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Der Gemeinschaftsbetrieb
als arbeitsrechtliches
Gestaltungsmittel

Nicht erst durch die fortlaufenden Einschriankungen des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) hat der
bis dahin wenig beachtete Gemeinschaftsbetrieb immer mehr an Attraktivitat gewonnen.

Dies gilt umso mehr, da das BAG mit seiner Entscheidung von 24.05.2022 (9 AZR 337/21)
nochmals bestatigt hat, dass die Beschéaftigung von Arbeitnehmern in einem Gemein-
schaftsbetrieb nicht den strengen Regularien des AUG unterworfen ist. Damit ist gesi-

chert, dass Arbeitnehmer unter Einhaltung der jeweiligen Arbeits- und Vergiitungsbedin-

gungen ohne grofbe Eingriffe in die Unternehmensstruktur in einem Gemeinschaftsbetrieb
zusammenarbeiten kénnen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt zwischen den am
Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen nicht. Der Gemeinschaftsbetrieb kann
damit sowohl eine Losung flir einen kurzfristigen Tarifausstieg als auch fir eine Restruktu-
rierung oder eine langfristige Zusammenarbeit mehrerer Unternehmen sein.

er Einsatz der Leiharbeit als Mittel der Perso-

nalkostenreduzierung und als Instrument des

flexiblen Personaleinsatzes wurde immer weiter
eingeschriankt. Hinzu kommt der verdnderte Arbeitsmarkt,
der nicht nur Verleiher bei der Suche nach qualifizierten
Fachkraften vor immer grof3ere Schwierigkeiten stellt. Auch
Neugriindungen, Off- und Outsourcing bringen nicht immer
den gewtnschten Effekt. Werk- und Dienstvertrdage oder
andere Arten der Zusammenarbeit haben sich bekanntlich
als schwierige Alternative fiir einen ldngerfristig geplanten
On-Site Personaleinsatz gezeigt.

Als sichere Restrukturierungsvariante hat sich hin-
gegen der Gemeinschaftsbetrieb etabliert. Wurde der Gemein-
schaftsbetrieb bis jetzt nur vereinzelt und zuriickhaltend als
RA/FAArbR/FAStR Dr. Andreas Schénhoft Alternative zum Personaleinsatz (Schonhoft/Lermen, BB 2008
ist tatig bei Lufthansa Technik AG in Hamburg. S. 2515; Panzer-Heemeier/Schwipper, DB 2018 S. 2931; Schén-
hoft/Oelze, BB 2016 S. 565; Lembke/Fischels, RAA 2021 S. 222)
in Erwdgung gezogen, so hat er mit der neuesten Entschei-
dung des BAG (24.05.2022 - 9 AZR 337/21, DB 2022 S. 2863) an
Aktualitdt als Gestaltungselement gewonnen.

432 ZAU Arbeitsrecht im Unternehmen Nr. 07 24.07.2023



Arbeitsrecht Kompakt

Das BAG bestétigt nochmals ausdriicklich die Moglichkeit,
mithilfe eines Gemeinschaftsbetriebs einen Personaleinsatz in
Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung zu gestalten.

Voraussetzung des Gemeinschaftsbetriebs

Ein Gemeinschaftsbetrieb mehrerer rechtlich selbststdn-
diger Unternehmen (auch: gemeinsamer Betrieb mehrerer
Unternehmen) liegt nach st. Rspr. des BAG (vom 24.05.2022,
a.a.0.; BAG vom 13.02.2013 - 7 ABR 36/11, DB 2013 S. 2036;
grundlegend BAG vom 13.06.1985 - 2 AZR 452/84, DB 1986
S. 1287, m.w.N.) vor, wenn sich die beteiligten Unternehmen
zur gemeinsamen Fithrung des Betriebs rechtlich verbunden
und eine einheitliche Leitung — das BAG spricht von Leitungs-
apparat und meint damit einen (Verwaltungs-)Apparat: Vor-
richtung, Gesamtheit von Personen und Einrichtungen zur
Erfillung bestimmter Aufgaben - zur Erfiillung der in der
organisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeitstechnischen
Zwecke geschaffen haben.

Hierfir ist es notwendig, dass sich die beteiligten Unter-
nehmen zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen
rechtlichen Fithrung verbunden haben, wobei sich diese
Leitung auf die wesentlichen Funktionen eines Arbeitgebers
in sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken muss.
Ein Gemeinschaftsbetrieb lasst sich damit, ohne in gesell-
schaftsrechtliche Strukturen eingreifen zu miissen, mittels
einer Fithrungsvereinbarung und der Etablierung einer ein-
heitlichen Leitung ohne grofSeren Aufwand schnell griinden
und genauso schnell wieder auflésen.

Durch einen Gemeinschaftsbetrieb lassen sich, dhnlich
wie in einer Arbeitsgemeinschaft, gemeinsame wirtschaftli-
che Ziele verfolgen, ohne dass sich die Vertragsbedingungen
zu den jeweiligen Vertragsarbeitgebern dndern wirden.
Innerhalb des Gemeinschaftsbetriebs findet zwischen den
beteiligten Unternehmen der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz keine Anwendung, sodass es fiir die
betroffenen Arbeitnehmer bei den Vertragsbedingungen
mit dem jeweiligen Vertragsarbeitgeber bleibt (BAG vom
12.12.2006 - 1 ABR 38/05, DB 2007 S. 1361). Das Bestehen
unterschiedlicher Vertragsarbeitgeber rechtfertigt dies-
beziiglich bereits eine unterschiedliche Behandlung der
Arbeitnehmer.

Ein Gemeinschaftsbetrieb kann mit ganzen Betrieben
oder Betriebsteilen der eigenen Unternehmensgruppe, kon-
zernzugehorigen Unternehmen oder auch mit Fremdunter-
nehmen gegriindet werden. Eine lediglich unternehmerische
Zusammenarbeit reicht fiir die Annahme einer einheitlichen
Leitung und damit eines Gemeinschaftsbetriebs hingegen
nicht aus. Verlangt wird ein aus Sicht der betriebsverfas-
sungsrechtlichen Mitbestimmung ein in personellen und
sozialen Angelegenheiten einheitlicher Ansprechpartner, der
zu einer einheitlichen Willensbildung fdhig und befugt ist.
Die einheitliche Leitung setzt also voraus, dass der Kern der
Arbeitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angele-
genheiten von dem einheitlichen Leitungsapparat gemein-
sam fir alle im Gemeinschaftsbetrieb zusammengefassten
Betriebe ausgeiibt wird.

Erforderlich ist, dass die wesentlichen Arbeitgeberfunk-
tionen, wie z.B. Einstellungen, Entlassungen, Versetzungen,
Arbeitszeitfragen, wie die Erstellung von Schicht- und
Dienstpldnen, Urlaubsgewdhrung, Festlegung von Beginn
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und Ende der tiglichen Arbeitszeit, Anordnung von Uber-
stunden und Fragen der Ordnung des Betriebs, iibergreifend
von der einheitlichen Leitung entschieden und gesteuert
werden. Die blofle formale Austibung von Arbeitgeberfunk-
tionen ist fiir die Beurteilung, ob ein einheitlicher Leitungs-
apparat vorliegt, nicht entscheidend. Vielmehr kommt es
darauf an, dass die innerbetriebliche Entscheidungsfindung
und deren innerbetriebliche Umsetzung in personellen und
sozialen Angelegenheiten tatsdchlich durch die einheitliche
Leitung erfolgen.

Dabei stellt nach dem BAG eine gemeinsame Personal-
abteilung ein wesentliches Indiz fiir einen gemeinsamen
Leitungsapparat dar, wenn die fiir sie handelnden Personen
zur Wahrnehmung der personellen Arbeitgeberfunktionen
bevollméchtigt sind, bzw. sie von einer Person geleitet wird,
die fiir alle beteiligten Unternehmen die Entscheidung in
wesentlichen personellen und sozialen Angelegenheiten
trifft (BAG vom 13.08.2008 - 7 ABR 21/07, DB 2009 S. 184,
m.w.N.).

Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung
Der unternehmensiibergreifende Einsatz von Arbeitnehmern
in einem Gemeinschaftsbetrieb stellt keine Arbeitnehmer-
tiberlassung dar, da es hierfiir an dem zwingenden Erfordernis
der vollstandigen Eingliederung des Arbeitnehmers in den
Betrieb des Entleihers und damit in einen Fremdbetrieb fehlt
(BAG vom 24.05.2022, a.a.0.; BAG vom 03.12.1997 - 7 AZR
764/96, DB 1998 S. 1520). Gemeinschaftsbetrieb und Arbeit-
nehmeriiberlassung schliefien sich rechtstechnisch nach
st. Rspr. aus. Damit gilt fiir die in einem Gemeinschaftsbetrieb
beschiiftigten Arbeitnehmer das AUG nicht. Die Grundsitze
des Equal Pay und Equal Treatment (§ 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2,
§ 10 Abs. 4, § 12 Abs. 1 Satz 3 AUG) finden keine Anwendung.
Aus betriebsverfassungsrechtlicher Sicht kommt es durch
den Zusammenschluss zum Gemeinschaftsbetrieb zu einem
Betrieb, der nicht mehr in die einzelnen Betriebe der ver-
bundenen Unternehmen unterschieden wird. Maf3geblich fiir
die Abgrenzung ist demzufolge, dass bei der Arbeitnehmer-
tiberlassung der entliehene Arbeitnehmer vollstandig in den
Betrieb des Entleihbetriebs eingegliedert und dort innerhalb
der Betriebsorganisation wie ein eigener Arbeitnehmer zur
Forderung des Betriebszwecks des Entleihers eingesetzt wird,
wéahrend bei einem Gemeinschaftsbetrieb alle beteiligten
Unternehmen einen eigenen Betriebszweck verfolgen.
Ahnlichkeit weisen beide Personaleinsatzformen
aber insoweit auf, dass es bei beiden zum Einsatz von
Personal unterschiedlicher Unternehmen innerhalb eines
Betriebs unter Ubertragung von Weisungsrechten auf
Fithrungskréfte der beteiligten Unternehmen kommt. Im
Gemeinschaftsbetrieb iiben unabhédngig von den jewei-
ligen beteiligten Unternehmen die Fihrungskréafte das
Weisungsrecht fiir den Vertragsarbeitgeber aus. Zentrales
Abgrenzungsmerkmal zur Arbeitnehmertiberlassung ist
daher die einheitliche Leitung, mit dem zentral die wesent-
lichen Arbeitgeberfunktionen fiir alle beteiligten Unterneh-
men ausgeilibt werden. In der Praxis wird man daher einen
Gemeinschaftsbetrieb regelméfSig dann annehmen missen,
wenn eine nicht nur verwaltende, sondern auch steuernde
Personalabteilung fiir den Gemeinschaftsbetrieb einheitlich
tatig wird.
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Schmuckbild tehlt noch,

bitte ablegen

Im Fall einer Arbeitnehmertiberlassung beschrankt
sich der Betriebszweck des Verleihers darauf, eigene
Arbeitskrdafte an Dritte zur Wahrnehmung fremder
betrieblicher Zwecke auszuleihen. Der Verleiher reduziert
sein wirtschaftliches Interesse auf das ,zur Verfiigung
stellen” des benétigten Personals. Der Verleiher beschrankt
sich auf die Personalauswahl und die Disziplinarbefugnis.
Das entleihende Unternehmen hingegen entscheidet iiber
den Personaleinsatz vor Ort und erhalt die fachliche Fiih-
rungsbefugnis.

Das BAG (vom 24.05.2022, a.a.0.) bestétigt die h.M., dass
die im Gemeinschaftsbetrieb tdtigen Arbeitnehmer durch
die einheitliche personelle und soziale Leitung regelméaflig
nicht das gleiche Schutzbediirfnis wie Leiharbeitnehmer
haben. Anders als bei der Arbeitnehmertiberlassung bleibt der
betroffene Arbeitnehmer dauerhaft bei seinem vertraglichen
Arbeitgeber in dessen Betrieb tatig.

Einsatz von eigenen Betriebsmitteln aller beteiligten
Unternehmen
Inwieweit alle am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unterneh-
men Betriebsmittel einsetzen miissen, ist umstritten (dagegen
LAG Frankfurt/M. vom 15.01.2021 - 3 Sa 1108/19, Rn. 143;
Schonhoft/Oelze, BB 2016 S. 565; a.A. dafiir ArbG Osnabriick
vom 17.03.2015 - 1 Ca 174/14). Das BAG (vom 24.05.2022,
a.a.0., Rn. 102) hat sich hierzu nicht klar positioniert, im
Rahmen einer Zuriickweisung aber erklart, dass die Frage, ob
Betriebsmittel von allen beteiligten Unternechmen eingesetzt
werden, bei der Beurteilung, ob ein Gemeinschaftsbetrieb
vorliegt, ,,von Belang™ ist.

Richtigerweise wird man die Tatsache, dass von allen
beteiligten Unternehmen Betriebsmittel eingesetzt werden,
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als ein Indiz heranziehen miissen, aber nicht verlangen
konnen, dass alle beteiligten Unternehmen eigene Betriebs-
mittel einsetzen mussen. Voraussetzung fiir ein Gemein-
schaftsbetrieb ist lediglich, dass die im Gemeinschaftsbetrieb
vorhandenen Betriebsmittel gemeinsam genutzt werden. Es
ist nicht notwendig, dass von jedem der beteiligten Unter-
nehmen die gleichen Aufgaben erledigt und dazu die gleichen
Betriebsmittel eingesetzt werden. Ein Gemeinschaftsbetrieb
ist daher auch unter Beteiligung eines Unternehmens, das
ausschliefilich Personal in den Gemeinschaftsbetrieb mit
einbringt, moglich. Hiervon geht offensichtlich auch das BAG
(vom 24.05.2022, a.a.0.) aus.

Entscheidend fiir die Abgrenzung der Arbeitnehmertiber-
lassung vom Gemeinschaftsbetrieb unter Beteiligung eines
ausschliefSlich personalstellenden Unternehmens ist die jewei-
lige Verfolgung eines eigenen Betriebszwecks, der sich nicht
auf eine reine Arbeitnehmeriiberlassung beschriankt (BAG
vom 25.10.2000 - 7 AZR 487/99, DB 2001 S. 767). Maf3geblich ist
daher, dass auch das ausschliefSlich personalstellende Unter-
nehmen an der Leitung und Fihrung des Betriebs beteiligt
ist und allen beteiligten Unternehmen Entscheidungs- und
Weisungsrechte bei der Ausgestaltung des Gemeinschaftsbe-
triebs eingerdumt wurden (BAG vom 16.04.2008 - 7 ABR 4/07,
DB 2008 S. 1864).

Auswirkungen des Gemeinschaftsbetriebs

Die Griindung bzw. Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs
hat neben den bereits oben erwahnten Auswirkungen auch
betriebsverfassungs- und kiindigungsrechtliche Konsequen-
zen zur Folge (Wahlig, in: Grobys/Panzer [Hrsg.], Stichwort-
kommentar Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2022, Gemeinschaftsbe-
trieb Rn. 16 ff. und 33 ff)). Insoweit ist insb. die Ausweitung
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,Die weitreichenden Gestaltungs-
moglichkeiten aufSerhalb des
Gesellschaftsrechts, die durch den
Gemeinschaftsbetrieb eroffnet werden,
sind in der arbeitsrechtlichen Praxis
nach wie vor nicht flachendeckend
bekannt.”

des Kiindigungsschutzes und damit auch der Sozialauswahl
auf alle in dem Gemeinschaftsbetrieb beschéftigten Arbeit-
nehmer zu erwdhnen (BAG vom 24.02.2005 - 2 AZR 214/04,
DB 2005 S. 1523; BAG vom 22.09.2005 - 6 AZR 526/04,
DB 2006 S. 788). Auch in Fragen der Unternehmensmitbe-
stimmung sind die Auswirkungen zu beachten (Hjort, NZA
2001 S. 696).

Diese Auswirkungen haben in der Vergangenheit insb. bei
Arbeitgebern zu einer eher ablehnenden Haltung gegeniiber
dem Gemeinschaftsbetrieb gefithrt und die entsprechenden
Vermeidungsstrategien der Arbeitgeber in der Rspr. relevant
werden lassen. Weiterhin ist zu beachten, dass sich der Wir-
kungskreis fiir die Mitbestimmungsorgane erweitert, da ein
Gemeinschaftsbetrieb einen eigenstdndigen Betrieb i.S.d.
Betriebsverfassungsgesetzes darstellt.

Gem. § 1 Abs. 1 BetrVG ist auch in einem Gemein-
schaftsbetrieb ein einheitlicher Betriebsrat zu wéahlen.
Der Betriebsrat in dem Gemeinschaftsbetrieb vertritt die
Interessen aller dort beschéftigten Arbeitnehmer, unab-
héngig von der vertraglichen Situation mit dem tatsach-
lichen Vertragsarbeitgeber. Letztlich darf nicht aufler Acht
gelassen werden, dass der Gemeinschaftsbetrieb erhebliche
Auswirkungen auf den Bestand von Betriebsvereinbarungen
haben kann (Schonhoft/Brahmstaedt, NZA 2010 S. 851), was
wiederum auch mit der Chance der nachhaltigen Verdnde-
rung verbunden ist.

Fazit

Ein Gemeinschaftsbetrieb kann schnell gegriindet und auf-
gelost werden und ist damit ein flexibel einsetzbares, rein
arbeitsrechtliches Gestaltungsinstrument. Regelmafig bedarf
es zur Begriindung eines Gemeinschaftsbetriebs weder eines
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wechselseitigen Personalaustausches noch der beiderseiti-
gen Einbringung von Betriebsmitteln. Entscheidend ist eine
gemeinsame (Personal-)Leitung, die die relevanten Entschei-
dungen auf Personalebene fiir alle beteiligten Unternehmen
trifft.

Um- und Restrukturierungen von Unternehmen sind
mithilfe eines Gemeinschafsbetriebs schnell umsetz-
bar, ohne dass es gesellschaftsrechtlichen Anpassungen
bedarf. Auch bei bestehenden Tarifstrukturen kann die
gewillkiirte Bildung eines Gemeinschaftsbetriebs eine
Alternative insb. zum Off- oder Outsourcing sein, da trotz
des gemeinsamen Einsatzes von Arbeitnehmern innerhalb
eines solchen Gemeinschaftsbetriebs die arbeits- und
tarifvertragliche Zuordnung der Arbeitnehmer unterneh-
mensbezogen bleibt.

Eine Einbeziehung nicht tarifgebundener Unternehmen
in den Tarifvertrag eines beteiligten weiteren Unternehmens
erfolgt innerhalb des Gemeinschaftsbetriebs nicht. Die betei-
ligten Unternehmen konnen weiterhin dauerhaft an ihren
(unterschiedlichen) Verglitungs- und Arbeitsbedingungen
festhalten, ohne grofSere strukturelle oder gesellschafts-
rechtliche Verdnderung ihres Unternehmens vornehmen zu
miussen.

Die mit dem Gemeinschaftsbetrieb einhergehenden
Veranderungen auf betriebs- und kiindigungsschutzrecht-
licher Ebene sind dabei ins Verhéltnis zu den Vorteilen eines
gewillkiirten Gemeinschaftsbetriebs zu setzen und fallen
regelmédflig weniger ins Gewicht. Werden die rechtlichen
Voraussetzungen beachtet, kann selbst unter Einbeziehung
einer reinen Personalfithrungsgesellschaft nunmehr durch die
Entscheidung des BAG ein Gemeinschaftsbetrieb rechtssicher
begriindet werden.
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