen Wortlaut der Bonusregelung vorgeschlagen habe. Die Be-
klagte habe in den Vertragsverhandlungen ihrer Vorschlag durchgesetzt. Die vereinbarte
Bonusregelung sei eine freiwillige Leistung der Beklagten, auf die der Klager keinen An-
spruch habe. Selbst wenn Ziff. 2.1.1 sowie 2.1.2 allgemeine Geschéftsbedingungen dar-
stellten, enthalte die Bonusregelung einen wirksamen Freiwilligkeitsvorbehalt. Das Stel-
lenangebot vom 11.08.2009 kénne in die rechtliche Wertung nicht einbezogen werden,
weil dieses keine verbindliche Vereinbarung zwischen den Parteien darstelle. Jedenfalls
sei der Anspruch des Klagers auf Zahlung eines Bonus auf Null zu reduzieren, da der
Klager keinerlei vereinbarte Leistung erbracht habe.

Nachdem der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht am 06.09.2012 hat
der Klager mit Schriftsatz vom 26.09.2012, am selben Tage beim Landesarbeitsgericht
Minchen eingegangen, den Antrag angekindigt, die Beklagte zu verurteilen, dem Klager
Uber den im Unternehmen betriebenen leistungsbezogenen Pramienplan (Ziff. 2.1.1 des
Arbeitsvertrages) vollumfanglich Auskunft zu erteilen. Das Landesarbeitsgericht Minchen
hat durch Beschluss vom 16.10.2012 von einer Wiedererdffnung der Verhandlung auf
Grund des Antrags im Schriftsatz des Klagers vom 26.09.2012 abgesehen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die Schriftsatze des Klagers vom
22.05.2012 (BI. 232 bis 300 d.A.) und vom 26.09.2012 (BI. 335 bis 336 d.A.), der Beklag-
ten vom 27.08.2012 (BI. 315 bis 330 d.A.) und vom 05.10.2012 (BI. 356 bis 367 d.A.) so-
wie auf die Sitzungsniederschrift der Verhandlung vom 06.09.2012 Bezug genommen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufung des Klagers ist zulassig, aber nur im erkannten Umfange begriindet. Soweit

sie unbegriindet war, war sie abzuweisen.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach § 64 Abs. 2 lit. b) und c) ArbGG statthaft und form-
und fristgerecht eingelegt sowie begriindet worden, §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m.
§§ 519, 520 ZPO.

Der Antrag des Klagers aus dem Schriftsatz vom 26.09.2012 ist nicht beriicksichtigt wor-
den, weil von einer Wiedererdffnung des Verfahrens gem. § 156 Abs. 1 ZPO abgesehen
worden ist. Der Antrag ist schon nicht konkret genug hinsichtlich der einzelnen Kalender-
jahre, § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, weil er Auskunft Uber ,den“ Pramienplan verlangt, ohne zu
berlcksichtigten, dass Bonusanspruche fir drei verschiedene Kalenderjahre begehrt wer-
den. Zudem bedarf es nach der erteilten Auskunft ggf. der Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung nach § 259 Abs. 2 BGB, so dass ein weiteres Verfahren zwischen den Par-

teien bzw. die Fortsetzung dieses Verfahrens nicht vermieden worden ware.
Il

Die Berufung des Klagers ist nur zum Teil begrindet. Zwischen dem Klager, der Beklag-
ten und der amerikanischen Muttergesellschaft N. K. F. bestand ein einheitliches Arbeits-
verhaltnis, dass fir seine Aufhebung neben der - hier vorliegenden - Kiindigung der Be-
klagten auch der - noch nicht ausgesprochenen - Kindigung durch die amerikanische
Muttergesellschaft bedurfte. Hinsichtlich der Zahlungsanspriche war die Berufung des
Klagers indessen unbegriindet. Dem Kl&ager stehen die geltend gemachten Bonusanspru-
che gegentber der Beklagten nicht zu.

1. Zwischen dem Klager, der Beklagten und der amerikanischen Muttergesellschaft
N. K. F. bestand ein einheitliches Arbeitsverhaltnis, das durch die (Teil-) Kindigung der
Beklagten nicht aufgeldst worden ist.
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a) Ebenso wie auf Arbeitnehmerseite kénnen auch auf Arbeitgeberseite mehrere
rechtliche selbststéandige Personen an einem Arbeitsverhéltnis beteiligt sein. Ob dies der
Fall ist, bestimmt sich nach der gemaB §§ 133, 157 BGB vorzunehmenden Auslegung
des Vertragswerks insgesamt, das heift aller Vertragsbeziehungen zwischen den Partei-
en oder zwischen diesen und Dritten, und aus der Art und Weise ihrer einvernehmlichen
tatsachlichen Durchflhrung. Erforderlich ist ein rechtlicher Zusammenhang zwischen den
arbeitsvertraglichen Beziehungen des Arbeitnehmers zu den einzelnen Arbeitgebern, der
es verbietet, diese Beziehungen rechtlich getrennt zu behandeln. Ein einheitliches Ar-
beitsverhaltnis ist zu bejahen, wenn sich aus dem Vertragswerk Anhaltspunkte dafir er-
geben, dass nach den Vorstellungen der VertragsschlieBenden die einzelnen Vereinba-
rungen nur gemeinsam gelten und zusammen durchgefiihrt werden sollen bzw. derart von
einander abhéngen, dass sie miteinander ,stehen und fallen®. Fir einen Einheitlichkeits-
willen spricht die inhaltliche und funktionale Untrennbarkeit der einzelnen Vereinbarungen.
Dafiir kann es gentigen, dass der eine Arbeitgeber Abschluss und Durchfihrung der Ver-
einbarungen mit dem anderen Arbeitgeber beeinflusst. Es ist ausreichend, wenn nur einer
der Vertragspartner einen solchen Einheitlichkeitswillen hat, dieser aber den anderen
Partnern erkennbar war und von ihnen gebilligt oder zumindest hingenommen worden ist.
Dabei kommt der einvernehmlichen tatsachlichen Durchflihrung des Vertragsverhéltnis-
ses in aller Regel groBere rechtliche Bedeutung zu als dem Parteiwillen im Zeitpunkt sei-
ner Begriindung (vgl. BAG, Urteil vom 27.03.1981 - 7 AZR 523/78 - AP BGB § 611 Ar-
beitgebergruppe Nr. 1 -, 1. 1. @) und I. 2. a) und b) der Griinde).

b) Nach MaBgabe dieser Grundséatze, denen sich die erkennende Kammer an-
schlieBt, liegt zwischen den Parteien und der amerikanischen Muttergesellschaft ein ein-
heitliches Arbeitsverhaltnis vor.

aa) Fir diese Annahme spricht bereits das vorliegende Vertragswerk. Der Arbeitsver-
trag vom 21./22.04.2010 wurde ausweislich des Briefkopfes links oben von der N. G. C. S.
gefertigt. Sie hat mithin, ohne Vertragspartei zu sein, die Bedingungen des zwischen der
Beklagten und dem Klager begrindeten Arbeitsverhaltnisses bestimmt. Die demgegen-
Uber bloB formale Arbeitgeberstellung der Beklagten ergibt sich aus Ziff. 1.1 des Arbeits-
vertrages, wonach der Klager dariber informiert wurde, dass die ,aktuelle juristische Per-



3 Sa 306/12

-14 -

son“ die Beklagte sei. Einer solchen Information bedarf es nicht, wenn sich - wie sonst
Ublich - die Arbeitgeberstellung aus den im Vertragswerk niedergelegten Rechten und
Pflichten ergibt. Vor allem aber ist in Ziff. 1.4 des Arbeitsvertrages bestimmt, dass der
Klager an Herrn |., Vorstandsvorsitzender der amerikanischen Muttergesellschaft, berich-
tet bzw. diesem unterstellt ist. In beiden Fallen der Ubersetzung des englischen Wortes
,{0 report* ergibt sich, dass die Arbeitsleistung des Kléagers nicht der Beklagten, sondern
der amerikanischen Muttergesellschaft zuflieBt. Dabei war diese Regelung auch nicht nur
vorlibergehend gedacht, sondern sollte ,bis auf Weiteres” Gultigkeit haben.

Die Auslegung, dass der Klager tatsachlich bei der amerikanischen Muttergesellschaft
beschaftigt sein sollte, wird bestétigt durch die Vereinbarung vom 22.07.2010. Nach Ab-
satz 2 dieser Vereinbarung sollte der Klager seine ,Position als Senior Managing Director
der NKF Uber deren Geschéftsbereich, G. C. S. behalten®. Diese Vereinbarung, die unter-
schrieben worden ist vom Vorsitzenden der amerikanischen Muttergesellschaft, bestétigt,
dass der Klager zur Erbringung seiner Arbeitsleistung (auch) gegeniber der amerikani-
schen Muttergesellschaft verpflichtet war. Sie sollte zudem Ansprechpartner fir samtliche
Fragen zu seinem Gehaltspaket sein und wurde damit verantwortlich wie ein Arbeitgeber
gemaB § 611 Abs. 1 BGB, dessen Hauptverpflichtung aus dem Arbeitsvertrag die Zahlung
der Vergltung des Arbeitnehmers ist. Die Vereinbarung vom 22.07.2010 belegt dartber
hinaus, dass sich die amerikanische Muttergesellschaft verantwortlich sah, dem Klager
einen Arbeitsplatz und Arbeitsmittel zur Verflgung zu stellen, und diese Verantwortung
auch ausulbte. Auch insoweit nahm die amerikanische Muttergesellschaft typische Pflich-
ten eines Arbeitgebers aus dem Arbeitsvertrag war.

Eine Unterstitzung dieser Auslegung, derzufolge die amerikanische Muttergesellschaft
(auch) Arbeitgeberin des Klagers war, findet sich in dem Stellenangebot vom 11.08.2008
als auch in den Vertragsverhandlungen des Herbstes 2009. Beide Vertragswerke sind von
der amerikanischen Muttergesellschaft vorgeschlagen und verhandelt worden. Den Unter-
lagen ist zu entnehmen, dass die Arbeitsaufgabe des Klagers als Geschéaftsfihrer (Mana-
ging Director) mit den in Anlage A zum Stellenangebot vom 11.08.2009 festgelegten Ar-
beitsaufgaben bzw. als Geschéftsfihrer der — letztlich nicht gegriindeten - N. GCS jeweils
der amerikanischen Muttergesellschaft zu Gute kommen sollte.
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bb)  Auch die tatsdchliche Durchfuhrung des Arbeitsvertrages vom 21./22.04.2010
spricht fur ein einheitliches Arbeitsverhaltnis der Parteien und der amerikanischen Mutter-
gesellschaft.

Der Klager hat vor und nach Abschluss des Arbeitsvertrages vom 21./22.04.2010 Immobi-
lienberatungsdienstleistungen flir die amerikanische Muttergesellschaft erbracht. Soweit
die Beklagte im Berufungsverfahren erstmals bestritten hat, dass der Klager ,einzig"
Dienstleistungen fir die N. K. F. erbracht haben soll und fordert, der Klager mége unter
Nennung von Beweismitteln darlegen, was er genau wann und wo fir die N. K. F. gear-
beitet haben soll, ist dieses Bestreiten unzuladssig. Noch erstinstanzlich hat die Beklagte
eingeraumt, dass der Klager bei der Beklagten die einzige Position innegehabt habe, die
einen anderen Tatigkeitsbereich als den des Facility Managements umfasste. Die Beklag-
te hat auch zu keinem Zeitpunkt bestritten, dass die vom Klager vorgelegte Visitenkarte,
die als Unternehmen N. K. F., G. C. S. EMEA benennt, die Unternehmenszuordnung des
Klagers zutreffend wiedergibt. Darlber hinaus ist unstreitig, dass die Gehaltszahlungen
des Klagers von der niederlandischen Tochtergesellschaft auf Veranlassung der amerika-
nischen Muttergesellschaft erfolgt sind und dass die amerikanische Muttergesellschaft die
Reisekosten des Klagers ausgeglichen hat. Es ist der Kammer nicht nachvollziehbar, wa-
rum Gehaltszahlungen und Reisekosten durch eine Firma Ubernommen werden, flr die
ein bestimmter Arbeitnehmer keine Arbeitsleistungen erbringt. SchlieBlich ist das pau-
schale Bestreiten der Beklagten unzuléssig, § 138 Abs. 4 ZPO, weil der Klager gem. An-
lage A des Stellenangebots vom 11.08.2009 in Verbindung mit Herrn R. die Verantwor-
tung fir das tagliche Geschéaft von N. globalen Unternehmensimmobliendiensten speziell
fur Deutschland und die EMEA-Region innehatte. Herr R. als friherer Geschéftsfihrer
und jetziger Liquidator der Beklagten hat mithin eigene Kenntnis von den Arbeitsleistun-
gen des Klagers.

cc) Der rechtliche Zusammenhang zwischen den arbeitsvertraglichen Beziehungen
des Klagers zur Beklagten und zur amerikanischen Muttergesellschaft zeigt sich schlie3-
lich im Sinn und Zweck der vertraglichen Regelungen und ihrer Durchfihrung.

Wie die Beklagte erstinstanzlich ausgefthrt hat, hat der Klager keine Position im Tatig-
keitsbereich des Facility Managements ausgeibt. Mit seiner Arbeitsaufgabe der Beratung
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im Zusammenhang mit Unternehmensimmobilien entsprach er nicht dem Gesellschafts-
zweck der Beklagten, der in der Verwaltung von Grundsticken und Gebauden, allen da-
mit zusammenhangenden Geschéaften sowie die Erbringung von Dienstleistungen aller Art
in Bezug auf Grundstiicke sowie in und am Gebaude umfassten. Die Beklagte hat mit
dem Abschluss des Arbeitsvertrages vom 21./22.04.2010 mithin ein Arbeitsverhéltnis ins
Leben gerufen, das fir sie von vornherein ,inhaltsleer® war. Nur vor dem Hintergrund,
dass der Klager arbeitsrechtlich an ein deutsches Unternehmen ,angehangt‘ werden
musste und sich Griindung der N. G. M. S. GmbH im Herbst 2009 zerschlug, kam es zum
Vertragsschluss. Die Beklagte sollte formal Arbeitgeberin des Klagers sein, aber weder
aus diesem Vertragsverhaltnis ,bis auf Weiteres” berechtigt noch tatsachlich verpflichtet
werden. Die Vereinbarungen und tatsachlichen Durchfiihrungen zwischen den Parteien
und der N. K. F. sollten nur gemeinsam gelten.

c) Die Auflésung dieses einheitlichen Arbeitsverhéltnisses hatte neben der Kindi-
gung der Beklagten auch der Kiindigung der N. K. F. bedurft, die bislang nicht erfolgt ist.

Liegt ein einheitliches Arbeitsverhéltnis vor, ist das Arbeitsverhaltnis nur einheitlich kiind-
bar, wenngleich die Kindigung der an einem einheitlichen Arbeitsverhaltnis beteiligten
Arbeitgeber nicht in einem Akt erfolgen muss (vgl. BAG, Urteil vom 27.03.1981, a.a.O.,
unter Il. 1. und 2. der Grinde). Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist deshalb zur Zeit
nicht aufgeldst, weil eine Kiindigung durch die amerikanischen Muttergesellschaft bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung nicht ausgesprochen worden war.

Entgegen der Auffassung der Beklagten konnte dem Kindigungsschutzantrag des Kla-
gers stattgegeben werden, ohne dass die amerikanischen Muttergesellschaft ebenfalls
verklagt war. Denn die streitgegenstéandliche Kindigung der Beklagten stellt sich - man-
gels abweichender ausdrlcklicher Vereinbarung — als unzuléassige Teilkindigung dar (vgl.
BAG, Urteil vom 27.03.1981, a.a.0., unter Il. 1. der Griinde).

2. Anspriche auf Zahlung eines Bonus flr die Jahre 2010, 2011 und - anteilig - 2012,
deren jeweilige H6he in das Ermessen des Gerichts gestellt worden ist, waren nicht zu
bejahen.
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a) Als Rechtsgrundlage eines méglichen Bonus- bzw. Pramienanspruchs kommt Ziff.
1.1. des Arbeitsvertrags vom 21./22.04.2010 in Verbindung mit einem Pramienplan fir die
Jahre 2010, 2011 und 2012 in Betracht. Denn nach Ziff. 12.1. sollte der Arbeitsvertrag alle
vorherigen Vereinbarungen zwischen den Parteien ersetzen. Eine solche vorherige Ver-
einbarung war die Abrede einer Jahrespramie in Ziff 5. b) des Stellenangebots vom
11.08.2009, die im Ubrigen ohnehin nur vorbehaltlich eines noch auszufiihrenden Arbeits-

vertrags galt.

b) Die Abrede in Ziff. 2.1.1., Satz 2 des Arbeitsvertrags, wonach der Klager berechtigt
ist, an dem Pramienplan der Beklagten in Ubereinstimmung mit den von Zeit zu Zeit vom
Unternehmen festgelegten Kriterien teilzunehmen, lasst sich vom Wortlaut her dahinge-
hend verstehen, dass der Klager ein Bonus/eine Pramie zusteht, wenn die nach dem Bo-
nussystem der Beklagten flr eine solche Zahlung erforderlichen Voraussetzungen vorlie-
gen (vgl. BAG, Urteil vom 24.10.2007 — 10 AZR 825/06 -, NZA 2008, 40). Dieser Ausle-
gung steht die Regelung in Ziff. 2.1.1., Satz 1 des Arbeitsvertrags, dass die Beklagte ei-
nen leistungsbezogenen Pramienplan ,nach eigenem Ermessen® betreibe, nicht entge-
gen. Hiermit ist lediglich zum Ausdruck gebracht, dass es der Beklagten freisteht, einen
Pramienplan zu erlassen. Tut sie dies, ist sie arbeitsvertraglich gegentber dem Klager
verpflichtet, ihn daran teilhaben zu lassen.

C) Gleichwohl waren die Zahlungsanspriche des Klagers unbegriindet. Der Klager
hat nicht vorgetragen, dass es einen Pramienplan in den Jahren 2010, 2011 und 2012,
und bejahendenfalls mit welchem Inhalt im Betrieb der Beklagten gegeben hat. Dem Ge-
richt war daher eine Festsetzung des Bonus gem. § 315 BGB nicht méglich. Der Klager
héatte deshalb zunéchst (jedenfalls ) Auskunftsklage erheben mussen.

lil. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 Abs. 1 Satz 1, 92 Abs. 1 Satz 1 und 97
Abs. 1 ZPO.

Iv. Die Revision wird fur die Beklagte zugelassen, § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG. Die ent-
scheidungserhebliche Rechtsfrage, ob und unter welchen Bedingungen ein einheitliches
Arbeitsverhéltnis zwischen einem Arbeitnehmer und zwei Arbeitgeberinnen im gesell-
schaftsrechtlichen Mutter-/Tochterverhéltnis anzunehmen ist, hat grundsatzliche Bedeu-
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tung. Derartige Konstellationen sind haufig; die herangezogene Rechtsprechung des BAG
liegt Jahrzehnte zurlck.

Der Klager wird auf die Mdglichkeit, Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesarbeitsge-
richt zu erheben, hingewiesen.

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Revision einlegen.
Far den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begrindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim
Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt
Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht

99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begrindet werden.
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Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es geniigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- farihre Mitglieder

- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbé&nde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Méglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de

Dr. Eulers Thomsen Berber



