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Dr. Andreas Schonhoft, RA/FAArbR/FASER, und Nabil Oelze, LL.M., RA

Der gewillkiirte Gemeinschaftsbetrieb -
Moglichkeiten des drittbezogenen
Personaleinsatzes unter Beteiligung
einer Personalfiihrungsgesellschaft

Nach Jahren der exzessiven Nutzung von Arbeitnehmeriiberlassung
als personalpolitisches Element in der unternehmerischen Personal-
planung und einer bereits vorgenommenen Uberarbeitung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) in 2011, steht nunmehr die
zweite groBe Novellierung des AUG' und damit eine weitere Verschir-
fung der gesetzlichen Vorgaben des Fremdpersonaleinsatzes bevor. Her-
vorzuheben ist hier insbesondere die geplante Einfiihrung einer maxi-
malen Entleihdauer von 18 Monaten, die geplante ausnahmslose Ein-
fiihrung des ,Equal-pay-Grundsatzes” nach neunmonatigem Arbeitsein-
satz und der Wegfall der sog. Vorratserlaubnis.> Der Einsatz der
Leiharbeit als Mittel der Personalkostenreduzierung und als Instrument
des flexiblen Personaleinsatzes wird damit erheblich eingeschrankt.
Insbesondere bei Unternehmen mit langer Einarbeitungs- oder Anlern-
zeit verliert die Arbeitnehmeriiberlassung damit erheblich an Attraktivi-
tit. Auch die mit der zunehmenden Regulierung des AUG von Unter-
nehmen vermehrt genutzten Werk- und Dienstvertrage haben sich nicht
erst seit der publikumstrachtigen Entscheidung des LAG Baden-Wiirt-
temberg aus dem Jahre 2013* als schwierige Alternative fiir einen
langerfristig geplanten On-Site-Personaleinsatz gezeigt. Die Nutzung
von Werk- und Dienstvertragen beschrankt nicht nur die Flexibilitat des
Arbeitseinsatzes, sondern scheitert nicht selten bei langerfristigen Ein-
satzen an der fehlenden dauerhaften, rechtssicheren Ausfiihrung. Wur-
de der Gemeinschaftsbetrieb bis jetzt nur vereinzelt als Alternative zum
drittbezogenen Personaleinsatz® in Erwdgung gezogen, so hat er im
Lichte der zu erwartenden Gesetzesnovellierungen an Aktualitdt gewon-
nen. Der nachfolgende Beitrag zeigt die Moglichkeiten des gewillkiirten
Gemeinschaftsbetriebs als Gestaltungsmittel im drittbezogenen Perso-
naleinsatz.

I. Drittbezogener Personaleinsatz mittels
Gemeinschaftsbetrieb

Auch wenn nach der Gesetzesintention das naheliegende Mittel den
angekiindigten Gesetzesinderungen zu begegnen irgendwo zwischen
Einstellungen von Eigenpersonal oder rechtskonformer Ausgestaltung
von Werk- oder Dienstvertridgen zu finden sein wird, ist auch ein Ge-
meinschaftsbetrieb als Mittel drittbezogenen Personaleinsatzes in Er-
wigung zu ziehen.

1. Gemeinschaftsbetrieb

Ein Gemeinschaftsbetrieb mehrerer rechtlich selbstindiger Unter-
nehmen (auch: gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen) liegt
nach stindiger Rechtsprechung des BAG® vor, wenn sich die betei-
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ligten Unternehmen zur gemeinsamen Fithrung des Betriebes recht-
lich verbunden und eine(n) einheitlichen Leitung(sapparat) zur Er-
fiilllung der in der organisatorischen Einheit zu verfolgenden arbeits-
technischen Zwecke geschaffen haben.® Hierfiir ist es notwendig,
dass sich die beteiligten Unternehmen zumindest stillschweigend zu
einer gemeinsamen rechtlichen Fithrung verbunden haben, wobei
sich diese Leitung auf die wesentlichen Funktionen eines Arbeitge-
bers in sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken muss.”
Ein Gemeinschaftsbetrieb lasst sich damit, ohne in gesellschafts-
rechtliche Strukturen eingreifen zu miissen, mittels einer Fithrungs-
vereinbarung und der Etablierung einer einheitlichen Leitung ohne
groeren Aufwand griinden und wieder auflésen.® Durch einen Ge-
meinschaftsbetrieb lassen sich, dhnlich wie in einer Arbeitsgemein-
schaft, gemeinsame wirtschaftliche Ziele verfolgen, ohne dass sich
die Vertragsbedingungen zu den jeweiligen Vertragsarbeitgebern dn-
dern wiirden. Innerhalb des Gemeinschaftsbetriebs findet zwischen
den beteiligten Unternehmen der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz nur begrenzt Anwendung, so dass es fiir die betrof-
fenen Arbeitnehmer bei den Vertragsbedingungen mit dem jeweili-
gen Vertragsarbeitgeber bleibt.” Das Bestehen unterschiedlicher Ver-
tragsarbeitgeber rechtfertigt diesbeziiglich bereits eine unterschiedli-
che Behandlung der Arbeitnehmer.'

Koalitionsvertrag zwischen der CDU/CSU und der SPD zur 18. Legislaturperiode vom
14.12. 2013; Referentenentwurf BMAS, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des AUG
und anderer Gesetze vom 16.11.2015.

S. dazu Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, S. 2. Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des AUG unter § 1 Abs. 1 neue S.2, 3; entgegen BAG,
29.4.2015 — 9 AZR 883/13, ArbR 2015, 350; BAG, 10.12.2013 — 9 AZR 51/13, BB 2014,
700 m. BB-Komm. Zimmermann, NZA 2014, 196; a.A. LAG Baden Wiirttemberg,
3.12.2014 - 4 Sa 41/14, BB 2015, 315 m. BB-Komm. Rein.

LAG Baden Wiirttemberg, 1.8.2013 - 2 Sa 6/13, BB 2013, 2809 m. BB-Komm. Zumkeller,
NZA 2013, 1017.

S. ausflihrlich Schénhdéft/Lermen, BB 2008, 2515; Lipinski, NZA 2013, 1245; Niklas/Schauf3,
BB 2014, 2805.

Vgl. BAG, 13.2.2013 - 7 ABR 36/11, BB 2013, 2170 m. BB-Komm. Knitter, NZA-RR 2013,
521; grundlegend BAG, 13.6.1985 — 2 AZR 452/84, NZA 1986, 600 m.w.N.

6 S.zum Gesamtkomplex Schonhéft/Lermen, BB 2008, 2515; Schénhoft/Brahmstaedt, BB
2008, 1585; Schénhoft, BB 2009, 1237; Schonhéft/Brahmstaedt, BB 2010, 851; Schénhoft/
Wertz, RdA 2010, 100; Schénhoft/Schénleber, BB 2013, 2485.

Vgl. grundlegend BAG, 13.6.1985 — 2 AZR 452/84, NZA 1986, 600.

Gofls. liegt aber § 111 BetrVG vor: Kraft/Franzen, GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 111 BetrVG,
Rn. 140; LAG Diisseldorf, 19.8.2014 - 17 Sa 67/14, ArbuR 2014, 440, juris; LAG Berlin-
Brandenburg 28.7.2011 - 26 TaBV 1298/11, NZA-RR 2012, 38; Wahlig, in: Grobys/Panzer,
Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, § 87, Rn. 19f.

BAG, 12.12.2006 — 1 ABR 38/05, NZA 2007, 712; BAG, 19.11.1992 - 10 AZR 290/91, BB
1993, 942, NZA 1993, 405; Fitting, BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 75, Rn. 43; Boemke, in: HK-
ArbR, BGB § 611, Rn. 381; a.A. Triimner, in: DKKW, 14. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 200;
Bonanni, Der gemeinsame Betrieb mehrerer Unternehmen, 2003, S. 206; Ddubler, in: Bet-
termann u.a. (Hrsg.), FS Zeuner, 1994, S. 35.

10 BAG, 19.11.1992 — 10 AZR 290/91, BB 1993, 942, NZA 1993, 405.
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Ein Gemeinschaftsbetrieb kann mit ganzen Betrieben oder Betriebs-
teilen der eigenen Unternehmensgruppe, konzernzugehorigen Unter-
nehmen oder auch mit Fremdunternehmen gegriindet werden.'' Eine
lediglich unternehmerische Zusammenarbeit reicht fir die Annahme
einer einheitlichen Leitung und damit eines Gemeinschaftsbetriebes
hingegen nicht aus.'” Auch begriinden Absprachen zwischen Unter-
nehmen, Einflussnahmen auf gesellschaftsrechtlicher Ebene oder ein-
heitliche Unternehmensentscheidungen nach der Rechtsprechung des
BAG keinen einheitlichen betrieblichen Leitungsapparat.'® Verlangt
wird ein aus Sicht der betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmung
in personellen und sozialen Angelegenheiten einheitlicher Ansprech-
partner, der zu einer einheitlichen Willensbildung fihig und befugt
ist.'* Die einheitliche Leitung setzt also voraus, dass der Kern der Ar-
beitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angelegenheiten von
dem einheitlichen Leitungsapparat gemeinsam fiir alle im Gemein-
schaftsbetrieb zusammengefassten Betriebe ausgeiibt wird."” Nicht
geniigend fur eine gemeinsame Leitung ist, dass z.B. blofle Service-
funktionen und administrative Tiétigkeiten, wie z.B. Lohn- und Ge-
haltsabrechnung, von einem Rechtstriger fiir den anderen erledigt
werden.'® Erforderlich ist vielmehr, dass die wesentlichen Arbeitge-
berfunktionen, wie z.B. Einstellungen, Entlassungen, Versetzungen,
Arbeitszeitfragen, wie die Erstellung von Schicht- und Dienstplidnen,
Urlaubsgewdhrung, Festlegung von Beginn und Ende der tiglichen
Arbeitszeit, Anordnung von Uberstunden und Fragen der Ordnung
des Betriebes tibergreifend von der einheitlichen Leitung entschieden
und gesteuert werden.'” Die bloRe formale Ausiibung von Arbeitge-
berfunktionen ist fiir die Beurteilung, ob ein einheitlicher Leitungsap-
parat vorliegt, nicht entscheidend. Vielmehr kommt es darauf an,
dass die innerbetriebliche Entscheidungsfindung und deren innerbe-
triebliche Umsetzung in personellen und sozialen Angelegenheiten
tatsichlich durch die einheitliche Leitung erfolgen.'® Ein starkes Indiz
dafiir, dass der Kern der Arbeitgeberfunktionen in sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten von derselben institutionalisierten Leitung
ausgeiibt wird, sieht die Rechtsprechung darin, dass ein arbeitgeber-
iibergreifender Personaleinsatz tatsichlich praktiziert wird."

2. Abgrenzung des drittbezogenen Personal-
einsatzes im Gemeinschaftsbetrieb zur
Arbeitnehmeriiberlassung

Der unternehmensiibergreifende Einsatz von Arbeitnehmern in ei-

nem Gemeinschaftsbetrieb stellt keine Arbeitnehmertiberlassung dar,

da es hierfir an dem zwingenden Erfordernis der vollstindigen Ein-
gliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb des Entleihers und da-
mit in einen Fremdbetrieb fehlt.”® Gemeinschaftsbetrieb und Arbeit-
nehmertiberlassung schliefen sich rechtstechnisch nach stindiger

Rechtsprechung aus.”’ Damit gilt fiir die in einem Gemeinschaftsbe-

trieb beschiftigten Arbeitnehmer das AUG nicht. Die Grundsitze des

Equal Pay und Equal Treatment* finden keine Anwendung. Aus be-

triebsverfassungsrechtlicher Sicht kommt es durch den Zusammen-

schluss zum Gemeinschaftstrieb zu einem Betrieb, der nicht mehr in
die einzelnen Betriebe der verbundenen Unternehmen unterschieden
wird.” Mafgeblich fiir die Abgrenzung ist demzufolge, dass bei der

Arbeitnehmeriiberlassung der entliechene Arbeitnehmer vollstindig in

den Betrieb des Entleihbetriebes eingegliedert und dort innerhalb der

Betriebsorganisation wie ein eigener Arbeitnehmer zur Forderung des

Betriebszweckes des Entleihers eingesetzt wird,?* wihrend bei einem

Gemeinschaftsbetrieb alle beteiligten Unternehmen einen eigenen Be-
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triebszweck verfolgen.”> Ahnlichkeit weisen beide Personaleinsatzfor-
men aber insoweit auf, dass es bei beiden zum Einsatz von Personal
unterschiedlicher Unternehmen innerhalb eines Betriebs unter Uber-
tragung von Weisungsrechten auf Fithrungskrifte der beteiligten Un-
ternehmen kommt. In beiden Rechtsinstituten wird das arbeitsver-
traglich verankerte Direktionsrechts tibertragen, unabhingig von dem
tatsichlichen Vertragsarbeitgeber.® Zentrales Abgrenzungsmerkmal
zur Arbeitnehmeriiberlassung ist daher der einheitliche Leitungsappa-
rat, mit dem zentral die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen fiir alle
beteiligten Unternehmen ausgeiibt werden.”” Beim Gemeinschaftsbe-
trieb wird deutlich, dass die personellen und sozialen Angelegenhei-
ten nicht mehr durch den jeweiligen Vertragsarbeitgeber vollzogen
werden, sondern nur noch durch den gemeinsamen Leitungsapparat.
In der Praxis wird man daher einen Gemeinschaftsbetrieb regelmaflig
dann annehmen miissen, wenn eine nicht nur verwaltende, sondern
auch steuernde Personalabteilung fiir den Gemeinschaftsbetrieb ein-
heitlich titig wird.*®

a) Gemeinschaftsbetrieb mit einer reinen
Personalgesellschaft

Die tiberwiegende Meinung geht richtigerweise davon aus, dass nicht
alle beteiligten Unternehmen eigene Betriebsmittel einsetzen miis-
sen.”” Voraussetzung ist lediglich, dass die im Gemeinschaftstrieb vor-
handenen Betriebsmittel gemeinsam genutzt werden.”® Das bedeutet
nicht, dass die vorhandenen Betriebsmittel auch wechselseitig genutzt
werden miissen. Aus diesem Grund ist es ausreichend, wenn eines der
beteiligten Unternehmen lediglich Personal in den Gemeinschaftsbe-
trieb einbringt. Insoweit ist zu beachten, dass keine Einheitlichkeit
der arbeitstechnischen Zwecke innerhalb eines Gemeinschaftsbetriebs
verlangt wird. Mehrere Unternehmen konnen damit bei der reinen
Personalgestellung eines beteiligten Unternehmens einen Gemein-
schaftsbetrieb bilden, wenn mit den im Gemeinschaftsbetrieb zur Ver-
fiigung stehenden Arbeitnehmern die jeweiligen arbeitstechnischen
Zwecke innerhalb der organisatorischen Einheit des Gemeinschaftsbe-

11 ZolIner, in: Bierich u.a. (Hrsg.), FS Semler, 1993, S. 995; Diiwell, BetrVG, 4. Aufl. 2014, § 1,
Rn. 73.

12 Vgl. nur BAG, 13.8.2008 — 7 ABR 21/07, DB 2009, 184.

13 BAG, 18.10.2000 - 2 AZR 494/99, BB 2001, 1097, NZA 2001, 321; BAG, 13.8.2008 — 7 ABR
21/07, NZA-RR 2009, 255; BAG, 10.12.2007 - 1 AZR 824/06, NZA-RR 2008, 298.

14 BAG, 7.8.1986 — 6 ABR 57/85, BB 1987, 193, NZA 1987, 131; Willemsen u.a., Umstruktu-
rierung und Ubertragung von Unternehmen, 3. Aufl. 2008, D IIl., Rn. 22.

15 BAG, 22.10.2003 — 7 ABR 18/03, EzA § 1 BetrVG 2001 Nr. 1.

16 Vgl. hierzu ausfiihrlich Rieble/Gistel, NZA 2005, 242.

17 Vgl. Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 2. Aufl. 2004, §1 BetrVG,
Rn. 17ff,; Wahlig, in: Grobys/Panzer, Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Ge-
meinschaftsbetrieb, Rn. 5; in diese Richtung auch BAG, 24.1.1996 — 7 ABR 10/95, BAGE
82,112, BB 1996, 1892 Ls.

18 BAG, 24.1.1996 — 7 ABR 10/95, BB 1996, 1892 Ls, NZA 1996, 1110.

19 BAG, 24.1.1996 — 7 ABR 10/95, BB 1996, 1892 Ls, NZA 1996, 1110; BAG, 22.6.2005 -7
ABR 57/04, NZA 2005, 1248.

20 BAG, 3.12.1997 - 7 AZR 764/96, BB 1998, 1640, NZA 1998, 876; Schiiren/Hamann, Kom-
mentar zum AUG, 4. Aufl. 2010, § 1, Rn. 65.

21 BAG, 3.12.1997 - 7 AZR 764/96, BB 1998, 1640, NZA 1998, 876; BAG, 23.9.2010 — 8 AZR
567/09, NZA 2011, 197, BB-Entscheidungsreport Diringer, BB 2011, 1152; ArbG Osna-
briick, 17.3.2015 - 1 Ca 174/14, ArbuR 2014, 204, juris.

22 §§3 Abs. 1Nr.3,9 Nr.2, 10 Abs. 4, 12 Abs. 1°S. 3 AUG.

23 Schiiren/Hamann, Kommentar zum AUG, 4. Aufl. 2010, § 14, Rn. 44a.

24 BAG, 3.12.1997 — 7 AZR 764/96, BB 1998, 1640, NZA 1998, 876.

25 Diiwell, BetrVG, 4. Aufl. 2014, § 1, Rn. 37.

26 BAG, 23.3.1984 — 7 AZR 515/84, NZA 1984, 1684.

27 BAG, 23.9.2010 - 8 AZR 567/09, NZA 2011, 197, BB-Entscheidungsreport Diringer, BB
2011, 1152; BAG, 26.4.1995 - 7 AZR 850/94, BB 1995, 2380 Ls., NZA 1996, 92.

28 So auch Schiiren/Hamann, Kommentar zum AUG, 4. Aufl. 2010, § 1, Rn. 66; BetrVG,
27. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 82.

29 Schonhoft/Lermen, BB 2008, 2515, Hamann/Rudnik, PR-ArbR 31/2015 Anm. 1; Fitting,
BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 1, Rn. 86; Kraft/Franzen, GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 1, Rn. 52.

30 Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 1, Rn. 75 m.w.N.; so auch schon die Gesetzesbegriin-
dung BT-Drs. 14/5741, 33.
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triebes verfolgt werden. Die arbeitstechnischen Zwecke bzw. Aufgaben
miissen hierbei weder identisch sein, noch miissen sie zueinander in
funktionellem Zusammenhang stehen.”’ Dementsprechend ist es
nicht notwendig, dass von jedem der beteiligten Unternehmen die
gleichen Aufgaben erledigt und dazu die gleichen Betriebsmittel ein-
gesetzt werden. Es kann unter anderem gerade ein Ziel der den Ge-
meinschaftsbetrieb pragenden Fiihrungsvereinbarung sein, dass die
beteiligten Unternehmen unterschiedliche Ressourcen zur Erftllung
des gemeinsamen Betriebszwecks einbringen.’> Mafgeblich ist, dass
die zur Verfolgung der betrieblichen Zwecke primir erforderlichen
Betriebsmittel fiir den gemeinsamen Betriebszweck eingesetzt wer-
den.>® Wenn in bestimmten Branchen, z.B. im Dienstleistungssektor,
keine oder fiir den Betriebszweck nur untergeordnete Betriebsmittel
benotigt werden, verliert die Frage der gemeinsamen Nutzung von
Betriebsmitteln dariiber hinaus an Gewicht.** Zwar ist zwingend not-
wendig, dass innerhalb des Gemeinschaftsbetriebes die Betriebsmittel
und die Arbeitnehmer dergestalt zu einer organisatorischen Einheit
verbunden sind, dass ein gemeinsamer arbeitstechnischer Zweck ver-
folgt werden kann. Dieser liegt aber auch dann vor, wenn ein Unter-
nehmen im Wesentlichen die Betriebsmittel, z.B. Betriebsgebdude
und Maschinen, stellt, wihrend ein weiteres Unternehmen sich auf
das zur Verfiigung stellen von Mitarbeitern konzentriert. Ein Gemein-
schaftsbetrieb ist daher auch unter Beteiligung eines Unternehmens,
das ausschlieSlich Personal in den Gemeinschaftsbetrieb mit ein-
bringt, moglich.> Voraussetzung ist aber, dass durch das personalstel-
lende Unternehmen tatsichlich weiterhin ein eigenstindiger Betriebs-
zweck verfolgt wird, der eben nicht die Uberlassung von Personal zur
Verfolgung fremder Betriebszwecke bedeutet. Hingegen argumentiert
das AG Osnabriick,”® dass bei nur einseitigem Einbringen von Be-
triebsmitteln nicht ersichtlich sei, dass eigene arbeitstechnische Zwe-
cke verfolgt werden, wodurch anzunehmen sei, dass es dem aus-
schlie8lich personalstellenden Unternehmen allein um die ausschlief3-
liche Forderung eines fremden Betriebszwecks gehe. Damit fehle es
innerhalb des Unternehmenszusammenschlusses auch an einer Wahr-
nehmung der mafigeblichen Arbeitgeberfunktionen in personellen
und sozialen Angelegenheiten durch eine einheitliche Leitung. Das
AG Osnabriick verkennt hierbei allerdings, dass auch nach dem BAG
die Moglichkeit besteht, dass ein Arbeitgeber mit dem zur Verfiigung
stellen von Arbeitnehmern einen eigenen Betriebszweck verfolgen
kann.”” Dariiber hinaus wird vom AG Osnabriick die Frage der Not-
wendigkeit eines eigenen Betriebszwecks mit dem arbeitstechnischen
Zweck vermischt. Der Begriff arbeitstechnischer Zweck verlangt, dass
der Zusammenschluss zur Erstellung eines Gewerks, eines Produkts
oder einer Dienstleistung erfolgt und ist damit weit niedriger anzusie-
deln als ein tatsichlicher Betriebszweck. Mafigeblich fiir die Begriin-
dung eines Gemeinschaftsbetriebs ist die arbeitsteilige Produktionsge-
meinschaft und gerade nicht ein einheitlicher Betriebszweck. Aus die-
sem Grund konnen auch mehrere arbeitstechnische Zwecke in einem
Betrieb bzw. Gemeinschaftsbetrieb verfolgt werden und stehen diesem
gerade nicht entgegen.’® Dies lisst sich schon aus der Nutzung der
Mehrzahl (,Zwecke“) in §1 Abs.2 BetrVG begrl’.’lnden.3 ° Hierbei
kommt es weniger auf die Einheitlichkeit der arbeitstechnischen
Zweckbestimmung, als vielmehr auf die Einheit der Organisation
an.*® Dem ist zuzustimmen, da andernfalls ein Gemeinschaftsbetrieb
in Fillen einer arbeitsteiligen modernen Produktionsgemeinschaft re-
gelmiflig nicht moglich wire. Mafgeblich aus betriebsverfassungs-
rechtlicher Sicht ist die einheitlich gesteuerte personelle, organisatori-
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sche und technische Verkniipfung der Arbeitsabldufe. Dass aus orga-
nisatorischen oder auch Griinden der Effizienz der Arbeitsabliufe,
moglicherweise der Austausch von Arbeitnehmern oder von Betriebs-
mitteln nicht stattfindet, steht einem Gemeinschaftsbetrieb dann
nicht entgegen, wenn durch die einheitliche Leitung der gesamte Ar-
beitsablauf gesteuert wird. Auch wenn eines der beteiligten Unterneh-
men ausschliefSlich Arbeitnehmer einbringt, kann damit als Teil eines
Gemeinschaftsbetriebs ein gemeinsamer arbeitstechnischer Zweck
bzw. sogar Betriebszweck verfolgt werden. Dieses Ergebnis ist auch
aus anderen Griinden praxisgerecht, denn es wird nur selten vorkom-
men, dass Betriebsmittel und Arbeitnehmer von den beteiligten Un-
ternehmen im Laufe des bestehenden Gemeinschaftsbetriebs unverin-
dert bleiben. Allein der Verkauf oder Kauf eines wesentlichen Be-
triebsmittels kann aber nicht das Bestehen eines Gemeinschaftsbe-
triebs begriinden oder ausschlieflen, da insoweit die gesamte Existenz
des Gemeinschaftsbetriebs mit seinen dazugehorigen Rechtsfolgen so-
wohl fir die betroffenen Arbeitnehmer, als auch den beteiligten Un-
ternehmen, zu grof8en Unsicherheiten ausgesetzt wire.

b)  Abgrenzung zur Arbeitnehmeriiberlassung
bei der Beteiligung eines nur Personal stellenden
Unternehmens

Entscheidend fiir die Abgrenzung der Arbeitnehmertiberlassung vom
Gemeinschaftstrieb unter Beteiligung eines ausschliefllich personal-
stellenden Unternehmens, ist die jeweilige Verfolgung eines eigenen
Betriebszwecks, der sich nicht auf eine reine Arbeitnehmertiberlas-
sung beschrinkt.*' Dem BAG zufolge fehlt es in den Fillen einer un-
ternehmerischen Zusammenarbeit, in denen sich die Beteiligung eines
Unternehmens auf das ,zur Verfiigung stellen seiner Arbeitnehmer
beschrinkt, an dem mafigeblichen Merkmal einer einheitlichen Lei-
tung in personellen und sozialen Angelegenheiten.** Ist nur ein Un-
ternehmen berechtigt, den Betrieb zu fithren und zu gestalten, so liegt
ein Betrieb nur dieses befugten Unternehmens vor.*> Entscheidend ist
daher, dass auch das ausschliefllich personalstellende Unternehmen
an der Leitung und Fithrung des Betriebs beteiligt ist und allen betei-
ligten Unternehmen Entscheidungs- und Weisungsrechte bei der Aus-
gestaltung des Gemeinschaftsbetriebs eingeriumt wurden.** Ist dies
der Fall, wird man auch einen eigenen Betriebszweck der beteiligten
Unternehmen annehmen diirfen. Der geforderte eigene Betriebszweck
wird daher nur in Ausnahmefillen einem gewillkiirten Gemein-
schaftsbetrieb entgegenstehen. Zu denken ist insoweit an Fille, in de-
nen das Interesse eines der beteiligten Unternehmen sich lediglich in
dem zur Verfigung stellen von Betriebsmitteln oder Personal be-

31 BAG, 5.11.1987 — 2 AZR 190/87, juris.

32 BAG, 5.11.1987 — 2 AZR 190/87, juris.

33 BAG, 25.5.2005 - 7 ABR 38/04, NZA 2005, 1080.

34 BAG 25.5.2005 — 7 ABR 38/04, NZA 2005, 1080, das bei Betriebsmitteln, denen lediglich
LHilfsfunktionen” zukommen, von nicht maBgeblicher Bedeutung spricht.

35 Schonhdft/Lermen, BB 2008, 2515.

36 ArbG Osnabriick, 17.3.2015 — 1 Ca 174/14, juris.

37 BAG, 25.10.2005 - 7 AZR 487/99, NZA 2001, 259.

38 BAG, 14.9.1988 — 7 ABR 10/87, BB 1989, 495, NZA 1989, 190; BAG, 24.5.2005 - 7 ABR
38/04, NZA 2005, 1080.

39 Fitting, BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 91.

40 BAG, 24.5.2005 — 7 ABR 38/04, NZA 2005, 1080 mit Verweis auf BAG, 14.9.1988 — 7 ABR
10/87, BB 1989, 495, NZA 1989, 190; BAG, 5.11.1987 — 2 AZR 190/87, juris.

41 BAG, 25.10.2000 — 7 AZR 487/99, NZA 2001, 259; BAG, 16.4.2008 - 7 ABR 4/07, NZA-RR
2008, 583.

42 BAG, 28.4.2011 — 8 AZR 709/09, juris.

43 Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 1, Rn. 69; Hamann/Rudnik, PR-ArbR 31/2015 Anm. 1.

44 Hamann, in: Schiiren/Hamann, Kommentar zum AUG, 4. Aufl. 2010, § 1, Rn. 66; BAG,
16.4.2008 - 7 ABR 4/07, NZA-RR 2008, 583.
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schrankt und keine dariiber hinausgehende Beteiligung am Gemein-
schaftsbetrieb erfolgt.*> Regelmifig wird sich bereits aus der zwischen
den beteiligten Unternehmen geschlossenen Fiithrungsvereinbarung
und deren Ausgestaltung klar ergeben, dass ein entsprechender Ge-
meinschaftsbetrieb vorliegt. Einen ginzlich fehlenden eigenen Be-
triebszweck wird man in den Fillen der Einbringung von Personal
eines Unternehmens annehmen koénnen, wenn diese Personalgestel-
lung aus Griinden der Betriebsaufgabe erfolgt, da hiermit regelmifig
auch die Aufgabe eines gemeinschaftlichen arbeitstechnischen Zwe-
ckes und jeglichen Betriebszweckes einhergeht.*® Auch im Falle einer
Arbeitnehmertiberlassung beschriankt sich der Betriebszweck des Ver-
leihers darauf, eigene Arbeitskrifte an Dritte zur Wahrnehmung
fremder betrieblicher Zwecke auszuleihen.”” In den Verleihbetrieben
werden gerade keine gemeinsamen arbeitstechnischen Zwecke ver-
folgt, sondern ausschlieSlich der des Entleihers. Der Verleiher redu-
ziert sein wirtschaftliches Interesse auf das ,zur Verfiigung stellen®
des benotigten Personals. Der Verleiher beschrinkt sich auf die Perso-
nalauswahl und die Disziplinarbefugnis. Das entleihende Unterneh-
men hingegen entscheidet iiber den Personaleinsatz vor Ort und er-
hilt die fachliche Fithrungsbefugnis.*® Sofern aber — wie bei einem
Gemeinschaftsbetrieb notwendig — alle zusammengeschlossenen Un-
ternehmen an der einheitlichen Leitung beteiligt sind, und sich aus-
driicklich an der Fithrung des Gemeinschaftsbetriebs beteiligen, liegt
aufgrund der deutlichen Abgrenzung zu gerade erwihnter Definition
kein Fall der Arbeitnehmertiberlassung vor. Auch ist eine bei der Ar-
beitnehmeriiberlassung gewollte Einschrinkung von reinen Personal-
fithrungsgesellschaften auf die Rechtsfigur des Gemeinschaftsbetriebs
nicht iibertragbar. Vielmehr noch haben im Gemeinschaftsbetrieb ti-
tige Arbeitnehmer durch den einheitlichen personellen und sozialen
Bereich regelmiflig nicht das gleiche Schutzbediirfnis wie Leiharbeit-
nehmer.*” Anders als bei der Arbeitnehmeriiberlassung bleibt der be-
troffene Arbeitnehmer dauerhaft bei seinem vertraglichen Arbeitgeber
in dessen Betrieb titig. Dass dieser Betrieb gleichzeitig auch der Be-
trieb eines anderen Arbeitgebers ist, andert daran nichts.

In der Praxis wird man dem gewillkiirt an einem Gemeinschaftsbe-
trieb beteiligten Unternehmen, welches seinen eigenen Betriebszweck
klar dokumentiert, den eigenen Betriebszweck kaum absprechen kon-
nen. Insbesondere dann nicht, wenn dieser sich eindeutig aus dem
Gesellschaftsvertrag oder der Fiithrungsvereinbarung des Unterneh-
mens ergibt. Insoweit ist zu bedenken, dass es in den von der Recht-
sprechung bis dato behandelten Fillen regelmiflig an einer ausdriick-
lichen Fiithrungsvereinbarung und auch an dem Willen der Unterneh-
men fehlte, einen Gemeinschaftstrieb zu begriinden. Soweit man nun,
wie hier diskutiert, einen gewillkiirten Gemeinschafbetrieb in Be-
tracht zieht, wird dieser Nachweis regelmif3ig gelingen konnen. Le-
diglich dann, wenn die tatsichliche Ausfithrung dem erklarten Be-
triebszweck offensichtlich widerspricht, wird man zu einem anderen
Ergebnis kommen miissen. Insoweit ist zu beachten, dass ein Ge-
meinschaftsbetrieb eben nicht durch ein Rechtsgeschift, sondern
durch einen tatsichlichen Vorgang entsteht.”® Ein eigener Betriebs-
zweck wird aber anzunehmen sein, wenn das am Gemeinschaftsbe-
trieb beteiligte Unternehmen die Titigkeit ebenfalls am Markt anbie-
tet bzw. zukiinftig anbieten will. Dann beschrinkt sich der drittbezo-
gene Personaleinsatz nicht darauf, einem Dritten den Arbeitnehmer
zur Forderung von dessen Betriebszwecken zur Verfiigung zu stellen,
sondern es wird auch der eigene Betriebszweck verfolgt. Gleiches gilt,
wenn der Betriebszweck des Unternehmens sich im Wesentlichen auf
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Serviceleistungen beschrinkt, da auch dies einen eigenen Betriebs-
zweck darstellt. So wird beispielsweise ein Betriebszweck nicht aufge-
geben oder verdndert, wenn sich durch die Entscheidung nur noch
als interner Dienstleister titig zu werden, die Art der (End-)Kunden-
gewinnung indert.”’ Dementsprechend steht auch die Konstellation,
dass eines der beteiligten Unternehmen nicht am externen Markt auf-
tritt, einem eigenen Betriebszweck nicht entgegen.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch, dass nach dem BAG sogar aufSerhalb
der Vermutungstatbestinde des § 1 Abs. 2 BetrVG ein Gemeinschafts-
betrieb vorliegen kann.”? Das Gesetz enthilt keine eigenstindige Defi-
nition des Gemeinschaftsbetriebs mehrerer Unternehmen. Nach den
Vermutungstatbestinden des § 1 Abs. 2 BetrVG wird lediglich beim
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen widerlegbar > vermutet, dass
ein einheitlicher Leitungsapparat®® und daraus folgend eine Fiih-
rungsvereinbarung®> oder sogar ein Gemeinschaftsbetrieb vorliegt.>®
Demnach ist selbst dann ein Gemeinschaftsbetrieb denkbar, wenn die
Tatbestinde des § 1 Abs. 2 BetrVG nicht vorliegen.”” Damit ist nicht
gemeint, dass die gemeinschaftliche Nutzung von Betriebsmitteln
und sogar der gemeinsame Einsatz von Arbeitnehmer entbehrlich wi-
ren, wenn sich die Unternehmen ausdriicklich oder konkludent zur
Fithrung eines gemeinsamen Betriebs rechtlich verbunden haben.*®
Die Rechtsprechung des BAG wird nachvollziehbar, wenn man das
Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nur dann als erfiillt
ansieht, wenn es zu einem wechselseitigen Arbeitnehmeraustausch
kommt. In diesem Fall kann das Tatbestandsmerkmale des gemeinsa-
men Einsatzes von Arbeitnehmern kein Ausschlusskriterium darstel-
len. Richtig ist zwar, dass es auf eine gemeinsame Organisation des
Personals und der Betriebsmittel ankommen muss, sonst wiirde es be-
reits an einer steuernden einheitlichen Leitung fehlen. In einer ar-
beitsteiligen Produktion bzw. in einem arbeitsteiligen Betrieb kann es
aber einer gemeinsamen Organisation nicht entgegenstehen, wenn
zwischen den Betriebsteilen kein Personal- oder Betriebsmitteltausch
stattfindet.”® Zwar wird ein wechselseitiger Arbeitnehmeraustausch
immer wieder als starkes Indiz fiir einen Gemeinschaftsbetrieb ge-
nannt,*® zwingend ist dieser aber nicht. Dies wird schon dadurch of-
fensichtlich, dass ansonsten ein Gemeinschaftsbetrieb immer eine

45 So bei BAG, 28.4.2011 - 8 AZR 709/09, juris.

46 So der Fall des BAG, 16.4.2008 — 7 ABR 4/07, NZA-RR 2008, 583.

47 BAG, 1.2.1973 — 5 AZR 382/72, NJW 1973, 1629.

48 BAG, 28.4.2011 — 8 AZR 709/09, juris.

49 S. dazu ausfiihrlich Schénhoft/Lermen, BB 2008, 2515.

50 BAG, 4.7.1957 — 2 AZR 86/55, juris.

51 BAG, 24.1.2013 - 8 AZR 706/11, DB 2013, 1556.

52 BAG, 11.2.2004 — 7 ABR 27/03, BB 2004, 1576 Ls, NZA 2004, 618; BAG, 25.5.2005 - 7
ABR 38/04, DB 2005, 1914; so auch LAG Hamm, 14.10.2011 - 10 TaBV 29/11, BeckRS
2012, 66297; offen gelassen BAG, 13.8.2008 — 7 ABR 21/07, NZA RR 2009, 255.

53 Zutreffend spricht Kreutz, in: Annuf3 u.a. (Hrsg.), FS Richardi, 2007, S. 652, von einer prak-
tisch nicht widerlegbaren Vermutung.

54 So die h.M. der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 14/5741, 33) folgend BAG, 11.2.2004 - 7
ABR 27/03, BB 2004, 1576 Ls, NZA 2004, 618, m. w. N; BAG, 22.6.2005 — 7 ABR 57/04,
NZA 2005, 1248, Rn. 24; BAG, 12.12.2006 — 1 ABR 38/05, NZA 2007, 712; Fitting, BetrVG,
27. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 88.

55 Gaul, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 6. Aufl. 2014, § 1 BetrVG,
Rn. 20; Déubler, AIB 2001, 313.

56 Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 1, Rn. 72; s. zu den unterschiedlichen Auffassungen Fit-
ting, BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 88; Kreutz, in: AnnuB u.a. (Hrsg.), FS Richardi,
2007, S. 651.

57 BAG, 11.2.2004 - 7 ABR 27/03, BB 2004, 1576 Ls, DB 2004, 1213; BAG, 25.5.2005 - 7 ABR
38/04, DB 2005, 1914.

58 Kreutz, in: Annuf u.a. (Hrsg.), FS Richardi, 2007, S. 637; Fitting, BetrVG, 27. Aufl. 2014, § 1
BetrVG, Rn.90; Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl. 2016, § 1
BetrVG, Rn. 15; dem BAG zustimmend Kraft/Franzen, GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 1,
Rn. 52; Richardi, BetrVG, 14. Aufl. 2014, § 1, Rn. 79.

59 S.dazu bereits unter 2.a.

60 So auch LAG Diisseldorf, 20.12.2010 - 14 TaBV 24/10, BB 2011, 2428; Fitting, BetrVG,
27. Aufl. 2014, § 1 BetrVG, Rn. 87.
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Austauschbarkeit und damit eine entsprechende gleichartige Qualifi-
kation der eingesetzten Arbeitnehmer verlangen wiirde. Man wird
daher bei Vorliegen einer nachweislichen Fiithrungsvereinbarung und
einer bestehenden einheitlichen Leitung, auch ohne einen wechselsei-
tigen Personalaustausch einen Gemeinschaftsbetrieb annehmen miis-
sen. Eine solche Leitungsstruktur ist allerdings dann fiir einen Ge-
meinschaftsbetrieb ohne Bedeutung, wenn bereits die tibrigen Vo-
raussetzungen eines Gemeinschaftsbetriebs nicht vorliegen. Die Fiih-
rungsvereinbarung und die gemeinsame Leitung mussen tatsidchlich
durch den gemeinsamen Einsatz von Arbeitnehmern und Betriebs-
mitteln gelebt werden.®’ Mafigeblich ist allein, dass die Arbeitsleis-
tung aller Arbeitnehmer des gemeinsamen Betriebes in Hinblick auf
die wesentlichen personellen und sozialen Fragen durch eine einheit-
liche Leitung gesteuert wird.®* In welcher Form der Arbeitsteilung die
Arbeitnehmer und Betriebsmittel durch die einheitliche Leitung ein-
gesetzt werden, spielt fiir diese Feststellung keine Rolle. Hierfiir
spricht auch die Entstehungsgeschichte des Gemeinschaftsbetriebs. In
der Rechtsprechung wurde aus kiindigungsrechtlicher Sicht die ein-
heitliche Leitung als mafigebliches Kriterium angefiihrt, da es ansons-
ten der Willkiir des Unternehmens iiberlassen wire, in unnatiirlicher
Weise einen einheitlichen Organismus in selbstindige Betriebe aufzu-
spalten und so unter Umstinden den Arbeitnehmern den von der Be-
triebsgrofe ausgehenden Kiindigungsschutz zu nehmen.®® Ausschlag-
gebendes Kriterium war damit die einheitliche Leitung und Steuerung
der Arbeitsprozesse, nicht aber zwangsldufig ein wechselseitiger Aus-
tausch des Personals oder der Betriebsmittel.

3. Auswirkungen des Gemeinschaftsbetriebes

Die Griindung bzw. Bildung eines Gemeinschaftsbetriebes hat neben
den bereits oben erwdhnten Auswirkungen auch betriebsverfassungs-
und kiindigungsrechtliche Konsequenzen zur Folge.** Insoweit ist ins-
besondere die Ausweitung des Kiindigungsschutzes und damit auch
der Sozialauswahl auf alle in dem Gemeinschaftsbetrieb beschiftigten
Arbeitnehmer zu erwihnen.®> Auch in Fragen der Unternehmensmit-
bestimmung sind die Auswirkungen zu beachten.®® Diese Auswirkun-
gen haben in der Vergangenheit insbesondere bei Arbeitgebern zu ei-
ner eher ablehnenden Haltung gegentiber dem Gemeinschaftsbetrieb
gefiihrt und die entsprechenden Vermeidungsstrategien der Arbeitge-
ber in der Rechtsprechung relevant werden lassen. Weiterhin ist zu
beachten, dass sich der Wirkungskreis fiir die Mitbestimmungsorgane
erweitert, da ein Gemeinschaftsbetrieb einen eigenstindigen Betrieb
im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes darstellt. Gem. § 1 Abs. 1
BetrVG ist auch in einem Gemeinschaftsbetrieb ein einheitlicher Be-
triebsrat zu wihlen. Der Betriebsrat in dem Gemeinschaftsbetrieb ver-
tritt die Interessen aller dort beschiftigten Arbeitnehmer, unabhingig
der vertraglichen Situation mit dem tatsichlichen Vertragsarbeitge-
ber.”” Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats entstehen zu dem Zeit-
punkt in dem die Fiihrungsvereinbarung getroffen wird.®® Letztlich
darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass im Gemeinschaftsbetrieb
erhebliche Schwierigkeiten bei der Frage der Wirksamkeit von Be-
triebsvereinbarungen bestehen kénnen.®® Hinsichtlich der Geltung
von Tarifvertrigen innerhalb des Gemeinschaftsbetriebes hat sich
auch mit Inkrafttreten des Tarifeinheitsgesetzes nach § 4a TVG keine
Anderung ergeben. Zwar weist § 4a Abs. 2 S. 4 TVG ausdriicklich da-
rauf hin, dass auch ein Gemeinschaftsbetrieb als ein Betrieb im Sinne
des § 4a TVG gilt. Die Norm schrinkt diese Aussage aber in § 4a
Abs. 2 S. 2, 2. Hs. TVG selbst ein, wenn es einer entsprechenden Ord-
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nungsfunktion aus Griinden der Funktionsfihigkeit der Tarifautono-
mie nicht bedarf. Dies sei insbesondere der Fall, wenn die Betriebe
von Tarifvertragsparteien unterschiedlichen Wirtschaftszweigen oder
deren Wertschopfungsketten zugeordnet worden sind.”® Aber auch
im Ubrigen ist der Anwendungsbereich des § 4a TVG auf den Ge-
meinschaftstrieb sehr eng begrenzt.”* Zum einen ist festzuhalten, dass
eine Tarifkollision nur denkbar ist, wenn alle am Gemeinschaftsbe-
trieb beteiligten Gesellschaften einem Tarifvertrag unterliegen, diese
sich iiberschneiden, und die Tarifvertrage mit unterschiedlichen Ge-
werkschaften geschlossen wurden.”” Zum anderen Bedarf es fiir die
Anwendung des § 4a TVG einer mehrfachen Tarifbindung des Arbeit-
gebers. Fiir das Arbeitsverhiltnis des einzelnen Arbeitnehmers gilt in
einem Gemeinschaftsbetrieb weiterhin der Tarifvertrag seines jeweili-
gen Vertragsarbeitgebers, so dass eine solche Kollision nicht vorliegen
kann, wenn jeder Vertragsarbeitgeber nur an einen Tarifvertrag ge-
bunden ist.”> Eine Einbeziehung nicht tarifgebundener Unternehmen
in den Tarifvertrag eines beteiligten weiteren Unternehmens erfolgt
innerhalb des Gemeinschaftsbetriebes nicht.”* Eine Anwendung des
§ 4 a TVG kann allerdings dann vorliegen, wenn fiir ein an einem Ge-
meinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen mehr als ein Tarifvertrag
gelten soll.

Il. Fazit

Regelmiflig bedarf es zur Begriindung eines Gemeinschaftsbetriebs
weder eines wechselseitigen Personalaustausches noch der beiderseiti-
gen Einbringung von Betriebsmitteln. Dadurch konnen gerade in
Konzernstrukturen sehr einfach Gemeinschaftsbetriebe sowohl ge-
wollt als auch ungewollt entstehen. Zu denken ist hier insbesondere
an eine konzerneinheitliche Personalabteilung, die alle relevanten
Entscheidungen auf Personalebene fiir alle beteiligten Unternehmen
trifft. Maf3geblich fiir die Abgrenzung einer einheitlichen Leitung in-
nerhalb eines Gemeinschaftsbetriebs von einer bloffen unternehmens-
iibergreifenden Zusammenarbeit, ist hierbei das Maf} der mit Dezen-
tralisierung verfolgten Harmonisierung der betrieblichen Organisati-
on.”® Soweit in der zwischen den beteiligten Unternehmen geschlos-
sene Fithrungsvereinbarung klar festgestellt wird, dass eine gemeinsa-
me Willensbildung in mitbestimmungsrechtlich relevanten Angele-

61 So auch Wahlig, in: Grobys/Panzer, Stichwortkommentar Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2014, Ge-
meinschaftsbetrieb, Rn. 5.

62 So auch Kraft/Franzen, GK-BetrVG, 10. Aufl. 2014, § 1, Rn. 52.

63 BAG, 4.7.1957 - 2 AZR 86/55, juris.

64 Hoppe/Fuhlrott, BB 2012, 253; Wahlig, in: Grobys/Panzer, Stichwortkommentar Arbeits-
recht, 2. Aufl. 2014, Gemeinschaftsbetrieb, Rn. 15 ff. und 33 ff.

65 BAG, 24.2.2005 - 2 AZR 214/04, NZA 2005, 867; BAG, 22.9.2005 - 6 AZR 526/04, BB
2006, 1278, NZA 2006, 658; BAG, 29.11.2007 - 2 AZR 763/06, DB 2008, 1756, BB-Ent-
scheidungsreport Vollmuth, BB 2008, 1460; Oetker, in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 16. Aufl. 2016, KSchG, § 1, Rn. 322.

66 Hjort, NZA 2001, 696; s. fiir die Wahl des Aufsichtsrats Diiwell, BetrVG, 4. Aufl. 2014, § 1,
Rn. 90.

67 Besgen, in: BeckOK ArbR, BetrVG, § 1, Rn. 40ff.

68 LAG Disseldorf, 26.8.2009 - 7 TaBV 73/09, juris.

69 S.dazu ausfiihrlich Schénhéft/Brahmstaedt, NZA 2010, 851; Rieble/Gutzeit, NZA 2003,
233.

70 S.§4a Abs.2S.5TVG.

71 So auch Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 16. Aufl. 2016, § 4a TVG,
Rn. 20.; offen gelassen Wahlig, in: Grobys/Panzer, Stichwortkommentar Arbeitsrecht,
2. Aufl. 2014, § 86, Rn. 30.

72 Zutreffend liegt sonst entweder keine Kollision oder ein Fall der Tarifpluralitét mit der
Losung Uber das Spezialitatsprinzip vor, s. dazu Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht, 16. Aufl. 2016, § 4a TVG, Rn. 5, 20.

73 So schon vor dem Tarifeinheitsgesetz BAG, 14.12.2004 — 1 AZR 504/03, BB 2005, 2193,
NZA 2005, 818.

74 Dazu auch schon vor § 4a TVG Waas, NZA 1999, 841; Diiwell, BetrVG, 4. Aufl. 2014, § 1,
Rn. 89.

75 So zutreffend Rieble/Gistel, NZA 2005, 242.
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genheiten der beteiligten Arbeitgeber erfolgen soll, erfiillt eine ge-
meinsam genutzte Personalabteilung regelmifig die Voraussetzungen
eines einheitlichen Leitungsapparates und begriindet damit einen Ge-
meinschaftsbetrieb. Auch nach dem BAG ist eine gemeinsame Perso-
nalabteilung ein wesentliches Indiz fiir einen gemeinsamen Leitungs-
apparat, wenn die fiir sie handelnden Personen zur Wahrnehmung
der personellen Arbeitgeberfunktionen bevollmichtigt sind, bzw. sie
von einer Person geleitet wird, die fiir alle beteiligten Unternehmen
die Entscheidung in wesentlichen personellen und sozialen Angele-
genheiten trifft.”® Soweit die gemeinsame Personalabteilung diese we-
sentlichen Entscheidungen trifft und sich nicht auf die Beratung und
Unterstiitzungsleistungen beschrinkt, wird man regelmaflig von ei-
nem Gemeinschaftsbetrieb ausgehen miissen.

Mit der bevorstehenden Novelle des AUG und dem damit einherge-
hendem Attraktivititsverlust der Arbeitnehmeriiberlassung als Perso-
nalgestaltungsinstrument, sind insbesondere solche Unternehmen die
sich die Arbeitnehmertiberlassung als kostenreduzierendes Flexibili-
sierungswerkzeug zunutze gemacht haben, zum Umdenken aufgefor-
dert. Hierbei wird man das Fiir und Wider aller Alternativen eines
drittbezogenen Personaleinsatzes abwigen miissen. Die Abdeckung
betrieblicher Aufgaben durch die Vergabe von Arbeitspaketen an
Werkunternehmer oder der Abschluss von Dienstvertrigen sind nach
wie vor sehr risikobehaftet. Die geplanten Anderungen des Gesetzge-
bers werden die bereits bestehenden Schwierigkeiten einer rechtskon-
formen Erfiillung der Voraussetzungen der korrekten Vertragsausfiih-
rung nicht entschdrfen. Als Alternative bietet sich insbesondere Kon-
zernen die gewillkiirte Bildung eines Gemeinschaftsbetriebes an, da
trotz des gemeinsamen Einsatzes innerhalb eines solchen Gemein-
schaftsbetriebs die arbeits- und tarifvertragliche Zuordnung der
Arbeitnehmer unternehmensbezogen bleibt.”” Die beteiligten Unter-
nehmen konnen weiterhin dauerhaft an ihren (unterschiedlichen)
Vergiitungs- und Arbeitsbedingungen festhalten und ohne groflere
strukturelle oder sogar gesellschaftsrechtliche Verdnderung ihrer Un-
ternehmen, einen Gemeinschaftsbetrieb bilden. Die Vorteile, die mit
dem Zusammenschluss mehrerer rechtlich selbststindiger Unterneh-
men unter dem gemeinsamen Dach des Gemeinschaftsbetriebes ein-

hergehen, konnen nicht nur im Einzelfall die zu beachtenden — insbe-

sondere kiindigungsschutz- und mitbestimmungsrechtlichen — Erwei-
terungen im Arbeitnehmerschutz, deutlich tiberwiegen. Werden die
dargestellten Voraussetzungen tatsichlich eingehalten, liegt nach jetzi-
ger Rechtslage — auch unter Einbeziehung einer reinen Personalfiih-
rungsgesellschaft — kein Rechtsmissbrauch vor.”® Insoweit bleibt es
bei der Rechtsprechung des BAG, nach der die Feststellung eines Ge-
meinschaftsbetriebs einer Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG

zwingend entgegensteht.
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BAG: Bindung des Betriebserwerbers an dynamische
Bezugnahmeklausel auf Tarifvertrage nach Betriebslibergang

BAG, Vorlagebeschluss (EuGH) vom 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A)

Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2016-435-1
unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHE LEITSATZE

1. Der Betriebserwerber ist nach einem Betriebsiibergang an die von ei-
nem nicht tarifgebundenen BetriebsverauBerer vereinbarte dynamische
Verweisung auf einen Tarifvertrag unverandert gebunden. Diese Dyna-
mik entfallt nicht, wenn der Betriebserwerber nicht durch die Mitglied-
schaft in einer tarifschlieBenden Koalition tarifgebunden ist und deshalb
auf die kiinftigen Tarifverhandlungen keinen Einfluss nehmen kann.
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2. Dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) wird die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob diese Auslegung von § 613a Abs. 1
BGB mit Art. 3 RL 2001/23/EG und Art. 16 GRC vereinbar ist.

AEUV Art. 267; GRC Art. 16, 51; BGB § 613a Abs. 1 5.1

AUS DEN GRUNDEN

A. Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Der Kldger ist seit 1978 ununterbrochen im Krankenhaus D als Hausarbei-
ter/Gdrtner beschdftigt. Nachdem der Kreis O, eine kommunale Gebiets-
korperschaft, im Jahr 1995 das Krankenhaus auf eine privatrechtlich orga-
nisierte GmbH (ibertragen hatte, ging der Betriebsteil, in dem der Klager
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