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Arbeitsrecht

Dr. Andreas Sch�nh�ft, RA/FAArbR/FAStR, und Anke Lermen, Rechtsreferendarin

Der Gemeinschaftsbetrieb im Vergleich zur
Arbeitnehmer�berlassung – eine Alternative
zur Personalkostensenkung?

Nachdem die �berlassungsh�chstdauer f�r Leiharbeitnehmer durch

„Das Erste Gesetz f�r moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt“ vom

23.12.2002 mit Wirkung zum 1.1.2003 weggefallen ist, wurde der An-

wendungsbereich der Arbeitnehmer�berlassung erheblich erweitert.

Seitdem haben sich langfristige Arbeitnehmer�berlassungen bei Unter-

nehmen mit hohen tariflichen Personalkostenverpflichtungen als dauer-

haftes Mittel zur Kostensenkung etabliert. Dabei stellt aber nicht jeder

drittbezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmer�berlassung im Sinne

des Arbeitnehmer�berlassungsgesetzes (A�G) dar. Eine Abgrenzung der

Arbeitnehmer�berlassung von anderen Formen des drittbezogenen Per-

sonaleinsatzes, auf die das A�G keine Anwendung findet, erweist sich in

der Praxis – soweit sie �berhaupt vorgenommen wird – nicht selten als

schwierig. Ein besonderes Problem bereitet insoweit die Abgrenzung

der Arbeitnehmer�berlassung vom unternehmens�bergreifenden Per-

sonaleinsatz in einem Gemeinschaftsbetrieb. Der Beitrag nimmt eine

praxistaugliche Abgrenzung vor und geht der Frage nach, ob mit der

Errichtung eines Gemeinschaftsbetriebes Personalkosten gespart wer-

den k�nnen.

I. Einleitung

Nachdem die �berlassungsh�chstdauer f�r Leiharbeitnehmer durch

„Das Erste Gesetz f�r moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt“

vom 23.12.20021 mit Wirkung zum 1.1.2003 weggefallen ist, wurde

der Anwendungsbereich der Arbeitnehmer�berlassung erheblich er-

weitert. Seitdem haben sich langfristige Arbeitnehmer�berlassungen

bei Unternehmen mit hohen tariflichen Personalkostenverpflichtun-

gen als dauerhaftes Mittel zur Kostensenkung etabliert. Dabei stellt

aber nicht jeder drittbezogene Arbeitseinsatz eine Arbeitnehmer�ber-

lassung im Sinne des Arbeitnehmer�berlassungsgesetzes (A�G) dar.

Eine Abgrenzung der Arbeitnehmer�berlassung von anderen Formen

des drittbezogenen Personaleinsatzes, auf die das A�G keine Anwen-

dung findet, erweist sich in der Praxis – soweit sie �berhaupt vor-

genommen wird – nicht selten als schwierig. Ein besonderes Problem

bereitet insoweit die Abgrenzung der Arbeitnehmer�berlassung vom

unternehmens�bergreifenden Personaleinsatz in einem Gemein-

schaftsbetrieb (auch als gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen

bezeichnet). Gemeinsam ist dem Einsatz von Arbeitnehmern in ei-

nem Gemeinschaftsbetrieb und der Arbeitnehmer�berlassung, dass

der Arbeitnehmer nur mit einer Partei des Dreipersonenverh�ltnisses

eine vertragliche Beziehung hat, demgegen�ber aber in die Arbeitsor-

ganisation des Besch�ftigungsbetriebes vollst�ndig eingegliedert ist.

Eine genaue Abgrenzung ist aber nicht nur notwendig, da sich beide

Formen des Personaleinsatzes nach der Rechtsprechung gegenseitig

ausschließen.2 Sondern dar�ber hinaus ergeben sich durch eine ge-

naue Abgrenzung und den damit verbundenen unterschiedlichen

Rechtsfolgen (wie z.B. das nur f�r die Arbeitnehmer�berlassung gel-

tende Gebot des sog. „equal pay and equal treatment“) m�glicherwei-

se auch ungeahnte Gestaltungsm�glichkeiten bei der Wahl der Mittel

zur Deckung des notwendigen Personalbedarfs. Wie eine sachgerechte

Abgrenzung zwischen den beiden Formen des Personaleinsatzes erfol-

gen kann und welche Gestaltungsm�glichkeiten sich hierdurch erge-

ben, soll im Folgenden untersucht werden.

II. Grundlagen der Arbeitnehmer�berlassung
und des Gemeinschaftsbetriebs

1. Arbeitnehmer�berlassung nach dem A�G
Das A�G selbst enth�lt keine eigene Definition der Arbeitnehmer-

�berlassung. Aus den gesetzlichen Regelungen l�sst sich aber entneh-

men, dass Arbeitnehmer�berlassung im Sinne des A�G dann vorliegt,

wenn ein selbst�ndiger Unternehmer (Verleiher) gewerbsm�ßig

(Leih-)Arbeitnehmer einstellt und an einen Dritten (Entleiher) zur

Arbeitsleistung �berl�sst. Die gewerbsm�ßige Arbeitnehmer�berlas-

sung ist durch eine spezifische Ausgestaltung der Vertragsbeziehungen

zwischen Verleiher und Entleiher einerseits (dem Arbeitnehmer�ber-

lassungsvertrag) und zwischen Verleiher und Arbeitnehmer anderer-

seits (dem Leiharbeitsvertrag) sowie dem Fehlen einer arbeitsvertrag-

lichen Beziehung zwischen Arbeitnehmer und Entleiher gekennzeich-

net. Notwendiger Inhalt des Arbeitnehmer�berlassungsvertrages ist

die Verpflichtung des Verleihers gegen�ber dem Entleiher, ihm zur

F�rderung seiner Betriebszwecke geeignete Arbeitnehmer zur Verf�-

gung zu stellen.3 F�r die Arbeitnehmer�berlassungserlaubnis der ge-

werbsm�ßigen Arbeitnehmer�berlassung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 A�G

hat der Verleiher eine Reihe von Vorgaben zu beachten, damit ihm

die Erlaubnis nicht versagt wird. Hierbei ist insbesondere die recht-

liche Vorgabe des § 3 Abs. 1 Nr. 3 A�G zu beachten, das sog. Gleich-

behandlungsgebot („equal pay and equal treatment“). Danach darf

der Verleiher mit dem Leiharbeitnehmer f�r die Zeit der �berlassung

an einen Entleiher keine schlechteren als die im Betrieb des Entleihers

f�r einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden we-

sentlichen Arbeitsbedingungen, einschließlich des Entgelts vereinba-

ren. Bei der Arbeitnehmer�berlassung �bertr�gt der Verleiher das

fachlich/zeitliche Weisungsrecht vollst�ndig auf den Entleiher, w�h-

rend das disziplinarische Weisungsrecht ausschließlich beim Verleiher

verbleibt. Die Leitung des Betriebes, in dem der Leiharbeitnehmer

Betriebs-Berater // BB 46.2008 // 10.11.2008 2515

1 „Hartz I“; vgl. BGBl. I 2002, 4607.
2 BAG vom 3.12.1997, NZA 1998, 876.
3 BAG vom 24.5.2006 – 7 AZR 365/05 – juris; BAG vom 26.4.1995 – 7 AZR 850/94 – NZA 1996, 92.
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eingesetzt wird, obliegt allein dem entleihenden Unternehmen. Ent-

scheidend ist also, dass der Entleiher die Arbeitskraft w�hrend des ge-

samten Fremdfirmeneinsatzes durch seine Weisungen lenkt und sich

der Verleiher auf die Rolle des Personalgestellers beschr�nkt.4 Da der

Entleiher aber nicht selbst in die Arbeitgeberposition einr�ckt, son-

dern der Arbeitsvertrag zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher be-

stehen bleibt, erh�lt der Entleiher das Direktionsrecht gegen�ber dem

Leiharbeitnehmer zwangsl�ufig auch nicht vollst�ndig. Nicht �bertra-

gen werden vom Verleiher auf den Entleiher die weitergehenden Ar-

beitgeberrechte.

2. Gemeinschaftsbetrieb
Die Rechtsfigur des Gemeinschaftsbetriebs und die hieraus resultie-

rende Modifizierung des betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbe-

griffs folgt hingegen einer stetigen Rechtsprechung des BAG,5 die ihre

gesetzliche Verankerung im BetrVG durch das BetrVReformG vom

23.7.2001 (BGBl. I, S. 1852) gefunden hat. Trotz der rechtlichen Aner-

kennung des Gemeinschaftsbetriebs durch die Vermutungsregel des

§ 1 Abs. 1 Satz 2 BetrVG hat der Gesetzgeber den Begriff des Gemein-

schaftsbetriebs nicht definiert. Stattdessen f�hrt § 1 Abs. 2 BetrVG le-

diglich Tatbest�nde an, bei deren Vorliegen das Bestehen eines Ge-

meinschaftsbetriebes mehrerer Unternehmen vermutet wird. Auf-

grund der Tatsache, dass es sich bei dem Begriff des Gemeinschaftsbe-

triebs nicht um ein neuartiges Konstrukt handelt, sondern lediglich

um eine Best�tigung der von der Rechtsprechung entwickelten

Rechtsfigur6, kann nach wie vor auf die von der Rechtsprechung ent-

wickelten Grunds�tze zur�ckgegriffen werden.7 Ein Gemeinschaftsbe-

trieb mehrerer rechtlich selbst�ndiger Unternehmen liegt nach st�ndi-

ger Rechtsprechung des BAG 8 vor, wenn sich die beteiligten Unter-

nehmen zur gemeinsamen F�hrung des Betriebes rechtlich verbunden

und einen einheitlichen Leitungsapparat zur Erf�llung der in der or-

ganisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeitstechnischen Zwecke

geschaffen haben. Insbesondere m�ssen die Arbeitgeberfunktionen in

den sozialen und personellen Angelegenheiten, die der betriebsverfas-

sungsrechtlichen Mitbestimmung unterliegen, institutionell einheit-

lich f�r die beteiligten Unternehmen sein. F�r den Betriebsrat muss

es einen eindeutigen Ansprechpartner geben, der zu einer „einheitli-

chen Willensbildung“ f�hig ist.9 Der einheitlichen Leitung liegt in der

Regel eine sog. F�hrungsvereinbarung zugrunde, nach der �ber den

Kern der Arbeitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angele-

genheiten nur gemeinsam f�r alle der im Gemeinschaftsbetrieb zu-

sammengefassten Betriebe entschieden werden soll. Insbesondere

wird in der F�hrungsvereinbarung zumeist verankert, dass jeder Ar-

beitgeber zur Aus�bung des sich aus dem Direktionsrecht ergebenden

arbeitsvertraglichen Weisungsrechts gegen�ber allen Arbeitnehmern

des Gemeinschaftsbetriebes befugt ist, ungeachtet dessen, mit wel-

chem Arbeitgeber der Arbeitnehmer einen Vertrag geschlossen hat.10

Die F�hrungsvereinbarung braucht aber nicht in einer ausdr�ck-

lichen vertraglichen Vereinbarung der beteiligten Unternehmen gere-

gelt zu sein. Vielmehr gen�gt es, dass sich ihre Existenz aus den

tats�chlichen Umst�nden herleiten l�sst,11 auch wenn aus Nachweis-

gr�nden die schriftliche Fixierung zu empfehlen ist.12 Die F�hrungs-

kr�fte treten aufgrund dieser Vereinbarung daher im arbeitsrechtli-

chen Weisungsverh�ltnis in Vertretung des jeweiligen Vertragsarbeit-

gebers auf und sind mit den entsprechenden Vollmachten ausgestat-

tet.13 Beiden Unternehmen stehen mithin aufgrund der gemeinsamen

F�hrungsvereinbarung (also nicht origin�r) Weisungs- und Entschei-

dungsbefugnisse gegen�ber allen im gemeinsamen Betrieb besch�ftig-

ten Arbeitnehmern zu.

F�r die Frage, ob der Kern der Arbeitgeberfunktionen in sozialen

und personellen Angelegenheiten von derselben institutionalisierten

Leitung ausge�bt wird, ist vor allem entscheidend, ob ein arbeitge-

ber�bergreifender Personaleinsatz praktiziert wird, der charakteri-

stisch f�r den normalen Betriebsablauf ist.14 Nicht gen�gend f�r

eine gemeinsame Leitung ist, dass z.B. bloße Servicefunktionen und

administrative T�tigkeiten, wie z.B. Lohn- und Gehaltsabrechnung,

von einem Rechtstr�ger f�r den anderen erledigt werden.15 Erforder-

lich ist vielmehr, dass die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen, wie

z.B. Einstellungen, Entlassungen, Versetzungen, und Arbeitszeitfra-

gen �bergreifend von einer Stelle aus entschieden werden.16 In der

Praxis wird sich die Frage, ob ein Gemeinschaftsbetrieb vorliegt, da-

her im Wesentlichen an einer f�r die gesamte Belegschaft verant-

wortlichen Personalleitung entscheiden. Nicht maßgeblich f�r das

Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebs ist dagegen allein die gesell-

schaftsrechtliche Verbindung der beteiligten Rechtstr�ger sowie die

Identit�t der Gesellschafter,17 sowie konzernrechtlich bzw. gesell-

schaftsrechtlich begr�ndete Weisungsbefugnisse.18 Dar�ber hinaus

bedient sich Literatur und Rechtsprechung bestimmter Indizien, wie

dem Austausch von Arbeitnehmern, die gemeinsame Nutzung von

Betriebsmitteln, die Personenidentit�t der Gesch�ftsleitung, die

r�umliche N�he und die gemeinsame Nutzung der Sozialeinrichtun-

gen,19 um die oft nicht einfache Feststellung eines Gemeinschaftsbe-

triebs zu treffen.

III. Die Abgrenzung der Arbeitnehmer-
�berlassung vom Gemeinschaftsbetrieb

1. Die Abgrenzung nach der Rechtsprechung
Nach dem BAG „unterscheidet sich die Arbeitnehmer�berlassung von

sonstigen Erscheinungsformen des drittbezogenen Personaleinsatzes,

auf die das Arbeitnehmer�berlassungsgesetz nicht anwendbar ist,

durch das Erfordernis der vollst�ndigen Eingliederung des Arbeitneh-

mers in den Betrieb des Entleihers, der den Arbeitnehmer seinen Vor-

stellungen und Zielen gem�ß innerhalb seiner Betriebsorganisation

wie einen eigenen Arbeitnehmer zur F�rderung seiner Betriebszwecke

2516 Betriebs-Berater // BB 46.2008 // 10.11.2008

4 Sch�ren/Hamann, A�G § 1 Rn. 203.
5 Vgl. hierzu bereits BAG vom 4.7.1957 – 2 AZR 86/55 – BAGE 4, 203; BAG, Beschluss vom 29.1.1987 – 6

ABR 23/85 – NZA 1987, 707, m. w. N.; BAG vom 11.2.2004 – 7 ABR 27/03 – NZA 2004, 618; zu den Fol-
gen des Gemeinschaftsbetriebs siehe im �berblick Annuß, NZA Sonderheft 2001, 12 ff.; D�ubler/Kittner/
Klebe, BetrVG 11. Aufl. 2008, § 1 Rn. 138 ff.; D�well, BetrVG 2. Aufl. 2006, § 1 Rn. 73 ff. Henssler/Willelm-
sen/Kalb-Gaul § 1 BetrVG Rn. 28.

6 Vgl. Fitting, BetrVG, 24. Aufl. 2008, § 1 Rn. 78, 80; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 12. Aufl. 2007, § 214
Rn. 5a; Annuß, NZA Sonderheft 2001, 12 ff.

7 BAG vom 25.5.2005, DB 2005, 194.
8 Vgl. zuletzt BAG vom 11.12.2007 – 1 AZR 824/06 – NZA-RR 2008, 298; grundlegend BAG vom 13.6.1985

– 2 AZR 452/84 – NZA 1986, 600 jeweils m. w. N.
9 BAG vom 7.8.1986 – 6 ABR 57/85 – NZA 1987, 131; Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt-Hohenstatt,

Umstrukturierung und �bertragung von Unternehmen, 3. Aufl. 2008, D III. Rn. 22.
10 BAG vom 23.3.1984 – 7 AZR 515/84 – NZA 1984, 1684.
11 Vgl. zuletzt BAG vom 17.8.2005 – 7 ABR 62/04, juris.
12 Vgl. zur sog. negativen F�hrungsvereinbarung Rieble/Gistel, NZA 2005, 242, 246.
13 Vgl. Wanh�fer, Gemeinschaftsbetrieb und Unternehmensmitbestimmung, S. 52, in: Schriften zum Sozial-

und Arbeitsrecht, 1994.
14 BAG vom 24.1.1996 – 7 ABR 10/95 – NZA 1996, 1110; BAG vom 22.6.2005 – 7 ABR 57/04 – NZA 2005,

1248.
15 Vgl. hierzu ausf�hrlich Rieble/Gistel, NZA 2005, 242 ff.
16 Vgl. Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar 2004, § 1 BetrVG Rn. 17 ff.; in diese Richtung auch

BAG vom 24.1.1996 – 7 ABR 10/95 – BAGE 82, 112.
17 BAG vom 22.3.2001 – 8 AZR 565/00 – NZA 2000, 1349.
18 BAG v. 29.4.1999 – 2 AZR 352/98 – NZA 1999, 932.
19 Siehe hierzu mit weiteren Nachweisen: Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt-Hohenstatt, D III. Rn. 41;

Henssler/Willelmsen/Kalb-Gaul § 1 BetrVG Rn. 19.
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einsetzt“.20 Das BAG stellt damit im Wesentlichen zwei Kriterien f�r

die Feststellung der Arbeitnehmer�berlassung auf. Es muss zum einen

eine vollst�ndige Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb des

Entleihers stattfinden; zum anderen muss der Entleiher den entliehe-

nen Arbeitnehmer wie einen eigenen Arbeitnehmer zur F�rderung

seiner Betriebszwecke einsetzen. Dabei ist nach dem BAG die Einglie-

derung in einen Gemeinschaftsbetrieb f�r die Begr�ndung einer Ar-

beitnehmer�berlassung nicht ausreichend, da es sich bei dem Be-

sch�ftigungsbetrieb nicht um einen „fremden“, sondern um einen

„gemeinsamen“ Betrieb der beteiligten Unternehmen handelt. Bei der

Arbeitnehmer�berlassung fallen notwendig Stammbetrieb und Be-

sch�ftigungsbetrieb auseinander. In den Betrieb des Verleihers ist der

Leiharbeitnehmer damit nicht eingegliedert.21 In den Betrieb des Ent-

leihers ist der Arbeitnehmer auch nur f�r die Zeit der �berlassung

eingegliedert. Charakteristisch f�r die Arbeitnehmer�berlassung ist

deshalb ein mitunter h�ufiger Wechsel der Besch�ftigungsarbeitgeber.

Auch im Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen wird der Ar-

beitnehmer oftmals f�r beide/mehrere Arbeitgeber des gemeinsamen

Betriebs t�tig, unter Umst�nden auch ausschließlich f�r das Unter-

nehmen, das nicht sein Vertragsarbeitgeber ist. Eine arbeitsvertragli-

che Beziehung besteht aber in der Regel nur zu dem Vertragsarbeitge-

ber. Trotz der Tatsache, dass der Arbeitnehmer in mehreren Betrieben

eingesetzt wird, begr�ndet dies f�r ihn keine doppelte Betriebszuge-

h�rigkeit. Vielmehr ist er in den Betrieb seines Vertragsarbeitgebers

eingebunden, und zwar dauerhaft. Da dieser Betrieb mit dem Betrieb

eines anderen Unternehmers einen Gemeinschaftsbetrieb unter ein-

heitlicher Leitungsmacht bildet, liegt in betriebsverfassungsrechtlicher

Hinsicht nur ein Betrieb vor. Eine Unterscheidung in die einzelnen

Betriebe der verschiedenen Unternehmen findet nicht mehr statt.22

Stammbetrieb und Besch�ftigungsbetrieb fallen in diesem Fall zusam-

men. Deshalb fehlt es an der f�r die Arbeitnehmer�berlassung typi-

schen Erbringung der Arbeitsleistung in einem „fremden“ Betrieb

bzw. in einem sog. Drittbetrieb.

An einer Arbeitnehmer�berlassung fehlt es nach dem BAG aber auch

dann, wenn sich der drittbezogene Personaleinsatz auf Seiten des Ver-

leihers nicht darauf beschr�nkt, einem Dritten einen Arbeitnehmer

zur F�rderung von dessen Betriebszwecken zur Verf�gung zu stellen,

sondern der Vertragsarbeitgeber damit (auch) eigene Betriebszwecke

verfolgt.23 Dementsprechend liegt nach der Rechtsprechung des BAG

keine Arbeitnehmer�berlassung vor, wenn ein Arbeitnehmer in einen

Gemeinschaftsbetrieb entsandt wird, zu dessen gemeinsamer F�hrung

sich sein Vertragsarbeitgeber und ein Dritter rechtlich verbunden ha-

ben24 oder wenn er unter anderem auch f�r seinen Vertragsarbeitge-

ber bei der Erf�llung von dessen Aufgaben t�tig wird.25 Auch letzteres

Ausschlusskriterium erf�llt ein Gemeinschaftsbetrieb zwangsl�ufig, da

mit einem Gemeinschaftsbetrieb die beteiligten Unternehmen mit der

F�hrung des gemeinsamen Betriebs jeweils einen eigenen Betriebs-

zweck erf�llen. Demnach kann die Abgrenzung der Arbeitnehmer-

�berlassung von dem Gemeinschaftsbetrieb durch die positive Fest-

stellung eines Gemeinschaftsbetriebs erfolgen. Liegt dieser vor,

schließt er nach der Rechtsprechung denknotwendig eine Arbeitneh-

mer�berlassung aus.

Nach der Rechtsprechung liegt, wie bereits erl�utert, ein Gemein-

schaftsbetrieb mehrerer rechtlich selbst�ndiger Unternehmen vor,

wenn sich die beteiligten Unternehmen zur gemeinsamen F�hrung ei-

nes Betriebs unter Einsatz von Betriebsmitteln und Arbeitnehmern

rechtlich verbunden und einen einheitlichen Leitungsapparat zur Er-

f�llung der in der organisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeits-

technischen Zwecke geschaffen haben. Zentrale Merkmale des Ge-

meinschaftsbetriebs sind damit der gemeinsame Einsatz von Mitarbei-

tern und Betriebsmitteln und die gemeinsame Wahrnehmung der we-

sentlichen Arbeitgeberfunktionen hinsichtlich personeller und sozialer

Angelegenheiten, mithin die personelle Leitungsmacht. Da der ge-

meinsame Einsatz von Mitarbeitern nach dem oben gesagten sowohl

bei der Arbeitnehmer�berlassung als auch bei dem Gemeinschaftsbe-

trieb vorliegt und damit nicht zur notwendigen Unterscheidung f�hrt,

kann ausschließlich der einheitliche Leitungsapparat als wesentliches

Abgrenzungsmerkmal dienen.26 Dies erscheint auch sachgerecht, da

der ausschlaggebende Unterschied zwischen der beiden Formen des

unternehmens�bergreifenden Personaleinsatzes in den einheitlichen

Leitung und damit der einheitlichen Aus�bung der wesentlichen Ar-

beitgeberfunktionen im sozialen und personellen Angelegenheiten zu

sehen ist. Im Gemeinschaftsbetrieb unterliegt der Arbeitnehmer nicht

dem Weisungsrecht eines anderen Arbeitgebers, sondern ohne Unter-

brechung einer auf eine rechtliche Vereinbarung beruhenden einheitli-

chen F�hrung des Betriebs durch den gemeinsamen Leitungsapparat.

Zwar wird in der Literatur f�r die Abgrenzung der Arbeitnehmer�ber-

lassung von anderen Formen des Fremdpersonaleinsatzes – und somit

auch vom Gemeinschaftsbetrieb – zun�chst das Merkmal des �berlas-

sens zur Arbeitsleistung hervorgehoben, doch letztlich wird auch die

fehlende einheitliche Leitungsmacht von Ver- und Entleiher zur Ab-

grenzung der Arbeitnehmer�berlassung vom Gemeinschaftsbetrieb

herangezogen und damit auch eine Negativabgrenzung vorgenom-

men. Dies ist auch folgerichtig, da ein „�berlassen“ auch beim Ge-

meinschaftsbetrieb vorliegen kann, n�mlich in dem Fall, dass ein Ar-

beitnehmer nicht von seinem Vertragsarbeitgeber, sondern von dem

anderen am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen zur Ar-

beitsleistung herangezogen wird. In diesem Fall wird der Arbeitneh-

mer auch dem anderen Unternehmen (wenn auch untechnisch ge-

sprochen, so aber doch) �berlassen, weil der Vertragsarbeitgeber die

Arbeitskraft seines Arbeitnehmers in dem Fall nicht f�r sich nutzen

kann. Dieses Kriterium taugt mithin ebenfalls nicht zu einer klaren

und sachgerechten Abgrenzung der beiden Formen des Personalein-

satzes. Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer�berlassung und Ge-

meinschaftsbetrieben kann daher maßgeblich nur durch das Kriteri-

um des einheitlichen Leitungsapparates erfolgen.

Dass das entscheidende Merkmal der Abgrenzung das des einheitli-

chen Leitungsapparates ist, zeigt sich insbesondere in den F�llen, in

denen sich der Beitrag eines der beteiligten Unternehmen auf die Ein-

bringung von Personal beschr�nkt. In diesem Fall der reinen Perso-

nalf�hrungsgesellschaft sind sich Arbeitnehmer�berlassung und Ge-

meinschaftsbetrieb sehr �hnlich. Insoweit ist zu beachten, dass ein

Gemeinschaftsbetrieb nicht zwingend voraussetzt, dass von beiden

Unternehmen ein gleicher Anteil oder �berhaupt von beiden Unter-

nehmen jeweils ein Teil der Betriebsmittel eingebracht wird. Weder
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20 BAG vom 3.12.1997 – 7 AZR 764/96 – NZA 1998, 876; BAG vom 20.4.2005 – 7 ABR 20/04 – NZA 2005,
1006.

21 BAG vom 20.4.2005 – 7 ABR 20/04 – NZA 2005, 1006.
22 Vgl. Sch�ren/Hamann, A�G § 14 Rn. 44a.
23 BAG vom 22.6.1994 – 7 AZR 850/94 –, NZA 1995, 462.
24 BAG vom 25.10.2000 – 7 AZR 487/99 – NZA 2001, 259; BAG vom 3.12.1997 – 7 AZR 764/96 – NZA 1998,

876.
25 BAG vom 22.6.1994 – 7 AZR 850/94 – NZA, 1995, 462; BAG vom 26.4.1995 – 7 AZR 850/94 – NZA 1996,

92.
26 So auch Sch�ren/Hamann, A�G, 3. Aufl. 2007, § 1 Rn. 59, Willemsen/Hohenstatt-Hohenstatt, Umstrukturie-

rung und �bertragung von Unternehmen, 3. Aufl. 2008, D III Rn. 28; Fitting, BetrVG 23. Auflage, § 1
Rn. 82; K�ttner, Personalhandbuch 2007, Kapitel 101, Rn. 13; Rieble/Gistel, NZA 2005, 242, 246, die teil-
weise jedoch auf eine gemeinschaftliche statt nur einheitliche Leitung abstellen.
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das Schrifttum noch die Rechtsprechung fordern f�r das Vorliegen ei-

nes Gemeinschaftsbetriebs, dass die zu diesen geh�renden Betriebs-

mitteln von beiden Unternehmen eingebracht sein m�ssen. Ausrei-

chend ist die gemeinsame Nutzung von Betriebsmitteln zur Verfol-

gung der arbeitstechnischen Zwecke.27 Auch aus § 1 Abs. 2 BetrVG

ergibt sich allein die Forderung, dass Betriebsmittel und Arbeitneh-

mer gemeinsam „eingesetzt“ werden, nicht aber dass diese in Mitei-

gent�merschaft oder unterschiedlichem Eigentum stehen m�ssen.

Mit Blick auf den allgemeinen Betriebsbegriff m�ssen lediglich Be-

triebsmittel und Arbeitnehmer so zu einer organisatorischen Einheit

verbunden sein, dass ein gemeinsamer arbeitstechnischer Zweck ver-

folgt werden kann. Ebenso unmaßgeblich, wie die rechtliche Zuord-

nung von Mitarbeitern, ist daher auch die rechtliche Zuordnung der

Betriebsmittel. F�r einen Gemeinschafsbetrieb ist gerade typisch, dass

mehrere Unternehmen die ihnen jeweils zur Verf�gung stehenden

Ressourcen in einen Betrieb einbringen und gemeinsam nutzen. Al-

lerdings setzt der Gemeinschaftsbetrieb nach dessen Sinn und Zweck

zwingend die Existenz und Beteiligung von Arbeitnehmern aus allen

beteiligten Unternehmen voraus, damit ein unternehmens�bergrei-

fender Arbeitnehmereinsatz erfolgen kann. W�hrend Betriebsmittel

daher nicht durch alle beteiligten Unternehmen eingebracht werden

m�ssen, ist dies f�r den Einsatz von Arbeitnehmern anders zu beur-

teilen. Daher kann ein Gemeinschaftsbetrieb auch unter Beteiligung

einer reinen Personalf�hrungsgesellschaft entstehen, nicht aber unter

Beteiligung eines Unternehmens ohne eigenes Personal.28 Die aus-

schließliche Gestellung von menschlicher Arbeitskraft und deren ar-

beitgeber�bergreifender Einsatz sind aber auch f�r die Arbeitnehmer-

�berlassung idealtypisch. Gerade in diesem Spezialfall zeigt sich, dass

lediglich ein einheitlicher Leitungsapparat und die damit verbundene

F�hrungsvereinbarung beide M�glichkeiten des drittbezogenen Per-

sonaleinsatzes voneinander unterscheiden. Denn eine einheitliche

bzw. gemeinschaftliche Leitung liegt nur bei einem Gemeinschaftsbe-

trieb vor, und zwar auch in dem Fall, dass eines der beteiligten Unter-

nehmen ausschließlich Personal in den gemeinsamen Betrieb ein-

bringt. Eine Arbeitnehmer�berlassungsgesellschaft als Prototyp einer

reinen Personalf�hrungsgesellschaft agiert in der Regel im Eigeninte-

resse und nicht im kollektiven Interesse mit dem Entleiher. Ein ein-

heitlicher Leitungsapparat, der durch den Abschluss einer F�hrungs-

vereinbarung der beteiligten Unternehmen untermauert wird, exi-

stiert hier nicht. Bei der Arbeitnehmer�berlassung verbleibt diese Lei-

tungsmacht ausschließlich bei dem Unternehmen des Verleihers. Ver-

leiher und Entleiher �ben weder die Arbeitgeberbefugnisse noch die

Leitung in personellen und sozialen Angelegenheiten gemeinsam aus.

2. Umgehung des A�G durch den Gemein-
schaftsbetrieb unter Beteiligung reinen
Personalf�hrungsgesellschaften

Die unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer�berlassung nach

dem A�G und dem Gemeinschaftsbetrieb ist auch in dem beschrie-

benen Sonderfall, dass ein beteiligtes Unternehmen lediglich Personal

einbringt, nicht als Umgehung der strengen Vorschriften des A�G zu

werten.29 Bei einem Gemeinschaftsbetrieb liegt nach der gesetzlichen

Definition keine Arbeitnehmer�berlassung vor. Dies wird durch

Rechtssprechung des BAG eindeutig best�tigt.30 Ein extremer Aus-

nahmefall von diesem Grundsatz, in der eine unzul�ssige Gesetzes-

umgehung gesehen werden k�nnte, ist selbst bei einem Gemein-

schaftsbetrieb unter Beteiligung einer reinen Personalf�hrungsgesell-

schaft nicht ersichtlich. Insoweit ist zu beachten, dass ein allgemeines

und generelles Verbot der Verk�rzung des arbeitsrechtlichen Schutzes

von Arbeitnehmern durch die willk�rliche Zuordnung des Arbeits-

verh�ltnisses nicht existiert.31 Bei einem Gemeinschaftsbetrieb bedarf

es auch der strengen Regelungen des A�G nicht. Das A�G will den

aufgrund ihres Einsatzes an fremden Einsatzorten und der Entfer-

nung vom Vertragsarbeitgeber besonders schutzbed�rftigen Arbeit-

nehmern einen besonderen Schutz zugutekommen lassen. Der Sinn

und Zweck des A�G liegt nach der Intention des Gesetzgebers darin,

„bei der Arbeitnehmer�berlassung Verh�ltnisse herzustellen, die den

Anforderungen des sozialen Rechtsstaats entsprechend eine Ausbeu-

tung der betreffenden Arbeitnehmer ausschließen“.32 Damit soll dem

besonderen Schutzbed�rfnis des Leiharbeitnehmers Rechnung getra-

gen werden, der einem hohen Lohnrisiko und einem geringen Be-

standsschutz seines Arbeitsverh�ltnisses ausgesetzt ist.33 Dies gilt ins-

besondere f�r das Gleichbehandlungsgebot des § 3 Abs. 1 Nr. 3 A�G,

das im Gegenzug zu der Abschaffung von Synchronisations-, Befris-

tungs-, Wiedereinstellungsverbot und der �berlassungsh�chstdauer

neu eingef�hrt wurde und einen erh�hten Schutz des Leiharbeitneh-

mers gegen�ber den alten Regelungen darstellt.34 Dieser Schutz ist

aber f�r einen Arbeitnehmer eines Gemeinschaftsbetriebes nicht in

diesem ausgepr�gten Maße erforderlich, da dessen Lage nicht der ei-

nes typischen Leiharbeitnehmers entspricht. Der Arbeitnehmer eines

Gemeinschaftsbetriebs wird in seinem eigenen Betrieb, dem Gemein-

schaftsbetrieb, eingesetzt und erf�hrt keine �berlassung an st�ndig

wechselnde Entleiherbetriebe. Bei der Arbeitnehmer�berlassung be-

steht f�r den verliehenen Arbeitnehmer die Gefahr der dauerhaft

wechselnden Verg�tungs- und Arbeitsbedingungen. Im Gemein-

schaftsbetrieb bleiben diese Faktoren nicht nur konstant, sondern

sind in großen Teilen sogar einheitlich f�r alle Arbeitnehmer des Ge-

meinschaftsbetriebs geregelt. Damit ist er anders als der Leiharbeit-

nehmer auch nicht h�ufig wechselnden Arbeitsbedingungen ausge-

setzt.

Schließlich rechtfertigt die einheitliche F�hrung innerhalb eines Ge-

meinschaftsbetriebs eine unterschiedliche Behandlung beider Formen

des drittbezogenen Personaleinsatzes. Die Arbeitnehmer werden nicht

nur dauerhaft in dem gleichen, namentlich dem gemeinschaftlichen

Betrieb eingesetzt, sondern auch von dem gemeinsamen Leitungsap-

parat gesteuert. Damit findet ein Wechsel der betrieblichen Ansprech-

partner und der Ansprechpartner aus der Mitbestimmung regelm�ßig

nicht statt. Der wesentliche Unterschied zur Arbeitnehmerlassung

liegt damit darin, dass der Arbeitnehmer sich nicht dem Weisungs-

recht eines fremden Arbeitgebers ausgesetzt sieht, sondern durch die

einheitliche F�hrung und Personalleitung seine Rechte in ausreichen-

dem Maße gewahrt bleiben. Dies ist auch nicht anders zu sehen,

wenn in den beteiligten Unternehmen unterschiedliche Verg�tungs-

bedingungen gelten. Nach der Abschaffung unter anderem des Befris-

tungsverbotes (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 A�G a.F.) und der Beschr�nkung der
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27 BAG vom 22.6.2006, – 7 ABR 57/04 – NZA 2005, 1248; Richardi, BetrVG, 11 Aufl. 2008, § 1 Rn. 74; ErfK/
Eisemann, 8. Aufl., § 1 BetrVG Rn. 15; BAG, BAG vom 14.12.1994 – 7 ABR 26/9 – NZA 1995, 906.

28 Dem steht auch nicht BAG v. 16.4.2008, BB 2008, 2066 entgegen, solange die Personalf�hrungsge-
sellschfat an den gemeinsamen Betriebszweck mitwirkt.

29 Vgl. allgemein zu der Problematik der Umgehung des A�G durch A�G-Gesellschaften: Bros/Sch�ren, BB
2004, 2745; Willemsen/Annuß, BB 2005, 437; Willemsen, Festschrift der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht
2006, 1013, 1028 ff.

30 BAG vom 3.12.1997, NZA 1998, 876.
31 So zutreffend zur Leiharbeit: Willemsen/Annuß, BB 2005, 437, 439.
32 BT-Drucks. VI/2303, S. 9.
33 Vgl. Th�sing, A�G 2005, Einf�hrung Rn. 6, 14.
34 Vgl. Begr�ndung Fraktionsentwurf, BT-Drucks. 15/25, S. 29.
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�berlassungsdauer (§ 3 Abs. 1 Nr. 6 A�G a.F.) sollte zugleich dem

Leiharbeitnehmer durch die Einf�hrung des „equal pay“-Gebotes ein

erh�hter Schutz zukommen.35 Das A�G soll jedoch nicht mit allen

Mittel „gleichen Lohn f�r gleiche Arbeit“ durchsetzen. Nach wie vor

unterliegt die H�he der Verg�tung der Privatautonomie, in die durch

den Gesetzgeber nur in besonders krassen Ausnahmef�llen eingegrif-

fen wird. Dass der Gesetzgeber diese Absicht nicht hatte, zeigen auch

die durch „Das Erste Gesetz f�r moderne Dienstleistungen am Ar-

beitsmarkt“ vom 23.12.2002 36 mit Wirkung zum 1.1.2003 eingef�g-

ten Ausnahmen zum „equal pay“ in §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 9 Nr. 2

A�G. Danach ist eine Abweichung vom „equal pay“-Grundsatz durch

Tarifvertrag, insbesondere auch zu Ungunsten des Arbeitnehmers37

zul�ssig. Gleiches gilt f�r die konzerninterne Arbeitnehmer�berlas-

sung nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 A�G. Der besondere Schutz des A�G soll

nach dem Willen des Gesetzgebers nur in den dort genannten, als be-

sonders schutzbed�rftig eingestuften F�llen eingreifen.

Der Gemeinschaftsbetrieb vermeidet dar�ber hinaus �hnlich wie die

konzerninterne Arbeitnehmer�berlassung durch die Aufrechterhal-

tung der arbeitsrechtlichen Beziehungen die Nachteile einer Arbeit-

nehmer�berlassung und gef�hrdet nicht den arbeits- und sozial-

rechtlichen Status der Arbeitnehmer.38 Die konzerninterne

Arbeitnehmer�berlassung unterliegt nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 A�G

nicht den Regelungen des A�G, wenn die �berlassung vor�berge-

hend erfolgt. Dabei ist dieses Merkmal weit auszulegen und jeden-

falls dann gegeben, wenn die �berlassung nicht als endg�ltig ge-

plant und der Leiharbeitnehmer zu seinem Unternehmen zur�ck-

kehren soll.39 Allerdings sollte eine endg�ltige konzerninterne Verlei-

hung durch reine Personalf�hrungsgesellschaften, deren einziger

Zweck die Einstellung und Besch�ftigung von Arbeitnehmern ist,

nach dem Gesetzeszweck nicht von A�G ausgenommen werden.40

Unabh�ngig von der Frage, ob diese in ihren Einzelheiten großen-

teils noch ungekl�rte Einschr�nkung der konzerninternen Arbeit-

nehmer�berlassung praxisgerecht erscheint (so kann nicht immer

eindeutig nachvollzogen werden, ob eine R�ckkehr zum Vertragsar-

beitgeber zumindest m�glich erscheint bzw. ob der einzige Zweck

einer Gesellschaft in der Einstellung und Besch�ftigung von Arbeit-

nehmern liegt), zeigen die privilegierten Regeln zur konzerninternen

Arbeitnehmer�berlassung klar, dass insoweit das gesetzliche Leitbild

von einer verringerten Schutzbed�rftigkeit ausgeht.41 Dies muss

dann erst Recht f�r den von der Konstruktion �hnlichen Fall der

Zusammenarbeit eines Unternehmens mit einer reinen (Konzern-

)Personalf�hrungsgesellschaft als Gemeinschaftsbetrieb gelten, da

hier eine weit �ber die konzernrechtliche Weisungsbefugnis hinaus-

gehende einheitliche Leitung vorliegt. Im Unterschied zu einem Un-

ternehmen im Konzernverbund ist der Gemeinschaftsbetrieb nicht

rechtlich selbst�ndig, sondern unterliegt einem einheitlichen Lei-

tungsapparat, der die gemeinsame Willensbildung in personellen

und sozialen Angelegenheiten sicherstellt.42 Anders als bei einer

konzerninternen Arbeitnehmer�berlassung bleibt der betroffene Ar-

beitnehmer dauerhaft bei seinem vertraglichen Arbeitgeber in dessen

Betrieb t�tig. Dass dieser Betrieb gleichzeitig auch der Betrieb eines

anderen Arbeitgebers ist, �ndert daran nichts. Da die Arbeitnehmer

ihren Arbeitsplatz bei ihrem Arbeitgeber behalten und damit nicht

den spezifischen Gefahren eines typischen Leiharbeitnehmers ausge-

setzt sind, bedarf es auch nicht des Schutzes durch die Regelungen

des A�G.43 Wenn aber schon bei der Arbeitnehmer�berlassung

Konstruktionen zul�ssig sind, durch die eine Anwendung des „equal

pay“-Gebotes vermieden wird, so muss dies erst Recht bei dem

nicht unter das A�G fallenden Gemeinschaftsbetrieb der Fall sein.

Insoweit liegt keine unzul�ssige Umgehung des „equal pay“-Grund-

satzes in der Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs mit einer reinen

Personalf�hrungsgesellschaft, sondern lediglich die Anwendung und

Aussch�pfung der gesetzlich zugelassenen Gestaltungsm�glichkei-

ten.44

IV. Fazit und praktische Auswirkungen

Die vorgenannte Argumentation zeigt, dass sich Arbeitnehmer�ber-

lassung nach dem A�G und der Gemeinschaftsbetrieb tats�chlich

durch eine Negativabgrenzung und die Tatbestandsmerkmale des Ge-

meinschaftsbetriebs unterscheiden lassen. Das Verleihunternehmen

ist in einfachen Worten – anders als beim Gemeinschaftsbetrieb – an

der F�hrung des Betriebs nicht beteiligt, und grenzt sich dadurch klar

vom Gemeinschaftsbetrieb ab. Unabh�ngig von der Tatsache, dass der

Abgrenzung der Arbeitnehmer�berlassung von einem Gemeinschafts-

betrieb aufgrund seiner unterschiedlichen Rechtsfolgen in der Praxis

gr�ßere Aufmerksamkeit geschenkt werden sollte, ergeben sich durch

die klare Abgrenzungsm�glichkeit neue Gestaltungschancen. Insoweit

steht durch den Gemeinschaftsbetrieb eine weitere M�glichkeit der

Deckung des ben�tigten Personalbedarfs eines Unternehmens zur

Verf�gung. So kann sich bei entsprechend unterschiedlichen Verg�-

tungsstrukturen der Gemeinschaftsbetrieb nicht nur Personalkosten

sparend, sondern auch hinsichtlich des Betriebsverfassungsrechts ko-

stenentlastend auswirken, weil in einer organisatorischen Einheit

mehrerer Unternehmen nur ein Mitbestimmungsorgan gebildet wird.

Im K�ndigungsrecht f�hrt der Gemeinschaftsbetrieb dagegen zu einer

unternehmens�bergreifenden Ausweitung der Vertragspflichten. So-

weit man die �ngste vor dem Gemeinschaftsbetrieb durch die hier-

durch erzeugten Rechtspflichten (Zurechnung der Arbeitnehmer, un-

ternehmens�bergreifende Weiterbesch�ftigungspflicht und Sozialaus-

wahl) �berwinden kann, k�nnen sich nach sorgsamer Abw�gung der

Belastungen durch die F�hrung eines Gemeinschaftsbetriebs und den

Vorteilen gegen�ber einer Arbeitnehmer�berlassung ungenutzte

Chancen ergeben. Bei der Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs durch

den Einsatz eines weiteren Unternehmens mit den ben�tigten Perso-

nalressourcen k�nnen unter Verweis auf die Rechtsprechung des

BAG45 die zwingenden Vorgaben des A�G außer Acht gelassen wer-

den, ohne die bestehenden Strukturen des Unternehmens und dessen

F�hrung wesentlichen �nderungen zu unterziehen. Die rechtlich un-

gekl�rten Fragen und Grenzen der konzerninternen Arbeitnehmer-

�berlassung46 k�nnten durch die Schaffung eines Gemeinschaftsbe-

triebs umschifft werden.
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35 Vgl. Melms/Lipinski, BB 2005, 2409, 2410; Willemsen/Annuß, BB 2005, 437.
36 „Hartz I“; vgl. BGBl. I 2002, 4607.
37 Vgl. ErfK/Wank, A�G § 3 Rn. 29.
38 Vgl. BAG vom 5.5.1988 – 2 AZR 795/87 – NZA 1989, 18.
39 BAG vom 5.5.1988 – 2 AZR 795/87 – NZA 1989, 18; C. Schneider, Die vertragliche Zuordnung der Arbeit-

nehmer im Gemeinschaftsbetrieb unter Ber�cksichtigung der Unternehmensspaltung, Diss. 1997, S. 28.
40 BT-Drucks. 10/3206, S. 33; Sch�ren/Hamann, A�G § 1 Rn. 530; weitergehend Bros/Sch�ren, BB 2004,

2745.
41 Vgl. Sch�ren/Hamann, A�G § 1 Rn. 529 f.
42 Vgl. Rieble/Gistel, NZA 2005, 242, 245; ErfK/Wank, A�G, § 1 Rn. 67; Sch�ren/Hamann, A�G § 1 Rn. 540.
43 Zum konzerninternen Arbeitnehmer�berlassung: Sch�ren/Hamann, A�G § 1 Rn. 529; BT-Drucks. 10/

3206, S. 33.
44 Vgl. zur A�G-Gesellschaft im Konzern Melms/Lipinski, BB 2004, 2409; Willemsen/Annuß, BB 2005, 437;

LAG Niedersachsen vom 28.2.2006 – 13 TaBV 56/05, juris.
45 BAG vom 3.12.1997, NZA 1998, 876.
46 Siehe hierzu Melms/Lipinski, BB 2004, 2409; Willemsen/Annuß, BB 2005, 437; Bors/Sch�ren, BB 2004,

2745; Bros/Sch�ren, BB 2005, 437.
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Dem Einsatz von Arbeitnehmern mit unterschiedlichen Verg�tungs-

und Arbeitsbedingungen steht auch nicht der arbeitsrechtliche

Gleichbehandlungsgrundsatz entgegen, da das Vorhandensein

unterschiedlicher Vertragsarbeitgeber eine unterschiedliche Behand-

lung der Arbeitnehmer rechtfertigt.47 Selbst die Geltung von unter-

schiedlichen Tarifvertr�gen im Gemeinschaftsbetrieb ist nicht nur

nach der zu erwartenden Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit48

m�glich, da nach �berwiegender Auffassung die durch die Rechtspre-

chung aufgestellten Grunds�tze zur Tarifeinheit im Gemeinschaftsbe-

trieb keine Anwendung finden.49 Auch wenn die Frage der Tarifein-

heit im Gemeinschaftsbetrieb h�chstrichterlich noch nicht gekl�rt ist,

ist die Einbeziehung in den Tarifvertrag eines der beteiligten Unter-

nehmen zumindest dann ausgeschlossen, wenn das andere Unterneh-

men nicht tarifgebunden ist.50 Zwar gestattet die Bildung eines Ge-

meinschaftsbetriebs den Betriebsr�ten gr�ßere Einflussm�glichkeiten

als es bei einer Arbeitnehmer�berlassung der Fall w�re. Allerdings set-

zen beide Konstrukte mehr oder weniger ein gleiches Arrangement

mit der Mitbestimmung voraus. Insoweit kann auch der Gemein-

schaftsbetrieb als Mittel der dauerhaften Personalkostensenkung an-

gesehen werden. Dies gilt insbesondere f�r Arbeitgeber, die die auf

alle beteiligten Unternehmen sich erstreckenden zus�tzlichen, aber

�bersichtlichen Anstrengungen eines Gemeinschaftsbetriebs nicht

scheuen.
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BAG, Beschluss vom 22.7.2008 – 1 ABR 40/07

Volltext des Beschlusses: // BB-ONLINE BBL2008-2520-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ:

Der Betriebsrat hat nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitzubestimmen,

wenn der Arbeitgeber in einem Verhaltenskodex das Verhalten der Ar-

beitnehmer und die betriebliche Ordnung regeln will. Das Mitbestim-

mungsrecht an einzelnen Regelungen begr�ndet nicht notwendig ein

Mitbestimmungsrecht am Gesamtwerk.

BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 6, § 58 Abs. 1; AGG § 1, § 3 Abs. 4, § 7 Abs. 1

und 2, § 12 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, § 13 Abs. 1, § 16 Abs. 1 S. 1; ZPO § 253 Abs. 2

Nr. 2, § 256 Abs. 1; ArbGG § 83 Abs. 3

SACHVERHALT
Die Beteiligten streiten �ber Mitbestimmungsrechte bei der Einf�hrung

und Anwendung eines „Code of business conduct“ (Verhaltenskodex). An-

tragsteller ist der bei der Beteiligten zu 2) errichtete Konzernbetriebsrat.

Die zu 2) beteiligte Arbeitgeberin ist die Muttergesellschaft der weiteren

zu 3) bis 13) beteiligten Arbeitgeberinnen. Beteiligter zu 14) ist der bei

der Beteiligten zu 3) gebildete Gesamtbetriebsrat. Die Beteiligte zu 2) ist

Tochter einer an der New Yorker B�rse (NYSE) notierten US-amerikani-

schen Gesellschaft. US-amerikanische Vorschriften wie Section 406 des

Sarbanes Oxley Act 2002 und Section 303A.10 des NYSE listed Company

Manual sehen vor, dass b�rsennotierte Gesellschaften einen „Code of

business for directors, officers and employees“ aufstellen und ver�ffentli-

chen m�ssen. Dieser soll Regelungen zur Verhinderung von und zum Um-

gang mit Interessenkonflikten, zur Verschwiegenheitspflicht, zu lauterem

und fairem Gesch�ftsgebaren, zum Schutz von Unternehmenseigentum,

zur Verpflichtung der Mitarbeiter zu gesetzeskonformen Verhalten und

zur Ermutigung der Mitarbeiter, Gesetzesverst�ße und Verst�ße gegen

den Kodex zu melden, enthalten. Die Arbeitgeberinnen gaben seit 1993

mehrere Fassungen von Verhaltenskodexen bekannt. Im Jahr 2004 er-

stellte die US-amerikanische Muttergesellschaft einen Kodex, der weltweit

f�r alle im Konzern t�tigen Unternehmen und die in diesen besch�ftigten

Arbeitnehmer gelten soll. Dieser „Honeywell Verhaltenskodex – Ihr Leitfa-

den f�r korrektes Verhalten im Gesch�ftsleben“ (im Folgenden: Verhal-

tenskodex) gliedert sich in die Abschnitte „Unsere Beziehungen zum Un-

ternehmen und untereinander“, „Unsere Beziehungen zu unseren Kun-

den“, „Unsere Beziehungen zu unseren Lieferanten“, „Unsere Beziehungen

zu anderen“ und „Unser Programm zur Einhaltung der Verhaltensregeln

und zur Wahrung der Integrit�t (I&C-Programm)“.

In dem Abschnitt „Unsere Beziehungen zum Unternehmen und unterei-

nander“ finden sich unter der �berschrift „Wir vermeiden Interessenkon-

flikte“ u. a. folgende Passagen:

„– Wir werden alle notwendigen Maßnahmen ergreifen, um ungeb�hrli-

che Vorgesetztenverh�ltnisse zu vermeiden und Personen, mit denen wir

famili�re oder enge pers�nliche Verbindungen haben, nicht direkt oder

indirekt �ber- oder untergeordnet zu sein. …
– Sollte ein tats�chlicher oder scheinbarer Interessenkonflikt entstehen,

muss der betreffende Mitarbeiter das Problem der Rechtsabteilung oder

dem Honeywell-Kontrollb�ro („Integrity and Compliance Office“) und ei-

nem Mitglied des F�hrungsteams in dem Gesch�ftsbereich, in dem der Kon-

flikt entsteht, schriftlich mitteilen, damit der Fall gepr�ft und gegebenen-

falls Maßnahmen zur Beseitigung des Interessenkonflikts ergriffen werden

k�nnen.“

47 BAG vom 19.11.1992 – 10 AZR 290/91 – NZA 1993, 405; ErfK/Wank, A�G § 3 Rn. 29.
48 Vgl. hierzu BAG vom 28.3.2006 – 1 ABR 28/04 – NZA 2006, 1112; Bayreuther, NZA 2006, 642, 645; Lem-

ke/Distler, NZA 2006, 952, 957.
49 Vgl. hierzu m. w. N. Wass, NZA 1999, 841; Braner, NZA 2007, 596, 598 ff.; ArbG Celle vom 1.8.1995 – 1 Ca

126/95 – DB 1996, 738; ErfK/Franzen, 8. Aufl., TVG § 4 Rn. 71.
50 Vgl. Braner, NZA 2007, 596, 600 m. w. N.




