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AUF EINEN BLICK

Die Zunahme und der Missbrauch von Leiharbeit
und Werkvertragen haben die aktuelle Bundes-
regierung veranlasst, in ihrem Koalitionsvertrag
von November 2013 Reformen von Leiharbeit und
Werkvertragen aufzunehmen. Rechtswidrige Ver-
tragskonstruktionen bei Werkvertragen zulasten
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sol-
len verhindert und Leiharbeit auf ihre Kernfunktion
zuruckgefihrt werden, hei3t es im Koalitionsver-
trag von CDU/CSU und SPD. Die Umsetzung die-
ses Vorhabens gestaltet sich schwierig und wird
kontrovers diskutiert. Einen ersten Referentenent-
wurf zur Umsetzung des Koalitionsvorhabens leg-
te das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales
am 16.11.2015 vor, zog diesen jedoch nur kurze
Zeit spater aufgrund massiver Kritik der Sozialpart-
ner zurtick. Weitere Referentenentwiurfe des Minis-
teriums folgten am 17.2.2016 und 14.4.2016. Am
1.6.2016 hat die Bundesregierung einen Kabinetts-
beschluss zur Reform von Leiharbeit und Werkver-
tragen vorgelegt, der nun das offizielle Gesetzge-
bungsverfahren durchlauft.

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 enthalt viele erfreuliche Regelungen. Al-
lerdings geht er in vielen Punkten nicht weit genug.
Die seitens der Bundesregierung angedachten Re-
formen sind nicht geeignet, das im Koalitionsver-
trag festgeschriebene Ziel der Ruckfihrung von
Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen und die Eindam-
mung missbrauchlicher Vertragskonstruktionen zu
erreichen. Das bevorstehende Gesetzgebungsver-
fahren sollte daher genutzt werden, den Gesetzent-
wurf der Bundesregierung entsprechend weiter zu
entwickeln. Daflr ist im Bereich der Leiharbeit vor
allem eine wirksame Begrenzung der Hochstuber-
lassungsdauer sowie eine schnellstmogliche An-
wendung von equal pay und equal treatment von
Noten; im Bereich von Werk- und freien Dienstver-
tragen sind u.a. Kriterien zur Abgrenzung von miss-
brauchlichem und ordnungsgemalRem Fremdper-
sonaleinsatz erforderlich.
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ZUSAMMENFASSUNG DER GEPLANTEN
WESENTLICHEN ANDERUNGEN UND
BEWERTUNG DURCH DIE AUTOREN DES
VORLIEGENDEN REPORTS

Thema Inhalt Kabinettsbeschluss vom 1.6.2016

Aus Autoren-Sicht notwendige Anderungen

Hochstiiberlassungsdauer grundsétzliche Begrenzung der Hochstiiber-

lassungsdauer auf 18 Monate

Abweichungen durch Tarifvertrage der
Einsatzbranche maglich

im Geltungsbereich eines entsprechenden
Tarifvertrages Abweichungen bei tariflicher
Offnungsklausel in Betriebs- oder Dienst-
vereinbarungen fiir tarifgebundene Entlei-
her moglich

fiir nicht tarifgebundene Entleiher im
Geltungsbereich eines entsprechenden
Tarifvertrages Ubernahme der tariflichen
Abweichungen in Betriebs- oder Dienst-
vereinbarungen und bei tariflicher Off-
nungsklausel Abweichungen bis zu einer
Hochstiiberlassungsdauer von 24 Monaten
in Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
maglich

abweichende Regelungen auch fiir Kirchen
und Religionsgesellschaften (inklusive ihrer
karitativen und erzieherischen Einrichtun-
gen) moglich

Anrechnung friiherer Einsatzzeiten bei
demselben Entleiher auf Hochstiiberlas-
sungsdauer, wenn die Zeiten nicht [anger
als drei Monate zuriickliegen

Begrenzungen der Hochstiiberlassungsdauer
wirken sich nur fiir Minderheit der
Leiharbeitnehmer und Unternehmen aus, da
gut die Halfte der Leiharbeitsverhaltnisse
kiirzer als 3 Monate ist

fiir Hochstiiberlassungsdauer ist auf den
Einsatzarbeitsplatz und nicht auf den zu
liberlassenden Leiharbeitnehmer abzustellen
(kein Einsatz auf Dauerarbeitsplatzen)

Maglichkeiten der Verldngerung der
Hochstiiberlassungsdauer fiir nicht
tarifgebundene Entleiher und Kirchen/
Religionsgesellschaften ist abzulehnen

Anrechnung maglichst aller fritheren
Einsatzzeiten bei demselben Entleiher auf
Hachstiiberlassungsdauer, mindestens
jedoch jene, die nicht langer als 6 Monate
zuriickliegen

zudem Anrechnung von Einsatzzeiten
bei anderen Entleihern in demselben
Unternehmen bzw. Konzern notig
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equal pay und equal treatment

grundsatzlich ab ersten Tag des Einsatzes
zu gewahren

Abweichungen durch Tarifvertrag der Ver-
leihbranche maéglich, hinsichtlich equal pay
bis zu 9 Monaten, bis zu 15 Monaten, wenn
tarifliche Regelung nach sechswdchiger
Einsatzzeit stufenweise Heranfiihrung an
equal pay vorsieht

im Geltungsbereich eines abweichenden
Tarifvertrages konnen nicht tarifgebundene
Arbeitgeber auf abweichende Tarifvertrage
Bezug nehmen

Vermutung des Vorliegens von equal pay,
wenn Leiharbeitnehmer das fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-
hers vorgesehene tarifliche Arbeitsentgelt
oder in Ermangelung eines solchen ein fiir
vergleichbare Arbeitnehmer in der Einsatz-
branche geltendes tarifliches Arbeitsentgelt
erhalt

Anrechnung friiherer Einsatzzeiten bei
demselben Entleiher auf Wartezeit fiir equal
pay, wenn die Zeiten nicht langer als drei
Monate zuriickliegen

keine Abweichungen von equal pay und
equal treatment durch nicht tarifgebundene
Verleiher

tarifliche Abweichungen begrenzt handhaben
und Gesamtschutz gewahrleisten

Abstellen auf tarifliches Entgelt geniigt fiir
equal pay nicht; es miissen alle Entgeltbe-
standteile zzgl. Sachleistungen berticksichtigt
werden

Anrechnung mdglichst aller friiheren Einsatz-
zeiten bei demselben Entleiher auf equal pay,
mindestens jedoch jene, die nicht langer als 6
Monate zuriickliegen

zudem Anrechnung von Einsatzzeiten bei an-
deren Entleihern in demselben Unternehmen
bzw. Konzern notig

Verbot des Kettenverleihs

anders als bisheriges AUG jetzt Kettenver-
leih verboten

Regelung ist um Fiktion eines Arbeitsverhalt-
nisses zum Entleiher zu erganzen; Ordnungs-
widrigkeit nach § 16 AUG geniigt fiir VerstoR
gegen dieses Verbot nicht

Nichtanwendbarkeit des AUG auf Perso-
nalgestellung im dffentlichen Dienst

Nichtanwendbarkeit des AUG fiir Bereich
der tariflich geregelten Personalgestellung
im offentlichen Dienst vorgesehen

Nichtanwendbarkeit des AUG zudem
vorgesehen, wenn juristische Personen
des offentlichen Rechts die Tarifvertrage
des offentl. Dienstes oder Regelungen der
offentl.-rechtl. Religionsgemeinschaften
anwenden

AUG muss immer subsidiar gelten, wenn
der im Rahmen der Personalgestellung im
offentlichen Dienst vermutete Schutz nicht
gewahrleistet ist

keine Herausnahme vom Anwendungsbereich
fir juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts, die Tarifvertrage des 6ffentl. Dienstes
oder Regelungen der dffentl.-rechtl. Religions-
gemeinschaften anwenden

Mitbestimmung von Betriebsraten

Klarstellung der Informations- und Unter-
richtungsrechte der Betriebsrate in 88 80,
92 BetrVG aufgenommen

Klarstellung genligt nicht; Schaffung von

wirksamen Mitbestimmungsrechten hinsicht-
lich Fremdpersonaleinsatz erforderlich, so z.B.
im Bereich der 88 87, 92, 92a, 99, 111 BetrVG

Mitzéahlen von Leiharbeitnehmern bei
Schwellenwerten der Betriebsverfas-
sung und Unternehmensmitbestimmung

Mitzahlen von Leiharbeitnehmern bei allen
Schwellenwerten des BetrVG mit Ausnahme
des 8 112a BetrVG vorgesehen

Mitzahlen von Leiharbeitnehmern bei allen
Schwellenwerten der Unternehmensmitbe-
stimmung vorgesehen, wenn Einsatzdauer 6
Monate iibersteigt

Leiharbeitnehmer missen auch bei § 112a
BetrVG mitgezahlt werden, da § 112a BetrVG
mit § 111 BetrVG vergleichbare Fille erfasst
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Verbot des Einsatzes von Leiharbeitneh- | Verbot des Einsatzes von Leiharbeitneh- uneingeschranktes Verbot des Einsatzes von

mern als Streikbrecher mern als Streikbrecher in Betrieben, die Leiharbeitnehmern als Streikbrecher not-
unmittelbar von Arbeitskampfen betroffen wendig, da ansonsten Beweisprobleme und
sind, vorgesehen Rechtsunsicherheiten gegeben sind

Verbot des Streikbrechereinsatzes be-
steht nicht, wenn Entleiher sicherstellt,
dass Leiharbeitnehmer keine Tatigkeiten
ibernimmt, die bisher von Arbeitnehmern
erledigt wurden, die sich im Arbeitskampf
befinden oder die ihrerseits Tatigkeiten von
Arbeitnehmern, die sich im Arbeitskampf
befinden, tibernommen haben

Ubergangsfristen bei Inkrafttreten der Nichtanrechnung von Einsatzzeiten, die Anrechnung aller auch vor dem 1.1.2017

Reform des AUG vor dem 1.1.2017 (angedachtes Datum des | erfolgten Einsatzzeiten auf Hochstiiberlas-
Inkrafttretens der Reform) liegen, auf dann | sungsdauer und Wartezeit fiir equal pay bei
geltende Hochstiiberlassungszeiten und Inkrafttreten der Reformen erforderlich

Wartezeiten fiir equal pay

Sanktionen bei VerstoBen gegen das Fiktion eines Arbeitsverhéltnisses zum dariiber hinaus Fiktion Arbeitsverhaltnis bei
AUG Entleiher kiinftig auch fiir Falle der Uber- VerstoR gegen Verbot des Streikbrecherein-
schreitung der Hochstiiberlassungsdauer, satzes erforderlich

bei VerstoRen gegen equal pay und equal
treatment und bei Féllen verdeckter Arbeit-
nehmeriberlassung (Scheinwerkvertrage) | zudem Fiktion Arbeitsverhaltnis zum Entleiher
vorgesehen, wenn Leiharbeitnehmer nicht | pej Kettenverleih erforderlich

widerspricht

zudem Entzug der Verleiherlaubnis nun
auch bei Uberschreitung der ab Inkrafttre-
ten des Gesetzes geltenden Hochstiiberlas-
sungsdauer

zudem entsprechende Erweiterung des
Ordnungswidrigkeitenkataloges des 8 16

AUG vorgesehen
Kriterien zur Abgrenzung von miss- neuer 8 611a BGB vorgesehen, der De- Wiederaufnahme des im Referentenentwurf
brauchlichem und ordnungsgeméaRen finition des Arbeitnehmers enthélt ochne des BMAS vom 16.11.2015 zur Abgrenzung
Fremdpersonaleinsatz Kriterienkatalog zur Abgrenzung von von missbrauchlichem und ordnungsgeméaRem
misshrauchlichem und ordnungsgemaRem Fremdpersonaleinsatz vorgesehenen Kriterien-
Fremdpersonaleinsatz kataloges des & 611a BGB erforderlich

zudem Erweiterung des 8 611a BGB um wi-
derlegbare Vermutungsregelung bei Vorliegen
einer bestimmten Anzahl der dort festge-
schriebenen Kriterien und Beweislastumkehr
erforderlich
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I. LEIHARBEIT UND WERKVERTRAGE -
EINLEITUNG!

Leiharbeit zahlt zu den atypischen Beschaftigungs-
formen. Nach Auffassung des deutschen Gesetzge-
bers und der Wirtschaft wird sie bendtigt, um Per-
sonalbedarfe flexibel an schwankende Auftrags-
lagen anzupassen.? In den letzten zwanzig Jahren
hat der Gesetzgeber die Moglichkeiten des Einsat-
zes von Leiharbeitnehmern wiederholt mit der Fol-
ge erweitert’, dass mittlerweile rund 951.000 Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Deutschland
als Leiharbeitnehmer beschaftigt sind* — oft mit Ar-
beitsbedingungen, die weit hinter denen von Be-
schaftigten in Normalarbeitsverhaltnissen zurick-
bleiben. Die Leiharbeitsbranche ist seit den 1970er
Jahren kontinuierlich gewachsen. Vereinzelte Riick-
gange waren neben saisonalen Schwankungen le-
diglich wahrend verschiedener Wirtschaftskrisen
zu beobachten. Mittlerweile arbeiten etwa 3 %
aller abhangig Beschaftigten als Leiharbeitnehmer.
Gesetzlich geregelt ist Leiharbeit in Deutschland
im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), das
im Wesentlichen auf den europaischen Richtlinien
91/383/EWG und 2008/104/EG basiert.
Werkvertrage waren lange Zeit kaum Gegen-
stand politischer Diskussionen. Klassische Werk-
vertrage wie der Bau eines Hauses, die Program-
mierung einer Internetplattform oder die Reparatur
von Sanitaranlagen waren und sind als Werkver-
trage — ausgehend davon, dass soziale Mindest-
standards eingehalten werden — grundsatzlich un-
problematisch. Kritisch hinterfragt werden Werk-
vertrage in Deutschland jedoch vermehrt, seit
Unternehmen in den letzten Jahren mehr und mehr
Aufgaben von Stammbeschaftigten an Werkver-
tragsunternehmen (haufig Onsite-Werkvertrage ge-
nannt) outsourcen oder an prekar tatige Soloselb-
standige vergeben. Problematisch sind auch Vertra-
ge, die offiziell als Werk- oder freie Dienstvertrage
bezeichnet werden, hinter denen sich jedoch ver-
deckte Leiharbeit oder Scheinselbstandigkeit ver-
birgt. Untersuchungen zeigen, dass Werk- und freie
Dienstvertrage zunehmend als Mittel der Kostener-
sparnis, als Ersatz fur Stammbeschaftigte und zur
Umgehung von Mitbestimmung eingesetzt wer-

1 Der besseren Lesbarkeit wegen wurde im Folgenden weit-
gehend auf ein Gendering verzichtet.

2 Siehe dazu z.B. Begriindung des Referentenentwurfs des
BMAS fiir das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmerii-
berlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 17.2.2016,
S.12.

3 Eine Auflistung der entsprechenden Reformen siehe z.B.
Haller, P./Jahn, E. J., Zeitarbeit in Deutschland — Hohe Dy-
namik und kurze Beschéaftigungsdauern, in: IAB-Kurzbe-
richt 13/2014, S. 2; Bundesagentur fuir Arbeit, Der Arbeits-
marktin Deutschland - Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen,
Nirnberg, Juli 2016, S. b.

4 Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland —
Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Niirnberg, Juli 2016, S. 4.
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den.5 Gut die Halfte der 4,4 Millionen Selbstandigen
in Deutschland ist soloselbstandig; Kennzeichen
von Soloselbstandigkeit sind haufig eine schlech-
te soziale Absicherung und niedrige Einkommen.®
28% der Selbstéandigen sind scheinselbstandig.’”
Gesetzliche Regelungen zu Werkvertragen finden
sich vorrangig in den 88 631ff. des Blrgerlichen Ge-
setzbuches (BGB). Freie Dienstvertrage sind in den
88611ff., 621, 627ff. BGB geregelt.

Die Zunahme von Leiharbeit sowie die missbrauch-
liche Handhabung von Leiharbeit und Werkvertra-
gen, aber auch die negativen Auswirkungen dieser
Beschaftigungsformen fur die von ihnen betroffe-
nen Beschaftigten und das Stammpersonal, haben
die derzeitige Bundesregierung veranlasst, in ihrem
Koalitionsvertrag , Deutschlands Zukunft gestalten”
fir die 18. Legislaturperiode Reformen von Leihar-
beit und Werkvertragen aufzunehmen. Demnach
soll Missbrauch von Leiharbeit und Werkvertragen
vermieden werden; rechtswidrige Vertragskons-
truktionen bei Werkvertragen zulasten von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmern sollen verhindert
und Leiharbeit auf ihre Kernfunktion zuriickgefuhrt
werden. Die Passagen im Koalitionsvertrag zur Re-
form von Werkvertradgen und Leiharbeit sind knapp
formuliert. Die Umsetzung des Vorhabens - wie
die seit Monaten anhaltenden Konflikte um die vor-
liegenden Gesetzentwirfe zeigen — gestaltet sich
schwierig; sie wird auf3erst kontrovers diskutiert.
Einen ersten Referentenentwurf zur Umsetzung
des Koalitionsvorhabens zur Reform von Leiharbeit
und Werkvertragen legte das Bundesministerium fur
Arbeit und Soziales (BMAS) am 16.11.2015 vor, zog
diesen jedoch nur kurze Zeit spater aufgrund von Ein-
wanden der Sozialpartner und fehlender Konsensfa-
higkeit zurlick. Weitere Referentenentwurfe folgten
am 17.2./14.4.2016.8 Am 1.6.2016 hat die Bundesre-
gierung einen Kabinettsbeschluss zur Ausgestaltung
des Reformvorhabens Leiharbeit und \Werkvertrage
vorgelegt, der nun das offizielle Gesetzgebungsver-

5 Zu problematischen Werkvertragskonstellationen und
Substitution von Stammpersonal durch Werk- und freie
Dienstvertrage sieche Manske, A./Scheffelmeier, T., Werk-
vertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit — Eine Be-
standsaufnahme, WSI-Diskussionspapier, Nr. 195, Januar
2015; siehe auch Obermeier, T./Sell, S., Werkvertrage ent-
lang der Wertschopfungskette. Zwischen unproblemati-
scher Realitat und problematischer Instrumentalisierung,
Forschungsforderung Working Paper Nr. 12, April 2016.

6 Schulze Buschoff, Soloselbstandige in Deutschland — Aktu-
elle Reformoptionen, WSI-Policy-Brief Nr. 4, 03/2016.

7 Studie der Prifungs- und Beratungsgesellschaft EY (Ernst
& Young) (400 Unternehmen und 2.455 Erwerbstatige be-
fragt), siehe dazu http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/
News-releases/EY-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndi-
ge-arbeitet-scheinselbstndig.

8 Siehe zu all diesen drei Entwdrfen: http://www.portal-sozi-
alpolitik.de/recht/gesetzgebung/gesetzgebung-18-wahlpe-
riode/aueg-und-werkvertraege.


http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/News-releases/EY-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-scheinselbstndig
http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/News-releases/EY-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-scheinselbstndig
http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/News-releases/EY-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-scheinselbstndig
http://www.portal-sozialpolitik.de/recht/gesetzgebung/gesetzgebung-18-wahlperiode/aueg-und-werkvertraege
http://www.portal-sozialpolitik.de/recht/gesetzgebung/gesetzgebung-18-wahlperiode/aueg-und-werkvertraege
http://www.portal-sozialpolitik.de/recht/gesetzgebung/gesetzgebung-18-wahlperiode/aueg-und-werkvertraege

fahren passieren muss.®

Die vorliegenden Gesetzentwurfe haben die Auto-
ren des vorliegenden Reports zum Anlass genom-
men, sich mit empirischen Befunden zu Leihar-
beit und Werkvertragen sowie mit Bewertungen
des Kabinettsentwurfs der Bundesregierung vom
1.6.2016 an den Diskussionen um die Umsetzung
des Koalitionsvorhabens zur Reform von Leiharbeit
und Werkvertragen zu beteiligen.

Leiharbeit und prekare bzw. missbrauchliche
Werkvertragskonstellationen sind in Deutschland
weit verbreitet. Sie haben erhebliche negative Aus-
wirkungen fur die von ihnen betroffenen Beschaftig-
ten, die Mitbestimmung in den Betrieben und die So-
zialkassen.!?

Ob der Kabinettsentwurf der Bundesregierung
vom 1.6.2016 geeignet ist, das im Koalitionsvertrag
festgeschriebene Ziel der Ruckfihrung von Leihar-
beit auf ihre Kernfunktionen und die Eindammung
missbrauchlicher Vertragskonstruktionen zu errei-
chen, lassen die Ausfuhrungen in diesem Report
bezweifeln. Der Kabinettsbeschluss der Bundes-
regierung vom 1.6.2016 enthalt zahlreiche erfreu-
liche Regelungen, jedoch geht er in vielen Punk-
ten nicht weit genug. Das bevorstehende Gesetz-
gebungsverfahren sollte daher genutzt werden,
den Gesetzentwurf der Bundesregierung entspre-
chend weiter zu entwickeln. Insbesondere sind
hierfur Scharfungen im Rahmen der Hochstuber-
lassungsdauer, aber auch bei equal pay sowie hin-
sichtlich der Abgrenzung missbrauchlichen und
ordnungsgemalien Fremdpersonaleinsatzes erfor-
derlich (siehe dazu die Zusammenfassung der aus
Sicht der Verfasser dieses Reports notwendigen
Reformen auf Seite 3ff.).

9 Siehe zum Kabinettsbeschluss vom 1.6.2016 (Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes und anderer Gesetze): http://www.bmas.
de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/refe-
rententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessio
nid=26393AACEBDF713D797E76CAS96FFES2?__
blob=publicationFile&v=1.

10 Zu Verbreitung und Auswirkungen von Leiharbeit siehe

auch BT-Drs. 18/2363, BT-Drs. 18/7661; WSI-Datenbank
Atypische Beschéftigung; Haller, P./Jahn, E., Hohe Dyna-
mik und kurze Beschéaftigungsdauer, in: IAB-Kurzbericht
13/2014; Jahn, E./\Weber, El, Zusatzliche Jobs, aber auch
Verdrangung, in: IAB-Kurzbericht 2/2013; Grund et al., Be-
schaftigungsstruktur und Zufriedenheit von Zeitarbeitneh-
mern in Deutschland, in: SOEPpapers 677/2014.
Zu Auswirkungen und Verbreitung von Werkvertragen z.B.
Obermeier, T./Sell, S., Werkvertrage entlang der Wert-
schopfungskette. Zwischen unproblematischer Realitat
und problematischer Instrumentalisierung, Hans-Bockler-
Stiftung Forschungsforderung Working Paper Nr. 12, April
2016; Hertwig, M./Kirsch, J./Wirth, C., Werkvertrage im
Betrieb. Eine empirische Untersuchung, Hans-Bockler-
Stiftung, Dusseldorf; Manske, A./Scheffelmeier, T., Werk-
vertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit — Eine Be-
standsaufnahme, in: WSI Diskussionspapier 1/2015,
Duisburg-Essen 2015; Klein-Schneider, H./Beutler, K.,
Werkvertragsunternehmen: Outsourcing auf dem Be-
triebsgelande, in: WSI Mitteilungen 2/2013, S. 144-148;
Giertz, J., Trendbericht Werkvertrage. Handlungsmaglich-
keiten beim Umgang mit Werkvertragen, Hans-Bockler-
Stiftung, Report Nr. 18, Dezember 2015.

II. INHALTE DER KOALITIONSVER-
EINBARUNG IN SACHEN LEIHARBEIT
UND WERKVERTRAGE

Unter der Uberschrift ,,Missbrauch von Werkver-
tragsgestaltungen verhindern und Arbeitnehmeru-
berlassung weiterentwickeln” finden sich im aktu-
ellen Koalitionsvertrag der Bundesregierung folgen-
de Reformvorhaben:™

In Sachen Leiharbeit weiterentwickeln:

1. Einfuhrung einer gesetzlichen Hochstlberlassungs-
dauer von 18 Monaten; Abweichungen durch Ta-
rifvertrag oder aufgrund Tarifvertrages in Betriebs-
oder Dienstvereinbarungen sollen zulassig sein.

2. Verpflichtung der Zahlung von equal pay nach
spatestens 9 Monaten (d.h. Gleichstellung von
Leiharbeitnehmern mit vergleichbaren Stamm-
beschaftigten des Entleihers hinsichtlich des Ar-
beitsentgelts).

3. Einfihrung des Verbots des Einsatzes von Leih-
arbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern als
Streikbrecher.

4. Klarstellung, dass Leiharbeitnehmer bei den be-
triebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerten
grundsatzlich zu berlcksichtigen sind, sofern
dies der Zielrichtung der jeweiligen Norm nicht
widerspricht.

In Sachen Missbrauch von Werkvertragsgestaltun-

gen verhindern:

1. Rechtswidrige Vertragskonstellationen zulasten
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sollen
verhindert werden.

2. Die Pruftatigkeit der Kontroll- und Prufinstanzen
bei der Finanzkontrolle Schwarzarbeit soll kon-
zentriert, effektiver organisiert und mit ausrei-
chend Personal ausgestattet werden.

3. Informations- und Unterrichtungsrechte der Be-
triebsrate sollen sichergestellt und konkreti-
siert werden; verdeckte Leiharbeit soll sanktio-
niert und unerlaubter Arbeitnehmeruberlassung
gleichgestellt werden.

4. Zur Erleichterung der Pruftatigkeit der Behorden
sollen die wesentlichen durch die Rechtspre-
chung entwickelten Kriterien fir die Abgrenzung
von ordnungsgemaflem und missbrauchlichem
Fremdpersonaleinsatz gesetzlich niedergelegt
werden.

5. Zudem soll der Arbeitsschutz fur Werkvertrags-
arbeitnehmerinnen und -arbeitnehmer sicherge-
stellt werden.

Siehe dazu CDU/CSU und SPD, Koalitionsvertrag Deutsch-
lands Zukunft gestalten, November 2013, S. 8, 49f.

—_
N
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http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1

III. DER KABINETTSENTWURF DER
BUNDESREGIERUNG VOM 1.6.2016
ZUR REFORM VON LEIHARBEIT UND
WERKVERTRAGEN

Am 1.6.2016 hat die deutsche Bundesregierung of-
fiziell ihren Kabinettsentwurf zur Reform von Leih-
arbeit und Werkvertragen — bezeichnet als ,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitneh-
meruberlassungsgesetzes und anderer Gesetze”
- vorgelegt.'

1. Inhalte des Kabinettsentwurfs vom 1.6.2016

Der Kabinettsbeschluss enthalt grob skizziert fol-

gende Regelungen:

— Anders als das bisherige AUG enthalt der Kabi-
nettsbeschluss eine Definition des Begriffs des
Leiharbeitnehmers: ,Arbeitnehmer werden zur
Arbeitsleistung Uberlassen, wenn sie in die Ar-
beitsorganisation des Entleihers eingegliedert
sind und seinen Weisungen unterliegen.”

— Unter anderem fir den Bereich der tariflich gere-
gelten Personalgestellung im 6ffentlichen Dienst
soll das AUG kiinftig nicht mehr gelten.

— Anders als bisher im AUG geregelt, soll kiinf-
tig durch Aufnahme folgenden Satzes der so-
genannte Kettenverleih verboten werden: ,Die
Uberlassung von Arbeitnehmern ist nur zulassig,
soweit zwischen dem Verleiher und dem Leihar-
beitnehmer ein Arbeitsverhaltnis besteht.”

— Der Kabinettsbeschluss sieht zudem vor, dass
die Uberlassung von Leiharbeitnehmern in dem
Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher kinf-
tig ausdricklich als Arbeitnehmeruberlassung
zu bezeichnen ist.

— Der Kabinettsbeschluss konkretisiert zudem den
bisher im AUG verwendeten Begriff der ,vorii-
bergehenden” Uberlassung von Leiharbeitneh-
mern dahingehend, dass kunftig derselbe Leih-
arbeitnehmer nicht langer als 18 aufeinander
folgende Monate demselben Entleiher Uberlas-
sen werden darf. Der Zeitraum vorheriger Uber-
lassungen durch denselben oder einen ande-
ren Verleiher an denselben Entleiher ist anzu-
rechnen, wenn zwischen den Einsatzen jeweils
nicht mehr als drei Monate liegen. In einem Ta-
rifvertrag von Tarifvertragsparteien der Einsatz-
branche konnen abweichende Hochstuberlas-
sungszeiten geregelt werden. Im Geltungsbe-
reich eines Tarifvertrages der Einsatzbranche

12 Siehe zum Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 (Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Ar-
beitnehmeriberlassungsgesetzes und anderer Gesetze):
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-
Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlas-
sungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76
CAb96FFE52?__blob=publicationFile&v=1.
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konnen auch nicht tarifgebundene Entleiher von
der Hochstuberlassungsdauer abweichende ta-
rifvertragliche Regelungen durch Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen ubernehmen. Zudem soll
ermoglicht werden, dass in Fallen, in denen Ta-
rifvertrage der Entleihbranche entsprechende
Offnungsklauseln vorsehen, von der gesetzli-
chen Hochstuberlassungsdauer von 18 Mona-
ten abweichende Regelungen in Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen getroffen werden kon-
nen, bei nicht tarifgebundenen Entleihern bis
zu einer Uberlassungshdchstdauer von 24 Mo-
naten (es sei denn, der Tarifvertrag sieht eine
andere Hochstiberlassungsdauer vor). Lange-
re Uberlassungszeiten sollen auch in den Re-
gelungswerken der Kirchen und der offentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaften (inklusive
ihrer karitativen und erzieherischen Einrichtun-
gen) festgeschrieben werden konnen.

Equal pay (gleiches Arbeitsentgelt) und equal
treatment (wesentlich gleiche Arbeitsbedingun-
gen) sollen fur Leiharbeitnehmer laut Kabinetts-
entwurf — wie auch heute schon — ab dem ers-
ten Tag des Einsatzes beim Entleiher gelten.
Durch Tarifvertrag kann bei Einhaltung der fir
Leiharbeitnehmer geltenden gesetzlichen Min-
destentgelte — wie ebenfalls heute schon - zu-
lasten der Leiharbeitnehmer abgewichen wer-
den, bezuglich equal pay kinftig begrenzt auf
9 Monate, bis zu 15 Monaten, wenn die tarifli-
che Regelung nach einer Einarbeitungszeit von
langstens sechs Wochen hinsichtlich des Ar-
beitsentgelts eine stufenweise Heranfihrung
an equal pay vorsieht.”® Im Geltungsbereich ei-
nes vom Gleichstellungsgrundsatz abweichen-
den Tarifvertrages sollen — wie ebenfalls heute
schon - nicht tarifgebundene Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die Anwendung der vom Gleich-
stellungsgrundsatz abweichenden tariflichen
Regelungen vereinbaren konnen. Zeitraume vor-
heriger Uberlassungen durch denselben oder ei-
nen anderen Verleiher an denselben Entleiher
sind auf die Wartezeit von equal pay anzurech-
nen, wenn zwischen den Einsatzen nicht mehr
als drei Monate liegen.

In Fallen, in denen der Leiharbeitnehmer das fir
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-
hers im Entleihbetrieb geschuldete tarifvertrag-
liche Arbeitsentgelt oder in Ermangelung ei-
nes solchen ein fur vergleichbare Arbeitnehmer
in der Einsatzbranche geltendes tarifvertragli-
ches Arbeitsentgelt erhalt, soll laut Kabinettsbe-
schluss neuerdings vermutet werden, dass der
Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsent-

Eine vom equal pay- und equal treatment-Grundsatz ab-
weichende tarifliche Regelung gilt nicht fiir Leiharbeitneh-
mer, die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung
an den Entleiher aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem
oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Kon-
zern im Sinne des § 18 AktG bildet, ausgeschieden sind.


http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-arbeitnehmerueberlassungsgesetz.pdf;jsessionid=26393AACEBDF713D797E76CA596FFE52?__blob=publicationFile&v=1

gelts im Sinne von equal pay gleichgestellt ist.

- Uberlassungszeiten vor dem 1.1.2017 (geplan-
tes Inkrafttreten des Gesetzes) sollen bei der Be-
rechnung der Hochstlberlassungsdauer und der
Berechnung der Wartezeiten fur equal pay nicht
berucksichtigt werden.

— Als Folge missbrauchlicher Nutzung von Leih-
arbeit soll laut dem Kabinettsentwurf der Bun-
desregierung klnftig — anders als nach bisheri-
ger AUG-Rechtslage - ein Arbeitsverhaltnis des
Leiharbeitnehmers zum Entleiher auch dann
fingiert werden (mit Widerspruchsmoglichkei-
ten des Leiharbeitnehmers), wenn die Uberlas-
sung von Arbeitnehmern nicht ausdrucklich als
Arbeitnehmeruberlassung bezeichnet wurde,
die gesetzliche Hochstlberlassungsdauer uber-
schritten wurde bzw. wenn Vereinbarungen vor-
liegen, die gegen die equal pay- und equal treat-
ment-Regelungen des AUG verstoRen. Bisher
wurde ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher ledig-
lich bei fehlender Arbeitnehmeriberlassungser-
laubnis fingiert.

— Zudem soll der Verleiher kunftig verpflichtet
werden, den Leiharbeitnehmer vor jeder Uber-
lassung darlber zu informieren, dass er als Leih-
arbeitnehmer tatig wird.

— Der Einsatz von Leiharbeitnehmern als Streik-
brecher in unmittelbar bestreikten Entleihbe-
trieben soll kiinftig grundsatzlich verboten wer-
den. Das Verbot des Streikbrechereinsatzes
soll nicht gelten, wenn der unmittelbar von ei-
nem Arbeitskampf betroffene Entleiher sicher-
stellt, dass Leiharbeitnehmer keine Tatigkeiten
Ubernehmen, die bisher von Arbeitnehmern er-
ledigt wurden, die sich im Arbeitskampf befin-
den, oder ihrerseits Tatigkeiten von Arbeitneh-
mern, die sich im Arbeitskampf befinden, Gber-
nommen haben.

— Zudem soll der Ordnungswidrigkeitenkatalog
des AUG insoweit erweitert werden, dass Ver-
stoRe gegen die Neuregelungen kinftig eben-
falls mit einem Ordnungsgeld belegt werden
konnen. Auch ist es kunftig moglich, die Arbeit-
nehmerlberlassungserlaubnis auch in Fallen der
Uberschreitung der Héchstiiberlassungsdauer
zu entziehen.

— Der Kabinettsentwurf sieht zudem eine Klarstel-
lung der Informations- und Unterrichtungsrech-
te der Betriebsrate hinsichtlich Leiharbeitneh-
mern und Werkvertragsbeschaftigten fur die
8880, 92 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) vor.

— Darluber hinaus stellt der Kabinettsbeschluss
entsprechend der bisherigen Rechtsprechung
klar, dass Leiharbeitnehmer im Entleihbetrieb bei
den Schwellenwerten fir die Betriebsverfassung
(mit Ausnahme des 8 112a BetrVG - Erzwing-
barer Sozialplan) und ab einer Uberlassungsdau-
er von sechs Monaten auch bei der Unterneh-
mensmitbestimmung mitzuzahlen sind.

— Das neue Gesetz zur Reform von Leiharbeit und

Werkvertragen soll zum 1.1.2017 in Kraft treten.
Die Ubrigen, bereits heute geltenden, AUG-Re-
gelungen bleiben in Kraft.

— In Bezug auf die im Koalitionsvertrag urspriing-
lich vorgesehene Aufnahme von Kriterien fur die
Abgrenzung von ordnungsgemaflem und miss-
brauchlichem Fremdpersonaleinsatz enthalt der
Kabinettsbeschluss der Bundesregierung in ei-
nem neu in das Burgerliche Gesetzbuch (BGB)
einzufigenden 8 611a BGB folgende Regelung:
LArbeitnenmer ist, wer auf Grund eines privat-
rechtlichen Vertrags im Dienste eines ande-
ren zur Leistung weisungsgebundener, fremd-
bestimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit
verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt,
Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit
betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbei-
ter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann; der Grad der personlichen Abhangigkeit
hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit ab. Fur die Feststellung der Arbeitneh-
mereigenschaft ist eine Gesamtbetrachtung aller
Umstande vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche
Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses, dass
es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt
es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an.”

2. Verschlechterungen im Kabinettsentwurf vom
1.6.2016 im Laufe des Entstehungsprozesses

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 zur Reform von Leiharbeit und Werkver-
tragen enthalt verglichen mit den fruheren Refe-
rentenentwirfen des BMAS vom 16.11.2015 und
17.2./14.4.2016 Verschlechterungen fir Leiharbeit-
nehmer, die Tarifbindung und die Prufbehorden.
Zudem geht er in einigen Punkten Uber die Rege-
lungen des Koalitionsvertrages hinaus.

a) Mehr Moglichkeiten der Verlangerung der
Hochstiiberlassungszeiten

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 enthalt (so auch schon der Referentenent-
wurf vom 17.2./14.4.2016) verglichen mit dem Ent-
wurf des BMAS vom 16.11.2015 deutlich erweiter-
te Verlangerungsmaoglichkeiten der Hochstuberlas-
sungsdauer fur nicht tarifgebundene Entleiher. So
beinhaltet der Kabinettsbeschluss anders als noch
der Referentenentwurf vom 16.11.2015, dass im
Geltungsbereich eines Tarifvertrages der Einsatz-
branche nicht tarifgebundene Arbeitgeber von der
Hochstuberlassungsdauer abweichende tarifver-
tragliche Regelungen in ihre Betriebs- oder Dienst-
vereinbarungen ubernehmen konnen und damit
auch auf diesem Wege Uberlassungszeiten von
mehr als 18 Monaten vereinbaren und nutzen kon-
nen, wahrend der Referentenentwurf von Novem-
ber 2015 nicht tarifgebundenen Betrieben nur in
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Fallen entsprechender tariflicher Offnungsklauseln
Verlangerungen der Hochstuberlassungsdauer in
Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen ermaoglichte.
Far Falle, in denen aufgrund von entsprechenden
Offnungsklauseln in Tarifvertragen von der 18-mo-
natigen gesetzlichen Hochstuberlassungsdauer ab-
weichende Regelungen in Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen getroffen werden konnen, sieht der
Kabinettsbeschluss (wie auch schon der Referen-
tenentwurf vom 17.2./14.4.2016) fur nicht tarifge-
bundene Entleiher allerdings zumindest nun die Be-
grenzung der Abweichung auf eine Uberlassungs-
dauer von bis zu 24 Monaten vor.

b) Mehr Moglichkeiten der Abweichung von
equal pay
Hinsichtlich der equal pay-Regelungen beinhaltet
der Kabinettbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 verglichen mit dem Referentenentwurf des
BMAS vom 16.11.2015 auch insoweit Anderungen,
als Abweichungen von equal pay durch Tarifvertra-
ge in Fallen, in denen tarifliche Regelungen nach ei-
ner Einarbeitungszeit von langstens sechs Wochen
hinsichtlich des Arbeitsentgelts eine stufenweise
Heranflihrung an equal pay vorsehen, nicht mehr
nur bis zu 12 Monaten (so noch der Entwurf vom
16.11.2015) sondern nun bis zu 15 Monaten mog-
lich sind (bis zu 15 Monate sah bereits auch der Re-
ferentenentwurf vom 17.2./14.4.2016 vor).
Eine weitere Verschlechterung enthalt der Kabi-
nettsbeschluss verglichen mit den vorangegange-
nen Referentenentwirfen auch insoweit, als Zeit-
raume vorheriger Uberlassungen durch denselben
oder einen anderen Verleiher an denselben Entlei-
her auf die Wartezeit von equal pay nur noch dann
anzurechnen sind, wenn zwischen den Einsatzen
nicht mehr als drei Monate liegen. Der Entwurf des
BMAS vom 16.11.2015 sah noch 6 Monate vor.

c) Andere Definition von equal pay

Anderungen enthalt der Kabinettsbeschluss der
Bundesregierung vom 1.6.2016 (wie auch schon
der Referentenentwurf vom 17.2./14.4.2016) vergli-
chen mit dem Entwurf des BMAS vom 16.11.2015
auch dahingehend, als er den Anspruch auf equal
pay insofern verschlechtert, dass in Fallen, in denen
der Leiharbeitnehmer das fur einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers im Entleihbetrieb ge-
schuldete tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in Er-
mangelung eines solchen ein fir vergleichbare Ar-
beitnehmer in der Einsatzbranche geltendes tarif-
vertragliches Arbeitsentgelt erhalt, vermutet wird,
dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeits-
entgelts im Sinne von equal pay gleichgestellt ist.
Der Referentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015
sah fur equal pay hingegen noch vor, dass alle auf
den Lohnabrechnungen vergleichbarer Arbeitneh-
mer des Entleihers ausgewiesenen Bruttovergu-
tungsbestandteile zzgl. Sachleistungen zu gewah-
ren sind. Die Entwirfe vom 17.2./14.4.2016 und
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1.6.2016 hingegen stellen allein auf das tarifliche
Arbeitsentgelt ab, was dazu fihrt, das z.B. lberta-
rifiche Zahlungen oder in Betriebsvereinbarungen
bzw. Gesamtzusagen enthaltene Sonderzahlungen
wie Urlaubs- und Weihnachtsgeld fir die Frage von
equal pay in diesen Fallen nicht zu berlcksichtigen
sind.

d) Kein Kriterienkatalog zur Abgrenzung von
ordnungsgemaf3em und missbrauchlichem
Fremdpersonaleinsatz

Erhebliche Anderungen beinhaltet der Kabinetts-
beschluss der Bundesregierung vom 1.6.2016
(so auch schon der Entwurf vom 17.2./14.4.2016)
verglichen mit dem Referentenentwurf vom
16.11.2015 auch insoweit, als — anders als von vie-
len gefordert und anders als im Koalitionsvertrag
geregelt — der Kriterienkatalog zur Abgrenzung von
ordnungsgemafRem und missbrauchlichem Fremd-
personaleinsatz entfallen ist (siehe zum Inhalt des
neuen 8 611a BGB des Kabinettsbeschlusses vom
1.6.2016 unter lll. 1; siehe zum urspringlichen Kri-
terienkatalog im Entwurf vom 16.11.2015 die fol-
genden Ausfuhrungen).
Der Referentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015
enthielt — ahnlich wie der von 1999-2003 existieren-
de 8 7 IV SGB IV - noch folgende, mit einem typo-
logischen Kriterienkatalog versehene Regelungen fir
die Abgrenzung von ordnungsgemafRem und miss-
brauchlichem Fremdpersonaleinsatz:

.8 611a Abs. 1: ,Handelt es sich bei den auf-
grund eines Vertrages zugesagten Leistungen
um Arbeitsleistungen, liegt ein Arbeitsvertrag vor.
Arbeitsleistungen erbringt, wer Dienste erbringt
und dabei in eine fremde Arbeitsorganisation ein-
gegliedert ist und Weisungen unterliegt. (...)"

8 611a Abs. 2: ,Fur die Feststellung, ob je-
mand in eine fremde Arbeitsorganisation ein-
gegliedert ist und Weisungen unterliegt, ist
eine wertende Gesamtbetrachtung vorzuneh-
men. Fur diese Gesamtbetrachtung ist insbe-
sondere mafgeblich, ob jemand

— nicht frei darin ist, seine Arbeitszeit oder
die geschuldete Leistung zu gestalten oder
seinen Arbeitsort zu bestimmen,

— die geschuldete Leistung Uberwiegend in
Raumen eines anderen erbringt,

— zur Erbringung der geschuldeten Leistung
regelmalRig Mittel eines anderen nutzt,

— die geschuldete Leistung in Zusammenar-
beit mit Personen erbringt, die von einem
anderen eingesetzt oder beauftragt sind,

— ausschlieRlich oder Uberwiegend fur einen
anderen tatig ist,

— keine eigene betriebliche Organisation un-
terhalt, um die geschuldete Leistung zu er-
bringen,

— Leistungen erbringt, die nicht auf die Her-



stellung oder Erreichung eines bestimmten
Arbeitsergebnisses oder eines bestimmten
Arbeitserfolges gerichtet sind,

— fir das Ergebnis seiner Tatigkeit keine Ge-
wabhr leistet.”

8 611a Abs. 3: ,,Das Bestehen eines Arbeits-
vertrages wird widerleglich vermutet, wenn
die Deutsche Rentenversicherung Bund nach
§ 7a des Vierten Buches Sozialgesetzbuch in-
soweit das Bestehen eines Beschaftigungs-
verhaltnisses festgestellt hat.”

e) Kiirzung der ab Inkrafttreten des Gesetzes
zu beriicksichtigenden Uberlassungszeiten
Zu Lasten der Leiharbeitnehmer gehende Ande-
rungen enthalt der aktuelle Kabinettsbeschluss der
Bundesregierung vom 1.6.2016 verglichen mit al-
len friheren Referentenentwuirfen auch dahinge-
hend, als er vorsieht, dass bei Inkrafttreten des Ge-
setzes zum 1.1.2017 vor diesem Zeitpunkt erfolgte
Einsatzzeiten weder bei der Berechnung der dann
geltenden Hochstlberlassungsdauer noch bei der
Berechnung der Wartezeiten fir equal pay bertck-
sichtigt werden sollen. Die friheren Referentenent-
wiurfe beschrankten die Nichtbertcksichtigung von
vor dem 1.1.2017 liegender Einsatzzeiten auf die
Frage des Erreichens der Hochstliberlassungsdau-
er, wahrend vor diesem Zeitpunkt erfolgte Einsatz-
zeiten bei der Berechnung der Wartezeit von equal
pay durchaus noch bertcksichtigt werden sollten.

f) Verschlechterung bei Beriicksichtigung von
Schwellenwerten des BetrVG

Darliber hinaus enthalt der Kabinettsbeschluss der
Bundesregierung vom 1.6.2016 verglichen mit dem
Referentenentwurf vom 16.11.2015 insoweit Ver-
anderungen, als Leiharbeitnehmer fiir Schwellen-
werte im Bereich Unternehmensmitbestimmung
nur noch dann im Entleihbetrieb mitzuzahlen sind,
wenn ihre Einsatzdauer 6 Monate Ubersteigt; die
frGheren Referentenentwirfe sahen keine Min-
desteinsatzzeiten fir die Berlucksichtigung bei den
Schwellenwerten fiur die Anwendbarkeit der Unter-
nehmensmitbestimmung vor.

g) Abweichungen von den Vereinbarungen
des Koalitionsvertrages

Auch weicht der Kabinettsentwurf der Bundesre-
gierung vom 1.6.2016 in einigen Punkten von den
seitens der Bundesregierung im Koalitionsvertrag
getroffenen Vereinbarungen ab. Nicht im Koaliti-
onsvertrag vorgesehen war zum Beispiel die Mog-
lichkeit der bloRen Ubernahme tariflicher Verlange-
rungen der gesetzlichen Hochstliberlassungsdauer
von 18 Monaten durch Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen fur nicht tarifgebundene Betriebe, die
jedoch jetzt im Kabinettsbeschluss enthalten ist.
Nicht vorgesehen war im Koalitionsvertrag auch
die jetzt im aktuellen Kabinettsbeschluss vorgese-

henen Abweichungen von equal pay bis zu 15 Mo-
naten; hier war im Koalitionsvertrag eine Begren-
zung auf 9 Monate vereinbart worden. Ebenfalls
nicht vorgesehen war die Abweichung von equal
pay von mehr als 9 Monaten fur nicht tarifgebunde-
ne Betriebe. Auch das im Koalitionsvertrag enthal-
tene Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern
als Streikbrecher war deutlich enger gefasst, als es
der Kabinettsbeschluss jetzt vorsieht. Zudem fehlt
im Kabinettsbeschluss, wie vorangehend beschrie-
ben, der im Koalitionsvertrag fir die Abgrenzung
von ordnungsgemalRem und missbrauchlichem
Einsatz von Fremdpersonal angedachte Kriterien-
katalog. Zudem fehlen Regelungen zur Gewahrleis-
tung des Arbeitsschutzes fur Werkvertragsnehmer,
die ebenfalls im Koalitionsvertrag angedacht wa-
ren.

IV. KONKRETE BEWERTUNG DES KABI-
NETTSENTWURFS VOM 1.6.2016 ZUR
REFORM VON LEIHARBEIT UND WERK-
VERTRAGEN

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016, der nun den Weg des parlamentarischen
Gesetzgebungsverfahrens beschreiten wird, ent-
halt viele erfreuliche und absolut notwendige Re-
gelungen; er geht jedoch in vielen Punkten nicht
weit genug. Der Kabinettsbeschluss enthalt er-
freuliche Ansatze zur Begrenzung der Hochstlber-
lassungsdauer und der Gewabhrleistung von equal
pay, zudem das grundsatzliche Verbot des Einsat-
zes von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher. Er-
freulich sind auch die Regelungen zur Fiktion eines
Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher in Fallen miss-
brauchlicher Leiharbeit, bei Uberschreitung der
Hochstuberlassungsdauer und bei VerstofRen ge-
gen equal pay und equal treatment, die Erweite-
rung des Sanktionskatalogs bei VerstoRen gegen
das AUG, die Verpflichtung zur transparenten Ver-
tragsbezeichnung, die Informationspflichten des
Verleihers gegentber dem Leiharbeitnehmer, die
Klarstellung der Informations- und Unterrichtungs-
rechte des Betriebsrates bei Leiharbeit und Werk-
vertragen sowie die Klarstellung des Mitzahlens der
Leiharbeitnehmer bei Schwellenwerten fur die Mit-
bestimmung.

Die von der Bundesregierung angedachten Re-
formen sind jedoch aufgrund ihrer Ausgestaltung
letztendlich nicht geeignet, das im Koalitionsver-
trag festgeschriebene Ziel der Ruckflihrung von
Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen und die Eindam-
mung missbrauchlicher Vertragskonstruktionen
bei Leiharbeit und Werkvertragen zu erreichen.™

14 Zur Stellungnahme des Bundesrates zum Kabinettsent-
wurf Bundesratsdrucksache 294/16 sowie 294/1/16.
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Die folgenden Ausflihrungen zeigen anhand juris-
tischer und empirischer Analysen die Schwachen
des Kabinettsbeschlusses der Bundesregierung
vom 1.6.2016 auf, in der Hoffnung, dass das nun
anstehende Gesetzgebungsverfahren dazu genutzt
werden kann, den Gesetzentwurf zu verbessern
und weiterzuentwickeln.

1. Beschrankung der Hochstiiberlassungsdauer
auf grundsatzlich 18 Monate

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung vom
1.6.2016 konkretisiert den bisher in & 1 Satz 2 AUG
und der EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG ver-
wendeten Begriff der ,voriibergehenden” Uberlas-
sung von Leiharbeitnehmern dahingehend, dass
Leiharbeitnehmer kunftig nicht langer als 18 auf-
einander folgende Monate demselben Entleiher
Uberlassen werden durfen. Langere Hochstuber-
lassungszeiten sollen durch Tarifvertrag und auf-
grund von Offnungsklauseln in Tarifvertragen auch
durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung in tarifge-
bundenen, aber auch in nicht tarifgebundenen Ent-
leih-Betrieben (dort allerdings begrenzt auf 24 Mo-
nate Hochstliberlassungsdauer) moglich sein. Nicht
tarifgebundene Entleiher sollen zudem von der ge-
setzlichen Hochstlberlassungsdauer abweichen-
de tarifliche Regelungen in Betriebs- oder Dienst-
vereinbarungen Ubernehmen konnen. Der Zeitraum
vorheriger Uberlassungen durch denselben oder ei-
nen anderen Verleiher an denselben Entleiher soll
angerechnet werden, wenn zwischen den Einsatzen
jeweils nicht mehr als drei Monate liegen.

Die von der Bundesregierung in ihrem Kabinetts-
beschluss angedachte Begrenzung der Hochstuber-
lassungsdauer ermoglicht es Entleihern, nach Ab-
lauf der 18 Monate Hochstliberlassungsdauer bzw.
nach Ablauf zuldssiger langerer Uberlassungszei-
ten einen neuen Leiharbeitnehmer auf demselben
Arbeitsplatz einzusetzen. Die derzeit im Kabinetts-
beschluss vorgesehene Regelung zur Hochstuber-
lassungsdauer ermoglicht einen wiederholten Aus-
tausch von Leiharbeitnehmern und damit nach wie
vor einen zeitlich unbeschrankten Einsatz von Leih-
arbeit auf ein und demselben Dauerarbeitsplatz
beim Entleiher; zudem kann auch der gleiche Leih-
arbeitnehmer nach Ablauf von 3 Monaten erneut
wieder 18 Monate beim Entleiher eingesetzt wer-
den.”® Diese Regelung steht im Widerspruch zum
im Koalitionsvertrag festgeschriebenen Ziel, Leihar-
beit auf ihre Kernfunktionen zurtickzufihren.

15 Bispinck, R. verwendet in diesem Kontext den treffenden
Begriff des Personalkarussells, siehe dazu Bispinck, R.,
Pro: Strengere Regulierung von Zeitarbeit — Reichen die
Regelungen aus?, in: Wirtschaftsdienst: 95. Jahrgang,
2015, Heft 12, S. 802-803.
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a) Arbeitnehmer- oder arbeitsplatzbezogene
Beurteilung

Die Bundesregierung hat sich in ihrem Kabinettsbe-
schluss vom 1.6.2016 hinsichtlich der Begrenzung
der Uberlassungsdauer auf grundsatzlich 18 Mo-
nate fur eine auf den einzelnen Leiharbeitnehmer
bezogene Auslegung der in der EU-Leiharbeits-
richtlinie 2008/104/EG und in &8 1 AUG normierten
Formulierung , Leiharbeit erfolgt voribergehend/
vorubergehende Arbeitnehmeruberlassung” ent-
schieden. Seit Inkrafttreten der EU-Leiharbeitsricht-
linie 2008/104/EG im November 2008 ist umstrit-
ten, was ,vorlibergehend” iSd Richtlinie meint.'®
Umstritten ist u.a., ob bei der Festlegung, was ,,vo-
rubergehende Leiharbeit” ist, auf die Dauer der
Uberlassung des Leiharbeitnehmers (arbeitnehmer-
bezogene Betrachtung) oder auf den Arbeitsplatz
beim Entleiher, auf dem der Leiharbeitnehmer ein-
gesetzt werden soll (arbeitsplatzbezogene Betrach-
tung), oder gar auf beides abzustellen ist."”

Die fir Deutschland und alle anderen EU-Mit-
gliedstaaten verbindliche EU-Leiharbeitsrichtlinie
2008/104/EG definiert ahnlich wie das deutsche
AUG den Begriff ,voriibergehend” nicht; sie legt al-
lerdings in verschiedenen Artikeln fest, dass Leih-
arbeit nur vorubergehend ist. So heif’t es in Art. 1
| der RL 2008/104/EG: , Diese Richtlinie gilt fur Ar-
beitnehmer, die mit einem Leiharbeitsunternehmen
einen Arbeitsvertrag geschlossen haben oder ein
Beschaftigungsverhaltnis eingegangen sind und
die entleihenden Unternehmen zur Verfigung ge-
stellt werden, um vorubergehend unter deren Auf-
sicht und Leitung zu arbeiten.” In den Begriffsbe-
stimmungen des Art. 3 | c) der RL 2008/104/EG
hei3t es: Leiharbeitnehmer ist ein Arbeitnehmer,
der mit einem Leiharbeitsunternehmen einen Ar-
beitsvertrag geschlossen hat oder ein Beschafti-
gungsverhaltnis eingegangen ist, um einem entlei-
henden Unternehmen uberlassen zu werden und
dort unter dessen Aufsicht und Leitung voruberge-
hend zu arbeiten. In einer Entscheidung aus 2013
entschied auch das Bundesarbeitsgericht (BAG),
dass auf jeden Fall eine dauerhafte Arbeitnehmer-
Uberlassung unzulassig ist."®

Auch die Zielsetzung und sonstige Inhalte der
EU-Leiharbeitsrichtlinie belegen den nurvoriiberge-
henden Charakter von Leiharbeit, der nur gewahr-
leistet sein kann, wenn Leiharbeit zur Abdeckung
von Auftragsspitzen und nicht zur Substitution
von Stammbeschaftigten auf Dauerarbeitsplat-
zen eingesetzt wird. Art. 2 der RL 2008/104/EG
lautet insoweit: Ziel dieser Richtlinie ist es, fur
den Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und
die Qualitat der Leiharbeit zu verbessern, (...). In

16 Siehe dazu z.B. Ulber, J./Ulber, D., Arbeitnehmertberlas-
sungsgesetz, 2. Auflage 2014, S. 98ff.

17 Siehe dazu auch Ulber, J./Ulber, D., Arbeitnehmertberlas-
sungsgesetz, 2. Auflage 2014, S. 100ff. mit zahlreichen Ur-
teilsfundstellen.

18 BAG 10.7.2013 -7 ABR 91/11.


http://archiv.wirtschaftsdienst.eu/jahr/2015/12/
http://archiv.wirtschaftsdienst.eu/jahr/2015/12/

Art. 5V der EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG
ist normiert, dass die Mitgliedstaaten verpflich-
tet sind, MalRnahmen zu ergreifen, die erforder-
lich sind, ,... um insbesondere aufeinander fol-
gende Uberlassungen, mit denen die Bestimmun-
gen der Richtlinie umgangen werden sollen, zu
verhindern”'®

Die Funktion der Abdeckung von Auftragsspit-
zen durch Leiharbeit kann nur gewahrleistet wer-
den, wenn Leiharbeit nicht fir Dauerbedarfe einge-
setzt wird. Im Hinblick auf den Kabinettsbeschluss
der Bundesregierung bedeutet dies, dass die Bun-
desregierung, um der Funktion der Leiharbeit als
Puffer fur die Abdeckung von Auftragsspitzen und
kurzzeitigen Personalschwankungen gerecht zu
werden, bei der Beschrankung der Leiharbeit auf
den Arbeitsplatz, nicht jedoch auf den Leiharbeit-
nehmer abstellen muss.?°

Fur die Funktion der Abdeckung von Auftragsspit-
zen und Personalschwankungen durch Leiharbeit
und das damit einhergehende grundsatzliche Ver-
bot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern auf Dau-
erarbeitsplatzen beim Entleiher sprechen auch die
Schlussantrage des Generalanwalts des EuGH in
einem finnischen Vorlageverfahren aus Marz 2015.
In diesem Verfahren hatte der EuGH uber die Fra-
ge zu entscheiden, ob tarifliche Regelungen, die
die Zulassigkeit von Leiharbeit auf voriibergehen-
de Aufgaben bzw. vortubergehende Auftragsbedar-
fe beschranken, die aus objektiven Griinden nicht
durch Stammbeschaftigte des Entleihers ausge-
fihrt werden konnen und langere Einsatze von
Leiharbeitnehmern zur Erledigung von Aufgaben,
die sonst von Stammbeschaftigten erledigt wer-
den, verbietet, zulassig sind. In seinen Schlussan-
tragen vertritt der Generalanwalt hinsichtlich der
Funktion von Leiharbeit die Auffassung, dass Leih-
arbeit kein Ersatz fir feste Formen der Arbeit ist;
Leiharbeit sei eine zeitlich beschrankte Arbeits-
form; die direkte Beschaftigung sei ein gegenuber
der Leiharbeit bevorzugtes Beschaftigungsverhalt-
nis (Schlussantrage zu EuGH C-533/13). Aufgrund
der dem nationalen Ausgangsverfahren zugrunde-
liegenden Fallkonstellation musste der EuGH in der
genannten Rechtssache in seinem Urteil letztend-
lich keine Entscheidung zur Frage der Funktion der
Leiharbeit treffen, allerdings hat er immerhin ent-
schieden, dass unter Beachtung des Art. 4 der EU-
Leiharbeitsrichtlinie Tarifparteien Leiharbeit durch-
aus tariflich beschranken kénnen. In einem ande-

19 Siehe dazu auch Ulber, J., Der Referentenentwurf des
BMAS sowie der Gesetzentwurf des Bundesrates zur An-
derung des AUG und anderer Gesetze, Gutachten fiir Rosa
Luxemburg Stiftung, Januar 2016, S. b.

20 Ahnlich Brors, C./ Schiiren, P., Missbrauch von Werkver-
tragen und Leiharbeit verhindern: Vorschlage fiir eine ge-
setzliche Regelung zur Einddmmung von Missbrauchen
beim Fremdpersonaleinsatz und zur Umsetzung der Leih-
arbeitsrichtlinie, Arbeitsrechtliches Gutachten fur das Mi-
nisterium fur Arbeit, Integration und Soziales des Landes
Nordrhein-Westfalen, Februar 2014, S. 17ff.

ren Verfahren zur Frage von Kettenbefristungen
hatte der EuGH jedoch friher schon entschieden,
dass vorubergehender Bedarf vorliege, wenn im
Wesentlichen ein zeitweiliger Arbeitskraftebedarf
des Arbeitgebers abgedeckt werden solle (EuGH
26.1.2012 - C-586/10).

Auch die Bundesregierung selbst schreibt in
ihrer Begrundung zum Kabinettsbeschluss vom
1.6.2016, dass Leiharbeit/Arbeitnehmeruberlas-
sung eine Form des flexiblen Personaleinsatzes sei
und auch nach der angedachten Reform des AUG
die Flexibilitat fir Unternehmen gegeben sein mus-
se, voribergehenden Arbeitskraftebedarf bei Auf-
tragsspitzen abdecken zu kénnen.?'

Geht man von der Intention und den Formulie-
rungen der fur Deutschland verbindlichen EU-Leih-
arbeitsrichtlinie und den hiesigen Ausfuhrungen
aus, mussen fur die Beurteilung vortibergehender
Leiharbeit arbeitsplatzbezogene Erwagungen zu-
grunde gelegt werden.?2 Nur so ist eine Ruckfuh-
rung von Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen mog-
lich.

Problematisch sind die im Kabinettsentwurf
vom 1.6.2016 vorgesehenen Regelungen zur
Hochstlberlassungsdauer auch deshalb, weil die
Neuregelungen der Begrenzung der Hochstlber-
lassungsdauer auf 18 Monate nur fur eine Minder-
heit von Leiharbeitnehmern und Unternehmen Ver-
anderungen bringen, denn nicht einmal ein Funftel
aller Leiharbeitsverhaltnisse dauert langer als 18
Monate, so dass der Anteil von Leiharbeitnehmern,
die langer als 18 Monate im Entleihbetrieb einge-
setzt werden, noch geringer ist.2 Daten der WSI-
Betriebsratebefragung 2015 zeigen, dass selbst in
Betrieben mit mindestens 20 Beschaftigten und
Betriebsrat nur 30 % der Betriebsrate angeben,
dass die Mehrheit der dort eingesetzten Leiharbeit-
nehmer langer als 12 Monate in ihrem Betrieb ein-
gesetzt werden; dabei gibt es keine bedeutsamen
Unterschiede zwischen tarifgebundenen und nicht
tarifgebundenen Betrieben.

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung ist
hinsichtlich der Regelungen zur Begrenzung der
Hochstuberlassungsdauer auch insoweit proble-
matisch, als fur das Erreichen der Hochstlberlas-
sungsdauer Zeitrdume vorheriger Uberlassungen
durch denselben oder einen anderen Verleiher an
denselben Entleiher nur dann mitgezahlt werden

21 Bundesregierung, Kabinettsentwurf vom 1.6.2016 fir ein
Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsge-
setzes und anderer Gesetze, S. 12.

22 So auch LAG Berlin-Brandenburg 21.8.2014 - 10 TaBV
671/14, LAG Schleswig-Holstein 8.1.2014 — 3 TaBV 43/13.

23 Haller, P./Jahn, E., IAB-Kurzbericht 13/2014, S. 5 (14 % lan-
ger als 18 Monate (2010)); Bundesagentur fur Arbeit, Der
Arbeitsmarkt in Deutschland - Zeitarbeit — Aktuelle Ent-
wicklungen, Juli 2016, S. 14 (18 % langer als 1 Jahr). Sie-
he dazu auch Ulber, J., Der Referentenentwurf des BMAS
sowie der Gesetzentwurf des Bundesrates zur Anderung
des AUG und anderer Gesetze, Gutachten fiir Rosa Luxem-
burg Stiftung, Januar 2016, S. 6.

WSI-Report Nr. 32 - 10/2016 - Seite 13



sollen, wenn zwischen den Einsatzen jeweils nicht
mehr als drei Monate liegen. In diesem Punkt sa-
hen die beiden friheren Referentenentwirfe des
BMAS (vom 16.11.2015 und 17.2./14.4.2016) noch
die Einbeziehung aller Zeitraume vor, die nicht lan-
ger als 6 Monate zuruckliegen. Die im Kabinetts-
beschluss vom 1.6.2016 enthaltene Regelung stellt
damit eine deutlich zugunsten der Verleiher und
Entleiher getroffene Regelung dar, die nicht geeig-
net ist, Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen zurtickzu-
fihren. Zudem fuhrt das ausschlie3liche Abstellen
auf denselben Entleiher dazu, dass Einsatze dessel-
ben Leiharbeitnehmers bei anderen Entleihern des-
selben Unternehmens oder desselben Konzerns
keine Berucksichtigung finden.

Um Leiharbeit bei arbeitsplatzbezogener Be-
trachtung tatsachlich auf ihre Kernfunktionen zu-
rickflihren und Missbrauch verhindern zu konnen,
sollten moglichst alle friheren Einsatzzeiten bei
demselben Entleiher angerechnet werden, in An-
lehnung an die BAG-Rechtsprechung zum alten §
14 11l TzBfG?* so wie dessen Wortlaut mindestens
jedoch jene Zeiten, die nicht langer als 6 Mona-
te zuruckliegen, so wie es auch die fruheren Re-
ferentenentwurfe noch vorsahen. Das BMAS be-
grundet in seinen Entwurfen vom 16.11.2015 und
17.2./14.4.2016 den 6-Monatszeitraum flr die Be-
ricksichtigung friiherer Einsatzzeiten mit der kon-
sequenten Orientierung an der ebenfalls im AUG
und heute auch noch im Kabinettsentwurf vom
1.6.2016 vorgesehenen sog. Drehturklausel des §
8 Ill, wonach eine vom equal pay- und equal treat-
ment-Grundsatz abweichende tarifliche Regelung
nicht fur Leiharbeitnehmer gilt, die in den letzten
sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entlei-
her aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem oder ei-
nem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Kon-
zern im Sinne des § 18 AktG bildet, ausgeschieden
sind. Es sind daher schon aus diesem Grund min-
destens all jene Zeitraume friherer Einsatzzeiten
fur die Berechnung der Hochstlberlassungsdau-
er zu berlcksichtigen, die nicht langer als sechs
Monate zurlckliegen. Anzurechnen sind, u.a. um
Missbrauch von Leiharbeit innerhalb von Unter-
nehmen und Konzernen zu vermeiden, zudem auch
jene Einsatzzeiten, die bei anderen Entleihern des-
selben Unternehmens bzw. desselben Konzerns
absolviert wurden.

24 Nach 8 14 Abs. 3 Satz 2 TzBfG a.F. war die Befristung nicht
zulassig, wenn zu einem vorhergehenden unbefristeten Ar-
beitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger sachli-
cher Zusammenhang besteht. Ein solcher enger sachlicher
Zusammenhang lag nach 8 14 Abs. 3 Satz 3 TzBfG a.F. und
BAG-Rechtsprechung insbesondere vor, wenn zwischen
den Arbeitsvertragen ein Zeitraum von weniger als sechs
Monaten liegt (BAG 19.10.2011 - 7 AZR 253/07).
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b) Verldangerungsmoglichkeiten durch Tarifver-
trag sowie fiir nicht tarifgebundene Betriebe
und Kirchen

Wie eingangs beschrieben, sieht der Kabinettsbe-
schluss der Bundesregierung vom 1.6.2016 zur Re-
form von Leiharbeit und Werkvertragen vor, dass
in einem Tarifvertrag der Einsatzbranche abwei-
chende Hochstuberlassungszeiten geregelt werden
konnen. Im Geltungsbereich eines Tarifvertrages
der Einsatzbranche sollen auch nicht tarifgebunde-
ne Entleiher von der Hochstliberlassungsdauer ab-
weichende tarifvertragliche Regelungen durch Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen uUbernehmen
konnen. Zudem soll ermoglicht werden, dass in Fal-
len, in denen Offnungsklauseln in Tarifvertragen
Abweichungen von der gesetzlichen Hochstuber-
lassungsdauer zulassen, entsprechende abwei-
chende Regelungen in einer Betriebs- oder Dienst-
vereinbarung getroffen werden konnen, begrenzt
auf 24 Monate auch in Betrieben eines nicht tarifge-
bundenen Entleihers. Lingere Uberlassungszeiten
sollen zudem in den Regelungswerken der Kirchen
und Offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaf-
ten (inklusive ihrer karitativen und erzieherischen
Einrichtungen) vereinbart werden konnen.

Die Moglichkeit der tariflichen Verlangerung der
Hochstlberlassungsdauer dient der durch Art. 9
Il GG gewahrleisteten Tarifautonomie und ermog-
licht die Berucksichtigung branchenspezifischer
wie betrieblicher Besonderheiten. Richtig ist, dass
nur durch einen Tarifvertrag der Einsatzbranche
und nicht der Verleihbranche von der gesetzlichen
Hochstlberlassungsdauer abgewichen werden
kann, denn fir die Frage der Einsatzdauer sind die
Gegebenheiten der Einsatzbranche relevant. Tarif-
vertragsparteien sollten im Hinblick auf die Funk-
tion der Leiharbeit — Abdeckung von Auftragsspit-
zen und voribergehendem Personalbedarf - von
diesen Verlangerungsmoglichkeiten nur bedingt
Gebrauch machen und Leiharbeit nicht fur Dau-
eraufgaben und Dauerarbeitsplatze zulassen. Die
Tarifvertragsparteien sollten eher Leiharbeit ein-
schrankende Regelungen vereinbaren; dass ent-
sprechende tarifliche Beschrankungen von Leih-
arbeit zuldssig sind, zeigen Entscheidungen des
EuGH (C-533/13). Zudem sollten die Tarifvertra-
ge zur Férderung des Ubergangs von Leiharbeit in
feste Beschaftigung — wie haufig auch bereits ent-
sprechend geregelt — Ubernahmeverpflichtungen
in unbefristete Normalbeschaftigung vorsehen.

Problematisch im Hinblick auf die Neuregelun-
gen zur Hochstlberlassungsdauer ist, dass auch
nicht tarifgebundene Betriebe die Moglichkeit ha-
ben sollen, tarifliche Regelungen, die von der ge-
setzlichen Hochstlberlassungsdauer abweichen,
in Betriebs- oder Dienstvereinbarungen fur ihren
Betrieb zu ubernehmen. Da in Deutschland nur in
9 % aller betriebsratsfahigen Betriebe Betriebs-
rate und in nur 65 % der Dienststellen Personalra-


http://lexetius.com/TzBfG/14
http://lexetius.com/TzBfG/14

te existieren, greift diese Abweichungsmaoglichkeit
zwar nur fur eine deutlich begrenzte Zahl an Betrie-
ben und Dienststellen, trotz alledem ist sie prob-
lematisch. Diese Regelungen unterlaufen die Tarif-
autonomie insoweit als sie nicht tarifgebundenen
Entleihern jeglichen Anreiz des Eintrittes in einen
Arbeitgeberverband bzw. bezlglich der Unterwer-
fung unter einen Tarifvertrag nehmen. Sie wirken
einer Erhohung der Tarifbindung entgegen, die je-
doch fur die Ausgestaltung von Arbeitsbedingun-
gen und die Qualitat von Arbeit in Deutschland un-
erlasslich ist. Zudem geht dieser Regelungsvor-
schlag uber den Koalitionsvertrag hinaus, der nur
fur tarifliche Regelungen bzw. im Falle tariflicher
Offnungsklauseln verldngerte Uberlassungszeiten
vorgesehen hat.

Die Neuregelungen zur Hochstuberlassungs-
dauer sehen zudem vor, dass tarifliche Offnungs-
klauseln Betrieben ermoglichen konnen, in Be-
triebs- bzw. Dienstvereinbarungen Uberlassungs-
zeiten von mehr als 18 Monaten zu vereinbaren,
nicht tarifgebundene Betriebe begrenzt auf eine
Hochstlberlassungsdauer von bis zu 24 Mona-
ten, es sei denn, der Tarifvertrag schreibt in die-
sen Fallen eine andere Hochstuberlassungshochst-
dauer vor. Die seitens der Bundesregierung ange-
dachte Regelung ist insoweit bedenklich, als Art.
11 der EU-Leiharbeitsrichtlinie lediglich den Mit-
gliedstaaten der EU und ihren Sozialpartnern die
Kompetenz einrdumt, die Rahmenbedingungen der
Leiharbeitsrichtlinie durch erforderliche Vorschrif-
ten umzusetzen. Bedacht werden sollte in diesem
Kontext auch, dass Betriebsparteien haufig nicht
die gleiche Handlungsmacht wie Tarifvertragspar-
teien haben und Betriebs- bzw. Dienstvereinbarun-
gen genau aus diesem Grund anders als Tarifver-
tragen keine sog. Richtigkeitsgewahr immanent
ist, das heif3t nicht ohne weiteres davon ausgegan-
gen werden kann, dass Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen stets angemessen regeln.?®

Bedenklich sind auch die seitens der Bundesregie-
rung angedachten Moglichkeiten langerer, Uber 18
Monate hinausgehender Uberlassungszeiten in den
Regelungswerken der Kirchen und 6ffentlich-recht-
lichen Religionsgemeinschaften samt ihrer karitati-
ven und erzieherischen Einrichtungen. Die diesbe-
zligliche Gleichstellung mit allen sonstigen Tarif-
partnern erscheint schon in Anbetracht der wenig
gewerkschaftsfreundlichen BAG-Rechtsprechung
zur Einschrankung des Streikrechts in Kirchen pro-
blematisch (sog. Zweiter und Dritter Weg); zudem
betreffen diese Ausnahmeregelungen gut 1,3 Milli-

25 Zu weiteren Reformvorschldgen in diesem Kontext siehe
auch DGB, Stellungnahme zum Kabinettsbeschluss der
Bundesregierung vom 1.6.2016 unter http://www.dgb.de/
themen/++co++ebb8a674-4e78-11e6-8269-
525400eba74a.

onen Beschéftigte.?® Hinzu kommt, dass die Regel-
werke der Kirchen und Religionsgemeinschaften
nicht dieselbe Qualitat haben wie Tarifvertrage und
auch die Bedingungen ihres Zustandekommens
schon mit Blick auf das eingeschrankte bzw. aus-
geschlossene Streikrecht in diesen Bereichen nicht
vergleichbar mit originaren Tarifvertragen sind.

2. Equal pay bei tariflicher Regelung grundsatz-
lich nach 9 Monaten

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung in Sa-
chen Reform Leiharbeit und Werkvertrage vom
1.6.2016 sieht — wie auch das heutige AUG - vor,
dass equal pay und equal treatment fur Leiharbeit-
nehmer ab dem ersten Tag des Einsatzes beim Ent-
leiher gelten. Durch Tarifvertrag soll bei Einhal-
tung der fur Leiharbeitnehmer geltenden gesetzli-
chen Mindestentgelte wie auch heute schon vom
Gleichstellungsgrundsatz auch zulasten der Leih-
arbeitnehmer abgewichen werden kénnen. Tarifli-
che Abweichungen von equal pay sollen anders als
heute jedoch grundsatzlich nur noch fur 9 Monate
moglich sein, bis zu 15 Monaten, wenn die tarifli-
chen Regelungen nach einer Einarbeitungszeit von
langstens sechs Wochen hinsichtlich des Arbeits-
entgelts eine stufenweise Heranfihrung an equal
pay vorsehen. Im Geltungsbereich eines vom equal
pay-Grundsatz abweichenden Tarifvertrages sollen
— wie ebenfalls heute schon — nicht tarifgebundene
Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der
vom equal pay-Grundsatz abweichenden tariflichen
Regelungen durch arbeitsvertragliche Bezugnah-
meklauseln vereinbaren konnen. Zeitraume vorheri-
ger Uberlassungen durch denselben oder einen an-
deren Verleiher an denselben Entleiher sind auf die
Wartezeit von equal pay anzurechnen, wenn zwi-
schen den Einsatzen nicht mehr als drei Monate lie-
gen. In Fallen, in denen der Leiharbeitnehmer das
fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-
hers im Entleihbetrieb geschuldete tarifvertragliche
Arbeitsentgelt oder in Ermangelung eines solchen
ein fur vergleichbare Arbeitnehmer in der Einsatz-
branche geltendes tarifvertragliches Arbeitsentgelt
erhalt, soll vermutet werden, dass der Leiharbeit-
nehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts im Sinne
von equal pay gleichgestellt ist.

Diese Regelungen versprechen mehr, als sie in
Wirklichkeit bewirken werden. Schon heute gilt,
dass wenn kein Tarifvertrag existiert oder ein Tarif-
vertrag keine vom equal pay-Grundsatz zu Lasten
der Leiharbeitnehmer abweichenden Regelungen
vorsieht, Leiharbeitnehmer ab dem ersten Einsatz-
tag beim Entleiher Anspruch auf equal pay haben.
Daran andert sich auch durch die angedachten
Neureglungen nichts, denn die im Kabinettsentwurf

26 Siehe hinsichtlich der Beschrankung des Streikrechts in
Kirchen im Rahmen des sog. Dritten Wegs z.B. BAG 1 AZR
179/11 und 1 AZR 611/11.

WSI-Report Nr. 32 - 10/2016 - Seite 15


http://www.dgb.de/themen/++co++ebb8a674-4e78-11e6-8269-525400e5a74a
http://www.dgb.de/themen/++co++ebb8a674-4e78-11e6-8269-525400e5a74a
http://www.dgb.de/themen/++co++ebb8a674-4e78-11e6-8269-525400e5a74a

vom 1.6.2016 vorgesehenen neuen equal pay-Rege-
lungen begrenzen ausschlieBlich die tariflichen Ab-
weichungsmaoglichkeiten bzw. Abweichungen, die
aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf ent-
sprechende Tarifvertrage moglich sind. Viele der
heute im Bereich Leiharbeit geltenden Tarifvertrage
sehen nach einer Einarbeitungszeit von sechs Wo-
chen eine stufenweise Heranflihrung an equal pay
vor, so dass die Tarifparteien auch kiinftig die Mog-
lichkeit haben, bis zu 15 Monaten von equal pay zu
Lasten der Leiharbeitnehmer abzuweichen. Von der
vorgesehenen Begrenzung der Abweichungsmog-
lichkeiten von equal pay auf Zeitraume von bis zu 9
bzw. 15 Monaten wird nur eine Minderheit der Leih-
arbeitnehmer profitieren, denn empirische Untersu-
chungen zeigen, dass gut die Halfte der Leiharbeits-
verhéltnisse keine drei Monate dauert. Nur 46 % der
im zweiten Halbjahr 2015 beendeten Leiharbeitsver-
héltnisse dauerten langer als drei Monate, 18 % ein
Jahr und langer.?” Untersuchungen des |IAB verdeut-
lichen, dass nur 27 % der 2010 beendeten Leihar-
beitsverhaltnisse langer als 9 Monate dauern.?® Da-
ten der WSI-Betriebsratebefragung 2015 zeigen,

Dauer von Leiharbeitsverhaltnissen im Zeitverlauf
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Quelle: Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit (2015); eigene Berechnungen

dass Betriebsrate aus Betrieben mit mindestens
20 Beschaftigten in Deutschland befragt nach der
durchschnittlichen Einsatzdauer der Mehrheit der
bei ihnen eingesetzten Leiharbeitnehmer anga-
ben, dass ca. 30 % der Leiharbeitnehmer langer als
1 Jahr eingesetzt werden. Deshalb wird auch nach
der Reform - sollte sie so wie jetzt angedacht ist
umgesetzt werden — der Grof3teil der Leiharbeitneh-
mer nach wie vor nicht in den Genuss von equal
pay kommen. Hinzu kommmt, dass die im Kabinetts-
beschluss vom 1.6.2016 vorgesehene Mdoglichkeit,
bis zu 15 Monate vom equal pay-Grundsatz nach

27 Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland
— Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Juli 2016, S. 14.
28 Haller, P./Jahn, E., IAB-Kurzbericht 13/2014, S. 5.
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unten abzuweichen, Uber die Vereinbarungen im
Koalitionsvertrag hinausgeht, der diesbezlglich le-
diglich tarifliche Abweichungen von bis zu 9 Mona-
ten vorsieht. Eine Verlangerung der Abweichungen
von equal pay fir bis zu 15 Monaten ist aus Grun-
den der Tarifautonomie flur Tarifvertragsparteien
zur Berucksichtigung in den Tarifvertragen geregel-
ter Besonderheiten zu rechtfertigen, nicht jedoch
flr Moglichkeiten der bis zu 15-monatigen Abwei-
chung fur nicht tarifgebundene Betriebe durch ar-
beitsvertragliche Bezugnahme auf entsprechende
Tarifvertrage.

Abbildung 1 weist die Dauer von Leiharbeitsver-
haltnissen im Zeitverlauf aus. Es zeigt sich eine re-
lative Konstanz geringer Vertragslaufzeiten von
Leiharbeitsverhaltnissen, wobei die Bedeutung der
mittleren Kategorie ,eine Woche bis drei Monate”
im Zeitverlauf ab- und ,langere” Beschaftigungs-
verhaltnisse leicht zugenommen haben.?
Insgesamt zeigen die Daten, dass die von der
Bundesregierung angedachten equal pay-Neurege-
lungen viele Leiharbeitnehmer aufgrund ihrer kur-
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zen Beschaftigungsverhaltnisse nicht erreichen
werden.

Dass nur eine Minderheit der Leiharbeitnehmer von
den neuen equal pay-Regelungen profitiert, wird
auch durch eine weitere, ebenfalls im Kabinetts-
entwurf vom 1.6.2016 vorgesehene, Regelung un-
terstutzt. So sieht der aktuelle Gesetzentwurf der
Bundesregierung vor, dass fur das Erreichen der
Wartezeit von equal pay nur Zeitraume vorheriger
Uberlassungen durch denselben oder einen an-

29 Siehe auch Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in
Deutschland - Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Januar
und Juli 2016, S. 13ff.; siehe auch Haller, P./Jahn, E., IAB-
Kurzbericht 13/2014, S. b.



deren Verleiher an denselben Entleiher zu berick-
sichtigen sind, wenn zwischen den Einsatzen nicht
mehr als drei Monate liegen. Die ursprunglichen
Referentenentwurfe des BMAS vom 16.11.2015
und 17.2./14.4.2016 sahen insoweit noch 6 statt
3 Monate vor. Problematisch ist hier auch, dass
fir die Erreichung der Wartezeit grundsatzlich nur
Zeitraume vorheriger Uberlassungen an densel-
ben Entleiher berlcksichtigt werden. Auch hier ist
zur zeitnahen Gewahrleistung von equal pay und
der Verhinderung von Missbrauch — wie schon vo-
rangehend zur Frage anrechenbarer Einsatzzei-
ten auf die Hochstlberlassungsdauer beschrieben
— in Anlehnung an die BAG-Rechtsprechung zum
§8 14 1l TzBfG a.F.*® und dessen Wortlaut erfor-
derlich, fur die Berechnung der Anwartschaftszei-
ten von equal pay mindestens alle friheren Ein-
satzzeiten zu berlcksichtigen, die nicht langer als
6 Monate zurlckliegen, so wie es die friiheren Re-
ferentenentwiurfe noch vorsahen. Das BMAS be-
grundet in seinen Entwurfen vom 16.11.2015 und
17.2./14.4.2016 den 6 Monatszeitraum fir die Be-
rucksichtigung friherer Einsatzzeiten mit der konse-
quenten Orientierung an der ebenfalls im AUG und
heute auch noch im Kabinettsentwurf vom 1.6.2016
vorgesehenen sog. Drehturklausel des & 8 |,
wonach eine vom equal pay- und equal treatment-
Grundsatz abweichende tarifliche Regelung nicht
fir Leiharbeitnehmer gilt, die in den letzten sechs
Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus
einem Arbeitsverhaltnis bei diesem oder einem Ar-
beitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im
Sinne des 8 18 AktG bildet, ausgeschieden sind. Es
sind daher schon aus diesem Grund mindestens all
jene Zeitraume friherer Einsatzzeiten fur die Be-
rechnung der Wartezeit von equal pay zu berick-
sichtigen, die nicht langer als sechs Monate zu-
rickliegen. Anzurechnen sind dabei zudem auch
Einsatzzeiten bei anderen Entleihern in demselben
Unternehmen bzw. in demselben Konzern.

Auch die Moglichkeiten der tariflichen Abweichun-
gen vom equal pay-Grundsatz sollen der durch
Art. 9 Ill GG gewabhrleisteten Tarifautonomie und
den im Bereich Leiharbeit bestehenden Branchen-
zuschlagstarifvertragen Rechnung tragen, die idR
eine stufenweise Heranfihrung an equal pay, aber
auch viele Uber das Gesetz hinausgehende An-
spriche von Leiharbeitnehmern und Arbeitneh-
mervertretungen vorsehen, so z.B. Ubernahmever-
pflichtungen nach einer bestimmten Einsatzdauer

30 Nach 8 14 Abs. 3 Satz 2 TzBfG a.F. war die Befristung nicht
zulassig, wenn zu einem vorhergehenden unbefristeten Ar-
beitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger sachli-
cher Zusammenhang besteht. Ein solcher enger sachlicher
Zusammenhang nach 8 14 Abs. 3 Satz 3 TzBfG a.F. war z.B.
laut BAG 2011 insbesondere anzunehmen, wenn zwischen
den Arbeitsvertragen ein Zeitraum von weniger als sechs
Monaten liegt (BAG 19.10.2011 - 7 AZR 253/07).

usw.?' Die Tarifvertragsparteien sollten unter Be-
rucksichtigung branchenspezifischer Besonderhei-
ten bzw. Erforderlichkeiten in Anbetracht der idR
kurzen Dauer von Leiharbeitsverhaltnissen lang-
fristig jedoch versuchen, eine noch zeitnahere Ge-
wahrleistung von equal pay zu ermdoglichen bzw.
Abweichungen von equal pay auf Situationen wirt-
schaftlicher Engpéasse zu begrenzen.®? Zudem muss
entsprechend der EU-Leiharbeitsrichtlinie auch bei
tariflicher Abweichung von equal pay stets der Ge-
samtschutz des Leiharbeitnehmers gewahrleistet
sein (Art. 5 Il RL 2008/104/EG).

Die im Kabinettsentwurf vom 1.6.2016 vorge-
sehene und auch heute schon existierende Mog-
lichkeit, dass im Geltungsbereich eines vom equal
pay-Grundsatz zu Lasten der Leiharbeitnehmer ab-
weichenden Tarifvertrages auch nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwen-
dung der vom equal pay-Grundsatz abweichen-
den tariflichen Regelungen vereinbaren konnen, ist
auch unter Unionsrechtsaspekten kritisch zu se-
hen. Denn Art. 5 Il der auch fur Deutschland ver-
bindlichen EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG
sieht in Bezug auf das Arbeitsentgelt vor, dass die
Mitgliedstaaten nach Anhorung der Sozialpartner
die Moglichkeit vorsehen konnen, vom Grundsatz
equal pay und equal treatment abzuweichen, wenn
Leiharbeitnehmer, die einen unbefristeten Vertrag
mit dem Leiharbeitsunternehmen abgeschlossen
haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassun-
gen bezahlt werden. Ausnahmen davon sind ge-
mal Art. 5 lll der Leiharbeitsrichtlinie allenfalls fur
Tarifvertragsparteien gestattet. Damit durfte nach
hiesiger Einschatzung fur nicht tarifgebundene Be-
triebe eine Abweichung vom equal pay-Grundsatz
lediglich fur unbefristete, nicht jedoch fur befris-
tete Leiharbeitsverhaltnisse zulassig sein. Zudem
wird auch durch diese Regelung der Anreiz zum
Verbandsbeitritt und zur Tarifbindung genommen,
denn fur nicht tarifgebundene Arbeitgeber besteht
keinerlei Anreiz, Tarifgebundenheit durch Mitglied-
schaft im Verband zu erreichen, wenn durch ar-
beitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage
ebenfalls eine Abweichung von gesetzlichen Min-
deststandards zu Lasten der Leiharbeitnehmer
moglich ist.

Solange die Maoglichkeiten arbeitsvertraglicher Be-
zugnahme vorgesehen sind, ist es umso wichtiger,
dass die Tarifvertragsparteien beim Abschluss von
Branchenzuschlags-Tarifvertragen/Zuschlagstarif-

vertragen in der Leiharbeitsbranche versuchen, Ab-
weichungen von equal pay grundsatzlich nur noch
zuzulassen, wenn gewabhrleistet ist, dass a) Abwei-

31 Siehe zu den tariflichen, stufenweisen equal pay-Regelun-
gen in den jeweiligen Tarifvertragen: http://www.boeckler.
de/pdf/ta_branchenzuschlaege_leiharbeit.pdf.

32 Kritisch im Hinblick auf die Moglichkeit tariflicher Abwei-
chungen vom equal pay-Grundsatz siehe Ulber, J., Der Re-
ferentenentwurf des BMAS sowie der Gesetzentwurf des
Bundesrates zur Anderung des AUG und anderer Gesetze,
Gutachten fir Rosa Luxemburg Stiftung, Januar 2016, S. 8f.
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chungen vom equal pay-Grundsatz die Ausnahmen
sind, b) Kriterien festgelegt werden, unter welchen
Bedingungen eine Abweichung statthaft ist (z.B.
schwierige wirtschaftliche Lage) und c) wie die den
Leiharbeitnehmern durch die Abweichung entste-
henden Einkommensnachteile durch Gewahrung
zusatzlicher Rechte ggf. kompensiert werden kon-
nen. Zudem ist auch kunftig darauf zu achten, dass
stets der in Art. 5 Abs. 3 der EU-Leiharbeitsricht-
linie fur tarifliche Abweichungen festgeschriebene
Grundsatz der ,,Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern” gewahrleistet wird. In Frank-
reich beispielsweise gilt die equal pay-Bezahlung
vom ersten Einsatztag des Leiharbeitnehmers an —
Ausnahmen gibt es nicht. Dartber hinaus erhalten
Leiharbeitnehmer in Frankreich einen Zuschlag in
Hoéhe von 10% auf das equal pay-Gehalt. Dies ver-
teuert die Leiharbeit fur Arbeitgeber und sorgt als
arbeitsmarktpolitisches Instrument auch auf die-
sem Wege fiur die Begrenzung von Leiharbeit.

Im Rahmen der neuen equal pay-Regelungen sieht
der Kabinettsentwurf der Bundessregierung vom
1.6.2016 zudem vor, dass in Fallen, in denen der Leih-
arbeitnehmer das fur einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers im Entleihbetrieb geschuldete
tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in Ermangelung
eines solchen ein fur vergleichbare Arbeitnehmer in
der Einsatzbranche geltendes tarifvertragliches Ar-
beitsentgelt erhalt, vermutet wird, dass der Leihar-
beitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts im Sinne
von equal pay gleichgestellt ist. Flir das Vorliegen von
equal pay soll daher kinftig die Zahlung des tarifli-
chen Arbeitsentgelts genugen. Dies bedeutet jedoch,
dass in anderen Regelungswerken (z.B. Arbeitsver-
trag/Betriebsvereinbarung) oder durch Gesamtzusa-
gen gewahrte Entgeltbestandteile wie Sonderzahlun-
gen, auller- bzw. ubertarifliche Entgeltbestandteile
usw. Leiharbeitnehmern kunftig nicht gewahrt wer-
den mussen. Im Referentenentwurf vom 16.11.2015
hatte das BMAS definiert, dass flr equal pay dem
Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung das im
Betrieb des Entleihers fur vergleichbare Arbeitneh-
mer zu zahlende Entgelt zu gewahren sei. Dies kann
aber deutlich mehr sein als nur das tarifliche Entgelt
— es sollten daher auch kinftig fur equal pay zwin-
gend alle Entgeltbestandteile zu zahlen sein.

In der Praxis kann der Regelungsvorschlag der
Bundesregierung auch dann zu Problemen fihren,
wenn es keine vergleichbaren Arbeitnehmer gibt.
Hier sollte Uber eine andere Formulierung dahinge-
hend nachgedacht werden, dass die wesentlichen
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen der
Leiharbeitnehmer wahrend der Dauer ihrer Uber-
lassung an ein entleihendes Unternehmen min-
destens denjenigen entsprechen mussen, die fir
sie gelten wirden, wenn sie von jenem Unterneh-
men unmittelbar fur den gleichen Arbeitsplatz ein-
gestellt worden waren (so formuliert in Art. 5 | RL
2008/104/EG und aktuelle BAG-Rechtsprechung).
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3. Nichtanwendbarkeit des AUG auf tarifliche
Personalgestellung im 6ffentlichen Dienst

Wie eingangs schon skizziert, soll das neue Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetz entsprechend des
Kabinettsentwurfs der Bundesregierung vom
1.6.2016 fur den Bereich der tariflich geregelten
Personalgestellung® im 6ffentlichen Dienst kiinftig
nicht mehr gelten. Bisher war umstritten, ob die ta-
rifvertraglich geregelte Personalgestellung zulassig
ist oder in bestimmten Fallen mangels vortberge-
hender Uberlassung des Personals an einen Dritten
einen Verstol3 gegen die EU-Leiharbeitsrichtlinie
2008/104/EG darstellt. So hatte das LAG Baden-
Wirttemberg 2013 entschieden, dass § 4 Ill TV6D
(regelt Personalgestellung) unzuldssige dauerhafte
Arbeitnehmertberlassung/Leiharbeit iSd der Leih-
arbeitsrichtlinie sei, da die Personalgestellung da-
rauf angelegt sei, Beschaftigte dauerhaft Dritten zu
deren Weisung zu uberlassen.®* Da die Leiharbeits-
richtlinie 2008/104/EG fur die Privatwirtschaft wie
auch fur den offentlichen Dienst gilt, misse auch
im offentlichen Dienst die dauerhafte Uberlassung
von Beschaftigten an Dritte dann unzulassig sein,
wenn die Uberlassenen wie bei Leiharbeit den Wei-
sungen des Dritten unterliegen und damit Leihar-
beit vorliegt, so das LAG Baden-Waurttemberg in
der genannten Entscheidung. Im Unterschied zur
Leiharbeit werden im Rahmen der Personalgestel-
lung innerhalb des 6ffentlichen Dienstes die frihe-
ren wesentlichen Arbeitsbedingungen des an einen
Dritten (iberlassenen Arbeitnehmers durch Uberlas-
sung innerhalb des offentlichen Dienstes aufrecht-
erhalten. Anders als der Ubliche Leiharbeitnehmer,
der haufig in nicht tarifgebundenen Betrieben ein-
gesetzt wird, ist der im Rahmen der Personalge-
stellung innerhalb des offentlichen Dienstes uber-
lassene Arbeitnehmer grundsatzlich weiterhin tber
die Arbeitsbedingungen seines originaren Arbeitge-
bers/Dienstherren und des entsprechenden Tarif-
vertrages abgesichert. Er bedarf insoweit nicht des
zusatzlichen Schutzes der Leiharbeitsrichtlinie. Die
Regelungen des Kabinettsentwurfs der Bundesre-
gierung sind hinsichtlich der Herausnahme der Per-
sonalgestellung aus dem Anwendungsbereich des
AUG daher zu begriiRen, allerdings nur dann, wenn
in Fallen, in denen der beschriebene Schutz des
Uberlassenen nicht gegeben ist, das AUG weiterhin
als Auffangregelung greift.

Unionsrechtswidrig durfte hingegen der Vor-
schlag der Bundesregierung im Kabinettsbe-
schluss vom 1.6.2016 sein (dort in § 2 lll ¢)), dass
das AUG unabhangig von Fragen der Personalge-
stellung auch nicht gelten soll zwischen Arbeit-

33 Personalgestellung bedeutet laut § 4 Il TVOD: ,Werden
Aufgaben der Beschaftigten zu einem Dritten verlagert, ist
auf Verlangen des Arbeitgebers bei weiter bestehendem Ar-
beitsverhaltnis die arbeitsvertraglich geschuldete Arbeits-
leistung bei dem Dritten zu erbringen (Personalgestellung).”

34 LAG Baden-Wiurttemberg 17.4.2013 - 4 TaBV 7/12;
Rechtsbeschwerde eingelegt unter BAG 1 ABR 35/13.



gebern, wenn diese juristische Personen des of-
fentlichen Rechts sind und die Tarifvertrage des
offentlichen Dienstes oder offentlich-rechtlicher
Religionsgemeinschaften anwenden. Dies stellt
weitgehend die komplette Herausnahme des of-
fentlichen Dienstes aus dem Schutzbereich der
Leiharbeitsrichtlinie dar, die gemaf3 Art. 1 Il jedoch
fur die Privatwirtschaft sowie fir den offentlichen
Dienst gilt.

4. Klarstellung Informations- und Unterrich-
tungsrechte der Betriebsrate im Kontext Leihar-
beit und Werkvertrage

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung vom
1.6.2016 sieht in seinem Art. 3 zudem eine Ande-
rung des Betriebsverfassungsgesetzes dahinge-
hend vor, dass die Informations- und Unterrich-
tungsrechte der Betriebsrate hinsichtlich der in ih-
rem Betrieb beschaftigten Leiharbeitnehmer und
Werkvertrags- bzw. freien Dienstvertragsnehmer
klargestellt werden sollen. Diese Neuregelungen
sind leider nur Klarstellungen und bleiben nicht
nur hinter den Erwartungen vieler, sondern auch
hinter den Festlegungen im Koalitionsvertrag zu-
ruck, die vorsehen, die Informations- und Unter-
richtungsrechte sicherzustellen.

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung
sieht vor, dass Betriebsrate kiinftig im Rahmen
des § 80 BetrVG explizit auch hinsichtlich des Um-
fangs des Einsatzes, des Einsatzortes und der Ar-
beitsaufgaben von Leiharbeitnehmern und Werk-
vertrags- bzw. freien Dienstvertragsnehmern zu
informieren sind; zudem sollen dem Betriebsrat
die Uberlassungsvertrage vorgelegt werden. Dies
ist bereits heute so; es steht bisher lediglich nicht
ausdrucklich im Gesetz, ist aber durchaus gangi-
ge Rechtsprechung. Hinsichtlich der Personalpla-
nungsregelungen des BetrVG (8 92 BetrVG) sieht
der Kabinettsbeschluss vom 1.6.2016 vor, auch
8 92 BetrVG dahingehend klarzustellen, dass Be-
ratungen und Informationen hinsichtlich der Per-
sonalplanung im Betrieb auch Informationen zu
geplanter Beschaftigung von Personen, die nicht
in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber ste-
hen (Leiharbeitnehmer und Selbstandige) zu erfol-
gen haben — auch dies war bisher bereits gangige
Rechtsprechung. Die Regelungen des Kabinetts-
entwurfs sind daher zwar insofern zu begrufden,
als sie Transparenz schaffen und Streitigkeiten
Uber den Umfang der entsprechenden Informa-
tions- und Unterrichtungsrechte reduzieren. Sie
schaffen allerdings keine zusatzlichen Betriebs-
ratsrechte. Zudem hatte aufgenommen werden
sollen, dass auch Informationen zu geltenden Ta-
rifvertragen beim Entleiher zu geben sind. Klar-
gestellt werden sollte auch, dass der Arbeitgeber
den Betriebsrat zu informieren und zu unterrich-
ten hat; der Unternehmer ist folglich verpflichtet,

auf den Betriebsrat zuzugehen, nicht umgekehrt.
Im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
1.6.2016 fehlt hinsichtlich der Beteiligungsmog-
lichkeiten der Betriebsrate die Schaffung von Mit-
bestimmungsrechten der Arbeitnehmervertretun-
gen fur den Einsatz von Selbstandigen (Werkver-
tragsnehmer, freie Dienstvertragsnehmer) ebenso
wie fir Leiharbeit.®® Schon der Koalitionsvertrag
beschrankte sich hinsichtlich der Fragen der Be-
triebsverfassung nur auf eine Klarstellung bereits
vorhandener Rechte. Den Betriebsraten fehlt der-
zeit in Anbetracht der Ausuferung von Leihar-
beit und Werkvertragen das notwendige Hand-
werkszeug zur Begrenzung von Leiharbeit und
Werk- bzw. freien Dienstvertragen (Gleiches gilt
fur Personalrate). Mitbestimmungsrechte feh-
len auch bezuglich der Dauer des Einsatzes die-
ser Personen sowie hinsichtlich der Anzahl von
Leiharbeitnehmern beim Entleiher. Es fehlen auch
Mitbestimmungsrechte im Kontext von Perso-
nalplanung (bisher nur Beratungsrecht), Beschaf-
tigungssicherung (bisher nur Beratungsrecht) so-
wie bei Umstrukturierungen und Betriebsande-
rungen (nur Erzwingbarkeit Sozialplan nicht aber
Interessenausgleich), aber auch Maoglichkeiten
der Zustimmungsverweigerung des Entleihbe-
triebsrates bei VerstoRen gegen equal pay beim
Einsatz von Leiharbeitnehmern.®® Zudem fehlen
Zutrittsrechte des Verleihbetriebsrates zum Ent-
leihbetrieb, um dort unter Arbeitsschutz- und Ein-
gruppierungsgesichtspunkten die Arbeitsplatze
seiner im Entleihbetrieb eingesetzten Leiharbeit-
nehmer prifen zu konnen.?’
Mitbestimmungsrechte fehlen insbesondere
auch hinsichtlich des Einsatzes von Selbstandigen
auf Basis von Werkvertragen bzw. freien Dienst-
vertrdgen.®® Dies ist besonders problematisch,
da das Bundesarbeitsgericht wiederholt geurteilt
hat, dass dem Betriebsrat mangels Eingliederung
von Werkvertragsnehmern in die Betriebsorga-
nisation jegliches Mandat fur die Vertretung die-

35 Siehe dazu auch Absenger, N./Priebe, A., Das Betriebsver-
fassungsgesetz im Jahr 2016 — Mitbestimmungsliicken und
Reformbedarfe, in: WSI-Mitteilungen 3/2016, S. 192-200.

36 Siehe dazu auch Absenger, N./Priebe, A., Das Betriebsver-
fassungsgesetz im Jahr 2016 — Mitbestimmungsliicken und
Reformbedarfe, in: WSI-Mitteilungen 3/2016, S. 192-200;
siehe auch DGB, Offensive Mitbestimmung, Vorschlage zur
Weiterentwicklung der Mitbestimmung, Juli 2016.

37 Siehe zu den in vielen Féllen fehlenden Zutrittsrechten
BAG 15.10.2014 - 7 ABR 74/12.

38 Daubler, W./Klebe, T., Crowdwork: Die neue Form der Ar-
beit, in: NZA 17/2015, S. 1032-1041; Absenger, N./Priebe,
A., Das Betriebsverfassungsgesetz im Jahr 2016 - Mitbe-
stimmungsliicken und Reformbedarfe, in: WSI-Mitteilun-
gen 3/2016, S. 192-200; Fisahn, A./Laskowski, S., Be-
triebsverfassung und Werkvertrage — Regelungsspielraume
des Gesetzgebers, in: HSI-Working-Paper Nr. 04, 2014;
Karthaus, B./Klebe, T., Betriebsratsrechte bei Werkvertra-
gen, in: NZA 2012, S. 417ff.; Jambon, S., Betriebsnahe
Selbststéandigkeit als Gegenstand betrieblicher Mitbestim-
mung. Grenzen und Maoglichkeiten der Interessenvertre-
tung von abhéngigen Solo-Selbststandigen im Bildungs-
sektor. Abschlussbericht eines Forschungsprojektes im
Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, 2014.
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ser Personengruppen fehle.®® Insbesondere auch
in Zeiten zunehmender Digitalisierung und der Zu-
nahme sogenannten Crowdworkings ist der Aus-
bau von Mitbestimmungsrechten fir eine zeitge-
male Arbeitnehmervertretung unerlasslich. Inso-
weit muss der Anwendungsbereich des BetrVG
vom Arbeitnehmerbegriff hin zum Beschaftigten-
begriff gedffnet werden; auch der Betriebsbegriff
muss angepasst werden. Dass dies geht, zeigen
bereits einige Landespersonalvertretungsgeset-
ze. Auch bedarf es Mitbestimmungsrechten ge-
mafR 88 99 und 87 BetrVG, u.a. hinsichtlich An-
zahl, Dauer und Ubernahme von (Solo-)Selbstin-
digen.*®

5. Mitzdahlen von Leiharbeitnehmern bei
Schwellenwerten der Mitbestimmung

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung vom
1.6.2016 sieht wie im Koalitionsvertrag vorgese-
hen in Erganzung des bereits heute Mitbestim-
mungsfragen regelnden § 14 AUG vor, dass ent-
sprechend der bisherigen Rechtsprechung gesetz-
lich fixiert werden soll, dass Leiharbeitnehmer bei
den Schwellenwerten flr die im Bereich Betriebs-
verfassung (mit Ausnahme des &8 112a BetrVG —
Sozialplanpflicht) und ab einer Uberlassungsdauer
von sechs Monaten auch fur die bei der Unterneh-
mensmitbestimmung geltenden Gesetze im Ent-
leihbetrieb mitzurechnen sind. Die Klarstellung ist
aus Transparenzgriinden begruf3enswert und wich-
tig fur Unternehmen, Beschaftigte und Arbeitneh-
mervertretungen.

Problematisch ist allerdings die im Kabinetts-
entwurf hinsichtlich des Mitzahlens von Leihar-
beitnehmern bei den Schwellenwerten des BetrVG
enthaltene Ausnahme, dass Leiharbeitnehmer im
Rahmen des § 112a BetrVG (Erzwingbarkeit eines
Sozialplans bei Personalabbau) bei Betriebsande-
rungen, die nur in der Entlassung von Arbeitneh-
mern bestehen und eine zwingende Sozialplan-
pflicht auslosen, nicht mitzahlen sollen. Das ist
sachwidrig, da das Bundesarbeitsgericht 2011 ent-
schieden hat, dass Leiharbeitnehmer im Entleihbe-
trieb bei anstehenden Betriebsanderungen im Hin-
blick auf die Frage der Anwendbarkeit des &8 111
BetrVG und die mit diesem verbundenen Interes-
senausgleichsverhandlungen bei der Ermittlung
der Unternehmensgrof3e mitzuzdhlen sind.#' Sind
Leiharbeitnehmer im Entleihbetrieb im Rahmen
von § 111 BetrVG mitzuzahlen, muss dies auch fur
8 112a BetrVG gelten. Beide Paragrafen, & 111
BetrVG und & 112a BetrVG, erfassen Falle von

39 Z.B. BAG 13.5.2014 - 1 ABR 50/12.

40 Siehe dazu auch Daubler, W./Klebe, T., Crowdwork: Die
neue Form der Arbeit, in: NZA 17/2015, S. 1032-1041; Ab-
senger, N./Priebe, A., Das Betriebsverfassungsgesetz im
Jahr 2016 - Mitbestimmungsliicken und Reformbedarfe, in:
WSI-Mitteilungen 3/2016, S. 192-200.

41 Siehe dazu BAG 18.10.2011 - 1 AZR 335/10.
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Personalabbau und widmen sich Fragen von Be-
triebsanderungen (8 111 bei Fragen von Betriebs-
anderungen insgesamt durch Umstellung der Ar-
beitsorganisation, Personalreduzierung durch Auf-
hebungsvertrage, Arbeitgeberkiindigungen usw.,
8 112a bei Personalabbau durch betriebsbeding-
te Entlassungen). Schon aus Grunden der Rechts-
einheitlichkeit sollten Leiharbeitnehmer bei allen
Schwellenwerten der Betriebsverfassung im Ent-
leihbetrieb generell mitgezahlt werden, insbeson-
dere jedoch auch bei 8 112a BetrVG. Dass Leih-
arbeitnehmer mitzahlen, hat das Bundesarbeits-
gericht in den letzten Jahren z.B. hinsichtlich des
Mitzahlens von Leiharbeitnehmern bei der Be-
triebsgrofRe im Hinblick auf die Frage der An-
wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes (8 23
KSch@G), aber auch fur die Frage der Ermittlung der
BetriebsratsgroRe im Entleihbetrieb (8 9 BetrVG)
entschieden.*

6. Sanktionen - Fiktion eines Arbeitsverhaltnis-
ses zum Entleiher und BuRgelder

Der Kabinettsentwurf der Bundesregierung vom
1.6.2016 verscharft in begruflenswerter und not-
wendiger Weise die Sanktionen, die bei Versto-
Ren gegen das neue AUG eintreten. So sieht der
Gesetzentwurf Uber die bisher bereits existierenden
Sanktionen weitere Rechtsfolgen wie zum Beispiel
den Entzug der Verleiherlaubnis bei Uberschrei-
tung der ab Inkrafttreten des Gesetzes existenten
Hochstuberlassungsdauer vor (siehe 8 3 des Kabi-
nettsbeschlusses).

Als Folge missbrauchlicher Nutzung von Leihar-
beit soll anders als bisher kunftig zudem der Ar-
beitsvertrag mit dem Verleiher auch dann un-
wirksam sein und ein Arbeitsverhaltnis des Leih-
arbeitnehmers zum Entleiher fingiert werden (mit
Widerspruchsmoglichkeiten des Leiharbeitneh-
mers), wenn die Arbeitsvertrage zwischen Verlei-
hern und Leiharbeitnehmern nicht ausdricklich
als Arbeitnehmeruberlassungsvertrag bezeichnet
werden, die gesetzliche Hochstuberlassungsdau-
er des AUG (iberschritten wird bzw. gegen equal
pay und equal treatment verstof3en wird (88 9, 10
Kabinettsbeschluss). Bisher wurde ein Arbeitsver-
haltnis zum Entleiher lediglich bei fehlender Arbeit-
nehmeruberlassungserlaubnis des Verleihers fin-
giert (8 10 | AUG). Erforderlich wére hier zudem,
dass auch VerstoRRe gegen das Verbot des Ketten-
verleihs mit der Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
sanktioniert werden.

Umestritten ist, ob — wie es der Kabinettsentwurf
der Bundesregierung vom 1.6.2016 derzeit vor-
sieht — ein Widerspruchsrecht des Leiharbeitneh-
mers hinsichtlich der Fiktion eines Arbeitsverhalt-

42 BAG 24.1.2013 - 2 AZR 140/12 sowie BAG 13.3.2013 -7
ABR 69/11.



nisses zum Entleiher notwendig ist.*®* Dieses Wi-
derspruchsrecht ist in Anlehnung an das bereits
heute in 8 613a BGB existierende Widerspruchs-
recht des Arbeitnehmers bei Betriebstibergangen
entstanden. Im Hinblick auf § 613a BGB hatte das
Bundesverfassungsgericht entschieden, dass im
Rahmen eines Betriebslibergangs das Arbeitsver-
haltnis automatisch auf den Erwerber uUbergeht
und deshalb aus Grinden der Berufsfreiheit und
des Selbstbestimmungsrechts des Arbeitnehmers
dem Arbeitnehmer ein Widerspruchsrecht zuste-
hen muss fiir den Fall, dass er nicht beim Erwer-
ber tatig sein will.** Problematisch ist die Rege-
lung zum Widerspruchsrecht im Kabinettsentwurf
vom 1.6.2016 jedenfalls in ihrer derzeitigen Ge-
stalt insofern, als die Fristen, die fur die Erklarung
des Widerspruchs fur den Leiharbeitnehmer vor-
gesehen sind, aufgrund ihrer Kiirze und des Zeit-
punkts des Beginns zu Lasten der Leiharbeitneh-
mer gehen. Der Kabinettsentwurf sieht vor, dass
ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher nicht fingiert
wird, wenn der Leiharbeitnehmer schriftlich inner-
halb der vorgesehenen kurzen Monatsfrist (z. B.
1 Monat nach Uberschreiten der Hochstiiberlas-
sungsdauer) gegenlber dem Verleiher oder Ent-
leiher erklart, dass er an dem Arbeitsvertrag mit
dem Verleiher festhalt. Die Wirksamkeit des Wi-
derspruchs des Leiharbeitnehmers setzt Rechts-
kenntnis voraus; der Leiharbeitnehmer muss wis-
sen, dass er widersprechen kann, er muss zudem
wissen, ab welchem Zeitpunkt die Widerspruchs-
fristen laufen und dass er schriftlich innerhalb ei-
nes Monats den Widerspruch erklaren muss, dass
er am Arbeitsvertrag mit dem Verleiher festhal-
ten will. Anders als beim Betriebstuibergang nach
8 613a BGB wird der Leiharbeitnehmer jedoch
vorab nicht Uber sein Widerspruchsrecht, des-
sen Inhalte sowie Form- und Fristanforderun-
gen belehrt; bei 8 613a BGB lauft die einmonati-
ge Widerspruchsfrist hingegen nur, wenn der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer vor Betriebsiibergang
ordnungsgemalf Uber den Betriebsiibergang und
sein Widerspruchsrecht informiert hat. Die Fristen
fur den Widerspruch des Leiharbeitnehmers soll-
ten daher erst zu laufen beginnen, wenn der Ent-
leiher oder Verleiher den Leiharbeitnehmer auf die
Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages bzw. dessen
Fiktion hingewiesen hat. Problematisch ist das Wi-
derspruchsrecht im Kabinettsbeschluss auch inso-
fern, als es ermoglicht, dass der Leiharbeitnehmer
durch die Austibung des Widerspruchsrechts ver-
hindern kann, dass ein Arbeitsverhaltnis zum Ent-
leiher entsteht und damit die insoweit bezweckten
.Sanktionswirkungen” abgeschwacht werden. Al-
lerdings sollte trotzdem auf ein Widerspruchsrecht
des Leiharbeitnehmers nicht verzichtet werden,

43 Fiir entbehrlich siehe Brors, AUG-Reform: Ist das geplante
Widerspruchsrecht des Leiharbeitnehmers verfassungs-
rechtlich notwendig?, in: NZA 11/2016, S. 672-675.

44 Siehe dazu z.B. BVerfG 25.1.2011 - 1 BvR 1741/09.

da es letztendlich in der Entscheidungsgewalt des
Leiharbeitnehmers liegen muss, zu welchem Ar-
beitgeber er ein Arbeitsverhaltnis begrundet.

7. Verbot des Einsatzes von Leiharbeithehmern
als Streikbrecher

Anders als das bisherige AUG sieht der Kabinetts-
beschluss der Bundesregierung vom 1.6.2016 er-
freulicherweise fur den Fall von Arbeitskampfen
ein — allerdings ein im Vergleich zum Koalitionsver-
trag und zu den Entwurfen vom 16.11.2015 und
17.2./14.4.2016 relativiertes — Verbot des Einsatzes
von Leiharbeitnehmern als sog. Streikbrecher vor
(8 11 Kabinettsbeschluss). 8 11 V AUG heutiger Fas-
sung sieht bisher nur ein Leistungsverweigerungs-
recht der Leiharbeitnehmer vor — sie sind gemaf}
§ 11 V AUG nicht verpflichtet, bei einem Entleiher
tatig zu sein, der unmittelbar durch einen Arbeits-
kampf betroffen ist. Die in der Kabinettsfassung ent-
haltene Version des Verbots des Streikbrecherein-
satzes von Leiharbeitnehmern ist verglichen mit den
Entwurfen von November 2015 und Februar/Ap-
ril 2016 entgegen den Festlegungen im Koalitions-
vertrag deutlich abgeschwacht. In den friheren Re-
ferentenentwurfen war noch ein uneingeschrank-
tes Verbot des Streikbrechereinsatzes dahingehend
geregelt, dass der Entleiher Leiharbeitnehmer nicht
einsetzen darf, soweit sein Betrieb unmittelbar
durch einen Arbeitskampf betroffen ist. Der Kabi-
nettsentwurf vom 1.6.2016 sieht hingegen vor, dass
das Verbot des Einsatzes als Streikbrecher nicht gilt,
wenn der Entleiher sicherstellt, dass der Leiharbeit-
nehmer keine Tatigkeiten tbernimmt, die bisher von
Arbeitnehmern erledigt wurden, die sich im Arbeits-
kampf befinden oder die ihrerseits Tatigkeiten von
Arbeitnehmern, die sich im Arbeitskampf befinden,
Ubernommen haben. Diese Einschrankungen fihren
zu Rechtsunsicherheiten und Beweisproblemen hin-
sichtlich der Frage der gleichen Tatigkeiten und sind
schon deshalb abzulehnen. Notwendig ist vielmehr
ein umfassendes und uneingeschranktes Verbot des
Einsatzes von Leiharbeitnehmern in Betrieben, die
unmittelbar von Arbeitskampfen betroffen sind.

Problematisch ist auch, dass der Verstof3 gegen
das Verbot des Streikbrechereinsatzes lediglich mit
einem BufRgeld sanktioniert wird, nicht jedoch mit
der Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entlei-
her und dem Entzug der Verleiherlaubnis des Ver-
leihers. Zudem konnen die vorgesehenen maxima-
len 500.000 € verglichen mit der Hohe der durch
den Einsatz von Streikbrechern vermeidbaren wirt-
schaftlichen EinbufRen marginal sein, so das fir die-
se Falle eine am wirtschaftlichen Vorteil angelehnte
BulRgeldhohe Uberlegenswert ware.
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8. Ubergangsfristen - keine Beriicksichtigung
von vor dem 1.1.2017 liegender Einsatzzeiten

Problematisch ist der Kabinettsentwurf der Bun-
desregierung vom 1.6.2016 auch in insoweit, als er
verglichen mit den Referentenentwurfen des BMAS
vom 16.11.2015 und 17.2./14.4.2016 vorsieht, dass
bei Inkrafttreten des Gesetzes zum (voraussichtlich)
1.1.2017 Uberlassungszeiten, die vor dem 1.1.2017
liegen, weder bei der Berechnung der dann gelten-
den Hochstliberlassungsdauer Bertcksichtigung
finden, noch bei der Berechnung der Wartezeiten
flr equal pay einbezogen werden sollen. Die fru-
heren Gesetzentwdurfe lieRen hingegen vor dem
1.1.2017 liegende Uberlassungszeiten nur bei der
Hochstuberlassungsdauer unberucksichtigt. Das
bedeutet, das ab Inkrafttreten des Gesetzes zur
Reform von Leiharbeit und Werkvertragen, Uber-
lassungszeiten erst ab dem Tag des Inkrafttretens
fur die Frage der Hochstliberlassungsdauer und
das Erreichen der Anwartschaftszeiten von equal
pay zahlen; bereits vorher langere Zeit Uberlassene
Leiharbeitnehmer konnen damit weitere 18 Mona-
te (bei vorhandener zulassiger Verlangerungsrege-
lung noch langer) beim Entleiher bleiben. Auch dies
wirkt der Zielsetzung der Ruckfihrung von Leih-
arbeit auf ihre Kernfunktion — die Abdeckung von
Auftragsspitzen und Personalschwankungen — und
dem Schutz der Leiharbeitnehmer entgegen.

9. Die Neuregelungen zur Bekampfung des
Missbrauchs von Werkvertragen

Deutlich hinter den Vereinbarungen im Koalitions-
vertrag, aber auch deutlich hinter den Erwartungen
vieler, bleibt der Kabinettsentwurf der Bundesregie-
rung vom 1.6.2016 auch hinsichtlich der Regelun-
gen zur Bekdmpfung des Missbrauchs von Werk-
vertragen zuruck.

Nicht alle im Koalitionsvertrag hinsichtlich der
Neureglungen zu Werkvertragen genannten Punk-
te finden sich im Kabinettbeschluss der Bundesre-
gierung vom 1.6.2016 wieder. Erfreulich sind, wie
im Koalitionsvertrag vorgesehen, die Regelungen
hinsichtlich der Sanktionierung sog. Scheinwerk-
vertrage, also Leiharbeit, die offiziell als Werkver-
tragsarbeit ausgewiesen ist (sog. verdeckte Leih-
arbeit). Als Sanktion sieht der Kabinettbeschluss
auch in diesen Fallen die Begrindung eines Ar-
beitsverhaltnisses zum Entleiher plus die Zahlung
eines BuRgeldes vor.

Keinerlei Erwahnung findet, anders als im Ko-
alitionsvertrag vorgesehen, das Thema Gewahr-
leistung des Arbeitsschutzes fir Werkvertrags-
nehmer im Kabinettsentwurf vom 1.6.2016, auch
eine entsprechende Adressierung an die Bundes-
lander findet sich nicht im Kabinettsbeschluss. An-
ders als im Koalitionsvertrag vorgesehen, enthalt
der Kabinettsbeschluss auch keinen Kriterienkata-
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log zur Abgrenzung von ordnungsgemafem und
missbrauchlichem Fremdpersonaleinsatz. Die Un-
terlassung der Etablierung entsprechender Ab-
grenzungskriterien, aber auch die fehlenden Rege-
lungen zum Arbeitsschutz sind folgenreich, denn
Werkvertrage und freie Dienstvertrage gehoren
mittlerweile zur alltaglichen Praxis im Arbeitsle-
ben; sie sind ebenso wie Scheinwerkvertrage weit
verbreitet.

a) Verbreitung von Werkvertragen/freien Di-
enstvertragen in Deutschland

Die Quantifizierung des ,,Phanomens” Werkvertrag
ist schwierig.*® Zum einen wird haufig nicht sauber
zwischen Werkvertragen (88 631ff. BGB) und frei-
en Dienstvertragen (88 611ff. BGB) unterschieden.
Zum anderen ist fur die Quantifizierung dieser Ver-
tragsformen problematisch, dass sich hinter Vertra-
gen, die formal als Werk- oder freie Dienstvertra-
ge bezeichnet werden, haufig auch Scheinselbstan-
digkeit oder verdeckte Leiharbeit verbergen. Bei der
Frage nach der Vertragsart muss zudem zwischen
Vertragen, die an Unternehmen vergeben werden,
die ihre als Arbeitnehmer Beschaftigten als sog. Er-
flllungsgehilfen (8 278 BGB) in ein Unternehmen
schicken, und jenen Werk- bzw. freien Dienstver-
tragen, bei denen Soloselbstandige im Rahmen von
Vermittlungsvertragen oder direkt in den Betrieben
eingesetzt werden, unterschieden werden.

Untersuchungen zeigen, dass Werk- und freie
Dienstvertrage zunehmend eingesetzt werden, um
Kosten zu sparen, Stammbeschaftigte zu ersetzen,
Mitbestimmungsrechte zu umgehen und verdeck-
te Leiharbeit zu betreiben.*® Gut die Halfte der 4,4
Millionen Selbstandigen in Deutschland ist solo-
selbstandig.#” Kennzeichen von Soloselbstandig-
keit sind haufig eine schlechte soziale Absicherung
und niedrige Einkommen.*® 28 % der Selbstandi-
gen sind scheinselbstandig.*®

Umfragen der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-
Gaststatten (NGG) unter Betriebsraten im Jahr

45 Siehe Machbarkeitsstudie zur Erfassung der Verbreitung
und Problemlagen der Nutzung von Werkvertragen. Bun-
desministerium flir Arbeit und Soziales, Forschungsbericht
Arbeitsmarkt, Nr. 432, Berlin 2012; siehe auch Manske, A./
Scheffelmeier, T., Werkvertrdge, Leiharbeit, Solo-Selb-
standigkeit — Eine Bestandsaufnahme, WSI-Diskussions-
papier Nr. 195, 1/2015.

46 Zu problematischen Werkvertragskonstellationen und
Substitution von Stammpersonal durch Werk- und freie
Dienstvertrage sieche Manske, A./Scheffelmeier, T., Werk-
vertrage, Leiharbeit, Solo-Selbststandigkeit — Eine Be-
standsaufnahme, WSI-Diskussionspapier, Nr. 195, Januar
2015; siehe auch Obermeier, T./Sell, S., Werkvertrage ent-
lang der Wertschopfungskette. Zwischen unproblemati-
scher Realitat und problematischer Instrumentalisierung,
Forschungsforderung Working Paper Nr. 12, April 2016.

47 Bundestagsdrucksache 18/8803, S. 1.

48 Schulze Buschoff, Soloselbsténdige in Deutschland — Ak-
tuelle Reformoptionen, WSI-Policy-Brief Nr. 4, 03/2016.
49 Studie der Prifungs- und Beratungsgesellschaft EY (Ernst

& Young) (400 Unternehmen und 2.455 Erwerbstatige be-
fragt), siehe dazu http://www.ey.com/DE/de/Newsroom/
News-releases/EY-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndi-

ge-arbeitet-scheinselbstndig.
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2012 ergaben, dass ca. 8 % der Beschaftigten im
Sektor Uber Werkvertrage tatig sind.®° In einigen
Unternehmen der Schlachtindustrie sind 90 % der
Belegschaft Werkvertragsarbeitskrafte. IAB-Daten
zeigen, dass der Anteil von Unternehmen mit frei-
en Mitarbeitern zwischen 2002 und 2011 von gut
4 % auf 7 % gestiegen ist. Laut weiteren Auswer-
tungen des IAB aus 2015 hat sich die Zahl der frei-
en Mitarbeiter mit Werk- oder freien Dienstver-
tragen zwischen 2002 und 2014 von 350.000 auf
etwa 760.000 mehr als verdoppelt.®" Fir 2013 er-
geben Hochrechnungen auf Basis der SOEP-Da-
ten eine Gesamtzahl von Personen, die im Haupt-
erwerb Werkvertrage abschlieRen, von 690.000.52
Eine Befragung der IG Metall von 4.017 Betriebs-
ratsvorsitzenden im Jahr 2012 ergab auf3erdem,
dass die Vergabe von Werkvertragen in 28 % der
Betriebe in den letzten drei Jahren vor der Befra-
gung zugenommen hat und Stammpersonal haufig
durch Werkvertrage ersetzt wird.®?

Daten zum Einsatz von Fremdfirmenbeschaftig-
ten liefert auch die WSI-Betriebsratebefragung aus
dem Jahr 2015, die fur Betriebe mit mehr als 20 Be-
schaftigten und Betriebsrat reprasentative Zahlen
zur Nutzungsintensitat von Werkvertragen liefert.

Abbildung 2 zeigt, dass in Betrieben mit min-
destens 20 Beschaftigten und Betriebsrat insge-
samt Uber alle Wirtschaftsbereiche hinweg 23 %
der Betriebe Fremdfirmen auf Werkvertragsbasis
einsetzen, im Bereich Bergbau/Produktion sind es
30 %, im Bereich offentliche Dienstleistungen/Er-
ziehung/Gesundheit 12 %.

50 Siehe zu den Zahlen in diesem Absatz: Markus Hertwig,

M./Kirsch, J./Wirth, C., Werkvertrage im Betrieb — Eine em-

pirische Untersuchung, Hans-Bockler-Stiftung, Study Ok-

tober 2015, S. 20ff. Empirie in Sachen Werkvertrage siehe
auch Kleinschneider, H./Beutler, K., Werkvertragsunter-
nehmen: Outsourcing auf dem Betriebsgeldnde, in: WSI-

Mitteilungen 2/2013, S. 144-148; Seifert, H./Amlinger, M./

Keller, B., Selbstéandige als Werkvertragsnehmer — Aus-

mal3, Strukturen und soziale Lage, WSI Diskussionspapier

Nr. 201, 7/2015 sowie Manske, A./Scheffelmeier, T., Werk-

vertrage. Leiharbeit, Solo-Selbstéandigkeit — Eine Bestands-

aufnahmen, WSI-Diskussionspapier Nr. 195, 1/2015. Siehe
zu Problemen und grundlegenden Nachteilen von Werk-
vertragen: Obermeier, T./Sell, S., Werkvertrage entlang der

Wertschopfungskette — Zwischen unproblematischer Nor-

malitat und problematischer Instrumentalisierung, Hans-

Bockler-Stiftung Working Paper Forschungsférderung,

Nr. 12, April 2016.

Hohendanner zitiert in: Seifert, H./Amlinger, M./Keller, B.,

Selbstandige als Werkvertragsnehmer — Ausmalf3, Struktu-

ren und soziale Lage, WSI Diskussionspapier Nr. 201,

7/2015, S. 3.

52 Seifert, H./Amlinger, M./Keller, B., Selbstandige als Werk-
vertragsnehmer — Ausmal3, Strukturen und soziale Lage,
WSI Diskussionspapier Nr. 201, 7/2015, S. 3.

53 IG Metall Vorstand (2012): Betriebsratebefragung der 1G
Metall zur Beschaftigungsentwicklung. Pressekonferenz
28. September 2012; http://www.fokus-werkvertraege.de.
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Abbildung 2

Einsatz von Fremdfirmen auf Werkvertragsbasis in Betrieben mit Betriebsrat (2015)

Bergbau/Prod. Gewerbe(ohne Baugew.)
Baugewerbe

Gesamt

Unternehmensnahe Dienstl.

Handel

Verkehr u. Lagerei/Gastgewerbe
Sonstige Branchen

Inform. u. Komm./ Finanz/Versicherungen
. 12%

0%

Offentliche Dienstl./Erziehung /Gesundheit

5% 10% 15%

20%

25%

I 30%
I 26%
I 23%
T 23%
P 22%
I 21%
P 18%
T 17%

30% 35%

() = statistisch unsicherer Wert aufgrund geringer Fallzahl. Gewichtete Ergebnisse.
Quelle: WSI-Betriebsratebefragung 2015, eigene Berechnungen.®

Die Wahrscheinlichkeit, dass in einem Betrieb
Beschaftigte von Werkvertragsunternehmen ta-
tig sind, hangt neben der Branchenzugehorig-
keit wesentlich von der Betriebsgrof’e ab. Wah-
rend in kleinen bis mittleren Betrieben Fremdfir-
meneinsatze seltener sind und in Betrieben mit
250 bis 499 Beschaftigten deren Haufigkeit nur
leicht Uber dem Gesamtdurchschnitt liegt, steigt
der Anteil von Beschaftigten von Werkvertrags-
unternehmen ab einer BetriebsgroRe von 500
Beschaftigten stark an. In Betrieben mit 500 bis
999 Beschaftigten berichten 30 % der Betriebs-
rate vom Einsatz von Fremdfirmenbeschaftigten
aus Werkvertragsunternehmen, wahrend in Grof3-
betrieben mit 1000 und mehr Beschaftigten tber
alle Branchen hinweg bereits in 41 % der Betriebe
Beschaftigte aus Werkvertragsunternehmen tatig
sind (siehe Abbildung 3).

54 Die Frage lautete: ,,Gibt es folgende Beschaftigte von Fremd-
firmen in Inrem Betrieb? A. Freie Mitarbeiter B. Beschaftigte
von Werkvertragsunternehmen C. Leiharbeitskrafte” Wurde
ltem B. bejaht, wurde folgende Frage nachgeschoben: ,Wie
viele sind das?” bzw. ,Wie hoch ist der Anteil?*

Hans Bockler
Stiftung m
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Abbildung 3

Einsatz von Fremdfirmen auf Werkvertragsbasis in Betrieben mit Betriebsrat (2015) — nach BetriebsgroBe

1000 und mehr
500 bis 999
Gesamt

250 bis 499
100 bis 249

50 bis 99

20 bis 49

8%

41%

0% 5% 10%  15%

20%  25% 30% 35% 40% 45%

Gewichtete Ergebnisse. Quelle: WSI-Betriebsratebefragung 2015, eigene Berechnungen.

Die Motive des Einsatzes von Werk- und freien
Dienstvertragen auf Seiten der Unternehmen rei-
chen von der bewussten Konzentration auf die
Kernkompetenzen des Unternehmens, dem Zukauf
externen Wissens und Know-hows, uber den fle-
xiblen Einsatz von Arbeitskraften bis hin zu einer
Verlagerung des wirtschaftlichen und unterneh-
merischen Risikos auf die Werkvertragsnehmer.
Letztendlich dient der Einsatz von Werkvertragen
haufig auch einfach der Reduzierung von Personal-
kosten.%® Damit geraten umgekehrt auch die tarif-
lichen Standards der Kundenunternehmen unter
Druck. Die personalpolitischen Nutzungsstrategi-
en des Einsatzes von Werkvertragsnehmern bzw.
freien Dienstnehmern begriindet sich fur Betrie-
be damit grundlegend aus verschiedenen divergie-
renden Interessen heraus. In einer Ubersichtsarbeit
bisheriger Forschungsergebnisse kommen Mans-
ke & Scheffelmeier zu dem Schluss, dass ,,mehr-
heitlich [...] zwar von der Hypothese einer Lohnkos-
tensenkungsstrategie ausgegangen [wird]; doch
gebe es ebenso Hinweise, dass etwa im Bereich
hoch qualifizierter Arbeit Faktoren wie Wissens-
kompetenz und Spezialisierung und somit das Hin-
zukaufen und die temporare Einbindung von Exper-
tenwissen ohne die Gefahr von Kiindigungsschutz
und Sozialversicherungsabgaben ein personalpoli-
tisches Motiv fur die Vergabe von Werkvertragen
sein konnten.*5®

55 Koch, A./Wohlhiiter, A., Werkvertrage in der Arbeitswelt, 2.
OBS-Arbeitspapier, Frankfurt am Main, 2012, S. 14f.; Hel-
fen, M. / Nicklich, M., Zwischen institutioneller Kontinuitat
und De-Institutionalisierung. Industrielle Dienstleistungen
als Parallelwelt liberbetrieblicher Arbeitsbeziehungen, Berli-
ner Journal fir Soziologie 23(3-4) 2013, S. 471-491.

56 Vgl. Manske, A./Scheffelmeier, T., Werkvertrdge. Leihar-
beit, Solo-Selbstéandigkeit — Eine Bestandsaufnahmen,
WSI-Diskussionspapier Nr. 195, 1/2015, S. 50.
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b) Die Bewertung des neuen & 611a BGB zur
Abgrenzung von ordnungsgeméafem und
missbrduchlichem Fremdpersonaleinsatz

Entgegen der Zusagen im Koalitionsvertrag von

November 2013 und anders als noch im ersten Re-

ferentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015 vorge-

sehen enthalt der Kabinettsentwurf der Bundesre-
gierung vom 1.6.2016 keinen Kriterienkatalog zur

Abgrenzung von ordnungsgemaflem und miss-

brauchlichem Fremdpersonaleinsatz (siehe zu den

im Referentenentwurf vom 16.11.2015 noch ent-

haltenen Kriterien Ill. 2 d)). Stattdessen ist im Ka-

binettsbeschluss vom 1.6.2016 fir einen entspre-
chenden neuen 8 611a BGB nur noch folgende Re-
gelung angedacht:

Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privat-
rechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist.
Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfuhrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer
ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit be-
stimmen kann; der Grad der personlichen Abhangig-
keit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit ab. Fir die Feststellung der Arbeitnehmerei-
genschaft ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstan-
de vorzunehmen. (...)."

Der Referentenentwurf des BMAS vom 16.11.2015
sah in &8 611a Il BGB noch acht verschiedene Kriterien
zur Abgrenzung von ordnungsgemafliem und miss-
brauchlichem Fremdpersonaleinsatz vor, die u.a. den
Kontrollbehorden die Prifung des Vorliegens miss-
brauchlicher Vertragskonstellationen erleichtern und
allgemein Anhaltspunkte fir die Abgrenzung von
selbstandiger Tatigkeit und einer Beschaftigung als
Arbeitnehmer auch fir Beschaftigte und Unterneh-



men gewahrleisten sollten. Die im Koalitionsvertrag
und im Referentenentwurf vom 16.11.2015 vorgese-
hene Festschreibung von Abgrenzungskriterien sollte
zudem der Kodifizierung der bisher nur als Rechtspre-
chung vorhandenen Abgrenzungskriterien dienen.

Die seitens der Bundesregierung im Kabinetts-
entwurf vom 1.6.2016 gewahlte Formulierung be-
schrankt sich nun weitgehend auf die blof3e Wieder-
gabe des Wortlauts des 8 106 GewO, der das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers regelt, erweitert diesen
allerdings um den Zusatz des Weisungsrechts hin-
sichtlich der Dauer der Arbeitszeit. Dies dirfte wahr-
scheinlich der BAG-Rechtsprechung aus dem Jahr
2005 zur Frage der einseitigen Festlegung des Um-
fangs der Arbeitszeit im Rahmen von Arbeit auf Ab-
ruf geschuldet sein.

Die Neureglung ist insoweit zu begrifen, als sie
erstmals ansatzweise den Begriff des Arbeitnehmers
in Abgrenzung zum Begriff des Selbstandigen (8 84
HGB) gesetzlich definiert. Allerdings tragt sie man-
gels prazisierender typologischer Abgrenzungskrite-
rien nicht zu mehr Transparenz und Rechtssicherheit
bei der Frage der Abgrenzung von missbrauchlichem
und ordnungsgemaf3em Fremdpersonaleinsatz bei.
Um dem im Koalitionsvertrag festgeschriebenen Ziel
missbrauchlicher Fremdpersonaleinsatze gerecht zu
werden, ist die Festschreibung typologischer Abgren-
zungskriterien notig.

Die im Entwurf vom 16.11.2015 in &8 611a || BGB
enthaltenen Kriterien zum Vorliegen einer Arbeit-
nehmerstellung sollten wieder in den aktuellen Ka-
binettsentwurf aufgenommen werden, zusatzlich er-
ganzt um das eine Arbeitnehmerstellung ebenfalls
kennzeichnende Kriterium , kein unternehmerisches
Auftreten am Markt”.

Notwendig ist auch die Wiederaufnahme der ur-
sprunglich im Referentenentwurf vom 16.11.2015
enthaltenen Vermutungsregelung, wonach wider-
leglich vermutet wird, dass ein Arbeitsverhaltnis vor-
liegt, wenn die Deutsche Rentenversicherung Bund
nach 8 7a des Vierten Sozialgesetzbuches das Beste-
hen eines Beschaftigungsverhaltnisses festgestellt
hat. Auch diese Regelung findet sich im Kabinetts-
beschluss der Bundesregierung vom 1.6.2016 nicht
mehr. Zudem sollte eine widerlegbare Vermutung
des Vorliegens eines Arbeitsverhaltnisses aufgenom-
men werden, wenn eine bestimmte Anzahl der in
8 611a BGB (Version vom 16.11.2015) dann genann-
ten Kriterien vorliegt (so 2 von 8 oder 3 von 8), so

auch im von 1999-2003 geltenden & 7 IV SGB IV a.F.%’

c) Weiteres im Kontext Werkvertrage
Die im Kabinettsbeschluss vom 1.6.2016 vorgese-
henen Klarstellungen in Sachen Mitbestimmung bei
Werk- und freien Dienstvertragen sind, wie voran-
gehend bereits beschrieben, unzulanglich. Hinsicht-
lich der Einbeziehung der Solo-Selbststandigen in
die betriebliche Mitbestimmung zeigen sich erheb-
liche Defizite. Die Beispiele einiger Landespersonal-
vertretungsgesetze zeigen jedoch, dass die Rege-
lung von betrieblicher Interessenvertretung auch bei
.betriebsnahen” Solo-Selbststandigen/arbeitneh-
merahnlichen Personen durchaus moglich und aus-
baufahig ist. Notig sind klare Regeln fur die betrieb-
liche Mitbestimmung auch in Sachen betriebsnaher
Soloselbstandiger bzw. arbeitnehmerahnlicher Per-
sonen (Naheres dazu siehe weiter vorn unter IV.4.).
Wichtig ware zudem die Einfuhrung einer Be-
weislastumkehr bei illegaler Uberlassung durch
Scheinwerkvertrage.®® Bisher ist es fur Arbeitneh-
mer kaum moglich zu erkennen und zu beweisen,
ob es sich um unerlaubte Arbeitnehmeruberlas-
sung handelt, da ihnen wichtige Informationen gar
nicht zuganglich sind.

57 Wortlaut 8 7 IV SGB IV a.F.: ,Bei einer erwerbstatigen Per-

son, die ihre Mitwirkungspflichten nach & 206 des Flinften

Buches Sozialgesetzbuch oder nach &8 196 Abs.1 des

Sechsten Buches Sozialgesetzbuch nicht erfillt, wird ver-

mutet, dass sie beschaftigt ist, wenn mindestens drei der

folgenden fiinf Merkmale vorliegen:

1. Die Person beschéftigt im Zusammenhang mit ihrer Ta-
tigkeit regelmafBig keinen sozialversicherungspflichti-
gen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt aus diesem
Beschéaftigungsverhaltnis regelmallig im Monat 325
Euro Ubersteigt;

2. sie ist auf Dauer und im wesentlichen nur fir einen Auf-
traggeber tatig;

3. ihr Auftraggeber oder ein vergleichbarer Auftraggeber
l1alt entsprechende Tatigkeiten regelmafig durch von
ihm beschaftigte Arbeitnehmer verrichten;

4. ihre Tatigkeit 1alRt typische Merkmale unternehmeri-
schen Handelns nicht erkennen;

5. ihre Tatigkeit entspricht dem auf3eren Erscheinungsbild
nach der Tatigkeit, die sie fur denselben Auftraggeber
zuvor aufgrund eines Beschaftigungsverhaltnisses aus-
gelbt hatte.

Satz 1 gilt nicht fur Handelsvertreter, die im wesentlichen frei

ihre Tatigkeit gestalten und Uber ihre Arbeitszeit betimmen

konnen. Die Vermutung kann widerlegt werden.

58 Siehe auch Brors, C./ Schiiren, P., Missbrauch von Werk-
vertrdgen und Leiharbeit verhindern: Vorschlage fir eine
gesetzliche Regelung zur Eindammung von Missbrauchen
beim Fremdpersonaleinsatz und zur Umsetzung der Leih-
arbeitsrichtlinie, Arbeitsrechtliches Gutachten fur das Mi-
nisterium fur Arbeit, Integration und Soziales des Landes
Nordrhein-Westfalen, Februar 2014, S. 21f.
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V. FAZIT

Der deutsche Arbeitsmarkt ist gepragt von flexibler,
atypischer Beschaftigung. Leiharbeit und mittlerwei-
le auch Werk- und freie Dienstvertrage sind Beschaf-
tigungsformen, die Stammbeschaftigte und Nor-
malarbeitsverhéltnisse verdrangen.®® Die Zunahme
von Leiharbeit und Werk- bzw. freien Dienstvertra-
gen fuhrt zu einer Ausdifferenzierung der Beschaf-
tigungsverhaltnisse. Auf der betrieblichen Ebene
bedeutet dies, dass viele verschiedene ,Teilbeleg-
schaften” nebeneinander entstehen.®® Mitbestim-
mung und angemessene sichere Arbeitsbedingun-
gen bleiben haufig auf der Strecke.®’ Die Grenzen
zwischen Leiharbeit, Selbstandigkeit und abhangi-
ger Beschaftigung bei Werksvertragsunternehmen
sind haufig flieRend, missbrauchliche Vertragskon-
stellationen nehmen zu. Mit der Ausdifferenzierung
der Beschaftigungsverhaltnisse wachst ein diffuser
Grenz- und Graubereich.

Die Logik betrieblicher Arbeits- und Mitbestim-
mungsrechte basiert weitgehend auf der (moglichst
stetigen und vertraglich geregelten) Zugehorigkeit
der Beschaftigten zum Einsatzbetrieb in Form des
urspringlichen Normalarbeitsverhaltnisses. Durch
die Zunahme selbstandiger Tatigkeit und atypischer
Arbeitsverhaltnisse sowie von Erwerbsformen im
Grenzbereich zwischen abhangiger und selbststan-
diger Erwerbsarbeit, mit oftmals unsteten Verlaufen
und ohne (klare) Zugehorigkeit zum Einsatzbetrieb,
wird die Orientierung an diesen Logiken zunehmend
fragwurdig. Die Garantie der materiellen und institu-
tionell-rechtlichen Teilhabe, die mit dem Leitbild des
Normalarbeitsverhaltnisses und der Betriebszugeho-
rigkeit verknuipft wird, gilt nicht im gleichen Mal3e
fur atypische Beschaftigungsformen.

Empirische Studien zeigen deutlich negative sta-
tistische Korrelationen zwischen der Beschaftigung
von atypisch beschaftigten Arbeitnehmern einerseits
und Innovation und dem Wachstum der Wertschop-

59 Schulze Buschoff, K., Atypische Beschaftigung wird nor-
mal, aber haben die Rentensysteme bereits reagiert?, in:
Perspektive, Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin, 2015; Schulze
Buschoff, K., Solo-Selbstandigkeit in Deutschland — Aktu-
elle Reformoptionen, Wirtschafts- und Sozialwissenschaft-
liches Institut, WSI-Policy Brief Nr. 4, 3/2016, Disseldorf.

60 Haubner, D., (Schein-)Werkvertrage im Spannungsfeld

von Flexibilisierung und Regulierung der Arbeit. Eine bran-

chenlibergreifende Bestandsaufnahme im Saarland, AK

Texte, Arbeitskammer des Saarlandes, Saarbriicken, 2014.

Jambon, S., Betriebsnahe Selbststindigkeit als Gegenstand

betrieblicher Mitbestimmung. Grenzen und Maoglichkeiten

der Interessenvertretung von abhangigen Solo-Selbststandi-
gen im Bildungssektor, Abschlussbericht eines Forschungs-

projektes im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung, 2014.
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fung pro Arbeitsstunde andererseits.®? Auch betrieb-
liche Weiterbildung amortisiert sich bei kurzfristigen
Arbeitsverhaltnissen nur selten. Au3erdem werden
lernende Organisationen bei haufigem Personalwech-
sel leicht zu verlernenden Organisationen, wobei das
schwache historische ,Gedachtnis’ der Organisation
dazu fuhrt, dass alte Fehler erneut gemacht werden.
Mit einem hohen Anteil von Beschaftigten mit flexib-
len und leicht zu beendenden Vertragen kann zudem
eine Angstkultur entstehen, die risikomeidendes Ver-
halten fordert. Menschen suchen dann nach Prob-
lemlosungen, mit denen sie einem geringeren Risiko
ausgesetzt sind, zu scheitern. Dies schadet unter an-
derem der Innovation. Die bei flexiblen Vertragen be-
stehende Unsicherheit hinsichtlich der Weiterbeschaf-
tigung verandert die Machtverhaltnisse, was Duck-
mausertum fordert. Zudem gibt es Anzeichen, dass
die Wachstumsraten der deutschen Arbeitsproduk-
tivitat (Wertschopfung pro Arbeitsstunde) nach den
Hartz-Reformen auffallend gesunken sind.®® Durch
Scheinselbstandigkeit und Scheinwerkvertrage wer-
den zudem die Sozialkassen und betroffene Beschaf-
tigte belastet.

Der Kabinettsbeschluss der Bundesregierung
enthalt viele erfreuliche und dringend notwendige
Regelungen. Er geht jedoch, wie die obigen Ausfiih-
rungen zeigen, in vielen Punkten nicht weit genug.
Die seitens der Bundesregierung angedachten Re-
formen sind nicht geeignet, das im Koalitionsvertrag
festgeschriebene Ziel der Ruckfuhrung von Leihar-
beit auf ihre Kernfunktionen und die Eindammung
missbrauchlicher Vertragskonstruktionen bei Leih-
arbeit und Werkvertragen zu erreichen. Das bevor-
stehende Gesetzgebungsverfahren sollte daher ge-
nutzt werden, den Kabinettsbeschluss der Bundes-
regierung weiter zu entwickeln, um eine effektive
Begrenzung von Leiharbeit und Werkvertragen zu
erreichen. Zu den diesbezuglich notwendigen we-
sentlichen Reformen siehe die Zusammenfassung
der Neuregelungen des Kabinettsbeschlusses und
dessen Bewertung durch die Autoren auf Seite 3ff.
dieses Reports.

62 Siehe Kleinknecht, A./Oostendorp, R./Pradhan, M./Naaste-
pad, C., Flexible labour, firm performance and the Dutch job
creation miracle, in: International Review of Applied Econo-
mics 2006, vol. 20, S. 171-187; Lucidi, F./Kleinknecht, A.,
Little innovation, many jobs: An econometric analysis of the
Italian labour productivity crisis, Cambridge Journal of Eco-
nomics, 2010, vol. 34, S. 525-546; Kleinknecht, A./Van
Schaik, F./Zhou, H., Is flexible labour good for innovation?,
in Cambridge Journal of Economics, 2014, vol. 38(5), S.
1207-1219; Kleinknecht, A./Naastepad, C./Storm, S./Ver-
geer, R., Schadet die Flexibilisierung des Arbeitsmarktes der
Innovation?, in: WSI-Mitteilungen 4/2013, S. 229-238.

63 Noch in den neunziger Jahren lag das Wachstum der Wert-
schopfung pro Arbeitsstunde in Deutschland bei 2,2 %
pro Jahr. In 2006-2013 (nach den Hartz-Reformen) ist die-
ser Wert auf 0,9 % gesunken (eigene Berechnungen auf
Basis von www.ggdc.net; Total Economy Database der
Universitat Groningen). Vermutlich hat dies nicht nur kon-
junkturelle Ursachen. Es hangt auch mit dem Mix von
Lohnzurlckhaltung und schlecht bezahlter atypischer Be-
schaftigung zusammen, siehe dazu Kleinknecht, A./Klein-
knecht, R. H., Die Erosion von Made in Germany, in: Wirt-
schaftsdienst, 95. Jahrgang, Heft 6, S. 404-410.



ANHANG 1 - WEITERE EMPIRIE ZU
LEIHARBEILT IN DEUTSCHLAND

1. Verbreitung und Entwicklung von Leiharbeit
allgemein

Abbildung 4 zeigt die Entwicklung der Anzahl der
Leiharbeitnehmer seit 1973. Die gestrichelten ver-
tikalen Linien bilden die Zeitpunkte der wesentli-
chen gesetzlichen Reformen in Sachen zulassiger
Hochstlberlassungsdauer bei Leiharbeit ab.%*

Verbreitung und Entwicklung der Leiharbeit, 1973-2015
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Die Grafik zeigt im Zeitverlauf einen deutlichen An-
stieg von Leiharbeit und weist fir Juni 2015 in
Deutschland einen Hochststand mit 961.000 Leih-
arbeitnehmern aus; im Dezember 2015 waren es
951.000 Leiharbeitnehmer.® Ein Teil des Anstiegs der
Leiharbeit ab 2013 lasst sich mit der Umstellung der
Statistik zur Arbeitnehmeruiberlassung erklaren (siehe
dazu FN 66); der Ubrige Anstieg von Leiharbeit ist mit
der vermehrten Nutzung von Leiharbeit zu erklaren.

Mit dem ersten grolderen Anstieg der Leiharbeit seit
Mitte der 1980er Jahre ist der Frauenanteil bei Leih-
arbeit von etwa einem Drittel auf rund 20 % gesun-

Abbildung 4

961.162
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Quelle: Bundesagentur fiir Arbeit Januar 2016, Statistik zur Arbeitnehmertiberlassung™

64 Siehe zu den Reformen: Bundesagentur flr Arbeit, Der Ar-
beitsmarkt in Deutschland — Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklun-
gen, Juli 2016, S. 5f.; Haller, P./Jahn, E., 1AB-Kurzbericht
13/2014, S. 2. Nachdem im August 1972 das Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz erstmals die Leiharbeit in Deutschland
regelte und auf eine dreimonatige Uberlassungsdauer be-
grenzte, wurde spater die maximal zuldssige Uberlassungs-
dauer mehrfach erhoht — im Jahr 1985 von drei auf sechs
Monate, 1994 auf neun Monate, 1997 auf ein Jahr, 2002 auf
zwei Jahre. Mit den Hartz Reformen im Jahr 2003 fiel
schlieBlich — neben anderen Deregulierungen - jegliche Be-
schrankung beziiglich der Uberlassungsdauer von Leihar-
beitnehmern. 2011 wurde im Rahmen der Umsetzung der
EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG die Leiharbeit in 8 112
AUG auf ,voriibergehende Uberlassung” beschrénkt.

65 Zu Beginn des Jahres 2016 wurde seitens der Bundes-
agentur fur Arbeit die Statistik zur Arbeitnehmeruberlas-
sung auf ein neues Verfahren umgestellt. Die neue Statis-
tik ist rickwirkend ab Januar 2013 verfigbar und ist
Grundlage fir die Daten ab Januar 2013 — ausgewiesen
durch die rot gestrichelte Linie. Diese Daten sind nur ein-
geschrankt mit den Angaben vor 2013 vergleichbar, siehe
dazu Bundesagentur fir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in
Deutschland - Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Janu-
ar 2016, S. 6f. Siehe auch Statistik der Bundesagentur fir
Arbeit, Arbeitsmarkt in Zahlen, Beschaftigungsstatistik.
Leiharbeitnehmer und Verleihbetriebe Deutschland, Zeit-
reihe (Revidierte Daten 2013 und 2014), Nurnberg, 2016.
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ken und verharrte dort bis zu den Leiharbeits-Refor-
men 1997; heute betragt der Frauenanteil bei Leih-
arbeit 29 % (unter allen Beschaftigten: 46%). Der
in der Arbeitnehmeruberlassung geringere Frauen-
anteil ist im Wesentlichen eine Folge der Branchen
und der Berufsfelder, in denen Leiharbeit vorwie-
gend genutzt wird.

In der Arbeitnehmeruberlassung gibt es anteilig
weniger Teilzeitbeschaftigte als unter allen abhan-
gig Beschaftigten. Daten der Bundesagentur fur Ar-
beit weisen insoweit fur Dezember 2015 aus, dass
78 % der Leiharbeitnehmer in Vollzeit tatig sind, folg-
lich 22 % in Teilzeit, wohingegen die Teilzeitquote
Uber alle Beschaftigungsformen hinweg bei 37 %
liegt.%” Dies ist teilweise durch den oben erwahn-
ten geringeren Frauenanteil in der Arbeitnehmer-
Uberlassung begrindet. Betrachtet man nur die
Frauen bzw. nur die Manner, zeigen sich jedoch auch
in diesen Gruppen unter den Leiharbeitnehmern je-
weils geringere Teilzeitbeschaftigungsanteile.

66 Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutsch-
land - Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Juli 2016, S. 9.
67 Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutsch-
land — Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Januar 2016, S.
9; Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutsch-
land - Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Juli 2016, S. 9.
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2. Nutzung von Leiharbeit in Betrieben mit Be-
triebsrat

Daten der WSI-Betriebsratebefragung® 2015 zei-
gen, dass auch in Betrieben mit Betriebsrat Leihar-
beit ein haufig genutztes Instrument ist. So nutzten
im Frihjahr 2015 41,9 % aller Betriebe mit Betriebs-
rat und mindestens 20 Beschaftigten in Deutsch-

terschiede in Abhangigkeit der Intensitat der Nut-
zung von Leiharbeit: In denjenigen Betrieben, die
nur wenig Leiharbeit nutzen, ist nach Schatzungen
der Betriebsrate die Mehrheit der Leiharbeitnehmer
in 19,6 % der Betriebe langer als 12 Monate einge-
setzt, in denjenigen Betrieben, die Leiharbeit inten-
siv nutzen, betragt dieser Anteil 49,7 % (vgl. Tabel-
le 1).

Tabelle 1

Nutzungsintensitat’ und Einsatzdauer von Leiharbeitnehmern (2015)

Einsatz der Mehrheit der Leiharbeitnehmer fiir...

weniger als 3 Monate 3 bis 6 Monate 6 bis 12 Monate mehr als 12 Monate
Alle Betriebe 20,4% 22,9% 24,5% 32,2%
Sehr geringe Nutzung 30,7% 28,0% 21,7% 19,6%
Geringe Nutzung 23,2% 25,1% 27.1% 24,7%
Hohe Nutzung 14,6% 24,8% 24,7% 36,0%
Sehr hohe Nutzung 10,9% 14,5% 24,9% 49,7%

Quelle: WSI-Betriebsrétebefragung 2015; eigene Berechnungen

land das Instrument der Leiharbeit. Der Anteil der
Leiharbeitnehmer betrug 2015 in diesen Betrieben
unter allen Beschaftigten im Durchschnitt 3,1 %.
16,1 % der im Rahmen der WSI-Betriebsratebe-
fragung befragten Betriebsrate gaben an, dass in
ihrem Betrieb aktuell eine gliltige Betriebsvereinba-
rung zu Leih- bzw. Zeitarbeit bestunde. Rund jede
vierte dieser Vereinbarungen wurde seit 2014 abge-
schlossen — ein weiteres Indiz daflr, dass Leiharbeit
in der betrieblichen Realitat eine bedeutsame Rolle
spielt. Auch bei den Betriebsvereinbarungen zeigt
sich eine deutliche Abhangigkeit von der Nutzungs-
intensitat (15,5 % bei den ,sehr geringen” Nutzern
gegenlber 35,8 % bei ,,sehr hoher” Nutzung). Auch
Betriebe ohne Leiharbeitnehmer haben in 8,1 % der
Falle eine Betriebsvereinbarung zum Thema Leih-
arbeit. Zudem gaben 12,6 % derjenigen Betriebs-
rate, deren Betriebe gar keine Leiharbeitnehmer be-
schaftigen, an, sie hatten sich seit 2014 trotz alle-
dem mit dem Thema intensiv auseinandergesetzt.

Wie sich Tabelle 1 entnehmen lasst, war in 2015
in rund einem Drittel aller Leiharbeit nutzenden Be-
triebe mit Betriebsrat und mindestens 20 Beschaf-
tigten die Mehrheit der Leiharbeitnehmer langer als
12 Monate eingesetzt. Insoweit ergeben sich Un-

68 Die WSI-Betriebsratebefragung erlaubt reprasentative
Aussagen zu allen Branchen fiir Betriebe ab 20 Beschéftig-
te und mit Betriebsrat. Aufgrund der Beschrankung auf
diese Grundgesamtheit kann es zu abweichenden Anga-
ben hinsichtlich der Leiharbeitsnutzung in allen deutschen
Betrieben kommen. Befragt wurden rund 4.100 Betriebs-
rate. Zur Methodik siehe Baumann, H., Die WSI-Betriebs-
ratebefragung, WSI-Mitteilungen 8/2015, S. 630-638.
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Unterschiede in der Einsatzdauer von Leiharbei-
tern lassen sich auch nach Branchen und Betriebs-
grofRenklassen anhand der WSI-Betriebsratebefra-
gung auswerten. Es zeigt sich, dass groRere Betrie-
be nicht nur haufiger das Instrument der Leiharbeit
nutzen als kleine Betriebe, sondern dass der Uber-
wiegende Teil der Leiharbeitnehmer in GroRRbetrie-
ben ab 500 Beschaftigten auch haufiger mehr als
zwolf Monate im Betrieb eingesetzt wird (36,9 %
gegenlber 26,2 % in den kleinsten Betrieben) (Ta-
belle 2). Bei Betrachtung der Branchen zeigt sich,
dass die Betriebe aus dem Bereich ,Offentliche
Dienstleistungen / Erziehung / Gesundheit”, wenn-
gleich sie nur selten Leiharbeit nutzen, die Leihar-
beitnehmer tGberwiegend nur kurz (ktirzer als 3 Mo-
nate) einsetzen (50,8 %), wahrend die Mehrheit der
Leiharbeitnehmer in den Branchen ,Finanz- und
Versicherungsdienstleistungen” sowie ,Informa-
tion und Kommunikation” in 41,2 % der Betriebe
mehr als 12 Monate eingesetzt wird.

69 Die Nutzungsintensitdten bilden die Quartile der Anteile
der Leiharbeitnehmer an der Gesamtbeschaftigung im Be-
trieb ab. ,Sehr geringe Nutzung” bedeutet weniger als
1,7 % Leiharbeitnehmer, ,,geringe Nutzung” zwischen 1,7
und 4,0 % Leiharbeitnehmer, ,hohe Nutzung” zwischen
4,0 und 8,7 % und ,sehr hohe Nutzung” mehr als 8,7 %
Leiharbeitnehmer an allen Beschéftigten. Beriicksichtigt
sind nur Betriebe, die Leiharbeit nutzen, d.h. in das erste
Quartil fallen keine Betriebe ohne Leiharbeitnehmer.



Tabelle 2

Nutzung und Einsatzdauer der Mehrheit von Leiharbeitnehmern nach Branche und BetriebsgroRenklasse (2015)

Betriebe mit . Dauer des Einsatzes™
. . Anteil Leih-
el s ; 6 bis 12
nutzung <3 Mon. |3 bis 6 Mon. Mon. > 12 Mon.

Bergbau / Prod. Gewerbe ohne 62,53% 4,33% 1549% | 2296% | 2172% | 33.83%

Baugewerbe

Baugewerbe 30,36% 2,86% 15,52% 27,42% 25,07% 31,98%

Handel 31,90% 2,04% 23,59% 23,35% 20,58% 32,48%

Verkehr und Lagerei / Gastgewerbe 48,76% 4,75% 19,88% 18,17% 24,29% 37.65%
Branche Information und Kommunikation /

Finanz- und Versicherungsdienst- 23,33% 0,96% 8,63% 23,46% 28,82% 39,09%

leister

le‘::}ehme“s"ahe Dienstleis- 40,94% 4,02% 1504% | 2997% | 27.67% | 2642%

Offentliche Dienstleistungen / 23,84% 147% 5077% | 1607% | 10,03% | 23.13%

Erziehung / Gesundheit

Sonstige Branchen 17.87% 0,99% 36,42% 20,93% 12,46% 30,19%

weniger als 50 Beschéftigte 14,63% 1,46% 28,00% 23,92% 22,86% 25,21%
Betrich 50 bis 99 Beschiftigte 32,60% 2,44% 21,35% 22,49% 25,43% 30,74%

etriebs-
100 bis 199 Beschéftigte 42,62% 3.21% 20,76% 24.,66% 24,67% 29.91%
roRke

g 200 bis 499 Beschéftigte 54,87% 3,62% 20,67% 25,01% 22,91% 31.41%

500 und mehr Beschiftigte 66,27% 4,73% 17.21% 19,10% 25,98% 37.711%

Quelle: WSI-Betriebsrétebefragung 2015; eigene Berechnungen
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Abbildung 5

Angaben von Betriebsraten zu Einsatzzeiten der Mehrheit der bei ihnen eingesetzten Leiharbeitnehmer nach Tarifbindung

(Betriebe mit mind. 20 Beschiftigten und Betriebsrat)

42,6%

45% T41,0%

40%

35%

30%

23,2%22,9%

25% 20,8%
20%
15%
10%
5%
0%

B keine Tarifbindung

B Tarifbindung

Quelle: WSI-Betriebsratebefragung 2015, eigene Berechnungen

Abbildung 5 zeigt, dass es keine bedeutsamen Un-
terschiede hinsichtlich der Einsatzdauer der Mehr-
heit der Leiharbeitnehmer in Betrieben mit und
ohne Tarifbindung gibt, zumindest in den hier ana-

70 Es handelt sich um den durchschnittlichen Anteil der Leih-
arbeitnehmer je Betrieb in der jeweiligen Kategorie.

71 Dauer der Beschéaftigung der Mehrheit der Leiharbeitneh-
mer.
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lysierten Betrieben mit Betriebsrat und mind. 20 Ar-
beitnehmern. In tarifgebundenen Betrieben mit Be-
triebsrat und mind. 20 Beschéaftigten geben 33 %
der Betriebsrate an, dass bei ihnen die Mehrheit der
Leiharbeitnehmer langer als ein Jahr im Betrieb ein-
gesetzt sind, bei tarifungebundenen Betrieben die-
ser BetriebsgroRen betragt dieser Anteil 30 %.
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Abbildung 6

Anforderungsniveau hinsichtlich der Tatigkeiten bei Leiharbeit (Juni 2015)
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M Insgesamt

Quelle: Bundesagentur fir Arbeit Januar 2016, Der Arbeitsmarkt in Deutschland — Zeitarbeit, S. 11

3. Leiharbeit — Beschéaftigung unter Qualifikati-
onsniveau

Betriebe tendieren dazu, verstarkt solche Tatigkei-
ten, die nur eine geringe Qualifikation erfordern,
durch Leiharbeitnehmer erledigen zu lassen.” Ver-
gleicht man die erhobenen Qualifikationsprofile
zwischen Leiharbeitnehmern und allen abhangig
Beschaftigten, fallt dies deutlich auf (vgl. Abb. 6).

4. Einkommen von Leiharbeitnehmern

Es zeigen sich zudem deutliche Lohnunterschie-
de zwischen Leiharbeitnehmern und sonstigen Be-
schéaftigten. Der Medianlohn’® in der Arbeitnehmer-

Bruttoarbeitsentgelte in der Zeitarbeit (Dezember 2013)

Gesamt |

Helfer |
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Uberlassung fallt deutlich geringer aus als der aller
Beschaftigten; Uber alle Tatigkeitsbereiche hinweg
verdienen Leiharbeitnehmer fast 43 % weniger.
Dies gilt sowohl fur unterschiedliche Anforderungs-
niveaus als auch fur Berufe. Diese Befunde aus der
Entgeltstatistik der Bundesagentur fur Arbeit las-
sen sich Abbildung 7 entnehmen. Die Entgeltun-
terschiede mogen zum Teil auf strukturelle Unter-
schiede zuruckzufuhren sein. Leiharbeitnehmer
unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Soziodemogra-
phie, ihres Qualifikationsniveaus und ihrer Erwerbs-
biographien teils deutlich von anderen Beschaftig-
ten. Deutlich ist dies anhand der oben geschilderten
Qualifikationsanforderungen hinsichtlich der ausge-
Ubten Tatigkeiten zu erkennen. Ungelernte Tatig-
keiten sind unter Leiharbeitnehmern rund drei Mal

Abbildung 7
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Gesundheit, Soziales, Erziehung, Wirtschafts- und

Quelle: Bundesagentur fiir Arbeit Juli 2016, Der Arbeitsmarkt in Deutschland - Zeitarbeit, S. 21

72 Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutsch-
land — Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Januar 2016,
S.11.

73 Der Medianlohn ist der Lohn, bei dem 50% der Beschaftigten
mehr und 50% der Beschéftigten weniger verdienen. Fir
Lohnvergleiche eignet sich der Median besser als das arith-
metische Mittel, da er durch einzelne sehr hohe oder sehr
niedrige Lohne (AusreiRer) nicht maRgeblich beeinflusst wird.
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haufiger anzutreffen als unter allen Beschaftigten.
Jedoch konnte in einer Studie anhand der Integrier-
ten Erwerbsbiographien (IEB) des IAB lediglich die
Halfte dieser Lohndifferenzen anhand solcher Merk-



male erklart werden,” d.h. ein Teil der Lohndiffe-
renzen geht auch auf die Beschaftigungsform Leih-
arbeit zurlck. Eine weitere Analyse von Jahn und
Pozzoli (2013) kam zu dem Ergebnis, dass die Ent-
geltdifferenzen zumindest mit zunehmender Dauer
eines Leiharbeitsverhaltnisses abnehmen, nicht je-
doch im Falle haufig wechselnder Leiharbeitsver-
héltnisse.”®

Leiharbeit bringt weitere Nachteile. Zum einen
enden viele Beschaftigungsverhaltnisse in der Ar-
beitnehmertberlassung bereits nach kurzer Dau-
er (s.0.); das Arbeitslosigkeitsrisiko von Leiharbeit-
nehmern ist fast finfmal so hoch wie das unter al-
len Beschaftigungsverhaltnissen.”® Zum anderen
besteht die Moglichkeit der Verdrangung von Nor-
malarbeitsverhaltnissen durch Leiharbeit.”” Jahn
und Weber (2013) gehen davon aus, dass etwa die
Halfte der in der Arbeitnehmeruberlassung ent-
standenen Beschaftigungsverhaltnisse ,auf Kos-
ten von Jobs auf3erhalb der Branche” gehen.”® Die
unmittelbaren Ubernahmeeffekte aus Leiharbeit in
Beschaftigungsverhaltnisse bei Entleihern liegen
bei gerade einmal 7-14 %.7°

Leiharbeitnehmer weisen zudem eine deutlich
geringere Arbeitszufriedenheit als andere Beschaf-
tigtengruppen auf.®° Diese geringere Arbeitszu-
friedenheit erklart sich vor allem damit, dass die
wahrgenommene Beschaftigungssicherheit von
Leiharbeitnehmern geringer ist als bei anderen Be-
schaftigten. Diejenigen Leiharbeitnehmer, die ih-
ren Arbeitsplatz als sicher betrachten, sind ahnlich
zufrieden mit ihrem Job wie Beschaftigte mit fes-
ten Arbeitsvertragen (vgl. ebd.).

74 Jahn, E., Entlohnung in der Zeitarbeit. Auch auf die Mi-
schung kommt es an, IAB Forum 1/2011, S. 40-49.

75 Jahn, E./Pozzoli, D., The pay gap of temporary agency wor-
kers. Does the temp sector experience pay off?, Labour
Economics 24, 2013, S. 48-57.

76 Bundesagentur fur Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland
— Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Januar 2016, S. 15.

77 Baumann, H./ Brehmer, W., Mogliche Verdrangungsme-
chanismen von Normalarbeitsverhaltnissen durch atypi-
sche Erwerbsformen, in: COUWANBHO-TPYOOBAA CchEPA B
YCNOBUAX WMHHOBALWOHHOIO PA3BUTUA: TNOBAJILHOE U
JIOKAJTIbHOE, 2015, S. 75-83, Saratow: , KUBiK".

78 Jahn, E./Weber, E., Zeitarbeit. Zusatzliche Jobs, aber auch
Verdrangung, IAB-Kurzbericht 2/2013, Nurnberg, S. 6.

79 7 % siehe RWI, Durchléassiger Arbeitsmarkt durch Zeitar-
beit?, Bertelsmann Stiftung, Gutersloh 2012, S. 30. Zu den
zitierten 14 % siehe Lichtblau, K./Schleiermacher, T./Scha-
fer, H., Zeitarbeit in Deutschland, IW Mai 2011, S. 34.

80 Jahn, E., Don’t worry, be flexible? Job satisfaction among
flexible workers, LASER Discussion Paper 71, Erlangen/
Nurnberg, 2013, S. 24.

ANHANG 2

1. Derzeitige gesetzliche und tarifliche Rege-
lungen der Leiharbeit in Deutschland

1. Derzeitige gesetzliche Regelungen der
Leiharbeit im AUG (Stand 13.9.2016)

Der deutsche Gesetzgeber hat in den letzten Jah-
ren mit dem Ziel der Schaffung von mehr und
flexibler Beschaftigung wiederholt die gesetzli-
chen Regelungen der Leiharbeit reformiert und
Arbeitgebern mehr und mehr Moglichkeiten
an die Hand gegeben, Leiharbeit anstelle von
Stammbeschaftigten einzusetzen.

Das die Leiharbeit in Deutschland regelnde
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz  (AUG) wur-
de 1972 eingefuhrt. 1985 hat der deutsche Ge-
setzgeber die Dauer der méglichen Uberlassung
von Leiharbeitnehmern an Entleiher von 3 auf
6 Monate erhoht, 1994 auf 9 Monate, 1997 auf
12 Monate und 2002 auf 24 Monate (siehe auch
IAB-Kurzbericht 13/2014, S. 2). 2003 wurde die
Beschrinkung der Uberlassungshéchstdauer im
Rahmen der sog. Hartz-Gesetze ganz aufgeho-
ben, 2011 aufgrund der in Deutschland umzu-
setzenden EU-Leiharbeitsrichtlinie auf voruber-
gehende Uberlassung beschréankt. Zudem wurde
2003 das Synchronisationsverbot, das heil3t das
Verbot, den Arbeitsvertrag von Leiharbeitneh-
mern auf ihre Einsatzdauer beim Entleiher zu be-
fristen, aufgehoben und die Regeln fur die Leih-
arbeit im Bausektor gelockert.

Heute gelten fir die Leiharbeit in Deutschland
folgende, im Kontext der anstehenden Reformen
relevante, wesentliche gesetzliche Regelungen,
die aus der Umsetzung der EU-Leiharbeitsricht-
linie 2008/104/EG resultieren:

GemaR § 111 AUG bediirfen Arbeitgeber, die
als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftli-
chen Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlassen wol-
len, einer Uberlassungserlaubnis; fehlt diese, ist
der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leihar-
beithehmer unwirksam und es wird ein Arbeitsver-
haltnis zum Entleiher fingiert (88 9 Nr. 1, 101 AUG).

GeméR § 112 AUG darf die Uberlassung von
Arbeitnehmern an Entleiher nur vortibergehend
erfolgen. Was voriibergehende Uberlassung be-
deutet, ist umstritten; hochstrichterliche Recht-
sprechung zu dieser Frage existiert bisher nicht.
Unklar ist zum einen, welche Dauer der Uberlas-
sung zulassig ist, zum anderen ob fur die Beur-
teilung des Kriteriums ,vorubergehender Leih-
arbeit” auf den Arbeitsplatz beim Entleiher (Fra-
ge nach Einsatz auf Dauerarbeitsplatz) oder auf
die Dauer des Einsatzes des zu uberlassenden
Arbeitnehmers abzustellen ist. Selbst die dau-
erhafte Uberlassung von Leiharbeitnehmern ist
aufgrund der derzeitigen Rechtslage sanktions-
los — dauerhafte Arbeitnehmeruberlassung stellt
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derzeit weder einen Ordnungswidrigkeitstatbe-
stand dar, noch wird ein Arbeitsverhaltnis zum
Entleiher fingiert (sieche BAG 9 AZR 51/13).

§ 9 AUG sieht zum Schutz von Leiharbeitneh-
mern und zur Vermeidung missbrauchlicher Ver-
tragskonstellationen derzeit verschiedene Un-
wirksamkeitsregelungen vor. So sind Vertrage
zwischen Verleihern und Entleihern sowie Ver-
trage zwischen Verleihern und Leiharbeitneh-
mern unwirksam, wenn der Verleiher nicht die
erforderliche Uberlassungserlaubnis besitzt. Zu-
dem hat der Leiharbeitnehmer gemafd 8 10 IV
AUG einen Anspruch auf equal pay und equal
treatment (gleicher Lohn und wesentlich glei-
che Arbeitsbedingungen wie Stammbeschaf-
tigten im Entleihbetrieb) ab dem ersten Einsatz-
tag beim Entleiher. Vereinbarungen, die fir den
Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an
einen Entleiher schlechtere als die im Betrieb des
Entleihers flr einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer geltenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen einschliel3lich des Arbeitsentgelts vorsehen,
sind unwirksam. Abweichungen von equal pay
und equal treatment sind derzeit ohne gesetz-
liche zeitliche Begrenzung durch Tarifvertrage
bzw. arbeitsvertragliche Bezugnahme maoglich,
solange das zu zahlende Entgelt die Mindestwer-
te der in & 3a AUG festgelegten Lohnuntergrenze
nicht unterschreitet (8 9 Nr. 2 AUG).

GemanR § 13b AUG hat der Entleiher im Hinblick
auf equal treatment Leiharbeitnehmern Zugang zu
den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Unternehmen grundsatzlich unter den gleichen
Bedingungen zu gewahren wie vergleichbaren Ar-
beitnehmern in dem Betrieb, in dem der Leihar-
beitnehmer seine Arbeitsleistung erbringt.

§ 11 V AUG sieht fiir den Fall eines Arbeits-
kampfes derzeit vor, dass bei einem Entleiher
eingesetzte Leiharbeitnehmer ein Leistungs-
verweigerungsrecht dahingehend haben, das
sie nicht verpflichtet sind, bei unmittelbar vom
Streik betroffenen Entleihern tatig zu sein. Ein
Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern als
sogenannte Streikbrecher existiert derzeit nicht.

Die Mitbestimmung bei Leiharbeit ist grund-
satzlich zweigeteilt, da nicht nur der Betriebsrat
des Verleihbetriebs fur die Vertretung der Leih-
arbeitnehmer zustandig ist, sondern in bestimm-
ten Punkten auch der Betriebsrat des Entleihbe-
triebs, so z. B. bei Fragen der Arbeitsorganisation
im Entleihbetrieb. GemaR § 14 Il AUG iVm § 99
BetrVG muss der Entleiher in Betrieben mit mehr
als 20 Arbeitnehmern zudem vor dem Einsatz der
Leiharbeitnehmer im Betrieb die Zustimmung
des Entleihbetriebsrates einholen. Plant der Ent-
leiher einen bestimmten Leiharbeitnehmer dau-
erhaft einzusetzen, kann der Entleihbetriebsrat
gemal 8 99 Il Nr. 1 BetrVG seine Zustimmung
zum Einsatz des Leiharbeitnehmers verweigern,
da der dauerhafte Einsatz eines Leiharbeitneh-
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mers einen VerstoR gegen & 1 AUG. GemaR
8§ 11 VI AUG sind fiir die Gewahrleistung des Ar-
beits- und Gesundheitsschutzes von Leiharbeit-
nehmern sowohl der Entleiher als auch der Ver-
leiher verantwortlich; hier bestehen gemaf3 & 87
I Nr. 7 BetrVG entsprechende Mitbestimmungs-
moglichkeiten des Verleih- sowie des Entleihbe-
triebsrates.

2. Tarifvertragliche Regelungen in Sachen
Leiharbeit

Im Bereich Leiharbeit existieren mittlerweile
zahlreiche tarifvertragliche Regelungen. Hierbei
kann grundlegend zwischen zwei Arten von Ta-
rifvertragen unterschieden werden. Zum einen
bestehen Tarifvertrage zwischen den Gewerk-
schaften und den Leiharbeitsfirmen. Daruber hi-
naus existieren Tarifvertrage mit Entleihern.

2.1. Tarifvertrdge mit den Leiharbeitsfirmen
Die Mitgliedsgewerkschaften innerhalb des
Deutschen Gewerkschaftsbundes haben sich
zu einer Tarifgemeinschaft zusammengeschlos-
sen, die gemeinsam Tarifvertrage mit den bei-
den grofdten Arbeitgeberverbanden in der Leih-
arbeit — dem Interessenverband Deutscher

Zeitarbeitsunternehmen e. V. (iGZ) und dem

Bundesarbeitgeberverband der Personaldienst-

leister e.V. (BAP) — geschlossen hat. Mit die-

sen Tarifvertrdgen werden deutlich tGber 90 %
aller Leiharbeitnehmer erfasst.

Die fur die Leiharbeitsfirmen abgeschlossenen

Tarifvertrage umfassen u. a.

— Entgelttarifvertrage Uber das jeweils aktu-
elle Entgeltniveau;

— Entgeltrahmentarifvertrage, die die Ent-
geltstruktur festlegen;

— Manteltarifvertrage, in denen alle sonsti-
gen Arbeitsbedingungen (wie z.B. Arbeits-
zeiten, Urlaub, Zuschlage, Jahressonder-
zahlungen usw.) geregelt werden.

Dartiber hinaus haben die Gewerkschaften und

Leiharbeitsarbeitgeberverbande einen gesonder-

ten Tarifvertrag Uber Mindeststundenentgelte in

der Leiharbeit vereinbart, der nach dem AUG

(8 3a) allgemeinverbindlich ist und damit auch

von nicht-tarifgebundenen Leiharbeitsfirmen

beachtet werden muss. Derzeit (Stand August

2016) liegt der Mindestlohn fur Leiharbeitneh-

mer bei 9,00 Euro pro Stunde in Westdeutsch-

land und bei 8,50 Euro in Ostdeutschland.

Im Rahmen der Manteltarifvertrage wurden
daruber hinaus so genannte , Streikklauseln”
vereinbart, wonach Leiharbeiter nicht in Be-
trieben eingesetzt werden durfen, die von einer
DGB-Mitgliedsgewerkschaft ordnungsgemaf3
bestreikt werden.



2.2. Tarifvertrage mit den Entleihbetrieben
Obwohl die Leiharbeitsbranche nahezu flachen-
deckend tarifgebunden ist, regeln die mit Verlei-
hern geschlossenen Tarifvertragen haufig ledig-
lich Mindestbedingungen und verhindern haufig
nicht, dass zwischen Leiharbeitnehmern und den
Stammbeschaftigten der Entleihbetriebe im Hin-
blick auf die Entlohnung und die sonstigen Ar-
beitsbedingungen Unterschiede bestehen. Um
diese Unterschiede weiter zu verringern haben
sich die Gewerkschaften seit Ende der 2000er Jah-
re verstarkt darum bemuht, direkt bei den Entleih-
betrieben eine Verbesserung der Bedingungen
von Leiharbeitnehmern zu erreichen. Zwischen
2008 und 2012 ist es z.B. der |G Metall gelungen,
in etwa 1.200 Betrieben so genannte , Besserver-
einbarungen” abzuschlieRen, in denen sich die
Entleihbetriebe verpflichteten, die Entgelte und die
Arbeitsbedingungen der bei ihnen eingesetzten
Leiharbeitnehmer zu verbessern. In einigen dieser
betrieblichen Vereinbarungen wurden dartber hin-
aus auch die Rechte des Betriebsrates im Hinblick
auf den Einsatz von Leiharbeitnehmern gestarkt.
Im Jahr 2010 ist es der IG Metall erstmals gelun-

gen, in der Stahlindustrie eine branchenweite Rege-
lung fir Leiharbeitnehmer abzuschlief3en, in der sich
die Entleihbetriebe der Stahlindustrie dazu verpflich-
ten, in ihren Vertragen mit Verleihunternehmen dar-
auf hinzuwirken, dass die Leiharbeitnehmer fir ihre
Einsatzzeit im Stahlbetrieb ein Entgelt in der Hohe er-
halten, wie es nach der guiltigen Lohn- und Gehalts-
tabelle der Stahlindustrie zu zahlen ist.

2.3. Branchenzuschlagstarifvertrage

In den Jahren 2012 und 2013 konnten die Ge-
werkschaften in insgesamt 12 Tarifbranchen
(darunter der Metall-und Chemieindustrie) so
genannte Branchenzuschlage fur Leiharbeitneh-
mer vereinbaren (Tabelle 3). Der Branchenzu-
schlag wird fir die Dauer des Einsatzes im Ent-
leihbetrieb gezahlt und richtet sich nach der je-
weiligen ununterbrochenen Einsatzdauer. Nach
Angaben der |G BCE erreichen die Leiharbeit-
nehmer in der Chemieindustrie durch die Bran-
chenzuschlage in der Endstufe (d.h. ab dem 10.
Monat) zwischen 85 und 90 % des Entgeltes ei-
nes Stammarbeitnehmers. Ahnliches gilt fiir die
Branchenzuschlage in der Metallindustrie.

Tabelle 3
Tarifvertragliche Branchenzuschlage fiir Leiharbeitnehmer
Zuschlage in % nach Einsatzdauer

Branche Engelt- ab 7. ab 4. ab 6. ab 8. ab 10.

Gruppe Woche Monat Monat Monat Monat
Chemie E1-E2 15 20 30 45 50
E3-E5 10 14 21 31 35
E6 - E9 0 0 0 0 0
. . E1-E5 8* 15 20 35 45
Druckindustrie E6 - E9 0 0 0 0 0
Eisenbahn E1-E2 4 6 8 12 14
E3 3 4 6 9 10
E4 - E5 4 6 8 12 14
E6 - E9 0 0 0 0 0
Holz und Kunststoff E1-E9 7 10 15 22 31
Kali- und Steinsalz-Bergbau E1-E2 7 9 13 17 20
E3-E4 3 5 7 9 "
E5 3 5 8 9 10
E6 - E9 0 0 0 0 0
Kautschuk E1-E2 4 7 10 13 16
E3 3 4 6 9 10
E4 - E6 4 7 10 13 16
E7-E9 0 0 0 0 0
Kunststoff E1-E2 7 10 15 22 25
E3-E4 4 6 9 13 15
E5 3 4 6 9 10
E6 - E9 0 0 0 0 0
Metall E1-E9 15 20 30 45 50
Papierverarbeitung E1-E9 4* 8 12 16 20
Papiererzeugung E1-E5 4 8 12 16 20
E6 - E9 0 0 0 0 0
Tapetenindustrie E1-E9 7* 1" 15 19 23
Textil-Bekleidung E1-E9 5 10 15 20 25

*ab 5. Woche

Quelle: WSI-Tarifarchiv - Stand: August 2016

Hans Béckler
Stiftung m
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Darliber hinaus wurden in einigen Tarifver-
tragen (wie z.B. in der Metallindustrie) die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrates beim
Einsatz von Leiharbeit gestarkt und die Chan-
cen fiur Leiharbeiter, vom Entleihbetrieb Uber-
nommen zu werden, verbessert. Nach 24 Mo-
naten Einsatzdauer wurde eine Ubernahme-
pflicht eingefuhrt.

Mit den Branchenzuschlagen wurden die
Einkommensbedingungen fur die Leiharbeit-
nehmer in den betroffenen Branchen deutlich
verbessert. Allerdings zeigen sich auch Gren-
zen dieser Reglungen. So konnte bislang aufer-
halb der Stahlindustrie in keiner Branche eine
echte equal pay-Regelung durchgesetzt wer-
den. Daruber hinaus hat sich auch die Anzahl
der Tarifvertrage mit Branchenzuschlagen seit
dem Jahr 2013 nicht mehr erhoht und bleibt
damit auf die urspringlichen 12 Tarifbranchen
beschrankt (siehe Tabelle 3). Dies deutet dar-
auf hin, dass in vielen anderen Branchen ent-
sprechende Regelungen entweder nicht sach-
gerecht und/oder politisch nicht durchsetzbar
sind. Letzteres durfte u.a. damit zusammen-
hangen, dass in vielen Branchen Leiharbeit-
nehmer in der Regel nur eine sehr kurze Ein-
satzdauer haben und damit tarifvertragliche
Branchenzuschlage nur eine sehr begrenzte
Wirksamkeit entfalten.

2. Wichtige Gerichtsurteile in Sachen
Leiharbeit

Aktuelle Rechtsprechung des BAG in Sa-
chen Leiharbeit (Auszug)

In Sachen Leiharbeit sind in den letzten Jahren
wichtige, grofdtenteils die Rechte von Leihar-
beitnehmern starkende, BAG-Entscheidungen
ergangen.

BAG 18.5.2006 - 2 AZR 412/05 - Kurzfris-
tige Auftragslicken gehoren zum wirtschaftli-
chen Risiko der Leiharbeitsfirma — sie berech-
tigen den Verleiher nicht, Leiharbeitnehmer be-
triebsbedingt zu kiindigen. Notwendig seien
vielmehr langere Auftragsausfalle bzw. ein lan-
gerfristiger Auftragsriickgang.

BAG 23.5.2012 - 1 AZB 58/11 — Die Tarif-
gemeinschaft Christlicher Gewerkschaften
fir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen
(CGZP) war seit dem Zeitpunkt ihrer Grindung
nicht tariffahig mit der Folge, dass die von ihr
geschlossenen Tarifvertrage von Anfang an un-
wirksam sind, siehe auch BAG 13.3.2013 - 5
AZR 242/12 sowie BAG 14.12.2010 - 1 ABR
19/10 zu Nachzahlungsanspriichen auf equal
pay in diesem Kontext.

BAG 18.10.2011 — 1 AZR 335/10 — Bei der
Ermittlung der fur die Anwendbarkeit des
8 111 BetrVG maRgeblichen Unternehmens-
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grofke und die damit einhergehende Frage des
Bestehens der Pflicht im Rahmen einer Be-
triebsanderung Verhandlungen zum Abschluss
eines Interessenausgleichs zu fihren, sind
Leiharbeitnehmer, die langer als drei Monate
im Unternehmen eingesetzt sind, im Entleihbe-
trieb mitzuzahlen.

BAG 10.10.2012 — 7 ABR 53/11 — Beschafti-
gungszeiten als Leiharbeitnehmer im Entleihbe-
trieb sind auf die fur die Frage der Wahlbarkeit
zum Betriebsrat relevante Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit (8 8 | 1 BetrVG) anzurechnen,
wenn der Leiharbeitnehmer im Anschluss an
die Uberlassung in ein Arbeitsverhaltnis beim
Entleiher Ubernommen wird.

BAG 24.1.2013 — 2 AZR 140/12 - Bei der
Bestimmung der Betriebsgrof3e iSv 8 23 | 3
KSchG fir die Frage der Anwendbarkeit des
Kindigungsschutzgesetzes sind im Betrieb des
Entleihers beschaftigte Leiharbeitnehmer zu
berucksichtigen, wenn ihr Einsatz auf einem
.in der Regel” vorhandenen Personalbedarf be-
ruht.

BAG 13.3.2013 — 7 ABR 69/11 — Im Entleih-
betrieb regelmalig beschaftigte Leiharbeitneh-
mer sind bei der Berechnung der Grol3e des Be-
triebsrats im Entleihbetrieb gemaf 8 9 BetrVG
grundsatzlich zu bertcksichtigen.

BAG 13.3.2013 - 5 AZR 242/12 - Die arbeits-
vertragliche Bezugnahme auf mehrere eigen-
standige tarifliche Regelwerke im Bereich Leih-
arbeit, die gleichzeitig auf das Arbeitsverhalt-
nis Anwendung finden sollen, ist intransparent
gemal’ 8§ 307 BGB und deshalb unwirksam. Es
bedarf einer Kollisionsregel, der sich entneh-
men lasst, welches der mehreren in Bezug ge-
nommenen tariflichen Regelwerke bei sich wi-
dersprechenden Regelungen den Vorrang ha-
ben soll.

BAG 20.6.2013 - 2 AZR 271/12 - Berlick-
sichtigung von Leiharbeitnehmern bei Verleiher
im Rahmen der Sozialauswahl bei betriebsbe-
dingten Kindigungen. Kiindigt eine Zeitarbeits-
firma (Verleiher) einem Arbeitnehmer betriebs-
bedingt, muss die Sozialauswahl auch die bei
Kunden (Entleiher) eingesetzten Leiharbeitneh-
mer berlcksichtigen.

BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — Nicht vori-
bergehende Leiharbeit ist verboten. Beabsich-
tigt der Entleiher, einen Leiharbeitnehmer mehr
als vorubergehend zu beschaftigen, kann der
Betriebsrat des Entleihbetriebs nach 88 14 Il
1 AUG, 99 Il Nr. 1 BetrVG die Zustimmung zur
Ubernahme verweigern, denn der nicht nur vo-
rubergehende Einsatz eines Leiharbeitnehmers
stellt einen VerstoR gegen § 112 AUG und da-
mit einen Widerspruchsgrund fiir den Betriebs-
rat des Entleihbetriebs gema® 8 99 Il Nr. 1 Be-
trVG dar.

BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 - Besitzt ein Ar-



beitgeber die erforderliche Erlaubnis zur Arbeit-
nehmerlberlassung, kommt zwischen Leih-
arbeitnehmer und Entleiher laut BAG kein Ar-
beitsverhaltnis zustande, wenn der Einsatz des
Leiharbeitnehmers entgegen der Regelung in 8
1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht nur voriibergehend
erfolgt, so auch BAG 3.6.2014 - 9 AZR 111/13.
Damit bleibt der nicht nur vorubergehende Ein-
satz von Leiharbeitnehmern beim Entleiher fur
diesen sanktionslos.

BAG 20.2.2014 - 2 AZR 859/11 - Zeiten,
wahrend derer ein Leiharbeitnehmer in den Be-
trieb des Entleihers eingegliedert war, sind in
einem spateren Arbeitsverhaltnis zwischen ihm
und dem Entleiher regelmaRig nicht auf die
Woartezeit fur die Anwendbarkeit des 8 1 Abs. 1
KSchG anzurechnen.

BAG 15.10.2014 — 7 ABR 74/12 — Grundsatz-
lich existiert kein Zutrittsrecht des Verleiher-
BR zu Betrieben der Entleiher. Der Entleiher ist
nicht verpflichtet, den Mitgliedern des in dem
Betrieb des Verleihers gebildeten Betriebsrats
jederzeit und unabhangig von einem konkreten
Anlass Zutritt zu seinem Betrieb zu gewahren.

BAG 4.11.2015 - 7 ABR 42/13 — Auf Stamm-
arbeitsplatzen eingesetzte wahlberechtigte
Leiharbeitnehmer zahlen bei dem fur das Wahl-
verfahren mafgeblichen Schwellenwert des
8 9 Abs. 1 und Abs. 2 MitbestG mit.

BAG 18.1.2012 — 7 AZR 723/10 — Dartiber hi-
naus hat das BAG in letzter Zeit wichtige Ent-
scheidungen zur Frage der Abgrenzung von
Leiharbeit und Werkvertragen getroffen: Von
der Arbeitnehmertberlassung zu unterschei-
den ist die Tatigkeit eines Arbeitnehmers bei ei-
nem Dritten aufgrund eines Werk- oder Dienst-
vertrags. In diesen Fallen wird der Unterneh-
mer fur einen anderen tatig. Er organisiert die
zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs
notwendigen Handlungen nach eigenen be-
trieblichen Voraussetzungen und bleibt fir die
Erfullung der in dem Vertrag vorgesehenen
Dienste oder fur die Herstellung des geschulde-
ten Werks gegenuber dem Drittunternehmen
verantwortlich. Die zur Ausfuhrung des Dienst-
oder Werkvertrags eingesetzten Arbeitnehmer
unterliegen den Weisungen des Unternehmers
und sind dessen Erfillungsgehilfen. Der Werk-
besteller kann jedoch, wie sich aus § 645 | 1
BGB ergibt, dem Werkunternehmer selbst oder
dessen Erfullungsgehilfen Anweisungen fur
die Ausfuhrungen des Werks erteilen. Entspre-
chendes gilt fir Dienstvertrage. Solche Dienst-
oder Werkvertrage werden vom Arbeithehmer-
Uberlassungsgesetz nicht erfasst.

Wichtige Entscheidungen in Sachen Leihar-
beit haben auch verschiedene unterinstanz-
liche Gerichte fiir Arbeitssachen in Deutsch-
land getroffen:

So entschieden verschiedene Landesarbeits-
gerichte zum Thema Kindigungsschutz, dass
mit Leiharbeithehmern besetzte Arbeitsplat-
ze beim Entleiher als freie Arbeitsplatze gelten
(LAG Hamm 21.12.2007 - 4 Sa 1892/06 und
23.3.2009 - 8 Sa 313/08; LAG Koln 14.8.2009
— 11 Sa 320/09). Bestatigt wurde diese Recht-
sprechung auch durch das LAG Koln in ei-
ner Entscheidung aus 2011 (27.6.2011 - 2 Sa
1369/10): Danach gelten mit Leiharbeitneh-
mern besetzte Arbeitsplatze als freie Arbeits-
platze i. S. d. KSchG. Vor Ausspruch der Kiin-
digung eines Stammarbeitnehmers muss beim
Entleiher zunachst der mit einem Leiharbeit-
nehmer besetzte Arbeitsplatz angeboten wer-
den, da dieser als freier Arbeitsplatz gilt. MalR’-
geblich sei dabei, ob der gekiindigte Stamm-
arbeitnehmer einen Leiharbeithehmer ersetzen
konnte oder ob seine bisherige Arbeitsaufgabe
entfallen ist und er die verbliebenen Aufgaben
nicht ausfuhren konnte.

Zudem hat das LAG Baden-Wiurttemberg
(27.2.2015 — 9 TaBV 8/14) in Anlehnung an die
BAG-Rechtsprechung zum Mitzahlen von Leih-
arbeitnehmern bei der GrofRe des Betriebsra-
tes im Entleihbetrieb entschieden, dass Leihar-
beitnehmer auch fir die Frage der Anzahl der
gesetzlichen Freistellungen des Betriebsrates
nach 8 38 BetrVG mitzuzahlen sind (Rechts-
beschwerde zum BAG eingelegt, sieche 7 ABR
16/15).

Wichtige EuGH-Entscheidungen in Sachen
Leiharbeit (Auszug)
EuGH 21.10.2010 — C-242/09 - Fur den Be-
reich Leiharbeit hat auch der EuGH in den letz-
ten Jahren wichtige Entscheidungen getroffen,
so z.B. im Rahmen eines niederlandischen Vor-
lageverfahrens in der Rechtssache Albron Ca-
tering BV. Hier entschied der EuGH entgegen
der bisherigen deutschen Rechtsprechung in
Sachen Betriebstibergang, dass im Falle eines
Betriebsuibergangs im Konzern auch beim Ent-
leiher eingesetzte Leiharbeitnehmer auf den Er-
werber ubergehen konnen, auch wenn sie in
keinem Arbeitsverhaltnis zum Entleiher stehen.
Zum Schutz der Leiharbeitnehmer kénne ,Ver-
aulRerer” im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a
der EU-Betriebsubergangsrichtlinie 2001/23/EG
auch das Konzernunternehmen sein, bei dem
die Leiharbeitnehmer standig eingesetzt wa-
ren, ohne jedoch mit diesem durch einen Ar-
beitsvertrag verbunden gewesen zu sein.
EuGH 11.4.2013 — C-290/12 - Eine fur Leihar-
beitnehmer weniger erfreuliche Entscheidung
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http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20TaBV%208/14

hat der EUGH im April 2013 im Rahmen eines
italienischen Vorlageverfahrens getroffen. Hier
entschied der EuGH, dass die vor Missbrauch
schitzende EU-Teilzeit- und Befristungsrichtli-
nie 1999/70/EG nicht fur befristet beschaftigte
Leiharbeitnehmer gelte, denn die Sozialpartner
haben bei Abschluss der Teilzeit- und Befris-
tungsrichtlinie 1999 vereinbart, fur Leiharbeit-
nehmer separate Befristungsschutzregelungen
zu treffen. Konsequenterweise finde daher die
Teilzeit- und Befristungsrichtlinie keine Anwen-
dung auf Leiharbeitnehmer.

EuGH 17.3.2015 - C-533/13 - Mit Span-
nung erwartet wurde das im Rahmen ei-
nes finnischen Vorlageverfahrens ergangene
EuGH-Urteil zur Frage der Moglichkeit der Be-
schrankung von Leiharbeit durch Tarifvertrage.
Interessant im Hinblick auf die in Deutschland
angedachten Reformen im Bereich Leiharbeit
war bei dieser Entscheidung u.a. auch die Ant-
wort des EuGH auf die Frage nach der Funktion
von Leiharbeit. Eine der Vorlagefragen in diesem
Verfahren lautete: , Ist Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
2008/104 dahin auszulegen, dass er einer natio-
nalen Regelung entgegensteht, wonach der Ein-
satz von Leiharbeitnehmern nur in den eigens
aufgefuhrten Fallen wie dem Ausgleich von Ar-
beitsspitzen oder bei Arbeiten, die nicht durch
eigene Arbeitnehmer eines Unternehmens erle-
digt werden konnen, zulassig ist? Kann der lan-
gerfristige Einsatz von Leiharbeitnehmern neben
den eigenen Arbeitnehmern eines Unterneh-
mens im Rahmen der gewohnlichen Arbeitsauf-
gaben des Unternehmens als verbotener Einsatz
von Leiharbeitskraften eingestuft werden?” Die
Schlussantrage des den EuGH beratenden Ge-
neralanwalts stimmten hoffnungsvoll. Laut Ge-
neralanwalt stinde das EU-Recht einer nationa-
len Regelung nicht entgegen, die zum einen den
Einsatz von Leiharbeit auf voribergehende Auf-
gaben beschrankt, die aus objektiven Griinden
nicht durch die vom entleihenden Unternehmen
direkt beschaftigten Arbeitnehmer ausgefuhrt
werden konnen, und die zum anderen den Ein-
satz von Leiharbeitnehmern neben den vom Un-
ternehmen direkt beschaftigten Arbeitnehmern
uber einen langeren Zeitraum zur Erledigung
von Aufgaben, die mit denen der Letztgenann-
ten identisch sind, verbietet, denn Leiharbeit sei
kein Ersatz fur feste Formen der Arbeit. Eine di-
rekte Beschaftigung sei ein gegentiber der Leih-
arbeit bevorzugtes Beschaftigungsverhaltnis.
Leiharbeit sei gekennzeichnet durch die zeit-
lich beschrankte Natur dieser Arbeitsform. Der
Einsatz von Leiharbeit Uber einen langeren Zeit-
raum sei ein Indiz fur Missbrauch. Deshalb dur-
fe Leiharbeit u.a. dann eingeschrankt werden,
wenn feste Arbeitsverhaltnisse ohne berech-
tigten Grund auf Leiharbeitnehmer Ubertragen
werden sollen, Leiharbeit sich zu Ungunsten di-
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rekter Arbeitsverhaltnisse auswirkt bzw. Leihar-
beit fir mehr als nur fur den Zweck eines Aus-
gleichs von Arbeitsspitzen eingesetzt wird. Der
EuGH entschied aufgrund der Fallkonstellation
im Ausgangsverfahren letztendlich nur Gber die
Frage, ob Tarifvertrage Leiharbeit einschranken
konnten; zu Funktionen der Leiharbeit hat der
EuGH in seinem Urteil keine Ausfuhrungen ge-
macht. Das EuGH-Urteil ist allerdings insoweit
positiv fur die politischen Debatten zur Begren-
zung von Leiharbeit als der EuGH tarifliche Re-
gelungen, die Leiharbeit begrenzen, bei Beach-
tung der Vorgaben des Art. 4 EU-Leiharbeits-
richtlinie 2008/104/EG grundsatzlich fir zulassig
erachtet hat.

ANHANG 3

Weitere Empirie zu Werkvertragen in Deutschland

Abbildung 8 verdeutlicht, dass in Betrieben mit
Betriebsrat und mindestens 20 Beschaftigten in
Deutschland eingesetzte Fremdfirmenbeschaftigte
im Verhaltnis zur Gesamtbelegschaft®? der Einsatz-
betriebe Uber alle Wirtschaftszweige und Betriebs-
groRen hinweg bereits 6 % an allen im Betrieb ta-
tigen Beschaftigten ausmachen. In GroRRbetrieben
mit mehr als 500 Beschaftigten fallt der relative An-
teil der Fremdfirmenbeschaftigten an der Gesamt-
belegschaft dabei geringer aus als in klein- und mit-
telstandischen Betrieben.

Betrachtet man diese Ergebnisse getrennt fur
die einzelnen Branchen® (Abbildung 9) so ergibt
sich im produzierenden Gewerbe in Betrieben mit
Betriebsrat und mindestens 20 Beschaftigten eine
durchschnittliche Anzahl von 31 Fremdfirmenbe-
schaftigten (Beschaftigte aus Werkvertragsun-
ternehmen) in den betroffenen Betrieben, was ei-
nem Anteil von 6 % an der Gesamtbelegschaft
entspricht. Reprasentative Ergebnisse lassen sich
sonst nur noch fur den Handel ausweisen, wo
durchschnittlich 29 Fremdfirmenbeschaftigte aus
Werkvertragsunternehmen in einem Betrieb tatig
sind, was wiederum einem Anteil von 7 % an der
Gesamtbelegschaft der Betriebe entspricht.

81 Die Frage, die den in diesem Abschnitt befindlichen Grafi-
ken 8, 9 zugrunde lag, lautete: ,Gibt es folgende Beschéftig-
te von Fremdfirmen in lhrem Betrieb? “A. Freie Mitarbeiter
B. Beschaftigte von Werkvertragsunternehmen C. Leihar-
beitskrafte” Wurde Item B bejaht, wurde folgende Frage
nachgeschoben: ,Wie viele sind das?” bzw. ,,Wie hoch ist
der Anteil?

82 Zur Gesamtbelegschaft wurden Stammbeschéftigte, Leih-
arbeitnehmer und die im Betrieb eingesetzten Beschaftig-
te von Werkvertragsunternehmen gezahlt, nicht jedoch
freie Mitarbeiter.

83 In einer Vielzahl der Branchen sind die Ergebnisse auf-
grund geringer Fallzahlen statistisch unsicher und werden
daher hier nicht berticksichtigt. Aus dem gleichen Grund
kann eine Differenzierung nach Betriebsgrofen innerhalb
der einzelnen Branchen nicht durchgefiihrt werden.



Abbildung 8

Durchschnittliche Anzahl der im Betrieb eingesetzten Beschiftigten von Werkvertragsunternehmen und ihr Anteil an der Ge-
samtbelegschaft in Prozent, Betriebe mit Betriebsrat und mindestens 20 Beschaftigten (2015)
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Abbildung 9
Durchschnittliche Anzahl der im Betrieb eingesetzten Beschiftigten von Werkvertragsunternehmen und ihr Anteil an der Ge-
samtbelegschaft in Prozent, Betriebe mit Betriebsrat und mind. 20 Beschaftigten (2015) — nach Branche
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