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BAG k�nnen Betriebsvereinbarungen auch zu Ungunsten der Arbeitnehmer
von den Regelungen des BDSG abweichen35. Sie m�ssen sich im Rahmen der
Regelungskompetenz der Betriebspartner halten und den Grunds�tzen �ber
den Pers�nlichkeitsschutz des Arbeitnehmers im Arbeitsverh�ltnis Rechnung
tragen36. Letztlich kommt es hier darauf an, Regelungen zu treffen, die einer-
seits ausreichen, um effektive Kontrollen oder Ermittlungsmaßnahmen zu er-
lauben, aber andererseits nicht soweit von den Vorgaben des BDSG abzuwei-
chen, dass das allgemeine Pers�nlichkeitsrecht der Arbeitnehmer verletzt
wird. Inhaltlich sollte eine solche Betriebsvereinbarung unter anderem die Art
der Daten und den jeweiligen Verwendungszweck bestimmen sowie die tech-
nischen und organisatorischen Datenschutzmaßnahmen, die Rechte der Ar-

beitnehmer und die Kontrollm�glichkeiten des Betriebsrats und des Daten-
schutzbeauftragten regeln37.

Man kann nur hoffen, dass die neuen Regelungen m�glichst bald

durch ein gr�ndlicher konzipiertes Arbeitnehmerdatenschutzgesetz

abgel�st werden. Hoffentlich ber�cksichtigt dieses Gesetz auch die

Notwendigkeit zur Bek�mpfung von Wirtschaftskriminalit�t in ange-

messener Weise.

Dr. Andreas Sch�nh�ft, RA/FAArbR/FAStR, und Johanna Brahmstaedt, Rechtsreferendarin

Die Ermittlung der Schwerbehindertenquote im
Gemeinschaftsbetrieb

Nach § 71 Abs. 1 SGB IX sind Arbeitgeber mit jahresdurchschnittlich

monatlich mindestens 20 Arbeitspl�tzen verpflichtet, auf wenigstens

f�nf Prozent der Arbeitspl�tze schwerbehinderte Menschen zu besch�f-

tigen. Ist der Arbeitgeber wegen der Art der Arbeitspl�tze oder aus

anderen Gr�nden nicht in der Lage, die gesetzlich vorgeschriebene Zahl

einzuhalten, so muss er eine Ausgleichsabgabe zahlen (§ 77 Abs. 1 S. 1

SGB IX). F�r die Berechnung der Schwerbehindertenquote und die H�he

der gegebenenfalls zu zahlenden Ausgleichsabgabe kommt es somit

maßgeblich darauf an, welche Arbeitspl�tze eines Arbeitgebers in die

Berechnung einzubeziehen sind. W�hrend der Begriff des Arbeitsplatzes

in § 73 SGB IX n�her definiert wird, enth�lt das SGB IX – wie auch andere

arbeitsrechtliche Gesetze – keine eigenst�ndige Definition des Arbeit-

geberbegriffs. F�r gew�hnlich f�hrt dies kaum zu Schwierigkeiten. An-

ders verh�lt es sich aber in atypischen Konstellationen, etwa wenn zwei

oder mehrere Unternehmen einen Gemeinschaftsbetrieb (Sch�nh�ft/

Lermen, BB 2008, 2515, 2516) bilden und die wirtschaftliche und organi-

satorische Dispositionsbefugnis �ber die Arbeitsleistung der Arbeitneh-

mer gemeinsam aus�ben. Hier stellt sich die Frage, ob als Arbeitgeber

i. S. d. § 71 Abs. 1 SGB IX nur die einzelnen Unternehmen oder dar�ber

hinaus auch der Gemeinschaftsbetrieb als solcher angesehen werden

k�nnen. (Keine Probleme ergeben sich hingegen bei der Wahl der

Schwerbehindertenvertretung im Gemeinschaftsbetrieb, da § 94 SGB IX

kn�pft an den Betriebsbegriff nach § 1 BetrVG ankn�pft (vgl. § 87

Abs. 1 S. 2 SGB IX), so dass die Vertretung f�r den gesamten Gemein-

schaftsbetrieb und nicht innerhalb der einzelnen Unternehmen zu w�h-

len ist.) Die Beantwortung dieser Frage kann f�r einen Gemeinschafts-

betrieb insbesondere dann von finanzieller Bedeutung sein, wenn eines

der beteiligten Unternehmen die Schwerbehindertenquote mehr als er-

f�llt, w�hrend andere beteiligte Unternehmen diese nicht erreichen. Der

nachfolgende Beitrag befasst sich daher mit der Frage, ob der Arbeit-

geberbegriff i. S. d. § 71 Abs. 1 SGB IX die Einbeziehung aller an einem

Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen erlaubt oder ob er

streng an den Unternehmensgrenzen endet.

I. Der Arbeitgeberbegriff in § 71 SGB IX

Von einem gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen ist nach

st�ndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) auszuge-

hen, wenn die in einer Betriebsst�tte vorhandenen materiellen und

immateriellen Betriebsmittel f�r einen einheitlichen arbeitstechni-

schen Zweck zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt wer-

den und der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem ein-

heitlichen Leistungsapparat gesteuert wird.1 Die beteiligten Unterneh-

men m�ssen sich zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen

F�hrung rechtlich verbunden haben. Hierf�r reicht nicht jede Form

des Zusammenwirkens aus. Charakteristisch f�r den Gemeinschafts-

betrieb ist vielmehr, dass „die wesentlichen Funktionen des Arbeitge-

bers in sozialen und personellen Angelegenheiten“ institutionell ein-

heitlich f�r die beteiligten Unternehmen ausge�bt werden.2 Hieraus

folgt, dass die wirtschaftliche und organisatorische Dispositionsbe-

fugnis �ber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers dem Gemein-

schaftsbetrieb obliegt und dieser auch den Nutzen davon hat. Der

Vertragsarbeitgeber des Arbeitnehmers bleibt aber in einem Gemein-

schaftsbetrieb das jeweilige Unternehmen, mit dem der Arbeitnehmer

den Arbeitsvertrag geschlossen hat.

1. Der formale Arbeitgeberbegriff
Der Begriff des Arbeitgebers wird grunds�tzlich aus dem Arbeitneh-

merbegriff entwickelt: Arbeitnehmer ist, wer in fremden Diensten be-

sch�ftigt ist; Arbeitgeber, wer andere Personen in abh�ngiger, entgeltli-

cher Arbeit besch�ftigt.3 Auch im Schwerbehindertenrecht richtet sich

der Arbeitgeberbegriff daher in erster Linie nach den privatrechtlichen

Beziehungen. Maßgeblich ist also das Vertragsarbeitsverh�ltnis, auf den

35 BAG, 27.5.1986 – 1 ABR 48/84, BB 1986, 2333 ff.
36 BAG, 27.5.1986 – 1 ABR 48/84, BB 1986, 2333 ff.
37 HWK, Lembke, Einf. BDSG, 3. Aufl. 2008, Einf�hrung, Rn. 55.

1 Vgl. nur BAG v. 11.12.2007 – 1 AZR 824/06 – NZA-RR 2008, 298.
2 BAG v. 17.8.2005 – 7 ABR 62/04; BAG v. 22.6.2005 – 7 ABR 57/04 – NZA 2005, 1248.
3 Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, Sozialgesetzbuch IX – Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-

schen, 11. Aufl. 2005, § 71, Rn. 12.
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Ort und die Art der Besch�ftigung kommt es nicht an.4 Verschiedene

selbstst�ndige Unternehmen sind daher grunds�tzlich nicht als ein Ar-

beitgeber im Sinne des Schwerbehinderrechtes anzusehen. Die an das

konkrete Arbeitsverh�ltnis ankn�pfende Auslegung des Arbeitgeberbe-

griffs in § 71 Abs. 1 SGB IX wird in aller Regel auch dem gesetzgeberi-

schen Bestreben gerecht, den verpflichteten Personenkreis in ausrei-

chender, gleichm�ßiger und praktikabler Weise heranzuziehen.5 Auch

bei typisierter Betrachtungsweise ist dies gerechtfertigt, da selbst bei

Unternehmen im Konzernverbund in der Regel kein so weit reichender

Einfluss besteht, dass durch die Konzernleitung sichergestellt werden

kann, dass alle Pflichtpl�tze besetzt werden6. Unerheblich ist insbeson-

dere, ob die Arbeitspl�tze �ber mehrere Betriebe verteilt sind.7 So wird

im SGB IX ausdr�cklich zwischen „Arbeitgeber“ und „Betrieb“ unter-

schieden, vgl. §§ 73 Abs. 2 Nr. 1, 75 Abs. 2 S. 1, 80 Abs. 1 SGB IX.

Hinweis:
Die Rechtsprechung8 fordert dementsprechend auch eine strenge Identit�t
der Rechtsperson des Arbeitgebers und stellt nicht auf den Betrieb, son-
dern auf den Arbeitgeber ab. Formal betrachtet d�rfte der Gemeinschafts-
betrieb also nicht als Arbeitgeber angesehen werden.

Jedes der Tr�gerunternehmen, die den Gemeinschaftsbetrieb bilden,

geht f�r sich Arbeitsverh�ltnisse ein und besch�ftigt Arbeitnehmer in

abh�ngiger, entgeltlicher Arbeit. Arbeitgeber w�re nur der jeweilige

Vertragsarbeitgeber, auch wenn er im Gemeinschaftsbetrieb dem Ar-

beitnehmer nur einheitlich mit allen beteiligten Unternehmen in

Form eines gemeinsamen Leitungsapparats gegen�bertritt. Konse-

quenz dieser formalen Betrachtung w�re, dass die Schwerbehinder-

tenquote f�r die beteiligten Unternehmen getrennt voneinander er-

mittelt werden m�sste.9 Ebenfalls m�sste f�r jedes Unternehmen die

Mindestbesch�ftigungsanzahl von 20 Mitarbeitern nach § 71 Abs. 1

SGB IX einzeln festgestellt werden.

2. Anwendbarkeit des formalen Arbeitgeberbegriffs
auf den Gemeinschaftsbetrieb

In bestimmten F�llen kann aber eine Ausweitung des so gefassten Ar-

beitgeberbegriffs geboten sein, um sachwidrige Ergebnisse zu vermei-

den und der durch die Besch�ftigungspflicht verfolgten Interessenlage

gerecht zu werden.10 Ein solcher Fall k�nnte beim Gemeinschaftsbe-

trieb vorliegen, da der formale Arbeitgeberbegriff die besondere Struk-

tur des Gemeinschaftsbetriebs mit seinem einheitlichen Leitungsappa-

rat außer Acht l�sst. Die Besonderheit des Gemeinschaftsbetriebs ist

hier insbesondere darin zu sehen, dass der unternehmens�bergreifende

Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Lei-

tungsapparat gesteuert wird, dem eine gemeinsame F�hrungsvereinba-

rung aller beteiligten Unternehmen zugrunde liegt. Die Einstellung und

F�hrung der in dem Gemeinschaftsbetrieb eingesetzten Mitarbeiter ob-

liegt also einer einheitlichen F�hrung, die damit auch unmittelbar

Adressat der Besch�ftigungspflicht des § 71 Abs. 1 SGB IX ist. Dieser

einheitlichen F�hrung obliegt es, die Besch�ftigungspflicht durch die

Besch�ftigung von schwerbehinderten Menschen �ber die Unterneh-

mensgrenzen hinaus f�r den Gemeinschaftsbetrieb sinnvoll zu organi-

sieren und die durch die Besch�ftigungspflicht verursachten Lasten

nicht unternehmensgerecht, sondern gemeinschaftsbetriebsgerecht zu

verteilen. Hebt man also auf die Interessenlage und nicht das Vertrags-

arbeitsverh�ltnis bzw. die Rechtsform ab, m�sste der Gemeinschaftsbe-

trieb und nicht die beteiligten Unternehmen als Arbeitgeber i. S.d. § 71

Abs. 1 SGB IX angesehen werden k�nnen. Eine Auslegung, die sich an

der gesellschaftlichen Gestaltungsform orientiert, muss jedenfalls dann

gegen�ber einer an der wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen

Interessenlage ausgerichteten Auslegung zur�cktreten, wenn die Rege-

lungsabsicht des Gesetzgebers auf Letztere gerichtet ist.11 Insoweit ist

daher zun�chst zu kl�ren, ob eine solche Auslegung vom Schutzzweck

der Regelung tragen wird.

Das SGB IX bezweckt – wie bereits die Gesetzes�berschrift deutlich her-

vorhebt – die Eingliederung Schwerbehinderter in Arbeit, Beruf und

Gesellschaft.12 Der dauerhaften Eingliederung in das Erwerbsleben

dient insbesondere der § 71 SGB IX, dessen Ziel es ist, die Besch�fti-

gungssituation schwerbehinderter Menschen auf dem Arbeitsmarkt ge-

nerell zu verbessern.13 Damit soll letztlich das in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG

niedergelegte Benachteiligungsverbot durchgesetzt werden. Diesem so-

zialen Schutzgedanken tr�gt die historische Entwicklung der Norm zur

Besch�ftigungspflicht Rechnung. Sie macht die heutige Differenzierung

zwischen „Betrieb“ und „Arbeitgeber“ verst�ndlich und l�sst durch ihre

Leitmotive Zweifel daran aufkommen, dass die strikte Trennung der

Begrifflichkeiten auch auf den Gemeinschaftsbetrieb �bertragen wer-

den kann. Nach § 6 Abs. 2 S. 1 des Schwerbesch�digtengesetzes in der

Fassung der Bekanntmachung vom 14.8.1961 – SchwbG 1961 – war bei

mehreren Betrieben desselben Arbeitgebers die Zahl der Pflichtpl�tze

f�r Schwerbehinderte noch f�r jeden Betrieb gesondert zu berechnen.14

Mit dem in § 6 Abs. 2 S. 1 SchwbG 1961 niedergelegten Trennungsprin-

zip korrespondierte die Formulierung der Grundnorm �ber die Be-

sch�ftigungspflicht, die diese nicht dem Arbeitgeber, sondern dem Be-

trieb auferlegte, indem dieser als Arbeitgeber definiert wurde (vgl. § 3

Abs. 1 S. 1 SchwbG 1961: „Von den Arbeitgebern m�ssen …b) die �f-

fentlichen und privaten Betriebe auf wenigstens 6 von Hundert der Ar-

beitspl�tze Schwerbesch�digte besch�ftigen.“).15 Das Trennungsprinzip

f�hrte dazu, dass den Arbeitgeber eine Besch�ftigungspflicht in den

Zweig- und Filialbetrieben, die nicht �ber die geforderte Mindestanzahl

von Arbeitspl�tzen verf�gten, grunds�tzlich nicht traf, vgl. § 3 Abs. 1

S. 2 SchwbG 1961. § 4 SchwbG 1974, der weitestgehend dem heutigen

§ 71 SGB IX entspricht, brachte die v�llige Abkehr von der betrieb-

lichen Berechnung der Arbeitspl�tze.

Die Besch�ftigungspflicht ist seitdem nicht mehr mit dem Begriff

„Betrieb“ verkn�pft, sondern ausschließlich mit dem des Arbeitge-

bers.16 F�r die Berechnung der Schwerbehindertenquote bedeutete

die Gesetzes�nderung, dass von nun an alle Arbeitspl�tze eines Ar-

beitgebers zusammenzufassen waren, unabh�ngig davon, ob �ber

mehrere Betriebe verteilt oder nicht.17

Die hiermit verf�gte Aufgabe des fr�heren Trennungsprinzips zuguns-

ten des Zusammenfassungs- und Zusammenrechnungsprinzips war er-

1586 Betriebs-Berater // BB 30.2009 // 20.7.2009

4 BVerfG v. 10.11.2004 – 1 BvR 1785/01 – NZA 2005, 216–217; BVerwG v. 13.12.2001 – C 26/01 – NZA
2002, 385–387; Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, Sozialgesetzbuch IX – Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen, 11. Aufl. 2005, § 71, Rn. 13; Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch SGB IX – Rehabilitation
und Teilhabe behinderter Menschen, Kommentar, Berlin 2008, § 71, Rn. 4.

5 Großmann/Schimanski, Gemeinschaftskommentar zum Sozialgesetzbuch – Rehabilitation und Teilhabe
behinderter Menschen, Bd. 2, 2008, § 71, Rn. 70 unter Verweis auf BT-Drucks. 7/656, S. 20, 49.

6 BVerfG vom 10.11.2004, NZA 2005, 216, 217.
7 BVerwG v. 6.7.1989 – 5 C 64/ 84 – ZfS 1990, 16–19; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 12. Aufl. 2007,

§ 178, Rn. 36.
8 BVerwG vom 17.4.2003 – 5 B 7/03 –, BehindR 2003, S. 222.
9 So Kania, in: K�ttner, Personalbuch, 15. Aufl. 2008, § 91, Rn. 17.

10 Vgl. auch BVerwG v. 17.4.2003 – 5 B 7/03; BVerfG vom 10.11.2004, NZA 2005, 216, 217.
11 So Großmann, in: GK-SGB IX § 71, Rn. 82.
12 BSG v. 26.2.1986 – 9 a RVs 4/83 – BehindR 1986, S. 43.
13 Vgl. BT-Drs. 7/656, S. 20.
14 Vgl. BGBl. I, S. 1237.
15 BVerwG v. 6.7.1989 – 5 C 64/84 – ZfS 1990, S. 16.
16 Vgl. BGBl., 1974, Teil 1, S. 982.
17 BVerwG v. 6.7.1989 – 5 C 64/84 – ZfS 1990, S. 16; BVerwG v. 20.10.1987 – 5 C 42/86 – Buchholz 436.61

§ 7 SchwbG Nr. 1.
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kl�rtes Ziel des Gesetzgebers. Es sollte ein System verwirklicht werden,

„das allen Arbeitgebern unterschiedslos und ohne irgendwelche Aus-

nahmen f�r bestimmte Betriebe oder Branchen einen Beitrag zur beruf-

lichen Eingliederung der Schwerbehinderten auferlegt“.18 Durch die

Ber�cksichtigung aller Betriebe und Arbeitsst�tten konnte gew�hrleis-

tet werden, dass die Besch�ftigungspflicht nicht in �berm�ßigem Um-

fang an der Mindestzahl des § 4 SchwbG scheiterte. Dies wirkte sich

letztlich auch f�r den Arbeitgeber positiv aus, da die Frage des quoten-

wirksamen Einsatzes eines schwerbehinderten Menschen im Unterneh-

men nicht mehr gepr�ft werden musste. Der Gesetzgeber ließ sich also

bei Ausgestaltung der Besch�ftigungspflicht von den Interessen der

Schwerbehinderten und den Reaktionen des Marktes auf die Besch�fti-

gungspflicht leiten. Dabei galt der Gedanke, dass alle diejenigen, die

�ber Arbeitspl�tze verf�gen, den gleichen Beitrag zur beruflichen Ein-

gliederung Schwerbehinderter leisten sollten, ohne irgendwelche Aus-

nahmen f�r bestimmte Betriebe oder Branchen. Folglich kam es weni-

ger auf das Festhalten an starren Begrifflichkeiten („Arbeitgeber“ versus

„Betrieb“) an, sondern es ging vielmehr um eine gleichm�ßige, gerechte

und praktikable Heranziehung aller Verpflichteten.

�hnliche Gr�nde, die in der Vergangenheit dazu gef�hrt haben, von

dem System der Pflichtplatzberechnung nach Einzelbetrieben abzuwei-

chen, sprechen daf�r, f�r die Pflichtplatzberechnung alle Arbeitspl�tze

im Gemeinschaftsbetrieb zusammenzufassen. Der Zielsetzung der ge-

rechten Heranziehung der Verpflichteten wird man nur gerecht, wenn

die Pflichtplatzberechnung und Besch�ftigungspflicht an die tats�chli-

che Verf�gbarkeit �ber die Arbeitspl�tze ankn�pfen.19 Die funktionale

Ausweitung des Arbeitgeberbegriffs nach § 71 SGB IX ist zumindest

dort geboten, wo mehr als zwei oder mehrere juristische Personen tat-

s�chlich gemeinsam die Arbeitgeberstellung im Bereich der Dispositi-

onsbefugnis �ber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers aus�ben. Der

Arbeitgeberbegriff des § 71 SGB IX muss nach dem Sinn und Zweck der

Regelung an der realen Verf�gung �ber Arbeitspl�tze ausgerichtet sein.

Nur wer �ber die zu besetzenden Arbeitspl�tze verf�gt, kann auch die

Besch�ftigungspflicht des § 71 SGB IX erf�llen und einen Rehabilitati-

onsbeitrag leisten. Die Regelung kann nur ihren Zweck erreichen und

damit den Schutzzweck des Gesetzes erf�llen, wenn von den formalen

Anforderungen der Arbeitgeberbestimmung in diesem Fall zugunsten

einer funktionsbezogenen Arbeitgeberstellung abgewichen wird (sog.

funktioneller Arbeitgeberbegriff).20 Maßgeblich kann f�r die Bestim-

mung des Arbeitgebers in einem Gemeinschaftsbetrieb daher nur der

Gemeinschaftsbetrieb selbst sein, da er �ber den einheitlichen Leitungs-

apparat die wirtschaftliche und organisatorische Dispositionsbefugnis

�ber die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer aller beteiligten Unterneh-

men hat. Der �ber eine gemeinsame Personalverwaltung hinausgehen-

de einheitliche Leitungsapparat verbindet die beteiligten Unternehmen

funktional so eng, so dass sie zwar nicht rechtlich aber faktisch als ge-

meinsamer Arbeitgeber anzusehen sind. Bei einem Gemeinschaftsbe-

trieb besteht f�r eine auf die �ußere Rechtsform abhebende Trennung

bei der Besch�ftigungspflicht daher kein sachlicher Grund. Hier versagt

der auf § 71 SGB IX angewandte formale Arbeitgeberbegriff.21 Dieses

Ergebnis erscheint auch mit Blick auf die gesellschaftsrechtliche Verein-

barung, die einem Gemeinschaftsbetrieb zugrunde liegt, als einzig rich-

tig. Nach der Rechtsprechung des BAG22 vollzieht sich die Zusammen-

arbeit der an dem Gemeinschafsbetrieb beteiligten Arbeitgeber bei

Fehlen von anderweitigen Anhaltspunkten regelm�ßig in Form einer

BGB-Gesellschaft. Dass die BGB-Gesellschaft Arbeitgeber sein kann, ist

mittlerweile anerkannt23. Auch wenn man wohl mit Recht davon ausge-

hen muss, dass ohne eine weitere zus�tzliche Vereinbarung �ber die

F�hrungsvereinbarung hinaus, keine parteif�hige Außengesellschaft

und damit ein eigenes Unternehmen im Sinne des § 14 BGB bei einem

Gemeinschaftsbetrieb vorliegen wird24, spricht aber auch die regelm�-

ßig vorliegende Innengesellschaft f�r eine einheitliche Behandlung des

Gemeinschaftsbetriebs als ein Arbeitgeber im Sinne des § 71 SGB IX.

Auf Grund der dem Gemeinschaftsbetrieb zugrunde liegenden Beson-

derheiten kommt es zwar nicht zum Wechsel des Vertragsarbeitgebers,

aber zur vertraglichen �bertragung von wesentlichen Arbeitgeberfunk-

tionen auf den Gemeinschaftsbetrieb und dessen Leitungsapparat, so

dass dieser auch f�r die Erf�llung der Besch�ftigungspflicht maßgeblich

ist. Sind, wie in einem Gemeinschaftsbetrieb, mehrere Unternehmen

vorhanden, die sogar durch gemeinsam vorhandene Betriebseinrich-

tungen, einen identischen Mitgliederkreis und eine gemeinsame F�h-

rung miteinander verbunden sind, ist eine lediglich auf die �ußere

Rechtsform abstellende Trennung der Besch�ftigungspflicht daher nicht

gerechtfertigt. Die Anwendung des formalen Arbeitgeberbegriffs liefe

vielmehr dem vom Gesetzgeber verfolgten Ziel der egalit�ren Lasten-

gleichheit der Arbeitgeber zuwider, da sie einen R�ckschritt in die Rich-

tung des Trennungsprinzip bedeuten w�rde. Unternehmer k�nnten

durch Aussch�pfen ihrer Handlungsfreiheit die Unternehmensgr�ße

m�glichst klein halten, durch Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs im

Ergebnis aber die Struktur eines einheitlichen Unternehmens aufrecht-

erhalten. F�r Schwerbehinderte w�re es schwerer, einen geeigneten Ar-

beitsplatz zu finden, da in kleineren Unternehmen in der Regel weniger

geeignete Arbeitspl�tze zur Verf�gung stehen. Der unternehmens�ber-

greifende Leitungsapparat im Gemeinschaftsbetrieb erm�glicht aber

gerade, den Einsatz schwerbehinderter Menschen besser zu koordinie-
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ren und m�gliche Einsatzm�glichkeiten zu erkennen und besser aus-

nutzen zu k�nnen. Hinzu kommt, dass dann, wenn in einem Unterneh-

men kaum geeignete Arbeitspl�tze vorhanden sind, in dem anderen da-

f�r aber umso mehr, die Zusammenfassung einen Ausgleich bewirken

kann. Bei getrennter Beurteilung hingegen best�nde f�r das Unterneh-

men, das �ber mehr geeignete Pl�tze verf�gt, kein Anreiz, die Pflicht-

quote zu �bererf�llen und mehr Schwerbehinderte als n�tig einzu-

stellen.

II. Fazit

Aus der vorangegangenen Argumentation ergibt sich, dass sowohl

der Sinn und Zweck der Regelung des § 71 SGB IX als auch die be-

sondere Ausgestaltung der Rechtsfigur des Gemeinschaftsbetriebs f�r

die Anwendung eines funktionellen Arbeitgebergriffs im Fall des Ge-

meinschaftsbetriebs sprechen. Klar ist insoweit, dass auch den Inte-

ressen der Schwerbehinderten grunds�tzlich mit gr�ßeren Z�hlein-

heiten eher gedient ist als mit kleineren.25 Das Schwerbehinderten-

recht wurde allein zum Schutz der schwerbehinderten Menschen

konzipiert.26 Deren Interessen m�ssen bei jeder Auslegung maßgeb-

lich sein. Dies gilt nicht nur bei Dekonzentration von Unterneh-

menseinheiten durch Bildung mehrerer Betriebe, sondern auch im

umgekehrten Fall bei Konzentration von Unternehmen in einem

Gemeinschaftsbetrieb. Um sachwidrige Ergebnisse bei der Ermitt-

lung der Schwerbehindertenquote zu vermeiden, ist die Differenzie-

rung zwischen Arbeitgeber und Betrieb im Gemeinschaftsbetrieb

nicht vorzunehmen.

Steffen Bauer, RA

Doppelt h�lt nicht besser
– Auch Anmerkung zur Entscheidung des BAG vom 20.5.2008 –

Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 20.5.2008 entschie-

den, dass vom Arbeitgeber in einem Arbeitsvertrag in Form von all-

gemeinen Gesch�ftsbedingungen vorgegebene doppelte Schriftform-

klauseln unwirksam sind (BAG, 20.5.2008 – 9 AZR 382/07, BB 2008, 2242

m. Komm. Ulrici). Dieses Ergebnis ist an sich nicht �berraschend, da auch

die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs doppelte Schriftformklau-

seln in allgemeinen Gesch�ftsbedingungen in st�ndiger Rechtspre-

chung f�r unwirksam h�lt (zuletzt BGH, NJW 2006, 138; Ulmer, in: Ulmer/

Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl. 2006, § 305b Rn. 33). Dennoch

ist die Entscheidung zumindest deswegen beachtlich, da derselbe Senat

erst im Jahr 2003 ausgef�hrt hat, dass doppelte Schriftformklauseln

wirksam sind und dies auch dann gilt, wenn eine derartige Formulierung

in allgemeinen Vertragsbedingungen enthalten ist (BAG, NZA 2003,

1145). Daher verdient die Entscheidung vom 20.5.2008 eine genauere

Betrachtung.

I. Zul�ssigkeit einer doppelten
Schriftformklausel

In dieser Entscheidung hatte das Bundesarbeitsgericht �ber die Wirk-

samkeit folgender Klauseln in dem Anstellungsvertrag der Parteien zu

entscheiden:

„… �nderungen und Erg�nzungen dieses Vertrages sind, auch wenn sie

bereits m�ndlich getroffen wurden, nur wirksam, wenn sie schriftlich

festgelegt und von beiden Parteien unterzeichnet worden sind. Dies gilt

auch f�r den Verzicht auf das Schriftformerfordernis. …“

Bei der Klausel handelt es sich eindeutig um eine konstitutive dop-

pelte Schriftformklausel, nach der Vertrags�nderungen in der Zukunft

nur wirksam sein sollen, wenn sie schriftlich vereinbart werden. Zu

Recht wendet der Senat die Regelungen der §§ 305ff. BGB an, da der

�ußere Anschein des Vertrages f�r eine Mehrfachverwendung spricht,

die durch den Verwender im Rahmen des Prozesses zu widerlegen w�-

re.1 Diese Klausel verst�ßt nun nach Ansicht des 9. Senats gegen

§ 307 BGB.2

1. Aussagen zu § 305b BGB und § 307 BGB
des BAG

Zun�chst pr�ft das Bundesarbeitsgericht die Vereinbarkeit der

Schriftformklausel mit § 305b BGB. Zu § 305b BGB f�hrt das Gericht

aus, dass es sich hierbei nicht um eine Regelung zur Inhaltskontrolle

handelt sondern um eine Konkurrenzregelung, die auf der Rechtsfol-

genseite zu einer Verdr�ngung der AGB durch die Individualabrede

f�hrt. Der Widerspruch zwischen Individualabrede und AGB hat zur

Folge, dass die AGB zur�cktreten, ohne zwingend unwirksam zu

sein.3 Die Unwirksamkeit der Regelung folgt f�r das Bundesarbeitsge-

richt daher nicht aus § 305b BGB. Dennoch ist nach dem Bundesar-

beitsgericht die vorliegende Klausel unwirksam. Hierf�r f�hrt es die

Rechtsprechung zu einfachen Schriftformklauseln des Bundesge-

richtshofes an. Nach dessen Rechtsprechung erwecke die einfache

Schriftformklausel beim Verwender den Eindruck, dass er entgegen

§ 305b BGB nicht berechtigt sei, Rechte, die ihm auf der Grundlage

einer m�ndlichen Vereinbarung zustehen, durchzusetzen. Er werde

daher abgehalten, die ihm zustehenden Rechte einzufordern. Diese Ir-

ref�hrung der Vertragslage benachteiligt ihn unangemessen im Sinne

25 Großmann, in: GK-SGB IX, § 71, Rn. 80.
26 BSG v. 26.2.1986 – 9 a RVs 4/83 – BehindR 1986, S. 43.

1 Vgl. BGH, WM 2006, 247, 248 f.; BAG, 20.5.2008 – 9 AZR 382/07, Ziff. 25, zitiert nach www.bundesarbeits
gericht.de = BB 2008, 2242 m. Komm. Ulrici.

2 Vgl. BAG, 20.5.2008 – 9 AZR 382/07, Ziff. 15, zitiert nach www.bundesarbeitsgericht.de = BB 2008, 2242
m. Komm. Ulrici.

3 Vgl. BAG, 20.5.2008 – 9 AZR 382/07, Ziff. 28, zitiert nach www.bundesarbeitsgericht.de = BB 2008, 2242
m. Komm. Ulrici.




