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Vorbemerkung

Bei der Thematik des sog. drittbezogenen Personaleinsatzes handelt es sich um eine
hochkomplexe Rechtsmaterie. Dies schlédgt sich schon bildlich darin nieder, daB Kom-
mentare zum ,,Gesetz zur Regelung der gewerbsméiBigen Arbeitnehmeriiberlassung®
(AUG), das lediglich 20 Paragraphen aufweist, bis zu 800 engbedruckte Seiten umfas-
sen konnen (Schiiren 1994; Sandmann, Marschall 2000). Dabei erkennen Rechtsexper-
ten eine groBe ,,Diskrepanz zwischen dem strengen und iiberaus komplizierten Rege-
lungssystem des AUG und der Praxis, die Fremdfirmenleute in vielfiltiger, nicht immer
sonderlich rechtstreuer Weise einsetzt; entsprechend besteht ein groBes ,,Konfliktpo-
tential* (Schiiren 1994, Vorwort).

Deshalb kénnen offensichtlich solche Rechtskommentare zum AUG sich nicht allein
auf die Erdrterung rechtstechnischer und rechtspolitischer Fragen der Arbeitneh-
meriiberlassung beschrinken; sie miissen sich auch mit den besonderen Risiken der Ar-
beitnehmeriiberlassung fiir Unternehmen und Arbeitnehmer befassen. Um wie vielmehr
hat dies fiir den sozialwissenschaftlichen Betrachter zu gelten, der — wenn auch eben-
falls vom juristischen Fach — iiber die Untersuchung der rechtlichen Probleme hinaus
zugleich immer auch die damit verbundenen Wechselwirkungen mit sozialwissen-
schaftlichen und 6konomischen Aspekten im Auge hat.

Zudem kennen offensichtlich auch Rechtswissenschaftler das Problem, dal3 .,... die Rol-
le der Juristerei im Wirtschaftsleben keine einfache ... ist (Wilhelm 1999, S. 89). Juri-
sten werden leicht als ,,Verhinderer® von unternehmerischen Ldsungen angesehen,
wenn sie zu einzelnen Rechtsfragen Stellung nehmen sollen, und dann darauf bestehen
miissen, daf} bestimmte Vorstellungen z.B. iiber vertragliche Regelungen nicht so reali-
siert werden konnen bzw. sollten, wie das gewiinscht wird, weil dabei formal- oder ma-
teriellrechtliche Vorschriften verletzt oder rechtliche Unsicherheiten erzeugt werden.
Gleichwohl ist ihr Auftrag, die anvisierten Wege auf ihre gesetz- und rechtméfige Zu-
lassigkeit zu iiberpriifen und ggf. alternative Losungen und deren juristische Implikatio-
nen aufzuzeigen, was wiederum zur Revision mancher Machbarkeitsvorstellungen
zwingt.

Dieses Problem stellt sich erst recht fiir den sozialwissenschaftlichen Betrachter, der
iber solche Fragen hinaus zugleich die Zusammenhinge zwischen Rechtsbestimmun-
gen, den dahinterstehenden Absichten des Gesetzgebers sowie den darin eingegangenen
Kompromissen sieht und schon deshalb sowohl auf die rechtlichen als auch auf die so-
zialwissenschaftlichen Implikationen aufmerksam machen muf3. Das heif}t, er kann sei-
ne Aufgabe nicht nur darin sehen, anvisierte Losungswege auf ihre juristische Gangbar-
keit zu untersuchen und entsprechende Rechtsfragen soweit moglich abzukldren; zu
priifen ist auch, inwiefern dabei jeweils die Vorstellungen der Beteiligten ihre Beriick-
sichtigung finden, welche Grenzen und Nebeneffekte sich damit verbinden und welche
sozialen — qualifikatorischen, arbeitseinsatzpolitischen etc. — Konsequenzen sich mit
verschiedenen rechtlichen Konstruktionen verbinden konnen.



1. Ausgangsiiberlegungen

Hinsichtlich des Spektrums relevanter rechtlicher Rahmenbedingungen sei vorausge-
schickt, dal im Zusammenhang mit einem iiberbetrieblichen Personalaustausch allge-
meine arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen des individuellen Arbeitsvertragsrechts,
des kollektiven Betriebsverfassungs- sowie des Tarifrechts von Bedeutung sein konnen;
aber auch unternehmensspezifische Rechtsbedingungen wie etwa das Vorhandensein
von Tarifbindung, von Betriebsrdten und von Betriebsvereinbarungen kénnen bedeut-
sam sein. Auferdem spielen arbeitsschutz-, haftungs- und konkurrenzrechtliche sowie
natiirlich steuerrechtliche Aspekte eine wichtige Rolle.

Die vorliegende Expertise1 konzentriert sich auf die mit dieser Thematik verbundenen
arbeitsrechtlichen und insbesondere arbeitnehmeriiberlassungsrechtlichen Fragen. Dabei
geht es vor allem darum, zu kldren, welche arbeitsrechtlich relevanten Rahmenbedin-
gungen flir mogliche Formen des zwischenbetrieblichen Personalaustauschs in dem im
Teilprojekt angestrebten Verbund zwischen eigenstidndigen Unternehmen einer Wert-
schopfungskette von Bedeutung sind, welche rechtlichen — und ggf. sozialen — Aspekte
dabei eine Rolle spielen und inwieweit damit die Flexibilititsvorstellungen der Betei-
ligten umgesetzt werden konnen. Erst dann ist es mdglich, verschiedene Alternativen
der tliberbetrieblichen Personalflexibilisierung auf ihre Wiinschbarkeit und Machbarkeit
hin zu betrachten, die dafiir erforderlichen Arbeitsschritte zu iiberlegen, um schlieBlich
modellhafte Losungen zu verfolgen bzw. zu erproben, die dann aber ggf. von juristisch
versierten Experten zu entwerfen bzw. zu billigen wéren.

Bevor im folgenden auf die mit den verschiedensten Formen eines unternehmensiiber-
greifend flexiblen Personaleinsatzes verbundenen rechtlichen Aspekte ndher eingegan-
gen wird, sei noch ein wichtiger Aspekt hervorgehoben, der fiir das Verstindnis solcher
rechtlichen Regelungen in diesem Kontext nicht vergessen werden sollte, vor allem,
wenn darin Hemmnisse der Regulierung fiir bestimmte wirtschaftliche und personalpo-
litische Aktivitidten gesehen werden. Die im Zusammenhang mit dem {iberbetrieblichen

1 Die Expertise wurde im Rahmen der Arbeiten des ISF Miinchen zur sozialwissenschaftlichen Be-
gleitung und zum Transfer im Teilprojekt ,,Uberbetriebliche Personalflexibilisierung (PERFLEX)*
des vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung geférderten und vom Projekttréger Pro-
duktion und Fertigungstechnologien (PFT), Forschungszentrum Karlsruhe betreuten Verbundvorha-
bens ,,.Dynamische Personalwirtschaft fiir die Industrie des 21. Jahrhunderts* erstellt. Die folgenden
Ausfithrungen stiitzen sich — neben den zahlreichen Interviews in den am Verbundvorhaben PER-
FLEX beteiligten Betrieben — insbesondere auf Recherchen in der thematisch relevanten Rechtslite-
ratur, auf arbeitsrechtlich einschlégige Ergebnisse aus sozialwissenschaftlichen u.a. Untersuchun-
gen, auf Expertengespriche mit Vertretern von Landesarbeitsdmtern bzw. ortlichen Arbeitsimtern
und der IG Metall sowie auf informelle Hinweise auf singuldre Losungsbeispiele zum Personalaus-
tausch in verschiedenen Unternehmen. In diesem Zusammenhang mdchte ich den Geschéftsfiihrern
und Mitarbeitern der beteiligten Unternehmen ebenso wie allen anderen Gespréachspartnern fiir ihre
Bereitschaft zu ausfiihrlich und offen gefiihrten Expertengespriachen danken. Ebenso gilt mein Dank
den beiden Projektkoordinatoren Thomas Lacker von der Fa. Introbest und Volker Dohl vom ISF
Miinchen sowie Frau Peters vom PFT fiir wichtige und hilfreiche Diskussionshinweise.



Personalaustausch einschlidgigen arbeitsrechtlichen Regelungen verfolgen wichtige
Grundintentionen, die wiederum fiir die Stringenz und Verbindlichkeit der Vorschriften
beziiglich der Gestaltungs- und Dispositionsfreiheit bestimmter Rechts- und Vertrags-
konstruktionen in diesem Rechtsbereich von groBer Bedeutung sind. Arbeitsrechtliche
Regelungen haben ndmlich im Grunde vor allem drei Zielsetzungen,

- Regelungsklarheit und Rechtssicherheit fiir beide Seiten arbeitsvertraglicher und
kollektivrechtlicher Beziehungen ebenso wie fiir den konkreten Umgang zwischen
den Vertragspartnern herzustellen;

- eine allgemeine Giiltigkeit dieser Regelungen und Rahmenbedingungen fiir alle oder
moglichst viele miteinander konkurrierende Unternehmen und Arbeitnehmer zu ga-
rantieren, damit beide Seiten sicher planen und langfristig kalkulieren konnen sowie
im Wettbewerb (und vor Gericht) gleich behandelt werden, und schlieBlich

- Schutzrechte und Rechtsanspriiche fiir die Arbeitnehmer einzurdumen, die im Ver-
gleich zu Unternehmern und Arbeitgebern eine strukturell schwéchere Stellung auf
dem Arbeitsmarkt und im Betrieb besitzen.

Insbesondere der dritte Punkt ist gerade bei der Betrachtung des fiir den drittbezogenen
Personaleinsatz einschligigen Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) zu beriick-
sichtigen. Denn dieses Gesetz zielt darauf ab,

- erstens die arbeits-, sozial- und gewerberechtlichen Voraussetzungen der legalen
gewerbsméBigen Arbeitnehmeriiberlassung relativ genau zu konkretisieren, um da-
durch

- zweitens illegale Leiharbeit und damit auch Schwarzarbeit zu bekdmpfen;

- beides dient drittens vor allem dem Sozialschutz der an andere Firmen {iberlassenen
Arbeitnehmer und der sozialvertriglichen Regelung ihrer Arbeitsbeziehungen.

Dabei geht es bei diesen Regelungen noch nicht einmal um den Schutz vor allzu hiufi-
gem fremdbestimmtem Wechsel zwischen Arbeitspldtzen und Arbeitsumgebungen, vor
dem plotzlichen und hdufigen Herausreilen aus der Kollegengemeinschaft und dem
Verlust der gewohnten sozialen Kontakte, der Vermeidung von Uberforderung durch
immer wechselnde Arbeits- und Qualifikationsanforderungen etc., sondern vorrangig
darum, im Interesse der Beschéftigten auch im Fall des — regelméBigen oder gelegentli-
chen — Arbeitseinsatzes in Fremdfirmen stabile Arbeitsverhéltnisse und Einkommensan-
spriiche zu sichern und Miflbrauch zu unterbinden.

All dies ist zu bedenken, wenn man das Ziel verfolgt, geeignete Losungen fiir unter-
nehmensiibergreifende Personaleinsatzflexibilitit zu finden und dazu die arbeitsrechtli-
chen Rahmenbedingungen auszuloten bzw. sich ggf. an diese durch spezielle unterneh-
mens- bzw. arbeitnehmerspezifische Regelungskonstruktionen anzupassen.



2. Die Bedeutung unterschiedlicher 6konomisch relevanter Rahmenbedingun-
gen und rechtlicher Problemfelder

Betrachtet man zunéchst einmal die unternehmensspezifischen und produktionsprozef3-
bezogenen Bedingungen der fiir den Verbund vorgesehenen Unternehmen sowie deren
Vorstellungen iiber Mdglichkeiten des zwischenbetrieblichen Personalaustauschs in der
Wertschopfungskette und stellt sie den dafiir einschlidgigen arbeitsrechtlichen Vor-
schriften gegeniiber, so zeigt sich ein Grundproblem:

Die Uberlegungen, die dem Projekt und den Zielsetzungen der iiberbetrieblichen Perso-
nalflexibilisierung zugrunde liegen, gehen von bestimmten, im Laufe der Zeit aber
durchaus verdnderbaren Situationen der Unternehmen aus; entsprechend sind die anvi-
sierten Ideen des Personalaustauschs geradezu situativ ausgelegt. Wenn iiberbetrieblich
flexibler Personaleinsatz aber nachhaltig im Rahmen eines dauerhaften Unternehmens-
verbunds praktiziert werden soll, miissen die dafiir zu entwickelnden rechtlichen und
organisatorischen Modelle auch fiir unterschiedliche, im Zeitablauf wechselnde wirt-
schaftliche Rahmenbedingungen geeignet sein bzw. dafiir passende Verfahrensregeln
vorsehen. Denn manche Losung eignet sich nur in einer bestimmten 6konomischen Si-
tuation, wihrend sie in einer anderen nicht hilfreich oder gar kontraproduktiv sein kann.
Oder aber die Situationen der einzelnen Unternehmen in der Wertschopfungskette er-
ginzen sich zeitweilig nicht (mehr), wie sich dies bereits wihrend der Projektlaufzeit
gezeigt hat.”

Bei der Betrachtung dieser Problematik wird auch deutlich, da3 das eigentliche Ziel des
Verbundvorhabens im Grunde in der Verfolgung einer z.T. ambivalenten Perspektive
liegt: Fiir die quantitativ und qualitativ relevanten Prozesse der einzelnen Unternehmen,
die Teilabldufe eines Gesamtprozesses zur Entwicklung, Fertigung und logistischen
Versorgung von komplexen Produkten darstellen, soll eine gewissermallen virtuelle
Gesamtlosung mit einer (wieder) vertikal integrierten, an den Nahtstellen optimierten
Produktionskette hergestellt werden, ohne dadurch aber realiter die mit dem Status selb-
stindig agierender Kleinunternehmen bzw. Organisationseinheiten verbundenen Flexi-
bilitdts- und Kreativititspotentiale aufgeben zu miissen.

Aus alledem konnen sich gewisse Ziel- und Interessenkonflikte zwischen den einzelnen
Verbundunternehmen ergeben. Diese konnen sich noch verschérfen oder verkomplizie-

2 Eine Folge dieser Zielsetzungen konnte zudem sein, dafl die personellen und qualifikatorischen
Kapazititen aller beteiligten Unternehmen im Zuge des Personalaustauschs variabel und damit
iiberbetrieblich flexibel einsetzbar werden, wahrend die maschinentechnischen und infrastrukturel-
len Kapazititen von schwankenden Auslastungen — mit fluktuierenden Fixkosten — betroffen blei-
ben, weshalb sich diese Thematik fiir eher arbeitsintensive und eher kapitalintensive Prozesse in ei-
ner Wertschopfungskette ziemlich unterschiedlich darstellen diirfte.



ren, wenn bei zur Umsetzung der jeweiligen Modelle des Personalaustauschs bestimmte
Rechtsvorschriften beachtet bzw. zu deren Einhaltung geeignete arbeitsvertragliche oder
unternehmensrechtliche Konstruktionen geschaffen werden miissen.

(1) So bietet sich auf den ersten Blick fiir die urspriingliche Problemsituation in der
Wertschopfungskette, ndmlich einer sich in der Kette von Betrieb zu Betrieb fortpflan-
zenden Auftragsspitzenbelastung, wobei aber in den vor- oder nachgelagerten Betrieben
eher Unterauslastungen entstehen, und fiir die daraus resultierende Idee des Peak Ma-
nagements sicherlich der unmittelbare Austausch insbesondere von Fertigungspersonal
an. Eine Losung fiir einen solchen Personalaustausch zwischen unterausgelasteten und
iiberausgelasteten Betrieben in der Kette wére sowohl auf Basis bilateraler vertraglicher
Austauschregeln als auch im Rahmen einer gemeinsamen Personalpoolkonstruktion
zwischen allen Kettenunternehmen vorstellbar.

Diese Losung wird freilich immer komplizierter, je mehr das Gros der Auftragskontin-
gente der einzelnen Verbundunternehmen nicht aus einer, sondern aus mehreren und
verschiedenartigen Wertschopfungsketten stammen, je mehr also jedes Unternehmen
mit verschiedenen Lieferanten und Abnehmern zu tun hat, so dal} sich die einzelnen von
einander unabhingigen Auftragswellen in der Kette in jedem Unternehmen zeitlich
iberlagern konnen, mit der Folge, dafl unmittelbar in der Kette hintereinander gelegene
Betriebe zugleich in ihrer Kapazitét ausgelastet sind und vorgesehene Alternativen des
Personalaustauschs nicht genutzt werden konnen.

Vollig auszuschlieBen diirfte ein solcher iiberbetrieblich flexibler Personaleinsatz dann
sein, wenn alle Unternechmen einer Wertschopfungskette gleichzeitig, z.B. aufgrund
einer wirtschaftlichen Boomsituation, an der Grenze ihrer Kapazitit produzieren, jedes
also fiir solche Spitzenbelastungen personelle Kapazitit aus den anderen Betrieben an-
fordert, jedes aber auch sein Personal selbst dringend benétigt. Hierfiir bieten sich allen-
falls gemeinsam vereinbarte Losungen an: zum einen die Mdglichkeit einer unterneh-
mensindividuell, ggf. von allen vorgehaltene und vor allem von jedem Verbundpartner
im Bedarfsfall abrufbare personelle Uberkapazitit, die theoretisch auch auf der Grund-
lage einer durchgidngigen Personalaufstockung herzustellen wire, eine Alternative, die
freilich fiir die beteiligten Kleinunternehmen vergleichsweise problematisch und vor
allem kostentriachtig wére und wohl auch schwerlich organisierbar sein diirfte; zum an-
deren die Moglichkeit, gemeinschaftlich in einem Extraunternehmen extern ein fiir alle
beteiligte Unternehmen verfiigbares Personalpolster zu organisieren. Mit solchen Lo-
sungen verbinden sich fiir die Unternehmen allerdings fiir normale Auslastungszeiten
und erst recht bei Unterauslastung erhebliche Beschéftigungs- und Kostenrisiken bzw.
fiir die betroffenen Beschiftigten deutliche Arbeitsplatzrisiken. Hinzu kommt, daf3 ein
derartig organisiertes unternehmensiibergreifendes Peak Management mehr oder weni-
ger grof3e Investitionen in die qualifikatorische Einsetzbarkeit und die Bereitschaft der



Mitarbeiter voraussetzt, damit diese an mehreren verschiedenen Arbeitspldtzen in der
gesamten Kette arbeiten konnen und auch wollen.

(2) Im Gegensatz zu einem solchen vorrangig auf den Ausgleich voriibergehend fehlen-
der personeller Kapazitéit ausgerichteten Peak Management zielt ein unternehmensiiber-
greifend praktiziertes Innovationsmanagement auf den Personalaustausch insbesondere
im Bereich von Entwicklung und Design. Uberbetrieblich flexibler Personaleinsatz ist
hier, obgleich ebenfalls voriibergehender Natur, aus anderen Griinden erwiinscht, nim-
lich zur gemeinsamen Entwicklung geeigneter Produktdesigns, zur Erzielung groferer
Transparenz hinsichtlich produkttechnischer und beschaffungspolitischer Optionen {iber
die gesamte Kette, zum Wissens- und Innovationstransfer in der Kette etc. Mit einem
solchen iiberbetrieblichen Innovationsmanagement verbinden sich nicht nur andere Ri-
siken (Gefahr des Know-how-Abflusses, Abwanderung hochqualifizierter Kréifte und
mit ihnen der Verlust wichtigen Erfahrungswissens etc.), es sind dafiir wohl auch andere
informell oder vertraglich geregelte Austauschbeziehungen mdglich und vermutlich
erforderlich.

Denn das Innovationsmanagement wird im Vergleich zum Peak Management ganz be-
sondere qualifikatorische Voraussetzungen bei den betroffenen Belegschaftsmitgliedern
erfordern; vor allem diirfte es auf eine unternehmensiibergreifende informationstechni-
sche Vernetzung angewiesen sein, wie dies mit dem gemeinsamen datentechnischen
System zwischen allen Verbundunternehmen auch angestrebt ist. Diese Voraussetzung
ist fiir die Funktionsféhigkeit eines Innovationsmanagements nicht zu vernachlidssigen,
spielt aber fiir die hier bedeutsamen rechtlichen Rahmenbedingungen keine unmittelba-
re Rolle. Zudem sind hier zunidchst weniger arbeitsrechtliche als vielmehr unterneh-
mens- und/oder wettbewerbsrechtliche Rahmenbedingungen bedeutsam, die freilich
indirekt durchaus wieder fiir die hochqualifizierten Mitarbeiter (vertrauliche Behand-
lung von Betriebsgeheimnissen, Arbeitnehmerhaftungsfragen etc.) wichtig werden
konnten.

(3) Fiir beide Ebenen des Personalaustauschs gibt es sicherlich verschiedene Vorbilder
und denkbare rechtliche Konstruktionen, die allerdings mit unterschiedlichen Voraus-
setzungen und Einschrinkungen verbunden sein und nicht alle denkbaren oder er-

(4) Betrachtet man wiederum den iiberbetrieblichen flexiblen Arbeitskrifteeinsatz aus
personalpolitischer Perspektive bzw. aus der Sicht der betroffenen Mitarbeiter, so sind
vor allem folgende Fragen regelungsrelevant, die bei der Entwicklung oder Ubernahme
geeigneter Losungen fiir einen solch flexiblen Personaleinsatz in anderen Unternehmen
zu beachten wiren:



10

- Wer ist bzw. bleibt beim Personalaustausch formaler Arbeitgeber?

- Wer hat wann die Disziplinar- bzw. Dispositionsgewalt, d.h., bei wem ist das Di-
rektionsrecht in dem zur Debatte stehenden Arbeitsverhiltnis und im konkreten Ar-
beitseinsatz angesiedelt? Ggf. sind die Arbeitgeberrechte zu splitten und mdoglichst
explizit festzuhalten, damit keine Grauzonen mit fehlenden Anweisungs- und Kon-
trollrdumen entstehen. Wie ist die fachliche und personaldisziplinarische Anwei-
sungsbefugnis aufgeteilt? Wer veranlaBt die ,,freiwillige* Uberlassung von Arbeits-
kriften, d.h., wie ist die Moglichkeit der Uberlassung geregelt, wie findet sie kon-
kret statt, welche Vorbehalte kann der Arbeitnehmer ggf. geltend machen? Wie ist
das Verhiltnis von Abordnung und Freistellung geregelt?

- Wie ist die Entlohnung geregelt? (Wer bezahlt? Welche Einstufung gilt?) Wer be-
willigt ggf. den Urlaubsanspruch, wer ist im Falle der Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall verantwortlich?

- Welche Kiindigungsfristen gelten? Wie errechnen sich die Zeiten der Betriebszuge-
horigkeit?

- Welche Beteiligungsrechte sind gegeben, also insbesondere die Rechte aus dem
Betriebsverfassungsgesetz auf Information, Erdrterung und Beschwerde der einzel-
nen Arbeitnehmer, aber auch das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat in
welchem Betrieb?

- Wie ist die unfallversicherungsrechtliche Seite geregelt? Wer meldet der Berufsge-
nossenschaft? Wie wird dies bei wechselndem Arbeitseinsatz gehandhabt?

- Welche Regelung der Arbeitnehmerhaftung gilt im anderen Betrieb? Welche Ein-
weisungs- und Einarbeitungspflichten sind zu beachten? Welche Bedeutung haben
Vertraulichkeitsverpflichtungen, gefahrgeneigte Arbeit, Verschulden von Betriebs-
storungen bei fehlender Einarbeitung und Routine?

- Welche datenschutzrechtlichen Aspekte sind bei der Bildung eines Mitarbeiterpools
fiir den zwischenbetrieblichen Personalaustausch zu beachten?

Viele dieser arbeitnehmerrelevanten Fragen sind in Abhéngigkeit vom jeweils gewahl-
ten Losungsmodell, aber auch in Abhéngigkeit von der jeweiligen Abordnungsdauer zu
regeln bzw. im Arbeits- bzw. im Uberlassungsvertrag festzuhalten. Zudem spielt fiir die
einzelnen Losungen eine wichtige Rolle, inwieweit am Verbund beteiligte Unternehmen
tarifgebunden sind bzw. {iber einen Betriebsrat verfligen.
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Grundsitzlich ist dabei immer mit zu bedenken: Damit ein Einsatz in Fremdbetrieben in
der anvisierten Art und Weise arbeitsrechtlich tiberhaupt moglich ist, miiBite er — abge-
sehen von der Moglichkeit, dafl es natiirlich auch Mitarbeiter geben kann, die jederzeit
bereit sind, dies ohne arbeitsvertragliche Grundlage mitzumachen — im jeweiligen Ar-
beitsvertrag vorgesehen sein. Ebenso bedarf es einer entsprechenden Definition der zu
erbringenden Arbeitsleistungen; je enger letztere definiert sind, um so schwieriger
diirfte es aber unter arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten sein, einen Personalaustausch
von seinem Arbeitnehmer fiir vollig andere Tatigkeiten in anderen Betrieben abzuver-
langen. Hinsichtlich beider Punkte wiren dann moglicherweise Anderungskiindigungen,
zumindest aber Vertragsdnderungen bzw. -erginzungen auf freiwilliger Basis erforder-
lich (Wilhelm 1999, S. 87 ft.).

3. Vorfindbare Losungsformen fiir iiberbetrieblichen Personaleinsatz

Vernachldssigt man einmal die konkreten Vorstellungen in den am Verbund beteiligten
Unternehmen und die entsprechenden Anforderungen an die Eignung verschiedener
arbeitsrechtlich mdglicher Konstruktionen des zwischenbetrieblichen Personalaus-
tauschs, so lassen sich zunichst als in diesem Zusammenhang denkbare Rechtskon-
struktionen folgende Losungsformen unterscheiden, wie wir sie in der betrieblichen
Praxis und in der fachbezogenen Diskussion angetroffen haben, von denen aber einige
fiir den Verbund nicht in Frage kommen diirften. Dabei zeigt sich, daf auch diese Kon-
struktionen des zwischenbetrieblichen Personalaustauschs bzw. der iiberbetrieblichen
Personalverfiigbarkeit meistens eine Antwort auf bestimmte betriebliche oder branchen-
bezogene Problemsituationen waren; sie haben sich in Reaktion auf die zunehmende
und immer differenzierter werdende zwischenbetriebliche Arbeitsteilung und auf zu-
gleich immer engere ProzeBverflechtung herausgebildet — vielfach in Abhebung oder
Abgrenzung zum Instrument der Arbeitnehmeriiberlassung bzw. der sog. ,,unechten*
Leiharbeit.

3.1  Aligemeine Uberlegungen zu iiberbetrieblichen Arbeitskriftepools

Schon seit ldngerem gibt es die verschiedentlich, auch im europdischen Ausland ver-
wirklichte Idee iiberbetrieblicher Arbeitskriftepools. So finden sich solche Pools seit
den 50er Jahren insbesondere in den europdischen Hifen, in den 70er Jahren in den
Niederlanden aber auch in anderen Branchen. In Deutschland wurden sie zunéchst fast
ausschlieBlich in der Hafenbranche realisiert, sehr vereinzelt aber auch in anderen spe-
ziellen Branchennischen. Bei diesen sog. Gesamthafenbetrieben handelte es sich zu-
nichst darum, eine flexible Reserve fiir Schwankungen im Arbeitsanfall zu schaffen
(Knuth, Weinkopf 1992; Weinkopf 1996); spitere Uberlegungen zur Errichtung von
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Arbeitskriftepools angesichts von Betriebsstilllegungen und Massenentlassungen Ende
der 70er/Anfang der 80er Jahre visierten damit insbesondere im Werftenbereich die
Einrichtung von Qualifizierungs- und Innovationspools fiir die von Arbeitslosigkeit
bedrohten Arbeitskréfte an.

Im Zuge des Transformationsprozesses in den neuen Bundesldndern gewann dann die
Idee von Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften zwangslaufig groeres ar-
beitsmarktpolitisches Gewicht. Dabei handelte es sich aber wiederum weniger um Ar-
beitskriftepools, die Mitarbeiter zeitweise bestimmten Unternehmen iiberlassen, son-
dern vor allem darum, nicht beschiftigten Arbeitnehmern eine zeitweilige Beschéfti-
gung und Qualifizierung mit der Briickenfunktion fiir anschlieBende dauerhafte Be-
schiftigung zu ermdglichen.

Von solchen gemeinniitzig und unter Beteiligung der zustdndigen Gewerkschaft organi-
sierten Arbeitskréftepools wurden dort beschéftigte Mitarbeiter entweder dauerhaft ein-
zelnen Firmen {iberlassen oder — mangels geeigneter Einsatzmoglichkeiten im Pool
selbst — mit eigenstdndigen Arbeiten oder SchulungsmafBinahmen befaft, z.T. unter In-
anspruchnahme offentlicher Lohnersatzleistungen. Damit stellt der Pool keine blof3e
Vermittlungsagentur dar. Er ist vielmehr als Betrieb organisiert und als solcher Teil der
Branche, fiir die er Arbeitskraft zur Verfiigung stellt; er ist damit den fiir die Branche
giiltigen Tarifvertrdgen unterworfen. Allerdings wurden in Zeiten der Nichtauslastung
immer auch zusitzliche Finanzierungsquellen erforderlich, die entweder durch die be-
teiligten Unternehmen, durch die Arbeitsverwaltung oder durch den Staat bereitgestellt
wurden. Entsprechend ist ein solcher Pool im allgemeinen immer auf eine groere An-
zahl von beteiligten Unternehmen angewiesen, die solche Arbeitskréfte nachfragen und
ggf. auch QualifizierungsmafBnahmen mit finanzieren, sowie auf Institutionen, die 6f-
fentliche Mittel fiir die Durchfiihrung gemeinniitziger Aufgaben zur Verfiigung stellen.

Uberbetriebliche Arbeitskriftepools kdnnen als eigenstiindige Gesellschaft, an der ver-
schiedene Unternehmen beteiligt sind, gebildet werden, oder auf Grundlage eines eige-
nen Tarifvertrags als gemeinsame Einrichtung der Tarifparteien gemal § 4 TVG, wie es
sie z.B. zur Berufsausbildung im Baugewerbe gibt, unter Beteiligung von Kammern,
Verbdnden und Kommunen, ggf. auch als von Arbeitnehmern selbstverwalteter Pool.
Auf derartige, gewissermallen unternehmensextern gebildete Arbeitskriftepools wird
weiter unten noch nidher einzugehen sein.

Ob Poolkonstruktionen fiir die Vorstellungen des Verbundes eine geeignete Losung
darstellen konnen, ist allerdings sehr fraglich, selbst wenn man die Moglichkeit nicht
ausschlieBt, daB der Verbund um weitere Unternehmen vergroBert werden konnte.
Gleichwohl diirfte es hierfiir im Hinblick auf die beteiligten Verbundunternehmen an
der kritischen Masse fehlen, zumal auch die Zielsetzungen solcher eher branchenbezo-
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gen gebildeter Pools anders gesetzt sind und durchgéngig die Beteiligung der jeweiligen
Gewerkschaft bedingen.

3.2 Einsatz von Leiharbeitern und sog. Flexipools

Vorrangig im Dienstleistungs- und Angelerntenbereich wurden von vielen Betrieben im
Verlauf des vergangenen Jahrzehnts immer stirker Flexibilitdtslosungen im Einsatz von
Leiharbeitern, aber auch von sog. Flexipools gesucht.

Dies gilt vor allem fiir das Instrument der Leiharbeit. Man 1af3t insbesondere kurzzeitig
anfallende Arbeiten oder aber Schwankungen in der Auslastung von Produktions- oder
Logistikbereichen von Arbeitnehmern bewiltigen, die von Zeitarbeitsfirmen zur Verfii-
gung gestellt werden. Dabei handelt es sich rechtstechnisch um die Nutzung nicht echter
Leiharbeit, also um den Einsatz dafiir von gewerbsméBigen Arbeitnehmertiberlassungs-
firmen angeforderter Arbeitskrifte. Dieses Instrument ist insbesondere in den Bereichen
der Kfz-Zulieferindustrie zunehmend eingesetzt worden.”

Dariiber hinaus wird Leiharbeit nunmehr aber auch, wohl in zunehmendem Malle, im
»Zehobenen® Dienstleistungsbereich angeboten,4 so etwa hinsichtlich des Einsatzes von
Entwicklungs- und EDV-Ingenieuren in kleineren und mittleren Unternehmen, die fiir
entsprechende Entwicklungsprojekte eigens keine Stidbe oder Abteilungen aufbauen
konnen und von daher fiir bestimmte Zeiten iiber solche hochqualifizierten Arbeitskréfte
verfiigen mochten. Diese Losung scheint aber sicherlich nur fiir ganz bestimmte, vorab
relativ klar ergebnisorientierte und abgrenzbare Entwicklungsaufgaben geeignet zu sein.

Die zunehmende Inanspruchnahme von Leiharbeit zeigt sich quantitativ darin, da3 die
Zahl der Leiharbeitnehmer in Deutschland — sieht man einmal von ihrer konjunkturell
starken Abhdngigkeit ab — von ca. 34.000 in 1973 auf nahezu 200.000 in 1996 ange-
wachsen ist. Seit damals stiegen die Zahlen weiter an. Wihrend bereits Mitte 1998 iiber
260.000 Leiharbeitskréfte gezihlt wurden (vgl. Sandmann, Marschall 2000, Einleitung
S. 30), wird inzwischen davon ausgegangen, daB3 hierzulande gegenwirtig bereits eine
Anzahl von rund 280.000 — die Branche beziffert diese selbst mit 400.000 — Arbeitneh-
mer von Zeitarbeitsfirmen beschéftigt ist (vgl. Frankfurter Rundschau 28.2.2001;
2.3.2001). Trotz solcher generell zu beobachtenden Tendenzen bleibt festzuhalten, daf3
damit — im Gegensatz von 2,5 % im Durchschnitt der Europdischen Union — in

3 Dies wurde in zahlreichen vom ISF Miinchen in dieser Branche durchgefiihrten empirischen Unter-
suchungen deutlich (vgl. zuletzt z.B. Deifl 2000; Deif3 1999).

4 Selbst Naturwissenschaftler werden als Leiharbeitnehmer inzwischen fiir befristete Entwicklungs-
projekte eingesetzt (vgl. Schulz 2001).
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Deutschland allenfalls 1 % aller abhiangig Beschéftigten im Rahmen von Arbeitneh-
meriiberlassungsverhiltnissen eingesetzt wird.

Mit diesem Instrument wire zwar ein kurzzeitiger Personaleinsatz an verschiedenen
Arbeitsplédtzen in wechselnden Unternehmen mdoglich. Allerdings werden beim Einsatz
von Leiharbeitskrédften oft auch problematische Begleiterscheinungen fiir die Qualitét
und Zuverldssigkeit der Leistungserbringung befiirchtet — eine Erkenntnis, wie sie z.B.
auch im Kontext des niederldndischen ,,Poldermodells* und seiner sog. ,.Flexarbeit®
gewonnen wurde (vgl. dazu Weidemann 1998, Weidemann 2001). Ohne an dieser Stelle
darauf ndher eingehen zu koénnen, ist davon auszugehen, daB3 mit diesem Instrument
gerade die von den Verbundmitgliedern angestrebten Ziele eines kurzfristig flexiblen
Personalaustauschs, der zugleich aber auch Nachhaltigkeit in der qualitativen Lei-
stungserbringung gewéhrleisten soll, nur schwer zu erreichen sein diirften, wihrend man
genau dies vom Einsatz der eigenen Mitarbeiter in den anderen Unternehmen der glei-
chen Wertschopfungskette erhofft. Leiharbeit, bei der von Zeitarbeitsfirmen gezielt nur
die Uberlassung von Arbeitnehmern an andere Unternehmen organisiert wird, diirfte
daher kaum fiir einen derartig systematisch gedachten iiberbetrieblichen Personaleinsatz
geeignet sein, sicht man vom gelegentlichen Einsatz einzelner Leiharbeitnehmer einmal
ab, wie er von Unternehmen des Verbundes auch das eine oder andere Mal schon prak-
tiziert worden ist.

Auch der Einsatz von auflerbetrieblich nur fiir das eigene Unternehmen organisierten
., Flexipools*“ (vgl. z.B. Stiddeutsche Zeitung 25.10.2000, S. 29), die vorwiegend aus
Studenten gebildet und in verstirktem Malle wohl von GroBlbetrieben, etwa der Auto-
mobilindustrie, zur flexiblen Abdeckung von Kapazititsliicken in der Produktion und
offensichtlich nicht nur zur Uberbriickung von Urlaubszeiten vorgesehen werden, diirfte
sich fiir die personalpolitischen Flexibilititsziele des Verbundes nicht eignen. Denn mit
den Arbeitskriften eines solchen Pools wird im allgemeinen eine bestimmte Anzahl von
Stunden fiir einen flexiblen Einsatz in bestimmten Arbeitsbereichen vereinbart und dann
nach Bedarf abgerufen; eine dauerhafte Eingliederung der Arbeitskraft in den Kontext
einer ganzen Wertschopfungskette ist damit weder angestrebt noch effizient realisierbar.

3.3  Mit den Gewerkschaften entwickelte Losungsformen

Formen des tiberbetrieblichen flexiblen Personaleinsatzes wurden und werden auch von
den Gewerkschaften angeregt bzw. mit der Arbeitgeberseite entwickelt und getragen,
die im Prinzip echte Arbeitnehmeriiberlassung darstellen.

(1) So wurde seit ldngerem schon der Vorschlag zu Beschéiftigungsgesellschaften ge-
macht, Arbeitskréftepools, die die bei ihnen beschiftigten Personen zur Abdeckung von
Personalengpissen der beteiligten Unternehmen, zur Ubernahme gesellschaftlich wich-
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tiger, qua ABM finanzierter Projektarbeiten sowie fiir Qualifizierungs- und Diversifika-
tionsprojekte zur Verfiigung stellen. Entsprechend werden die Arbeitskréfte beim Pool
angestellt, der diese dann den Mitgliedsunternehmen fiir zeitlich begrenzte Arbeiten
,»uberldBt*“ oder sie selbst fiir vom Pool iibernommene 6ffentliche Auftragsarbeiten ein-
setzt bzw. mit ihnen QualifizierungsmaBBnahmen durchfiihrt. Solche Pools kénnten um-
gekehrt aber auch von den Mitgliedsunternehmen beschiftigte Mitarbeiter voriiberge-
hend bei sich einsetzen oder weiterbilden, wenn bei jenen Auftragsmangel besteht, und
so — in Zusammenarbeit mit betrieblichen und eigenen Bildungseinrichtungen — deren
Qualifikationsbedarf bedienen. Es handelt sich dabei also um eine Losungsform, die
gewissermalflen von den beteiligten Unternehmen und von AFG-Mitteln finanziert wird.

Solche und &hnliche Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften sind — sieht
man von den im Kontext des Transformationsprozesses in den NBL in spezifischer
Weise installierten Formen einmal ab — eher selten realisiert worden. Fiir das hier in
Frage stehende Anliegen des Unternehmensverbundes ergeben sich daraus wohl kaum
Ansatzpunkte, um so weniger, als solche Pools doch auf vergleichsweise groflere Beleg-
schaftsstarken auszulegen wéren.

(2) Gleiches gilt fiir offensichtlich kaum bekannte Losungen zu Personalgesellschaf-
ten, die auf der Basis von Tarifvertrigen in jlingerer Zeit mit dem Ziel eines flexiblen
Personaleinsatzes zwischen Unternehmen der gleichen Branche oder gar des gleichen
Konzernunternehmens entwickelt worden sind und noch eher singuldre Formen dar-
stellen.

Hier geht es allerdings nicht um den Fall der Konzernleihe, wie er in § 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG fiir die voriibergehende Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen Konzernunter-
nehmen vorgesehen ist, ohne da es sich um Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG
handelt. Gemeint ist auch nicht eine konzerneigene Personalfiihrungsgesellschaft, die
fiir alle Konzernunternehmen die Personalverwaltung tibernimmt.

Der dazu empirisch vorgefundene Fall betrifft vielmehr eine bislang absolut atypische
und wohl einmalige Form von Personalgesellschaft, deren Konstruktion von der ortli-
chen Arbeitsverwaltung abgesegnet wurde, da es sich dabei um echte Arbeitneh-
meriiberlassung der Personalgesellschaft an drei andere Unternehmen desselben
Konzerns handelt. Eine solche Konstruktion hat in der Praxis, wie auch der Kommentar
zum AUG (Schiiren 1994, Anm. 764 zu § 1 AUG) konstatiert, bislang keine Verbrei-
tung gefunden. Das von drei Gesellschaften eines Konzerns gegriindete Gemeinschafts-
unternehmen hat ca. 350 Personen auf dem Arbeitsmarkt rekrutiert und unbefristet zu
den normalen tariflichen Bedingungen eingestellt. Diese Arbeitskréfte, die freilich hin-
sichtlich ihrer Qualifikationen fiir einen Einsatz in den vor Ort titigen Konzernunter-
nehmen rekrutiert worden sind, kénnen von diesen Unternehmen bis zu einem Jahr
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,ausgeliehen* werden; anschlieBend muB iiber eine dauerhafte Ubernahme entschieden
werden, andernfalls kehren sie wieder als Mitarbeiter in die Personalgesellschaft zurtick.
Grundsatzlich besteht natiirlich bei dieser Personalgesellschaft, die — auBler Weiterbil-
dungsmafinahmen — keine eigenen Aktivititen verfolgt, die Gefahr, da3 die Mitarbeiter,
wenn keine weitere Nachfrage seitens der verschiedenen Konzernunternehmen vor Ort
besteht, betriebsbedingt gekiindigt werden konnen. Ohne auf die Spezifika dieser Lo-
sung hier ndher einzugehen, wird doch deutlich: Mit einer solch ,,externen* Losung
konnten zwar grundsétzliche Ziele des vom Verbund angestrebten iiberbetrieblich flexi-
blen Personaleinsatzes erreicht werden; sie ist aber schwerlich geeignet, weil es im Ver-
bund an der Moglichkeit einer tariflichen Vereinbarung fehlt, die dazu zwingend not-
wendig ist. Vor allem aber steht dem die Gréenordnung entgegen, die ein solches Mo-
dell fiir seine Funktionsfahigkeit erfordert; immerhin liegen die BelegschaftsgrofSen der
Konzerngesellschaften im 1000er-Bereich. Zudem ist diese Losung nicht ganz zufillig
in einer Region entwickelt worden, die besonders strukturschwach ist und von Massen-
entlassungen zeitweilig besonders betroffen war.

(3) Ebenfalls eher selten finden sich bislang Beispiele, in denen ein Tarifvertrag zur
Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen selbststindigen Unternehmen derselben
Branche zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen geschlossen wird. Ge-
miB § 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG ist dafiir keine Erlaubnis erforderlich. Ein solcher — in einem
empirischen Fall mit ca. acht Firmen einer Teilbranche des metallverarbeitenden Sek-
tors abgeschlossener — Tarifvertrag ermdglicht z.B., da3 zur Vermeidung von Kurzar-
beit oder betriebsbedingten Entlassungen wechselseitig zwischen den Unternehmen
Belegschaftsmitglieder iiberlassen werden kdnnen, wenn diese der Uberlassung schrift-
lich zustimmen. Tatigkeit sowie voraussichtliche Dauer mit Beginn und Ende des
Fremdeinsatzes miissen vorab festgelegt werden, eine zeitliche Obergrenze ist nicht
bestimmt. Dabei bleibt das Arbeitsverhéltnis beim bisherigen Arbeitgeber mit sdamtli-
chen Anspriichen gegeniiber diesem aufrechterhalten. Wihrend der Uberlassung bleibt
mindestens das bisherige Arbeitsentgelt erhalten. Auch die betriebsverfassungsrechtli-
chen Anspriiche bleiben bestehen, allerdings miissen die Betriebsrite auf beiden Seiten
der Uberlassung zustimmen. Arbeitsschutzrechtlich ist insbesondere der iibernehmende
Arbeitgeber in der Pflicht. Zusitzlich ist fiir jede Uberlassung ein eigener Vertrag zwi-
schen den beteiligten Arbeitgebern erforderlich. Bei dieser Konstruktion handelt es sich
also im Prinzip nicht nur um eine Abordnung des jeweiligen Arbeitnehmers; sie ist m.E.
eine Kombination aus Abordnung und Freistellung: Dabei wird der Arbeitnehmer inso-
fern freigestellt, als sein bisheriger — und weiterhin fiir ithn zustdndiger — Arbeitgeber
ihm den Einsatz in einem anderen Unternehmen der Tarifpartner anbietet und ihn dann,
wenn dieser einverstanden ist, an das andere Unternehmen entsendet.

Auch wenn diese Losung fiir den Verbund im Prinzip kein geeignetes Modell sein kann,
zumal es bei ihm weniger um iiberbetriebliche Personalflexibilitit wegen drohender



17

Kurzarbeit oder Entlassungen geht, so liefert sie doch moglicherweise Anhaltspunkte
dafiir, wie ein eigene Konstruktion fiir den Personalaustausch zwischen den beteiligten
Verbundunternehmen auszusehen hitte. (Wie wird verfahren, wenn die Uberlassung
nicht beliebig praktiziert werden soll? Wer bleibt der eigentliche Arbeitgeber? Wie wird
die Bezahlung geregelt? Wer hat den arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen auf wel-
che Weise nachzukommen? Etc.).

3.4  Die Arbeitsgemeinschaft nach dem AUG

Die von der Erlaubnispflicht zur Arbeitnehmeriiberlassung ebenfalls befreiende Rechts-
konstruktion der Arbeitsgemeinschaft (ARGE), zu der von den beteiligten Unternehmen
Arbeitnehmer abgeordnet werden konnen, wiederum setzt viererlei voraus:

- Jeder Arbeitgeber, der abordnen will, mufl Mitglied der ARGE sein.

- Eine solche ARGE mul} zur Herstellung eines Werkes gegriindet worden sein,

- fiir das alle Mitglieder selbstdndige Vertragsleistungen erbringen,

- und fiir alle Mitglieder der ARGE miissen Tarifvertrage desselben Wirtschaftszwei-
ges gelten.

Wihrend die erste Bedingung kein Problem darstellen diirfte, ergaben die Recherchen —
trotz vielféltiger strittiger Meinungen zu dieser Thematik -, daf die Erfiillung der ande-
ren Bedingungen mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist:

(1) Die Herstellung eines gemeinsamen Werkes diirfte auch mit vielen semantischen
Verrenkungen hinsichtlich der angestrebten Personaleinsatzabsichten nur schwierig zu
begriinden sein, insbesondere wenn es um Peak Management geht. Gerade die Zurver-
fiigungstellung von Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung stellt explizit laut AUG-
Kommentar (Schiiren 1994, Anm. 463 zu § 1) eine Dienstleistung und kein Werk dar.
Daf3 damit auch der gesamte Dienstleistungsbereich von der Moglichkeit der Erlaubnis-
pflichtbefreiung des § 1 Abs. 1 S. 2 AUG ausgeschlossen wire, wird zwar in der
Rechtsliteratur und von seiten der Wirtschaftsverbénde stark kritisiert; trotz der generell
als reformbediirftig qualifizierten Bestimmung diirfte es dennoch schwer fallen, in den
im Verbund verfolgten Intentionen eines iiberbetrieblichen Personalaustauschs von der
Herstellung eines Werkes zu sprechen. Dies gilt den Recherchen zufolge auch dann,
wenn im Rahmen eines Innovationsmanagements durchaus einzelne Projekte unter Be-
teiligung der Verbundunternehmen gemeinsam durchgefiihrt werden (wie z.B. der ge-
meinsame Stammdatenabgleich, die Herstellung einer gemeinsamen Datenbank, eines
betriebsiibergreifenden PPS-Systems). Denn dafiir miifite immer jeweils eine eigene
ARGE gegriindet werden, was die Nutzung dieser Rechtskonstruktion fiir die Etablie-
rung eines durchgingig in der Wertschopfungskette nutzbaren Innovationsmanage-
mentmodells duBerst umstiandlich und beschwerlich machen diirfte.
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Zudem finden sich in der Praxis hiufig Werk- oder Dienstvertrage zwischen Unterneh-
men, bei denen es sich in Wirklichkeit um Arbeitnehmeriiberlassung handelt; einzelne
Experten sehen in diesem Zusammenhang geradezu eine Flucht in den Werkvertrag,
damit Dienstleistungen von Fremdarbeitskréften nicht als solche und damit als Beschif-
tigung im Sinne einer Arbeitnehmeriiberlassung erscheinen (Fitting u.a. 2000, Anm. 82
zu § 5 BetrVG; Schiiren 1994, Anm. 100 zu § 1 AUG).

Uber die diesbeziigliche Unterscheidung bzw. jeweilige Einordnung der konkreten Ti-
tigkeiten, die auch den unmittelbaren Abschlufl von Werk- und Dienstleistungsvertragen
betrifft (s. dazu unten unter 3.6), gibt es hochdifferenzierte juristische Abhandlungen.5
Entsprechend herrscht insbesondere flir Grenzfille ein ,,groBes Mall an Rechtsunsicher-
heit*, woraus sicherlich die Konsequenz zu ziehen wére, vor der Praktizierung von Per-
sonalaustausch bzw. der Konzipierung geeigneter Rechtskonstruktionen nicht nur ver-
sierte Rechtsexperten hinzuzuziehen, sondern ggf. auch praventiv die Arbeitsverwaltung
einzuschalten. Als Faustformel kann aber gelten, da3 entscheidend ist, welches Unter-
nehmen die Personalhoheit, also insbesondere das Weisungsrecht {iber den wesentlichen
Kern der vom Arbeitnehmer auszufiihrenden Tétigkeit, ausiibt, wer also die Arbeitslei-
stung konkret steuert. Dabei kommt es darauf an, ob der Arbeitnehmer fiir den Fremd-
betrieb innerhalb dessen Betriebsorganisation fiir einen bestimmten Zeitraum tétig wird,
ohne dafl zu diesem ein eigenes Arbeitsverhéltnis begriindet wird, oder ob die Wei-
sungsbefugnis fiir die im Fremdbetrieb ausgefiihrten Arbeiten im Kern beim bisherigen
Arbeitgeber verbleibt, der Arbeitnehmer dort also nur als Erfiillungsgehilfe auftritt (Fit-
ting u.a. 2000, Anm. 82 ff zu § 5 BetrVG; Sandmann, Marschall 2000, Anm. 12 ff zu §
1 AUG; Schiiren 1994, Anm. 100 ff, 224 zu § 1 AUG; Marschall 1993, Anm. 57 ff zu §
167). Dabei ist immer zu bedenken, daB die Anwendung des AUG — unabhiingig von
der gewdhlten Vertragsbezeichnung oder Vertragskonstruktion — in keiner Richtung zur
Disposition der Vertragspartner steht, entscheidend ist allein die praktische Durchfiih-
rung des iiberbetrieblichen Personaleinsatzes (Schiiren 1994, Anm. 220/221 zu § 1
AUGQG).

(2) Hinzu kommt, dal auch die dritte Bedingung, die selbstindige Erbringung von
Vertragsleistungen durch das Mitgliedsunternehmen, aufgrund des ARGE-Vertrages
fordert, daB3 diese Leistung nicht allein in der Abordnung von Arbeitskriften) Personal-
gestellung) bestehen darf. Vielmehr ist eine (Werk-)Vertragsleistung in eigener unter-
nehmerischer Verantwortung zu erbringen. Nach Einschitzung der Rechtskommentare
kann daher die bloe Zurverfiigungstellung von Arbeitskriften an die ARGE als Beitrag

5 Im Rechtskommentar von Schiiren (1994) finden sich allein 36 Seiten zur Abgrenzung der Arbeit-
nehmertiberlassung von anderen Formen des sog. ,,drittbezogenen Arbeitnehmereinsatzes®, dhnlich
bei Sandmann, Marschall 2000).
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des ARGE-Mitglieds nicht als Werkvertragsleistung betrachtet werden (vgl. z.B. Schii-
ren 1994, Anm. 477 zu § 1 AUG, Sandmann, Marschall 2000, Anm. 52h ff zu § 1
AUG). Von daher ist hdchst zweifelhaft, daB ein iiberbetriebliches Peak Management —
wie das im Verbund beabsichtigte — unter diese Kriterien subsumiert werden kann, ob-
wohl dies auf den ersten Blick denkbar wire und — worauf die AUG-Rechtskommentare
hinweisen — offensichtlich auch vielfach versucht wird, um den Anforderungen des
AUG zu entgehen. Hinsichtlich des Innovationsmanagements hingegen bestehen hier
vom Grundsatz her durchaus Mdoglichkeiten, sofern das Werk nachvollziehbar definiert
werden kann.

(3) Ahnliches gilt fiir die vierte Bedingung, nimlich die Geltung von Tarifvertrigen
desselben Wirtschaftszweiges fiir alle ARGE-Mitglieder. Dies wére zwar fachlich si-
cherlich kein Problem, da sich alle Verbundunternehmen wohl dem Metallverarbei-
tungsbereich zurechnen kdnnen. Aber die Geltung des Tarifvertrages ist bei der Mehr-
zahl der beteiligten Unternehmen, die ja nicht tarifgebunden sind, eben nicht gegeben.
Dies wire nur noch der Fall, wenn der fachlich einschlidgige Tarifvertrag gemil § 5
TVG fiir alle allgemeinverbindlich erklart worden wére. Obwohl eine Geltung des Ta-
rifvertrages kraft individueller arbeitsvertraglicher Vereinbarung als rechtlich nicht zu-
lassig angesehen wird, wird gerade dies in der Literatur als Ankniipfungspunkt gesehen,
um zumindest nicht tarifgebundenen Unternehmen die Mdglichkeit zur Teilnahme an
einer ARGE einzurdumen, wie diese Bestimmung iiberhaupt angesichts der heutigen
Entwicklungen in der zwischenbetrieblichen Arbeitsteilung grundsétzlich fiir dringend
reformbediirftig gehalten wird. Gleichwohl ergaben die Recherchen und Experteninter-
views eindeutig, daf} bislang das Kriterium des fiir alle ARGE-Mitglieder giiltigen Ta-
rifvertrages nach wie vor so gilt und in der Rechtspraxis so angewendet wird. Es liegt
dazu aber noch keine hdchstrichterliche Entscheidung vor.

3.5 Echte Leiharbeit

Eine fiir Einzelbetriebe mogliche, allerdings nur unsystematisch und nur gelegentlich
nutzbare Alternative der Arbeitnehmeriiberlassung stellt die echte Leiharbeit dar, also
die einmalige, nicht auf geplante Wiederholung gerichtete — ergo nicht gewerbsmaifige
— Uberlassung von Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung in einem anderen Betrieb. Das
hei3t insbesondere, dal} der ,,Verleih von Arbeitnehmern* zur Vermeidung von Kurzar-
beit, wie er explizit in § 1 Abs. 3 Nr. 1 auf Basis von Tarifvertrdgen vorgesehen ist,
auch flir ,normale” Unternehmen ohne tarifvertragliche Grundlage ohne Arbeits-
amtserlaubnis moglich ist, wenn sie einzelne Arbeitnehmer ,,nicht auf Dauer angelegt®,
also nicht gewerbsméfBig, verleihen. Insofern sind auch wiederholte Fremdeinsitze vor-
stellbar, sofern diese auf unvorhersehbare Umstinde zuriickzufithren sind. Die vom
Verbund angestrebte systematische Ausleihe aufgrund des Bedarfs in einem anderen
Betrieb der Wertschopfungskette stellt nach allen Recherchen und Expertengesprachen



20

aber keine echte Leiharbeit dar, zumal dann nicht, wenn hierfiir Vereinbarungen eines
Peak Managements mit entsprechenden, fiir verschiedene Arbeitnehmergruppen festge-
legten Vergiitungsregelungen getroffen werden, die Absicht des Personalaustauschs also
durch kosten- und gewinnorientierte Zielsetzungen gepragt ist.

3.6 Fremdfirmeneinsatz aufgrund bilateraler Werk- oder Dienstleistungsver-
triage

Diese rechtliche Alternative bietet zwar die Moglichkeit zum Einsatz eigener Arbeit-
nehmer in anderen Unternehmen. Dieser dient aber nur zur Erfiillung vertraglich mit
diesen Unternehmen vereinbarter Werk- oder Dienstleistungen, die von den Arbeitneh-
mern unter eigener Anweisungsbefugnis zur Erfiillung der Leistungspflichten erbracht
werden. Der Arbeitseinsatz erfolgt hier also gerade nicht im Rahmen der Betriebsorga-
nisation des anderen Unternehmens und nicht unter Anweisung des Fremdmanage-
ments. Solche vertraglichen Abmachungen eignen sich daher keinesfalls fiir das ange-
strebte Peak Management. Allenfalls konnen sie die rechtliche Grundlage fiir Arbeiten
liefern, die auf gegenseitig erbrachte Entwicklungs- oder Designergebnisse gerichtet
sind; sie diirften aber grundsétzlich keine geeignete Rechtskonstruktion fiir die im Rah-
men eines ketteniibergreifenden Innovationsmanagements angestrebten Informations-
und Wissenstransferleistungen darstellen.

3.7 Zwischenbetriebliche Formen der Zusammenarbeit

Das im Rahmen des Verbundes angestrebte Innovationsmanagement stellt m.E. ohnehin
nur begrenzt ein arbeitsrechtliches Problem dar, zumal sich dafiir in der Praxis ver-
schiedenste Ansétze und Konstruktionen finden lassen. Denn die Zusammenarbeit zwi-
schen Beschaffungsmanagern, Entwicklungsingenieuren, Qualititsmanagern etc. findet
in anderen Branchen und insbesondere zwischen GrofBunternehmen seit ldngerer Zeit
schon auf der Grundlage spezifischer zwischenbetrieblicher oder gar unternehmens-
tibergreifender Kooperationsvereinbarungen etwa zur Abstimmung von Entwicklungs-
und Produktionsprozessen, zur Koordination von beschaffungspolitischen MaBnahmen
und datentechnischen Systemen etc. statt.

Bekannt geworden sind vor allem Kooperationen, um neuartige Konzepte etwa des Si-
multaneous Engineering, der Einkaufskooperation, der Just-in-time-Fertigung etc. ge-
meinsam zu realisieren. Obwohl es in diesem Zusammenhang durchaus zu z.T. iiber
langere Zeit hinweg praktizierten Formen der iiberbetrieblichen Zusammenarbeit in den
Réumen und unter der Koordinationsleitung eines Unternehmens kommt, agieren alle
Mitarbeiter aus verschiedenen Drittunternehmen dabei immer als Vertreter ihres eige-
nen Unternehmens; sie bleiben also immer auch deren Arbeitnehmer, vergleichbar den
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Dienstleistungs- und Werkvertragsarbeitnehmern. Dabei liegt aber in der Regel die Ar-
beitsintention im Zusammenwirken mit den Vertretern der anderen Unternehmen, nicht
zur Erflillung einzelvertraglicher Leistungspflichten, sondern zur Erzielung eines ge-
meinsamen Ergebnisses im Rahmen einer engen Kundenbeziehung. Insofern dhneln die-
se unternehmensiibergreifenden Kooperationsformen denen einer Arbeitsgemeinschaft,
ohne daB} dafiir besondere vertragliche Konstruktionen zwingend erforderlich wiren,
sieht man von Regelungen iiber Reise- oder Anlagennutzungskosten o.4. einmal ab.

Von daher richtet sich die Frage nach den rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Per-
sonalaustausch zum Zwecke des Innovationsmanagements und des Innovationstransfers
weniger auf Aspekte des Arbeitsrechts im engeren Sinne oder des AUG als vielmehr auf
die Regelungen der Arbeitnehmerhaftung und der wechselseitigen Unternehmenshat-
tung hinsichtlich des Vertrauensschutzes, betrieblicher Stérungen, des Know-how-
Schutzes etc.

3.8  Mit zwei (oder mehr) Arbeitgebern zugleich abgeschlossene Arbeitsvertrige

Als eine weitere Konstruktion fiir einen Fremdfirmenarbeitseinsatz ist der gleichzeitige
Abschlul3 zweier Arbeitsvertrdge in Betracht zu ziehen. Dabei handelt es sich streng
genommen nicht um einen Personalaustausch bzw. auch nicht um Arbeit in einer
Fremdfirma und damit auch keinesfalls um eine erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiber-
lassung. Dennoch lassen sich damit — zumindest theoretisch — bestimmte Aspekte der
angestrebten zwischenbetrieblichen Personalflexibilisierung abdecken. Solche Kon-
struktionen sind sicherlich selten zu finden, zumal die zahlreichen Félle der Mehrfach-
beschiftigung (insbesondere im Bereich der geringfligigen Beschiftigung) keinesfalls
einen Bezug zu einem wechselseitig sich ergdnzenden Arbeitseinsatz bei zwei oder
mehreren Unternehmen aufweisen. Angesichts der aus den Erhebungen bislang deutlich
gewordenen konkreten Vorstellungen zu einem Peak Management konnte auf diese
Weise durchaus der flexible Einsatz von Produktionskriften in jeweils zwei in der
Wertschopfungskette hintereinander angesiedelten Betrieben geregelt werden. Diese
Konstruktion ist deshalb dafiir nicht von vornherein auszuschlieBen, um so weniger, als
sich fiir bestimmte Vorstellungen des angestrebten Innovationsmanagements mogli-
cherweise andere Kooperationsformen oder Vertragskonstruktionen als geeigneter er-
weisen.

In den hierzu bekannt gewordenen Fillen wird also zwischen einem Arbeitnehmer mit
zweil Unternehmen jeweils ein Arbeitsvertrag geschlossen, wobei einer als dominantes
Arbeitsverhiltnis mit dem Arbeitgeber anzusehen ist, bei dem der Arbeitnehmer in der
Regel arbeitet, und das nur dann ruht, wenn er vom zweiten Arbeitgeber fiir einen be-
stimmten Zeitraum angefordert wird (und dafiir also vom ersten freigestellt wird). Hier-
zu bedarf es freilich auch einer Vereinbarung zwischen beiden Arbeitgebern, wie dieses
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Freistellungsprocedere abzulaufen hat. Gerade der bloBe Austausch von Fertigungs-
kraften zwischen arbeitsproze8bezogen dhnlich strukturierten Unternehmen des Ver-
bundes im Sinne eines Peak Managements konnte eine solche Konstruktion nahelegen.
Dabei ist grundsétzlich durchaus vorstellbar, wenn auch sehr viel schwieriger realisier-
bar, dal3 der Einsatz von Produktionsmitarbeitern auch in den anderen Unternechmen der
Wertschopfungskette praktiziert wird, sofern dies deren Qualifikationsanforderungen
erlauben.

Es wiren also gleichzeitig mehrere Arbeitsvertrage abzuschlieen, was diese rechtliche
Konstruktion fiir die Praxis des angestrebten iiberbetrieblichen Personalaustauschs frei-
lich kaum handhabbar machen wird. Letzteres ist um so schwieriger, als das Eingehen
von solchen Mehrfacharbeitsverhéltnissen fiir die meisten Arbeitnehmer besonders kri-
tisch sein diirfte, wird dadurch doch tendenziell ihre Integration in den Stammbetrieb in
Frage gestellt; dementsprechend wurde diesem Aspekt in den Interviews mit verschie-
denen Mitarbeitern der Verbundunternehmen grof3e Bedeutung fiir die Bereitschaft zu
zeitweiligem Personalaustausch beigemessen.

4. Vorstellungen im Verbund zur iiberbetrieblichen Personalflexibilisierung

Was nun die konkreten Vorstellungen zum iiberbetrieblichen Personalaustausch angeht,
so ist nur begrenzt klar, welche Ziele jeweils damit verfolgt werden sollen, welche Be-
dingungen dafiir akzeptiert werden und welche Unternehmen mit welchen Arbeitneh-
mern iiberhaupt daran in welcher Weise teilnehmen. Je nachdem diirfte aber eine andere
Personalaustauschlosung moglicherweise geeignet sein.

Aus den bisherigen Erhebungen geht jedenfalls hervor: Fiir den {iberbetrieblichen Per-
sonalaustausch im Verbund kommt nur eine begrenzte Anzahl von Mitarbeitern in Fra-
ge; diese sollten gewissermalen auf kurzfristige Anforderung in anderen Betrieben der
Wertschopfungskette eingesetzt werden konnen, was wohl insbesondere auf das Peak
Management von Fertigungskréften zutreffen diirfte. Solche Einsédtze miilten sinnvol-
lerweise iiber einen langeren Zeitraum hinweg — mindestens eine Woche — gehen, sie
konnten aber auch im Falle geringer Entfernungen aus einer Halbtagstitigkeit bestehen.
Aus den Gespriachen mit einzelnen Belegschaftsmitgliedern ging allerdings hervor, daf3
der Fremdeinsatz je nach Entfernung des Einsatzortes vorrangig nur im Bereich von
einer Woche bis vier Wochen liegen sollte; vor allem darf durch die Dauer und Héufig-
keit des Fremdeinsatzes die Zugehorigkeit zum Stammbetrieb nicht in Frage gestellt
werden.’ Diese Anforderung wird zwar bei Arbeitskréften, die gerade mit der Intention

6 Vgl. dazu die vom Kollegen D6hl vom ISF Miinchen auf einer Meilensteinveranstaltung des Ver-
bundes vorgestellten ersten Befunde aus den im Projekt durchgefiihrten Arbeitnehmerbefragungen
in PLUS 2001.
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zu betriebsilibergreifendem Einsatz neu rekrutiert werden, moglicherweise geringer aus-
fallen, allerdings diirfte in solchen Féllen auch der implizite Qualitdtsanspruch, den die
Unternehmen mit dem angestrebten flexiblen Personalaustausch verbinden, schwieriger
einzuldsen sein.

Man stellt sich aber auch die Bildung virtueller Teams in der Wertschopfungskette vor,
mit Mitarbeitern aus verschiedenen Unternehmen, die flexibel jeweils in den anderen
Betrieben eingesetzt werden konnen. Fiir diesen wohl eher fiir das Innovationsmanage-
ment gedachten Einsatz von Mitarbeitern stellt sich natiirlich auch die Frage der Organi-
sation solcher Teamarbeit, da diese ja vergleichsweise selbstindig agieren sollen.

Fiir beide Zielsetzungen existieren wohl auch Vorstellungen {iber einen gewissermallen
zwischen mehreren Unternehmen gemischten (oder besser: gesplitteten) Arbeitsplatz,
wobei auch die Idee einer an verschiedenen Einsatzorten einsetzbaren Stechkarte mitan-
gedacht wird. Dabei ist auch an die Durchfiihrung riickkoppelnder Verfahren gedacht,
mit denen man riickblickend die Erfahrungen der Betroffenen (iiber Beurteilungsbdgen)
mit dem Einsatz in Fremdunternehmen sammeln, auswerten und austauschen mdchte.
Ggf. wiren auch Leute einzustellen, die zu einem solchen zwischenbetrieblichen Perso-
nalaustausch bereit wéren. Generell sind die Vorstellungen von den damit erzielbaren
positiven Effekten fiir die Unternehmen und ihre Prozesse getragen, wéhrend tendenzi-
ell noch unklar ist, wie dies dann konkret geschehen soll, inwieweit z.B. eine gewisse
personelle Uberkapazitiit fiir das Peak Management vorgehalten werden soll, wer der
eigentliche Arbeitgeber bleibt, wieweit im Entwicklungsbereich der Personaltransfer
tatsdchlich praktiziert werden soll, ob die Interessen der Unternehmen hier deckungs-
gleich gemacht werden konnen usw. Solche Vorstellungen legten es nahe, mit einzelnen
Personalaustauschfillen erst einmal zu experimentieren, um die Umstédnde und die Pro-
bleme einer solchen Personaleinsatzpolitik in der Praxis nédher kennenzulernen.

Geht man einmal von dem Entwurf zu einem Handbuch des Firmenverbundes Effective
Business Alliance (EBA) aus, so ist dort bei der Ausfiihrung des Verbundgedankens die
Rede von gegenseitigen Werksvertrdgen zur raschen und unbiirokratischen Aus- und
Mithilfe beim Verbundpartner. Dabei ist freilich noch fraglich, inwieweit es sich dabei
tatsdchlich um Werkvertrdge handelt, zumal von Aus- und Mithilfe die Rede ist. Unklar
ist ferner, was mit ,,gegenseitig” gemeint ist (bilateral oder den gesamten Verbund be-
treffend). Offen ist auch, ab wann tatsichlich eine Verrechnung von Stundensétzen er-
forderlich ist; so ist z.B. bei der gemeinsamen Entwicklung einer gemeinschaftlichen
Datenbank, aber auch bei der gemeinsamen Konzeption zu einem Produkt, zu einer ge-
meinschaftlichen Beschaffungspolitik etc., eine Kostenverrechnung nicht zwingend
erforderlich, zumal dann, wenn jedes Unternehmen mit seinem Vertreter daran mitar-
beitet. Auch ist im Hinblick auf solche Werkvertridge die Rede von einem Vertrag zwi-
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schen zwei oder mehreren Verbundpartnern, die jeweils auf Basis eines gegenseitigen
Abkommens Auftraggeber oder Auftragnehmer sein konnen.

Das Grundproblem in diesem Konzept ist — und hier ist auf die Ausfithrungen in Ab-
schnitt 3 zu verweisen — , dall von Werkvertrdgen und von Auftridgen die Rede ist, ohne
daB3 Werk und Auftrag a priori definiert sind. Da auch keine bestimmten Personen ge-
nannt sind, handelt es sich bei dieser Idee eben doch um einen Rahmenvertrag zur Ar-
beitnehmeriiberlassung, der zumindest in diesem noch groben Konzept v6llig unter das
AUG fallen wiirde, also keinesfalls einen Werkvertrag zwischen den Verbundpartnern
darstellen kann. Im Grunde handelt es sich um eine bilateral oder multilateral verein-
barte Verbundleihe auf Bedarf einzelner Verbundpartner beziiglich eines Pools oder
besser einer Gruppe aus freiwillig fiir einen Personalaustausch bereitstehenden und von
den einzelnen Firmen jeweils freigegebenen (bzw. dann abgeordneten) Mitarbeitern, die
entsprechend ihrer Qualifikationseinstufungen angefordert werden kdnnen. Dabei ist
davon auszugehen, daf} bei dieser Konstruktion wihrend der ,,Ausleihe das Arbeitsver-
hiltnis beim bisherigen Arbeitnehmer bestehen bleiben, also auch nicht ruhen und beim
Entleiher kein eigenes Arbeitsverhiltnis abgeschlossen werden soll.

Nach allen bisherigen Recherchen und aufgrund der inzwischen fortgeschrittenen Dis-
kussion im Projektverbund handelt es sich zumindest beim Peak Management um eine
Arbeitnehmeriiberlassung, bei der Mitarbeiter eben nicht oder zumindest nicht auf den
ersten Blick zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen an ein Fremdunterneh-
men ausgeliechen werden, zumal bislang immer vom Bedarf des ausleihenden Unter-
nehmens und weniger vom Auftragsmangel des abgebenden Unternehmens die Rede
war, obwohl unsere Erhebungen zeigen, dal fiir letzteres verschiedentlich durchaus An-
haltspunkte fiir die Uberlassung von Arbeitnehmern an Drittunternehmen gegeben sein

konnten.
5. Schluf3folgerungen zu verbundadiquaten Losungen des iiberbetrieblichen
Personalaustauschs

Stellt man die Ergebnisse der Recherchen {iber die arbeits- und tarifrechtlichen Rah-
menbedingungen den Zielsetzungen der Projektverbundunternehmen gegeniiber, so las-
sen sich als vorldufiges Fazit folgende Schluflfolgerungen ziehen:

(1) Grundsitzlich lassen die bestehenden Rechtsvorschriften keine einfache Losung fiir
eine liberbetriebliche Personalflexibilisierung zu. Die arbeitsrechtlichen und insbeson-
dere die Bestimmungen des AUG orientieren sich beim drittbezogenen Personaleinsatz
insbesondere aus Sozialschutzgriinden im Prinzip einerseits an groBBeren und/oder tarif-
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lich gebundenen Unternehmen und sie gehen andererseits bei der gewerbsméaligen Ar-
beitnehmeriiberlassung vorrangig von Zeitarbeitsfirmen aus, die ausschlieBlich den
Verleih von Arbeitskriften betreiben.

Zwar sind in jiingerer Zeit sowohl die biirokratischen Hiirden als auch die Vorausset-
zungen flir Arbeitnehmertiberlassung etwas herabgesetzt worden, um so der Tendenz
nach vermehrtem Einsatz von Leiharbeitnehmern wie auch den Bediirfnissen vor allem
kleinerer Unternehmen Rechnung zu tragen (Verldngerung der Ausleihzeiten, Kleinbe-
triebsregelung bei drohender Kurzarbeit und Entlassungen). Dariiber hinaus wiéchst die
Zahl der sog. Mischbetriebe stetig an, die neben ihrer eigentlichen und deshalb vorran-
gigen wirtschaftlichen Aktivitdten zunehmend die bei ihnen titigen Arbeitnehmer auch
verleihen. Dies erfolgt in der Regel im Gewande normaler gewerbsméBiger Arbeitneh-
meriiberlassung, wie sie von Zeitarbeitsfirmen betrieben wird, auch wenn die konkrete
Uberwachung dieser Uberlassungsaktivititen in der Praxis der Arbeitsverwaltung bei
solchen Mischbetrieben etwas geringer ausfallen diirfte im Vergleich zu den Zeitarbeits-
firmen. Die Zahl solcher Unternehmen wichst mit dem zunehmenden Bedarf an einem
zeitlich befristeten Einsatz von erfahrenen Hochqualifizierten vor allem fiir informa-
tions- und kommunikationstechnische Beratungs- und Ingenieurleistungen.

Dennoch bleibt festzuhalten: Fiir die im Verbund verfolgte Intention — ndmlich iiber
eine Wertschopfungskette von kleinen und mittelgroBen Unternehmen hinweg mog-
lichst kurzfristig und fiir unterschiedliche Zeitrdume sowie verschiedene personalpoliti-
sche Zwecke (von der bloen Aushilfe bis hin zur Bildung verbundinterner virtueller
Teams) zwischen den beteiligten Firmen einen flexiblen Personaleinsatz zu praktizieren,
und zwar vor allem, um die einzelnen Unternehmen wie auch den Wertschopfungsver-
bund insgesamt im Wettbewerb zu stirken — werden keine geeigneten Rechtskonstruk-
tionen angeboten, und es finden sich dazu bislang auch keine passenden Vorbilder in
der Praxis.

Deshalb bleibt ihnen nichts anderes iibrig, als sich der verfiigbaren Rechtsmdglichkeiten
zu bedienen, von denen sich insbesondere die Arbeitnehmeriiberlassung bei Mischbe-
trieben anbietet, unter deren Kategorie auch die Betriebe des Projektverbundes fallen
wiirden. Hierzu und auf den damit verbundenen biirokratischen Aufwand ist weiter un-
ten noch etwas ndher einzugehen.

(2) Auch zeigt sich, daB fiir die beiden Konzepte des Peak Managements und des Inno-
vationsmanagements offensichtlich eher verschiedene vertragliche Konstruktionen
zwischen den Unternehmen selbst wie auch zwischen Unternehmen und Arbeitnehmern
sinnvoller sein konnen als eine einheitliche Rechtskonstruktion.
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(3) Fiir die Konzipierung eines geeigneten arbeitsrechtlichen Modells fiir den zwischen-
betrieblichen Personalaustausch ist generell auch entscheidend, inwieweit in das Modell
Unternehmen mit oder ohne Tarifbindung bzw. mit oder ohne Betriebsrat einbe-
zogen werden, insbesondere dann, wenn in einem Unternehmen ein Betriebsrat instal-
liert ist und in den anderen nicht, oder wenn sich unter den beteiligten Unternehmen
tarifgebundene und nicht tarifgebundene befinden.

Da vier der am Verbund beteiligten fiinf Unternehmen nicht tarifgebunden und ohne
Betriebsrat sind, ergeben sich sowohl arbeitsrechtliche Erschwernisse als auch verfah-
renstechnische Erleichterungen bei der Konzipierung und der Praxis eines iiberbetriebli-
chen Personalaustauschs, je nachdem, welche rechtliche Form gewéhlt wird (also ob
z.B. bilaterale oder aber den Gesamtverbund verpflichtende Vereinbarungen getroffen
werden). Wichtig ist, dall in allen denkbaren Modellen des zwischenbetrieblichen Per-
sonalaustauschs natiirlich dann, wenn in einem Unternehmen ein Betriebsrat installiert
ist, dieser fiir die Entsendung eigener ebenso wie fiir die Ubernahme fremder Arbeits-
krafte ein Mitbestimmungsrecht gemill § 99 BetrVG bzw. bei Leiharbeitnehmern ge-
miB § 14 Abs. 3 S. 1 AUG besitzt (strittig ist, ob dies nur in Betrieben mit in der Regel
mehr als 20 Arbeitnehmern gilt). Erst wenn die Moglichkeit der jederzeitigen Abord-
nung in einem Arbeitsvertrag als Vertragsinhalt festgelegt ist, kann die Beteiligung des
Betriebsrats im entsendenden Betrieb entfallen, nicht aber im iibernehmenden Betrieb.

(4) Wenn man innerhalb des Verbundes einen Mitarbeiterpool aus flexibel einsetz-
baren Mitarbeitern der verschiedenen Unternehmen bilden will, wie ihn das im Hand-
buch des Verbundprojekts entworfene Konzept vorsieht, so ist zu kliren:

Handelt es sich dabei nur um eine Auflistung von Mitarbeitern, die fiir einen drittbezo-
genen Personaleinsatz geeignet und bereit sind, dann ist ein Austausch auf Basis mehre-
rer individueller Arbeitsvertrige (ggf. eben mit zwei Arbeitsvertrdgen) moglich oder er
erfolgt qua Abordnung an den Zweitbetrieb und damit als erlaubnispflichtige Arbeit-
nehmeriiberlassung. Oder handelt es sich um einen echten Personalpool, der von mehre-
ren oder allen Verbundpartnern getragen wiirde.

(a) Im ersten Fall wire die freilich selten praktizierte Konstruktion aus zwei oder mehr
Arbeitsvertrdgen vorstellbar. Dies kommt im Kern dem angestrebten Personalaustausch
des Peak Managements nahe, wiirde eine grofere Flexibilitdt iiber die gesamte Wert-
schopfungskette hinweg aber wohl ausschliefen. Eine solche Konstruktion miiite im
Prinzip den wechselnden Arbeitseinsatz vorsehen und eine Vereinbarung zwischen bei-
den Unternehmen hinsichtlich Personalanforderung und -freigabe umfassen. Damit eine
solche Losung eingefiihrt werden kann, bedarf es zudem einer groflen Bereitschaft der
einzelnen Mitarbeiter, was angesichts des Bediirfnisses der interviewten Mitarbeiter
nach einem Arbeitsverhéltnis, bei dem man weil}, wohin man gehort, schwierig werden
kénnte (vgl. PLUS 2000); mit einer Anderungskiindigung wire dies sicher nicht zu er-
reichen. Abgesehen von der durch den Personalaustausch bedingten, nicht auszuschlie-
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Benden Schwichung betroffener Arbeitnehmer in ihrer Position im Mutterbetrieb, der
durch wechselseitige Anrechnung der Betriebszugehorigkeitszeiten und Entlohnungsni-
veaus, durch Regelungen fiir den Insolvenzfall etc. zumindest entgegengewirkt werden
konnte, bringt eine solche Konstruktion auch einen erheblichen Mehraufwand fiir die
Buchhaltung und die Personalverwaltung der Unternehmen (aber auch fiir die Arbeit-
nehmer selbst) mit sich, insbesondere hinsichtlich steuerlicher und sozialversicherungs-
rechtlicher Sachverhalte; um etwa permanente Umbuchungen zu vermeiden, miifite die
Personalbuchhaltung fiir die betroffenen Unternehmen moglicherweise zentralisiert
werden.

(b) Bei einer bloBen Abordnung wire jedoch der Fall der gewerbsmdfigen Arbeitneh-
meriiberlassung gegeben. Denn im Projektverbund fehlen bestimmte tarifvertragliche
Grundlagen (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG) und auch die Voraussetzung ,,zur Vermeidung von
Kurzarbeit oder Entlassungen® ist — zumindest vom Projektzweck her gesehen — nicht
unmittelbar gegeben. Es liegen also die im AUG vorgesehenen Ansatzpunkte nicht vor,
die eine Arbeitnehmeriiberlassung ohne Erlaubnis ermdglichen kdnnten.

Die nach § 1a Abs. 1 AUG fiir Kleinbetriebe unter 50 Beschiftigten erdffnete Moglich-
keit, iiber eine bloe Anzeige gegeniiber dem Landesarbeitsamt ohne Erlaubnis bei dro-
hender Kurzarbeit oder Entlassung Arbeitnehmer bis zur Dauer von 12 Monaten ge-
werbsmiBig auszuleihen, stellt zwar grundsétzlich eine fiir den Einzelfall der Ausleihe
nutzbare rechtliche Alternative dar; sie eignet sich aber generell nicht fiir den im Projekt
verfolgten systematisch geplanten und wiederholten Personalaustausch im gesamten
Unternehmensverbund.

(c) Sollte es sich bei dem Mitarbeiterpool aber um einen echten Personalpool handeln,
der von mehreren oder allen Partnern getragen wird, so wire dafiir eigens eine Gesell-
schaft zu griinden, mit der die betroffenen Mitarbeiter eigene Arbeitsverhéltnisse ab-
schlieBen miifiten. Fiir eine solche externe Poollosung und den damit verbundenen er-
heblichen Griindungs-, Koordinierungs- und Verwaltungsaufwand diirfte es den betei-
ligten Unternehmen aber angesichts des angestrebten kleinen Umfangs an Arbeitneh-
meriiberlassungsféllen sicherlich an der ,kritischen Masse* fehlen. D.h., es wird bei
weitem nicht die erforderliche Zahl von Mitarbeitern bzw. die sinnvollerweise ange-
strebte GroBenordnung an Personalaustauschfillen und -zeitrdumen erreicht, wie dies in
den bisher bekannten Poolkonstruktionen und fiir deren Funktionieren fiir erforderlich
gehalten wurde, abgesehen vom Aufwand zur Beschaffung von Lohnersatzleistungen
oder Drittauftragen im Fall des fehlenden Bedarfs bzw. der Unterauslastung der Part-
nerunternehmen. Wiirde man aus solchen Griinden den Verbund ausweiten, wiirde wie-
derum der verbundintern eigentlich angestrebte flexible Personalzugriff erschwert wer-
den. Vor allem aber wiirde eine solche Personalgesellschaft ebenfalls eine Erlaubnis
nach dem AUG bendtigen
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Im Ergebnis diirften sich daher die bislang genannten Rechtskonstruktionen nur sehr
begrenzt fiir die im Projekt angestrebten Ziele eines iiberbetrieblichen Personalaus-

tauschs eignen.

(5) Auch die Idee der Arbeitsgemeinschaft stellt nach unseren Recherchen, vor allem
fiir das Peak Management, keine passende und vor allem keine einfach realisierbare
Losung dar. Denn gegenseitige Personalausleihe stellt kein ,,Werk® einer ARGE im
Sinne des Gesetzes dar; auerdem fehlt es an der nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG notwen-
digen generellen Giiltigkeit eines Tarifvertrages.

(6) Dagegen wire flir das Innovationsmanagement die Griindung einer ARGE, je nach
Funktion und Leistungsbeitrag der betroffenen qualifizierten Mitarbeiter, eine grund-
satzlich denkbare Losung, sieht man einmal vom Tariferfordernis ab.

Mit den im Projekt anvisierten Formen des Innovationsmanagements werden jedenfalls,
neben den angestrebten Innovationstransferleistungen, auch ergebnisorientierte Lei-
stungsbeitridge aller Verbundmitglieder zu einem gemeinsamen Werk (wie etwa einer
Datenbank, eines verbundiibergreifenden PPS-Systems etc.) erbracht. Selbst wechsel-
seitige QualifizierungsmaBBnahmen wiren wohl in der Form einer ARGE organisierbar.
Dabei konnten durchaus auch wechselseitige Verrechnungsmodalititen zur Anwendung
kommen, um ungleiche Beitridge der einzelnen ARGE-Mitglieder gegeneinander auszu-
gleichen.

Die Festlegung auf nur beispielhaft genannte Moglichkeiten des verbundiibergreifenden
Innovationstransfers diirfte freilich kaum den Definitionsanforderungen eines ,,Werkes*
geniigen, zu dem jedes ARGE-Mitglied eine selbstindig zu erbringende Vertragslei-
stung beisteuern muB. Fiir eine solche verbundiibergreifende Definition eines ,,Werkes*,
namens Innovationsmanagement o.d., worunter immer wieder ein neues Projekt als
konkretes Werk subsumiert werden konnte, so dall dafiir nicht jedesmal eine eigene
ARGE gegriindet werden muf3, gibt es bislang offensichtlich keinerlei Vorbilder bzw.
Spielrdume der Arbeitsverwaltung.

Wenn freilich auf der Ebene des Innovationsmanagements durch den Austausch (hoch-)
qualifizierter Mitarbeiter auch oder nur ausschliefSlich deren Dienste im Eigeninteresse
des ausleihenden Betriebs qua Anweisung abgefordert werden sollten, wére dieselbe
Problematik wie beim Peak Management gegeben.

Dal3 dariiber hinaus fiir das Innovationsmanagement auch andere personalpolitische
Losungen denkbar wéren, wie sie bereits in anderen, in der Regel natiirlich groflen, Un-
ternehmen praktiziert werden, z.B. wenn qualifizierte Mitarbeiter auf der Grundlage
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eines individuellen Arbeitsvertrags als Allround-Springer in verschiedenen Betrieben
eingesetzt werden oder wenn Entwicklungs- und Designexperten gewissermallen
Grenzgingerfunktionen zwischen verschiedenen Unternehmen ausiiben, sei nur am
Rande erwihnt. Fiir solche Konstruktionen, bei denen die Mitarbeiter in alle Prozesse in
mehreren Betrieben einbezogen werden, dort mitwirken oder sich weiterbilden, gibt es
wohl geniligend Referenzbeispiele aus der Praxis.

(7) Personalaustausch zum Zwecke des Innovationsmanagements bzw. des Innoavtions-
transfers 148t sich jedoch immer auch, wie bereits angedeutet, auf der Ebene blofler un-
ternehmensiibergreifender Zusammenarbeit (wechselseitige Betriebs- und Informa-
tionsbesuche, gemeinsame Projektarbeit etc.) oder liber normale Dienst- und Werklei-
stungen im anderen Unternehmen realisieren. Die rechtlichen Schwierigkeiten eines
drittbezogenen Personaleinsatzes sind beim Innovationsmangement also sicherlich ge-
ringer einzuschétzen. Weil aber auch hier im Einzelfall die Grenzen zwischen Dienstlei-
stung und Leiharbeit flieBend sein konnen, gibt es offenbar zahlreiche empirische Bei-
spiele, in denen — auch groBe — Unternechmen rein vorsorglich eine AU-Erlaubnis bean-
tragen, ohne davon tatséchlich bzw. systematisch Gebrauch machen zu wollen.

(8) Aufgrund unserer Recherchen verbleibt daher im Prinzip als am ehesten geeigneter
Weg fiir den {iberbetrieblichen Personalaustausch die Moglichkeit, dal die Unterneh-
men selbst erlaubte gewerbsméBige Arbeitnehmeriiberlassung betreiben, obwohl der
konkrete Umfang des drittbezogenen Personaleinsatzes im Verbund gering ausfallen
diirfte in Relation zu den darin von zwischen den Betrieben praktizierten Liefer- und
Leistungsbeziehungen. Die Beantragung einer Erlaubnis durch jedes Unternehmen beim
Landesarbeitsamt bewahrt nicht nur vor eventuellen Gesetzesverstoflen im Falle von
Grenzfillen in der Praxis von in diesem Kontext getroffenen Werk- und Dienstlei-
stungsvereinbarungen, sie ermdglicht auch ganz legitim die problemlose Uberlassung
von Mitarbeitern an andere Unternehmen, sofern die Mitarbeiter qua Arbeitsvertragser-
ginzung oder Freiwilligkeit dazu bereit sind und die Sozialschutzanforderungen des
AUG eingehalten werden. Auf dieser Grundlage wire dann fiir die im Projekt ange-
strebte iiberbetriebliche Personalflexibilisierung iiber eine eigens entworfene Rechts-
konstruktion ein Modell des iiberbetrieblichen Personalaustauschs qua gewerbsmi-
BBiger Arbeitnehmeriiberlassung im Verbund zu konzipieren. Ein solches Modell
wire schlielich auch fiir vergleichbare Verbiinde aus kleineren und mittleren Unter-
nehmen verallgemeinerbar.

Dazu miifite, weil die aufwendige Griindung einer eigenen Personalgesellschaft wohl
nicht in Frage kommt, jedes Unternehmen bei der Arbeitsverwaltung eine Erlaubnis
beantragen bzw. ein entsprechend fiir den gesamten Verbund entworfenes Modell
miiBte von der Arbeitsverwaltung gepriift und dazu jeweils gemiB § 2 ff. AUG eine
Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung eingeholt werden. Diese rechtliche Alternative
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wiirde dann zwar auf jeden Fall vorab den Anspriichen des AUG nach Einhaltung be-
stimmter Punkte des Sozialschutzes zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer geniigen
miissen; sie lieBe moglicherweise dann aber auch unterschiedliche Formen des iiberbe-
trieblichen Personalaustauschs zu, wie sie von den Verbundpartnern insgesamt anvisiert
werden. Bei der Konzipierung des Modells miiten vor allem die Kriterien berticksich-
tigt werden, die nach § 3 AUG fiir die Versagung einer Erlaubnis entscheidend sein
kénnen (etwa hinsichtlich der zulidssigen Uberlassungsdauer und -hiufigkeit, dem Ab-
schlul unbefristeter Vertrage etc.).

Dabei ist davon auszugehen, daB die Uberlegungen zum iiberbetrieblichen Personal-
austausch in der Kette, insbesondere zu einem Peak Management zwischen unter- und
iiberausgelasteten Unternehmen, bei der Arbeitsverwaltung auf Verstédndnis sto3en wer-
den. Denn hierdurch kénnen potentiell drohende Kurzarbeitssituationen in den unter-
ausgelasteten Unternehmen bereits zu einem frithen Zeitpunkt bestimmter Auftragsent-
wicklungen in der Wertschopfungskette aufgefangen werden, bevor sie sich in konkre-
ten, die Versichertengemeinschaft belastenden Kurzarbeits- oder Entlassungsféllen nie-
derschlagen.

Zudem miif3te fiir ein solches Modell iibergreifend eine vertragliche Vereinbarung zwi-
schen den beteiligten Unternehmen dariiber getroffen werden, nach welchen Regularien
der Personalaustausch zwischen den Unternehmen ablaufen soll, insbesondere wie der
Abruf bzw. die Abordnung von Mitarbeitern zwischen dem verleihenden und dem ent-
leihenden Unternehmen abgewickelt werden soll.

Wie ein solches Modell konkret aussehen konnte, wire eine eigene auf der Grundlage
der bisherigen Projekterkenntnisse anzugehende Aufgabe; dabei wire insbesondere der
mogliche Aufwand zu beriicksichtigen, der fiir die Arbeitnehmeriiberlassung im Rah-
men eines solchen Modells zum iiberbetrieblichen Personaleinsatz in einer Wertschop-
fungskette erforderlich wiirde. AbschlieBend sei daher auf die im Anhang enthaltenen
Folien verwiesen, mit denen in aller Kiirze verdeutlicht werden soll, welche rechtlichen
Aspekte bei einem wie auch immer gestalteten Modell der iiberbetrieblichen Arbeit-
nehmeriiberlassung relevant sind, welcher Aufwand, der je nach Standpunkt als mehr
oder weniger biirokratisch apostrophiert wird, dafiir notwendig wird und welche ver-
traglichen Vereinbarungen zwischen den Unternehmen untereinander und mit den be-
troffenen Arbeitnehmern in diesem Zusammenhang getroffen werden miif3ten.
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Anhang: Folien zur Expertise

o Aufwand fiir gewerbsmiiflige Arbeitnehmeriiberlassung
e Beantragung einer Erlaubnis fiir Arbeitnehmeriiberlassung

e Vertragliche Grundlagen der Arbeitnehmeriiberlassung im Rah-
men eines Modells zum iiberbetrieblichen Personaleinsatz

e Der (Leih-)Arbeitsvertrag muf} folgende Angaben enthalten
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AUFWAND FUR GEWERBSMASSIGE
ARBEITNEHMERUBERLASSUNG

(qilt fiir jedes Verbundunternehmen, das am (berbetrieblichen Per-
sonalaustausch teilnimmt)

=

4 4 4 0 0

4

Vorlage bestimmter Bescheinigungen und Erklarungen
(Formularvordrucke) fir Beantragung

Entwurf zulassiger Arbeits- und Uberlassungsverirdge -
wichtiger Bestandteil eines verbundinternen Modells zum
Uberbetrieblichen Personalaustausch

Gebuhrenzahlungen

Erfullung gesetzlicher sowie statistischer Meldepflichten
Duldung behérdlicher Uberprifungen vor Ort

Gdf. vorlaufige Erlaubniserteilung, wenn Unterlagen fehlen

Bearbeitungsdaver: ca. acht Wochen, wenn keine Kom-
plikationen

Erlaubnis befristet auf ein Jahr, nach drei Jahren ohne Be-
anstandungen unbefristet moglich (Gebuhr DM 3.500,-)

Wichtig:

=

Mit Erlaubniserteilung ist es nicht getan, Erlaubnisvoraus-
setzungen des AUG mussen durchgehend bei jedem Fall
der Arbeitnehmeruberlassung beachtet werden

Dies erfordert auch fur Mischbetriebe die Einrichtung eines
eigenen Verwaltungs- und Meldeprocederes fir die Vor-
gange der Arbeitnehmeriberlassung in jedem Unterneh-
men
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BEANTRAGUNG EINER ERLAUBNIS
FUR ARBEITNEHMERUBERLASSUNG

Vorzulegen sind beim Landesarbeitsamt:

= Antrag auf Erlaubnis fir AU

= Beleg uber bezahlte Gebuhr (DM 1.250.- pro Jahr)

= Bei juristischen Personen Gesellschaftsverirag, Satzung,
Statut

= FUr den Antragsteller, Geschaftsfihrer, Vorstand etc.:

>
>
>

FUhrungszeugnis
Lebenslauf
Auszug aus Gewerbezentralregister

= FUr das antragstellende Unternehmen:

>

>
>
>

Auskunft Uber Eintrage im Schuldnerverzeichnis des
Amtsgerichts

Auszug aus Gewerbezentralregister
Auszug aus Handelsregister
Gewerbeanmeldung bzgl. Arbeitnehmeruberlassung

= Bescheinigungen der Berufsgenossenschaft und der Kran-
kenkassen (insbes. bzgl. Erfillung von Melde- und Zah-
lungspflichten)

= Einverstandniserklarung bzgl. Finanzamtsauskinften

= Kreditbestatigung einer (Haus-)Bank (DM 4.000.- pro Lei-
harbeithehmer, mindestens DM 20.000.-)

= Aktuelle betriebswirtschaftliche Auswertung

= Muster des Arbei’rsver’rraggs fur die zu Uberlassenden Ar-
beithnehmer sowie des Uberlassungsvertrages mit den
entleihenden Firmen
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VERTRAGLICHE GRUNDLAGEN
DER ARBEITNEHMERUBERLASSUNG IM RAHMEN EINES
MODELLS ZUM UBERBETRIEBLICHEN PERSONALEINSATZ

= Arbeitsvertrag muB grundsatzlich Moglichkeit des dritt-
bezogenen Personaleinsatzes vorsehen (ggf. durch Ver-
fragserganzung)

= Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher:
>  Schriftlich
> Bestehen einer Erlaubnis

> MuB samtliche Abmachungen zur Personalbeschaf-
fung, Uberlassungsvergutung, Verleihzeiten, Risiko-
verteilung, Haftungsbeschrankungen etc. enthalten

> Im Falle einer Arbeitnehmeriuberlassung im Projeki-
verbund wird die veriragliche Vereinbarung deutlich
von den Ublichen Uberlassungsverirdgen der Zeitar-
beitsfirmen abweichen
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DER (LEIH-)ARBEITSVERTRAG
MUSS FOLGENDE ANGABEN ENTHALTEN

10.

Daten des Arbeitgebers, der Erlaubnisbehorde und zur
Erlaubnis, Daten und Adresse des Arbeithehmers

Zeitpunkt und Ort des Veriragsabschlusses

Beginn und Daver des Arbeitsverhaltnisses, evil. Befri-
stungsgrunde

Tatigkeits- und Qualifikationsmerkmale

Pflicht zur drittbezogenen Arbeitsleistung, ggf. an ver-
schiedenen Orten

Kundigungsfristen

Zusammensetzung, Hohe, Falligkeit und Zahlungsweise
des Arbeitsentgelts

Leistungen bei Krankheit, Urlaub etc.

Arbeitszeit, Urlaubsdauer, ggf. gultige Tarifvertrage und
Betriebsvereinbarungen

Sonstige Abmachungen (Kreis der Einsatzfirmen, Zeitdau-
er, Haufigkeit der Ausleihe, Aufwendungsersaiz etc.)

Aushandigung des Vertrags und eines Merkblatts der Er-
laubnisbehorde an den Arbeitnehmer



