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Vorwort

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

eine gut funktionierende Mitbestimmung ist die Grundvoraussetzung fiir eine erfolgreiche
Interessenpolitik im Sinne der Beschaftigten. Unsere Leitlinie ist, das Arbeitsleben der Be-
schaftigten sicher, gerecht und selbstbestimmt zu gestalten. Deshalb miissen wir anstehen-
de Veranderungen vom Betrieb her denken. Sonst bestimmen Politiker, Wissenschaftler und
vor allem die Arbeitgeber, wo, wie und wann in Zukunft gearbeitet wird.

Auf Vertrauensleute und Betriebsrate kommen zunehmend neue Herausforderungen und zu-
satzliche Aufgaben zu. Viele Branchen stehen vor einer grundlegenden Transformation, womit
nicht nur die Digitalisierung gemeint ist. Die Beschaftigten wiinschen sich gute und sichere Ar-
beit. Und sie wiinschen sich Arbeitszeiten, die planbar sind und die sie selbst starker beeinflus-
sen kdnnen. Deshalb setzen wir auf aktive Einbeziehung und Mitwirkung der Beschéftigten.

Fiir die tagliche Arbeit brauchen Betriebsrdte und Vertrauensleute ein solides Grundwissen
tiber gesetzliche Bestimmungen und entsprechende Handlungsmaglichkeiten. Dafiir steht ein
breit gefdachertes Qualifizierungsangebot der IG Metall zur Verfiigung. Und mit unserer Bro-
schiirenreihe vermitteln wir Grundlagen und Handlungsorientierung fiir die betriebliche Arbeit.

Zu dieser Ausgabe:

Zum 1.4.2017 ist das neue Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in Kraft getreten. Dies ist hin-
ter den Erwartungen der IG Metall zuriickgeblieben. Die Begrenzung und Regulierung von
Leiharbeit und Werkvertragen stellt damit nach wie vor eine zentrale Herausforderung fiir
die Interessenvertretung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern dar.

Die vorliegende Broschiire gibt einen Uberblick tiber die hiermit verbundenen rechtlichen
Fragen einschlieBlich wichtiger Hinweise fiir die betriebliche Praxis.

Frankfurt am Main, Juli 2017

|G Metall — Vorstand —

Jorg Hofmann
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2. Internetadressen

BMAS: Informationen des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales unter
www. leiharbeit-werkvertrage.de

ZOOM (Zeitarbeiterinnen ohne Organisation machtlos) ist eine Website, die sich zur
Aufgabe gesetzt hat, Zeitarbeiterinnen und Zeitarbeitern die Moglichkeit zur Vernetzung
zu bieten. Sie enthalt dariiber hinaus viele wertvolle Informationen rund um die Zeitarbeit.
www.igmetall-zoom.de

Die Homepage zur Leiharbeit-Kampagne der IG Metall: www.gleichearbeit-gleichesgeld.de




Literaturempfehlungen und Internetadressen

Soliserv ist ein Internet-Forum, in dem viele Praxisinformationen fiir Betriebs- und Perso-
nalrate, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern abrufbar sind. Es finden sich hier auch
Informationen zum Thema: www.soliserv.de.

Die Homepage der Minijob-Zentrale gibt Informationen rund um die Minijobs. Dort
finden sich auch die sozialversicherungsrechtlichen und steuerrechtlichen Regelungen:
www. minijob-zentrale.de

DGB: Der DGB-Internetratgeber behandelt neben der Leiharbeit auch andere Formen un-
sicherer Arbeit (Minijobs, befristete Beschaftigung, Teilzeit, Ein-Euro-Jobs): www.ratgeber-
ungesicherte-jobs.dgh.de.




Vorbemerkungen

Das klassische Normalarbeitsverhiltnis, verstanden als ein auf Dauer angelegtes
Arbeitsverhdltnis, verliert immer mehr an Bedeutung. Der prozentuale Anteil des
klassischen Normalarbeitsverhaltnisses (in Form eines unbefristeten Vollzeitar-
beitsverhéltnisses) am Gesamtanteil der Beschaftigung ist auch in den vergan-
genen Jahren trotz Wirtschaftswachstum zuriickgegangen. Seit den 198oer Jah-
ren steigt hingegen der Anteil anderer, vom klassischen Normalarbeitsverhaltnis
abweichender Beschiftigungsformen, wie Befristung, Teilzeittatigkeit, (Schein-)
Selbststandigkeit oder Leiharbeit, immer weiter. Eine aktuelle Untersuchung der
IG Metall zeigt, dass atypische Beschaftigungsverhaltnisse weiter zunehmen. In
jedem fiinften Betrieb der an der Befragung beteiligten 8485 Betriebe wurden
in den letzten 12 Monaten bestehende Stammarbeitspldtze durch atypische Be-
schiftigung (Leiharbeit und Werkvertrége) ersetzt.! Dieser Trend ist ungebrochen:
Im Jahr 2015 war jeder Vierte atypisch beschaftigt; dies bedeutet, dass jeder vier-
te Beschaftigte entweder in Leiharbeit oder als Soloselbststandiger oder in Teil-
zeit oder befristet beschéftigt war.?

Diese Beschdftigungsformen werden oft zu Recht als prekdre Beschaftigungs-
verhdltnisse bezeichnet, wobei dieser Begriff nicht immer einheitlich verwendet
wird. Das Wort prekdr stammt von zwei lateinischen Begriffen ab: einerseits vom
Wort »precarius«, was bedenklich, peinlich, unangenehm, unsicher, heikel oder
schwierig bedeutet und andererseits vom Begriff »precere«, der um etwas bitten
miissen, etwas durch Bitten verlangen, bedeutet. Diese beiden lateinischen Be-
griffe umschreiben die Situation derer, die im Rahmen eines prekdren Beschaf-
tigungsverhaltnisses tatig sind, zutreffend: Zum einen ist die Zukunft der eige-
nen Arbeit unsicher und nicht bzw. nur schwer absehbar, zum anderen fehlen oft
echte Rechtsanspriiche, um den Fortbestand des Beschaftigungsverhéltnisses
zu sichern. Oft ist die tatsdchliche Lage auch so, dass die bestehenden Rechts-
anspriiche kaum durchsetzbar sind. Als Beispiel soll hier eine schwangere Frau
aufgefiihrt werden: Wahrend diejenige, die in einem unbefristeten Arbeitsverhalt-
nis tatig ist, nach der Entbindung einen Anspruch auf Weiterbeschaftigung hat,
ist die andere, die im Rahmen eines befristeten Arbeitsverhaltnis tatig ist, allein
darauf angewiesen, um eine Weiterbeschéftigung zu bitten und ist insoweit auf
den »guten Willen« des Arbeitgebers angewiesen. Dazu kommt, dass 2015 unge-
fahr 6 % der in Leiharbeit Beschéftigten auf ergdanzende Hartz IV-Leistungen ange-

1 Presseerkldarung der IG Metall vom 28.9.2012.
2 WSI-Mitteilungen, Schwerpunktheft: Wird atypisch normal!? Beschéftigung im Wandel, Januar 2017.
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wiesen ist, weil das gezahlte Entgelt nicht als Lebensgrundlage ausreicht. Dieser
Anteil ist gegeniiber den insgesamt abhangig Beschiftigten deutlich erhoht, dort
betrug der Anteil derjenigen, die auf ergdnzenden Hilfen angewiesen waren, nach
Angaben der Bundesregierung etwa 1,9 %. So bleibt vielen Leiharbeiterinnen und
Leiharbeiter nur der »Bittgang« zur Agentur fiir Arbeit.> Wahrend das klassische
Normalarbeitsverhaltnis verbunden ist mit einer auf Dauer angelegten, unbefris-
teten Beschéftigung, die nicht nur die eigene Existenz sichert, sondern auch durch
vielfdltige soziale und sonstige Arbeitnehmerrechte gekennzeichnet ist, weichen
prekdre Beschéftigungsverhiltnisse von diesen Standards ab. Sie zeichnen sich
also vor allem dadurch aus, dass sie von einer sehr viel starkeren Unsicherheit
{iber die Zukunft der eigenen Arbeit geprdgt sind. Der befristet beschaftigte Ar-
beitnehmer kann nicht abschatzen, ob und gegebenenfalls wie lange er noch in
einem Arbeitsverhaltnis stehen wird. Dies gilt auch fiir den Leiharbeitnehmer, der
mit einem standigen Wechsel des Einsatzunternehmens konfrontiert sein kann.
Meist gilt in diesen Beschaftigungsverhaltnissen eine Vielzahl von sozialen Rech-
ten und Arbeitnehmerrechten nur eingeschrankt oder diese konnen auf Grund der
strukturellen Gegebenheiten nur sehr viel schwerer durchgesetzt werden. Hier-
unter fallen insbesondere Anspriiche auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, An-
spruch auf Erholungsurlaub, Kiindigungsschutzbestimmungen, aber auch die Teil-
habe an Mitbestimmungsrechten. Prekdre Beschaftigung ist dariiber hinaus meist
mit einem deutlich niedrigeren Einkommen fiir gleiche bzw. gleichwertige Arbeit
verbunden, das haufig nicht existenzsichernd ist. Dies fiihrt fiir die Betroffenen
hdufig zu Unsicherheit, die oft bereits damit beginnt, keine Planungssicherheit
fiir das eigene Leben zu haben. Die Auswirkungen sind iiber das Erwerbsleben
hinaus spiirbar: Wer in seinem Erwerbsleben auf Grund seiner Erwerbsbiografie
im Rahmen von prekdren Beschéftigungsverhaltnissen nur {iber geringes Einkom-
men verfligt, tragt auch im Alter ein Armutsrisiko.

Prekdre Beschaftigungsverhaltnisse wirken sich aber auch auf diejenigen aus, die
im Rahmen klassischer Normalarbeitsverhéltnisse tatig sind. In vielen Unterneh-
men werden beispielsweise Leiharbeitnehmer und (Schein-)Selbststandige ein-
gesetzt, um gegeniiber der Stammbelegschaft die Einschrankung und Verringe-
rung der bisher geltenden Standards zu erreichen.

Die vorliegende Broschiire will die rechtlichen Grundlagen prekdrer Beschafti-
gungsverhdltnisse aufzeigen. Sie befasst sich dabei mit den typischen, weil am
hdufigsten auftretenden Formen prekdrer Beschaftigung. Es werden vorgestellt:
Leiharbeit, Beschaftigung auf Basis von so genannten Werkvertragen und Schein-

3 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion Die Linken, BT-Drs. 18/9557. S.12.
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selbststandigkeit, befristete Arbeitsverhdltnisse sowie Minijobs als Fall der Teil-
zeitbeschaftigung.

Die Broschiire mochte auch Handlungsmdoglichkeiten der Betriebsrate aufzeigen
und so Anregungen geben, auf die Zunahme dieser Beschdftigungsformen zu re-
agieren.

Der besseren Lesbarkeit wegen ist im Text vorwiegend die mannliche Form ver-
wendet worden (»der Arbeitnehmer« etc.). Eine geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierung ist damit weder verbunden noch beabsichtigt.
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Anzahl der Leih-
arbeitsverhaltnisse

I. Leiharbeit

1. Leiharbeit in Zahlen

Die Leiharbeit hat in den vergangenen Jahren deutlich zugenommen. Im Jahre
1994 waren ca. 138.000 Arbeitnehmer in Leiharbeitsverhdltnissen beschaftigt,
was einer Quote von 0,4% am Gesamtanteil der sozialversicherungspflichtigen
Beschéftigungsverhaltnisse entsprach. Ende 2004 — also ein Jahr nach in Inkraft-
treten der Hartz-Gesetze und den damit verbundenen Verschlechterungen der Re-
gelungen im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), waren bereits ca. 400.000
Arbeitnehmer in Leiharbeitsverhéltnissen beschaftigt, was einer Quote von 1,5 %
entsprach.* Auch im Jahre 2006 war eine weitere Zunahme der Leiharbeitsverhalt-
nisse zu verzeichnen. Die Bundesagentur fiir Arbeit registrierte im Jahre 2006 fast
600.000 Arbeitnehmer, die als Leiharbeitnehmer tdtig waren. Dies entspricht be-
reits einer Quote von 2%. Auffallig ist hierbei, dass die Leiharbeitsverhéltnisse
gegeniiber anderen Formen der Beschaftigung starker zunehmen.> Wahrend der
Krisenjahre 2008 und 2009 waren es dann die Leiharbeitnehmer, die vorrangig
von Arbeitsplatzverlust betroffen waren. Jedoch ist seit Beginn der wirtschaftli-
chen Erholung der Anteil der Leiharbeitsverhdltnisse tiberproportional angestie-
gen und so waren im Oktober 2010 mit anndhernd 900.000 Personen deutlich
mehr Beschaftigte in Leiharbeit tatig als vor der Krise. Im Oktober 2010 waren da-
mit 2,9 % der sozialversicherungspflichtig Beschéftigten in Leiharbeit tétig.® Nach
einer Anderung der statistischen Erfassung wurde dann von der Bundesagentur
fiir Arbeit im Dezember 2015 ein erneuter leichter Anstieg der absoluten Zahlen
der in Leiharbeit Beschéftigten verzeichnet. Es waren in diesem Monat 951.000
Beschaftigte in Leiharbeit registriert, was einer Quote von ca. 3% gemessen an
den insgesamt sozialversicherungspflichtig Beschéftigten entsprach.” Die Anzahl
der in Leiharbeit Beschaftigten stieg auch im Jahr 2016 weiter an und betrug im
Juni iber 1,0 Millionen.?

4 10. Bericht der Bundesregierung iiber die Erfahrungen bei der Anwendung des AUG vom September
2005, S. 32 (im Folgenden: 10. Bericht der Bundesregierung).

5 Winkel/Nakielski, Auch Leiharbeitnehmer haben Rechte; in: Stiddeutsche Zeitung v. 29.8.2007,
S.21; Bunzenthal, Arbeiten am Aufschwung; in: Frankfurter Rundschau v. 31.8.2007, S. 2.

6  Bockler Impuls 5/2011.

7  Arbeitsmarktberichterstattung der Bundesagentur fiir Arbeit: Der Arbeitsmarkt in Deutschland —
Zeitarbeit — Aktuelle Entwicklungen, Juli 2016 S.9; Antwort der Bundesregierung auf die Kleine An-
frage Der Linken: BT-Drs. 18/9557, S. 2f.

8  Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktu-
elle Entwicklung der Zeitarbeit, Januar 2017, S. 4, 7 und 9.
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Kennzeichnend ist die verhdltnismaBig kurze Dauer der Leiharbeitsverhdltnisse.
Am 30.6.2004 hatten ca. 45 % der Leiharbeitsverhdltnisse eine Dauer von mehr
als einer Woche aber weniger als drei Monaten. Weitere 14 % der Leiharbeitsver-
haltnisse bestanden weniger als eine Woche. Nur ca. 40% der Leiharbeitsverhalt-
nisse bestanden damit langer als drei Monate.” Dieses Verhdltnis hat sich nach
der Krise kaum verdndert und stabilisiert sich. Im zweiten Halbjahr 2016 hatten
nach wie vor 58 % der Leiharbeitsverhaltnisse nur eine Dauer von bis zu drei Mo-
naten; weitere 24 % der Leiharbeitsverhdltnisse hatten eine Dauer von drei bis
neun Monaten.©

Auffdllig sind die Tatigkeiten, fiir die Leiharbeitnehmer eingesetzt werden. Noch
im Jahr 2005 waren 32%, also etwa ein Drittel der Leiharbeitnehmer zu reinen
Hilfsarbeiten eingesetzt,’* und dies obwohl das Qualifikationsniveau der einge-
setzten Leiharbeitnehmer gut ist. Im Jahr 2016 stieg diese Quote an und betrug
54 %.1? Meist verfiigen diese tiber einen qualifizierten Schulabschluss und/oder
eine qualifizierte Berufsausbildung.?® Eingesetzt werden Leiharbeitnehmer tber-
wiegend in Betrieben mit mehr als 500 Beschiftigten. Ca. 40% dieser Betriebe
machen von der Moglichkeit des Einsatzes von Leiharbeitnehmern Gebrauch. In
Kleinbetrieben mit weniger als 50 Arbeitnehmern wird diese Beschaftigungsform
hingegen kaum eingesetzt. Dabei ist auffllig, dass rund ein Viertel der Betriebe
im Zeitraum von 1998 bis 2003 die Leiharbeit dazu genutzt hat, die Stammbeleg-
schaft zu verdrangen bzw. zu verkleinern. Eine Vielzahl von Betrieben hat dariiber
hinaus vorhandene oder entstehende Mehrarbeitskapazitat nicht durch Neuein-
stellungen abgedeckt, sondern auf Leiharbeit zuriickgegriffen. Dem steht ein nur
relativ kleiner Anteil von Leiharbeitnehmern entgegen, die in ein Arbeitsverhaltnis
zum Entleiherunternehmen wechseln. Dieser Anteil wird auf 12 % geschétzt.'

Hinsichtlich der Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer ist festzustellen, dass
diese deutlich schlechter sind als diejenigen Arbeitsbedingungen vergleichbarer
Arbeitnehmer, die in Entleiherbetrieben tatig sind. Das mittlere Bruttoeinkom-
men aller Vollzeitbeschaftigten in der Leiharbeit betrug 2009 1456 Euro und ist

9  10.Bericht der Bundesregierung, S.33.

10 Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktuel-
le Entwicklung der Zeitarbeit, Januar 2017, S.14.

11 10. Bericht der Bundesregierung, S. 35.

12 Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktuel-
le Entwicklung der Zeitarbeit, Januar 2017, S.11.

13 Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktuel-
le Entwicklung der Zeitarbeit, Januar 2017, S.11; IGM, Prekéare Arbeit — Neue Herausforderungen und
Handlungsmaglichkeiten, S.10f. mit weiteren Nachweisen.

14 IGM, Prekdre Arbeit, S.11 mit weiteren Nachweisen.

Dauer der Leih-
arbeitsverhaltnisse

Tatigkeiten der
Leiharbeitnehmer
und Einsatz-
betriebe

Vergiitungshohe
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Anderungen durch
Hartz-Gesetze

damit 48,1% niedriger als das mittlere Bruttoeinkommen i.H.v. 2805 Euro aller
Vollzeitbeschiftigten.!® Trotz Bemiihungen seitens der Gewerkschaften und Be-
triebsraten durch Abschluss von so genannten Branchenzuschldgen die Vergi-
tungsbedingungen der in Leiharbeit Beschéftigten zu verbessern, ist diese Diffe-
renz in den Folgejahren kaum kleiner geworden. Das durchschnittliche Entgelt in
der Leiharbeit betrug 1.799 Euro und war damit um 42 % niedriger als das durch-
schnittliche Bruttomonatsentgelt aller sozialversicherungspflichtig Beschéftigten
(3.084 Euro).'® Dies hat weitreichende Konsequenzen fiir den Lebensstandard
der Betroffenen. Im Jahre 2010 haben 13,1% aller sozialversicherten in Leiharbeit
Beschéaftigten ihr Einkommen mit Hartz IV aufgestockt, wahrend dieser Anteil in
der Gesamtwirtschaft 2,7 % betrug.'” Diese Differenz hat sich im Verlauf der Jahre
verstetigt: im Jahr 2016 betrug die von der Bundesregierung mitgeteilte Quote
der Aufstocker unter den Leiharbeitnehmern ca. 5 %, wahrend sie bei allen Sozial-
versicherungspflichtigen nur 1,7 % betrugt.'® Auch hinsichtlich der Weiterbildung
sind Leiharbeitnehmer vergleichbaren Arbeitnehmern in Entleiherunternehmen
gegeniiber schlechter gestellt, da sie weniger hdufig an solchen Manahmen
teilnehmen. In Bezug auf die Gestaltung der auszuiibenden Tatigkeit sind Leihar-
beitnehmer weniger frei. Sie konnen im Vergleich zu Arbeitnehmern der Entleihe-
runternehmen weniger selbststandig tiber ihre Arbeitszeit, iber die Reihenfolge
der Tatigkeiten sowie der anzuwendenden Arbeitsmethoden entscheiden. Gleich-
zeitig ist festzustellen, dass die sozialen Kontakte der Leiharbeitnehmer zu Vor-
gesetzten und Kollegen deutlich weniger ausgeprégt sind.*® Hinzu kommt, dass
das Risiko, von Arbeitslosigkeit betroffen zu sein, bei in Leiharbeit Beschaftigten
iberdurchschnittlich hoch ist: Das Risiko lag in der Zeit von Dezember 2015 bis
November 2016 mit 3,48 % deutlich hoher als bei den sozialversicherungspflichtig
Beschaftigten insgesamt, bei denen die Quote bei 0,67 % lag.?°

Das AUG hat durch die so genannten Hartz-Gesetze die einschneidendsten An-
derungen erfahren. Durch das so genannte Erste Gesetz zur Modernisierung der
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt wurde mit Wirkung zum 1.1.2004 eine Vielzahl
von Schutzvorschriften, die bisher zu Gunsten der Leiharbeitnehmer (z. B. die Auf-

15 Arbeitsmarkt aktuell DGB, Nr. 2/Februar 2011.

16 Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktuel-
le Entwicklungen der Zeitarbeit, Januar 2017, S. 21.

17  Arbeitsmarkt aktuell DGB, Nr. 2/Februar 2011.

18  Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage Der Linken: BT-Drs. 18/9557, S.12f.

19 Nienhiiser/Matiaske/Wenzel, Der Gleichheitsgrundsatz bei Leiharbeit — Entlohnung und Arbeitsbe-
dingungen von Leiharbeit im europdischen Vergleich, in: WSI Mitteilungen 8/2003, S. 468 mit weite-
ren Nachweisen.

20 Bundesagentur fiir Arbeit: Statistik/Arbeitsmarktberichterstattung, Berichte: Arbeitsmarkt — Aktuel-
le Entwicklungen der Zeitarbeit, Januar 2017, S.15.
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hebung der Hochstiiberlassungsdauer von einem Jahr und die Aufhebung des Be-
fristungsverbots, u.a.) galten, verschlechtert oder aufgehoben. Diese gednderten
Bedingungen des AUG sind am 1.1. 2004 in Kraft getreten. Diese Anderungen des
AUG einseitig zu Lasten der Leiharbeitnehmer wurden seitens des Gesetzgebers
damit begriindet, dass die Arbeitnehmeriiberlassung ein effektives und Erfolg
versprechendes arbeitsmarktpolitisches Instrument zum Abbau der hohen Ar-
beitslosigkeit darstelle. Der Gesetzgeber fiihrte an, dass durch diese Verdnderun-
gen eine Vielzahl neuer, qualifizierter und sozial abgesicherter Arbeitspldtze ge-
schaffen wiirde, z. B. dadurch dass ein Teil der vielfach geleisteten Uberstunden in
Leiharbeitsverhdltnisse umgewandelt wiirden. Gleichzeitig wird die Arbeitnehme-
riiberlassung auch weiterhin als »Sprungbrett« angesehen.?! Mittels Leiharbeit
soll es Arbeitnehmern ermoglicht werden, erstmals oder erneut in das Erwerbs-
leben einzutreten und damit Arbeitslosigkeit dauerhaft abzubauen.?? Angesichts
der dargelegten Zahlen {iber die tatsdachlichen Beschaftigungsbedingungen der
Leiharbeitnehmer muss bezweifelt werden, ob die angegebenen Zielsetzungen
tiberhaupt erreicht werden kdnnen (und sollen), oder ob sie nicht gerade das Ge-
genteil erreichen und die Unsicherheit, die mit einem Leiharbeitsverhaltnis ver-
bunden ist, festigen. Mit der Umsetzung der EU-Richtlinie zur Leiharbeit durch das
Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes?, das zum
29.4.2011in Kraft getreten ist, hat sich an diesen Umstanden nur wenig gedndert.
In den Folgejahren wurden auch durch die gewerkschaftliche Arbeit die Nachteile
der Leiharbeit und deren Missbrauch in den Fokus der 6ffentlichen Wahrnehmung
geriickt. In der Folge wurde im Rahmen des Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze das AUG nochmals geéndert.
Die Neufassung ist zum 1.4.2017 in Kraft getreten?*. Neu ist insbesondere die
(Wieder-)Einfiihrung der Uberlassungshdchstdauer, nun auf regelméBig maximal
18 Monate. Diese Uberlassungshdchstdauer ist jedoch nicht arbeitsplatzbezogen,
sondern kniipft an die persdnliche Uberlassungsdauer der in Leiharbeit Beschif-
tigten an. Auch wurden die Beratungsrechte der Betriebsréte prazisier formuliert,
jedoch nicht erweitert. Ob diese Neuregelungen damit tatsachlich zu einer Ver-
besserung der Beschaftigungssituation fiihren werden, ist zweifelhaft.

21 Und dies obwohl nur ca. 10% der Betroffenen durch Leiharbeit eine feste Beschdftigung finden;
Quelle: Bockler Impuls 5/2011.

22 Vgl. hierzu die Begriindung zur Anderung des AUG durch das Erste Gesetz fiir moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt: BT-Ds. 15/25, S.23f.

23 Bundesgesetzblatt | (Jahrgang 2011), S. 642 ff.
24 Bundesgesetzblatt | (Jahrgang 2017), S. 258 ff.




16

Leiharbeit

Ziel des AUG

Petition zur
Leiharbeit

2.  Zweck des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes

Das AUG verfolgt im Wesentlichen das Ziel, Mindestbedingungen fiir die Rechts-
stellung der Leiharbeitnehmer festzulegen, um die betroffenen Arbeitnehmer
vor Missstanden und Verletzungen von arbeits- und sozialrechtlichen Schutz-
vorschriften, die als Mindestanforderungen der sozialen Sicherung eines Ar-
beitsverhiltnisses angesehen werden, zu schiitzen. Dies erfolgt, indem im AUG
die Mindestarbeitsbedingungen festgeschrieben, Bedingungen, unter denen Ar-
beitnehmeriiberlassung zuldssig ist, formuliert und Sicherungsmechanismen fiir
den Fallillegaler Arbeitnehmeriiberlassung aufgestellt werden. Diese Zielsetzung
blieb und bleibt auch nach der grundlegenden Neuregelung des AUG durch die
Hartz-Gesetze und den seither vorgenommenen gesetzlichen Anderungen erhal-
ten, wenn auch in sehr abgeschwdchter Form.

Diese Grundsdtze sollten bei Auseinandersetzungen mit und um die Leiharbeit
beriicksichtigt werden. Dem Bundestag lag eine Petition mit folgendem Ziel vor:

»Der Deutsche Bundestag mége eine Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes dahingehend beschliefSen, die Leiharbeit auf ein Jahr zu begrenzen, mit
dem anschliefenden Ubergang in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis bei lingerer
Dauer. Weiterhin sollen die Tarifbedingungen (Arbeitsbedingungen — Entlohnung
etc.) fiir Leiharbeitnehmer wie im Entleihbetrieb — ohne Ausnahme — gelten. Da-
riiber hinaus wird eine Ergdnzung des Betriebsverfassungsgesetzes in der Form
gefordert, dass der Betriebsrat ein Vetorecht erhdlt, wenn Arbeitsplitze in einem
Unternehmen in Leiharbeitspldtze umgewandelt werden sollen«

Ziel der Petition war es, die Beschaftigungsbedingungen der Leiharbeitskrafte
deutlich zu verbessern und vor allem auch prekdre Beschaftigung einzudam-
men.2> Wie bekannt, hatte die Petition keinen Erfolg. Das AUG wurde zwar gedn-
dert und trat Ende April 2011 bzw. {iberwiegend zum 1.12.2011 in Kraft. Aber es
blieb bei marginalen Anderungen, um der am 19.11.2008. in Kraft getretenen Eu-
ropdischen Richtlinie zur Leiharbeit Geniige zu tun. Selbst die ordnungsgemafe
Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie ist jedoch nur zum Teil erfolgt. Auch wenn das
im Jahr 2011 gednderte AUG den Untertitel »Verhinderung von Missbrauch der Ar-
beitnehmeriiberlassung« trug, blieb es weit hinter den Erwartungen der Beschaf-
tigten zuriick. Es enthielt einige Anderungen, die zu einem verdnderten Umgang
mit Leiharbeit fiihrten. Diese waren aber nicht so wesentlich, dass dadurch die
vielfach prekdre Lage des einzelnen in der Leiharbeit Beschaftigten wirklich be-
seitigt wird. Auch die Anderungen im Jahr 2017 werden wohl nicht zu einer Verén-

25 Siehe www.Bundestag.de, dort unter dem Stichwort »Petitionen«.
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derung dieser Situation fithren, zumal sowohl die Bundesregierung als auch der
Bundestag die Leiharbeit als eine etablierte Form des flexiblen Personaleinsatzes
mit einer arbeitsmarktpolitisch wichtigen Funktion ansehen.?®

3.  Das Leiharbeitsverhdltnis als Dreiecksverhaltnis

Arbeitnehmeriiberlassungi.S.d. AUG liegt vor, wenn ein Arbeitgeber als Verleiher
im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit einem Dritten (Entleiher) Arbeitneh-
mer (Leiharbeitnehmer) zur Arbeitsleistung tiberldsst. Nach dieser gesetzlichen
Definition geht Arbeitnehmeriiberlassung also davon aus, dass drei Personen be-
teiligt sind (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG). Der Verleiher und Entleiher kénnen sowohl
eine natiirliche Person als auch eine juristische Person (also eine AG, GmbH, KG,
OHG, u.a.) sein. Jedoch haben nicht alle drei Personen miteinander einen Vertrag
abgeschlossen. Vielmehr bestehen in diesem Dreiecksverhaltnis nur zwei Vertra-
ge. Die Beziehungen stellen sich wie folgt dar:

Leiharbeit

Arbeitsvertrag tatsachliche Beschiftigung

Uberlassungsvertrag
Verleiher Entleiher

e Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Entleiher wird als Arbeitnehmer-
iiberlassungsvertrag bezeichnet. Kennzeichnend fiir einen Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag ist, dass der Verleiher Arbeitskrafte dergestalt zur Verfiigung
stellt, dass der Entleiher diese nach seinen eigenen Vorstellungen in seinem
Betrieb wie eigene Arbeitskrafte einsetzt und diese so in seinen Betrieb einglie-
dert, dass sie nach alleiniger Weisung des Entleihers die Tétigkeiten ausiiben.?”
Mit der Anderung zum 1.4.2017 wurde dies in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG auch aus-
driicklich in das Gesetz aufgenommen. Dies muss sich aus dem Vertrag selbst
ergeben, d.h. die Uberlassung muss im Vertrag ausdriicklich als Arbeitnehme-
riiberlassung bezeichnet werden, und zwar vor deren Beginn (§ 1 Abs. 1 Satz 5
AUG). Form und Inhalt dieses Vertrags sind in § 12 Abs. 1 AUG geregelt.

26 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 18/9232, S.1 und Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 18/10064, S.1.

27 BAGV. 22.6.1994, 7 AZR 286/93, in: DB 1995, 981 ff. oder NZA 1995, 462.

Beteiligte im Leih-
arbeitsverhaltnis

Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag
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Leiharbeitsvertrag ®

Tatsdchliche e
Beschdftigung

Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag bedarf der Schriftform, d. h. erist durch
den Verleiher und Entleiher zu unterschreiben. Der Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag regelt die Bedingungen, unter denen der Verleiher dem Entleiher
Arbeitskrafte zur Verfligung stellt. Er muss die vorgesehenen Tatigkeiten, die
der Leiharbeitnehmer verrichten soll, bezeichnen sowie die hierfiir notwendige
berufliche Qualifikation benennen. Zu benennen sind auch die wesentlichen
Arbeitshedingungen, die im Betrieb des Entleihers fiir vergleichbare Arbeit-
nehmer bestehen, es sein denn es gelten Ausnahmeregelungen vom Grund-
satz der Gleichstellung gem. § 8 Abs. 2 AUG. Der Hauptleistungspflicht des
Verleihers — die Uberlassung von geeigneten Arbeitskréften — steht die Vergii-
tungspflicht des Entleihers gegeniiber, die somit ebenfalls Bestandteil des Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrags ist. Diese Vergiitung schuldet der Entleiher
dem Verleiher, nicht dem Leiharbeitnehmer.

Ein Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer (Leiharbeits-
vertrag) muss begriffsnotwendig als Arbeitsvertrag ausgestaltet sein. Leih-
arbeitnehmer kann folglich nur sein, wer als Arbeitnehmer fiir den Verleiher
tétig ist.”® Damit scheidet eine Arbeitnehmeriiberlassung aus, wenn die iiber-
lassene Person als (echter) Selbststandiger tatig ist. Dies hat zur Folge, dass
bei Uberlassung eines Selbststdndigen das AUG einschlieBlich der Schutz-
vorschriften keine Anwendung findet. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die
Umgehung des AUG durch die Vereinbarung einer so genannten Scheinselbst-
stiandigkeit unzuldssig ist.2° Durch die Anderungen, die zum 1. 4.2017 in Kraft
getreten sind, ist der Verleiher verpflichtet, den Leiharbeitnehmer vor jeder
Uberlassung dariiber zu informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tétig ist
(§ 11 Abs. 2 Satz 4 AUG).

Eine unmittelbare Vertragsbeziehung zwischen dem Entleiher und dem Leih-
arbeitnehmer besteht hingegen gerade nicht. Zwischen diesen beiden besteht
nur eine faktische bzw. tatsdachliche Beziehung, denn der Leiharbeitnehmer
erbringt seine Arbeitsleistung tatsdchlich im Betrieb des Entleihers. Seit dem
1.4.2017 sind jedoch Verleiher und Entleiher verpflichtet, vor der Uberlassung
die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezug auf den zwischen ihnen beste-
henden Vertrag zu konkretisieren (§ 1 Abs. 1 Satz 6 AUG); der Verleiher muss
zudem den Leiharbeitnehmer (iber seine Tatigkeit als Leiharbeitnehmer infor-
mieren.

28 Vgl. zum Arbeitnehmerbegriff die Ausfiihrungen weiter unten unter dem Begriff Scheinselbststan-

digkeit.

29 Ulber, AUG, § 1Rn. 31.
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Arbeitnehmeriiberlassung ist damit dadurch gekennzeichnet, dass der Verleiher
den Leiharbeitnehmer an den Entleiher dergestalt tiberldsst, dass der Leiharbeit-
nehmer bei der Erbringung seiner Arbeitsleistung den Weisungen des Entleihers
unterliegt. Damit liegt ein Vertragsverhaltnis vor, in dem sich Verleiher und Ent-
leiher das Weisungsrecht, das ihnen gegeniiber dem Leiharbeitnehmer zusteht,
teilen. Der Leiharbeitnehmer ist damit mit einem geteilten Weisungsrecht kon-
frontiert. Diese Weisungsgebundenheit der Tatigkeit des Leiharbeitnehmers ist
seit dem 1.4.2017 in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG auch gesetzlich klargestellt. Eine Ar-
beitnehmeriiberlassung ist auBerdem nur dann zuldssig, wenn zwischen dem Ver-
leiher und dem Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhiltnis besteht (§ 1 Abs. 1 Satz 3
AUG). Damit muss zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer eine di-
rekte und unmittelbare Vertragsbeziehung bestehen. Hierdurch soll eine Ketten-,
Zwischen- oder Weiterverleihung ausdriicklich ausgeschlossen werden.

Seit dem 1.4.2017 sind zudem in § 1 Abs.1 AUG einige Regelungen neu aufge-
nommen worden, die den Verleiher und den Entleiher dazu verpflichten, das
Vertragsverhdltnis transparent als Arbeitnehmeriiberlassung zu kennzeichnen.
Arbeitnehmeriiberlassung ist zundchst nur dann moglich, wenn Verleiher und
Entleiher in ihrem Vertrag die Uberlassung von Beschiftigten ausdriicklich als Ar-
beitnehmeriiberlassung bezeichnen. Dies muss vor der Uberlassung erfolgen und
kann somit nach Beginn der Uberlassung nicht nachgeholt werden. H3ufig sind
die Arbeitnehmeriiberlassungsvertrdge als Rahmenvertrage ausgestaltet. Um die
Transparenz auch gegeniiber dem betroffenen Leiharbeitnehmer sicherzustellen,
miissen Verleiher und Entleiher vor der Uberlassung die Person des Leiharbeit-
nehmers unter Bezugnahme auf ihren Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag konkre-
tisieren. Dariiber hinaus hat der Verleiher die Pflicht, den Leiharbeitnehmer vor
jeder Uberlassung zu informieren, dass er als Leiharbeitnehmer titig ist. Diese
Konkretisierungsspflichten konnen zumindest verhindern, dass ein Einsatz, der
zwischen dem {iberlassenden Unternehmen und dem einsetzenden Unternehmen
als Werkvertrag bezeichnet und behandelt wurde, nachtréglich als Arbeitnehmer-
iberlassung »umgewidmet« wird. Es wird sich zeigen, ob diese Pflichten wirklich
dazu fiihren, den Einsatz von Scheinwerkvertragen zu verringern.

Eine der wesentlichen Anderungen des AUG im Jahr 2011 war, dass in das Gesetz
ausdriicklich aufgenommen wurde, dass der Einsatz von Leiharbeitnehmern nur
noch voriibergehend erfolgen darf. Der deutsche Gesetzgeber hatte damit den Wort-
laut der EU-Richtlinie zur Leiharbeit wortlich {ibernommen, ohne jedoch den Begriff
zu definieren. In den folgenden Jahren wurde dariiber gestritten, ob der Begriff des
voriibergehenden Einsatzes arbeitsplatzbezogen oder (leih-)arbeitnehmerbezogen
zu verstehen ist. Der Begriff des voriibergehenden Einsatzes ist seit dem 1.4.2017
abgeldst worden und durch die (Wieder-)Einfiihrung einer Uberlassungshachst-

Verbot der
Kettenverleihung

Konkretisierungs-
pflichten des
Verleihers und
Entleihers

Uberlassungs-
héchstdauer
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Anderung Uberlas-
sungshochstdauer
durch Tarifvertrag

dauer ersetzt worden. Diese Uberlassungshéchstdauer kniipft jedoch bedauerlicher
Weise nicht an den zu besetzenden Arbeitsplatz an, sondern an den konkreten Ein-
satz des Leiharbeitnehmers im Betrieb bzw. im Unternehmen des Entleihers. Die Re-
gelungen hierzu finden sich in § 1 Abs. 1b AUG. Ein Leiharbeitnehmer darf hiernach
nicht langer als 18 Monate im Betrieb bzw. Unternehmen des Entleihers eingesetzt
werden. Bei einem Entleiher bereits zuvor erbrachte Einsatzzeiten werden auf diese
18 Monate nur dann angerechnet, wenn zwischen den Einsdtzen nicht mehr als drei
Monate liegen. Dies bedeutet, dass nach einer dreimonatigen Unterbrechung eine
Uberlassung mit einer Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten erneut méglich
wird.?® Im Ergebnis bedeutet diese Verdnderung aber, dass Arbeitspldtze auf Dauer
mit Leiharbeitskréften besetzt werden konnen. Nach 18 Monaten kann der Arbeits-
platz erneut mit einem anderen Leiharbeitnehmer besetzt werden, oder aber der
Einsatz eines bestimmten Leiharbeitnehmers wird fiir drei Monate unterbrochen, um
ihn anschlieRend erneut fiir 18 Monate einsetzen zu kénnen.

Die Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten kann in einem Tarifvertrag veran-
dert werden, d. h. sie kann verlangert aber auch verkiirzt werden. Eine maximale
Verldngerung ist im AUG nicht vorgesehen, so dass die Tarifparteien auch eine
erhebliche Uberschreitung dieser 18 Monate vereinbaren kénnen. Da eine maxi-
male Uberlassungsdauer in den Regelungen des § 1 Abs. 1b AUG nicht enthalten
ist, ist es auch denkbar, in Tarifvertrdgen eine solche nicht festzulegen, sondern
ausdriicklich offen zu lassen. Eine solche Veranderung ist aber nur durch einen Ta-
rifvertrag der Einsatzbranche zuldssig, das bedeutete, dass durch einen Tarifver-
trag mit den Arbeitgeberverbanden der Leiharbeitsbranche eine Verdanderung der
Uberlassungshdchstdauer nicht zuldssig ist. Insbesondere dann, wenn ein Tarif-
vertrag der Einsatzbranche die vom Gesetzgeber bestimmte Uberlassungshéchst-
dauer verlangert oder offen ldsst, ist dieser stets EU-richtlinienkonform auszuge-
stalten. Dies bedeutet, dass der Tarifvertrag so zu gestalten ist, dass der Einsatz
der Leiharbeitskrafte auch tatsachlich nur voriibergehend moglich ist. Der Tarif-
vertrag iiber eine deutlich verlingerte Uberlassungshdchstdauer darf also nicht
dazu fiihren, dass ein dauerhafter Einsatz von Leiharbeitnehmern erméglicht wird.
Da aber eine verbindliche Definition des Begriffs »voriibergehend« fehlt, birgt die
seit dem 1.4.2017 geltende Regelung die Gefahr, dass auch langjdhrige Einsatze
tarifvertraglich gerechtfertigt werden konnen. Ein solcher Tarifvertrag kann auch
betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet sein.D.h., er kann eine Verldngerung
der Uberlassungshchstdauer vorsehen, die konkrete Umsetzung in den Einsatz-
betrieben aber von einer Betriebsvereinbarung abhangig machen.

30 Dabeiist zu beachten, dass Zeiten der Uberlassung, die vor dem 1. 4.2017 erbracht sind, nicht auf die
Héchstdauer angerechnet werden; dies ergibt sich aus der Ubergangsvorschrift des § 19 AUG n.F.
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Im Geltungsbereich eines Tarifvertrags kann in einem Entleiherbetrieb durch eine
Betriebsvereinbarung die im Tarifvertrag verldngerte Uberlassungshdchstdauer
tibernommen werden. Damit erlaubt das AUG die Verldngerung (formal auch die
Verkiirzung) der Uberlassungshdchstdauer auch in nicht tarifgebundenen Betrie-
ben. Eine Verlingerung der Uberlassungshdchstdauer ist damit auch in Betrieben
moglich, die nicht dem Schutz der Tarifvertrage der Einsatzbranche unterliegen. Al-
lerdings sieht § 1 Abs. 1b Satz 6 AUG vor, dass fiir den Fall, dass ein Tarifvertrag eine
betriebliche Offnungsklausel in Bezug auf die Uberlassungshéchstdauer vorsieht,
in nicht tarifgebundenen Betrieben und Unternehmen durch Betriebsvereinbarung
die Uberlassungshdchstdauer auf maximal 24 Monate ausgeweitet werden darf.
Dies gilt jedoch dann nicht, wenn der Tarifvertrag eine kiirzere Uberlassungshdchst-
dauer vorsieht. Dann ist maximal die tarifvertraglich vereinbarte Hochstdauer be-
trieblich durch Betriebsvereinbarung umsetzbar. Leider ist die maximale Uberlas-
sungsdauer von 24 Monaten in nicht tarifgebundenen Betrieben nur als Regelfall
ausgestaltet. Denn in nicht tarifgebundenen Betrieben kann durch Inbezugnahme
oder durch Betriebsvereinbarung die ldngere Uberlassungshéchstdauer vereinbart
werden, wenn der Tarifvertrag der Einsatzbranche eine solche vorsieht.

Seit dem 1. 4. 2017 ist es auch Kirchen und 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemein-
schaften moglich, die gesetzliche Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten in
ihren arbeitsvertraglichen Richtlinien zu verdndern, in der Regel also zu verlan-
gern, formal auch zu verkiirzen.

Die neugeschaffenen Regelungen zur Uberlassungshéchstdauer ermoglichen es
damit, dass Arbeitspldtze auf Dauer mit Leiharbeitnehmern besetzt werden. Dies
bedeutet aber auch, dass Leiharbeitnehmer auch weiterhin {iber einen langen
Zeitraum — auch deutlich langer als die vom Gesetzgeber vorgesehenen 18 Mo-
nate — in einem Betrieb oder Unternehmen eingesetzt werden kdnnen, ohne die
Moglichkeit zu haben, direkt mit dem Entleiher ein Arbeitsverhaltnis eingehen zu
konnen. Es bestehen daher erhebliche Zweifel, ob diese Regelungen EU-richtlini-
enkonform sind. Zudem ist zweifelhaft, ob hierdurch das vom Gesetzgeber aus-
driicklich formulierte Ziel, der Verdrangung von Stammkréften durch Leiharbeits-
kréfte entgegenzuwirken, tatsachlich erreicht werden kann.3!

31 Vgl. hierzu auch Ulber, Das neue AUG; in: AiB 2017, 27.

Uberlassungs-
hochstdauer in
nicht tarifgebunde-
nen Betrieben



22

Leiharbeit

Wirtschaftliche
Tatigkeit

Erlaubnisbehérde

4. Voraussetzung einer rechtmafiigen
Arbeitnehmeriiberlassung

4.1 Erlaubnispflicht

Das Betreiben von Arbeitnehmeriiberlassung ist fiir den Verleiher nur dann zu-
ldssig, wenn ihm hierfiir eine Erlaubnis vorliegt (§ 1 Abs. 1 AUG). Die Erlaubnis
dient dem individuellen arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Schutz der
Leiharbeitnehmer.

Eine Erlaubnis war nach dem 1.1.2004 jedoch nur dann erforderlich, wenn die
Arbeitnehmeriiberlassung gewerbsmaBig betrieben wird. Gewerbsmafige Ar-
beitnehmeriiberlassung liegt immer dann vor, wenn diese auf eine gewisse Dauer
angelegt ist, selbststdandig betrieben wird und auf die Erzielung eines unmittel-
baren oder mittelbaren wirtschaftlichen Vorteils, also eines Gewinns, ausge-
richtet ist.32 Sofern der Verleiher einem Dritten Arbeitnehmer ohne die Absicht
{iberldsst, Gewinn zu erzielen, oder dies nur zur Deckung seiner eigenen Kosten,
also in Ausnahmefillen, erfolgt, konnte nicht von gewerbsmafiger Arbeitnehmer-
{iberlassung ausgegangen werden. Dies kann beispielsweise bei gemeinniitzigen
Vereinen oder Selbsthilfeorganisationen der Fall sein. In Féllen der nichtgewerbs-
mafRigen Arbeitnehmeriiberlassung war bisher daher eine Erlaubnis nicht erfor-
derlich. Diese Unterscheidung zwischen gewerbsmafig und nichtgewerbsmaBig
wurde mit Wirkung zum 1.12. 2011 aufgegeben. Ab diesem Tag ist eine Erlaubnis
fiirjede Form der Arbeitnehmeriiberlassung erforderlich, sofern diese im Rahmen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt. Was unter wirtschaftlicher Tatigkeit zu
verstehen ist, ldsst das neue AUG leider offen. Das Bundesarbeitsgericht hat hier-
zu entschieden, dass hierunter jede Tatigkeit anzusehen ist, die darauf gerichtet
ist, Gliter- oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten und
zwar selbst dann, wenn der Verleiher Arbeitnehmeriiberlassung neben anderen
Unternehmenszwecken (mit-)betreibt, wenn also die Arbeitnehmeriiberlassung
nur einer von mehreren Zwecken ist.33 Dies wiederum bedeutet, dass die Erlaub-
nispflicht zur Regel wird und nur héchst ausnahmsweise auf eine Erlaubnis ver-
zichtet werden kann.

Wer Arbeitnehmeriiberlassung als Verleiher betreibt, benétigt somit eine Erlaub-
nis. Fiir die Erteilung ist gemaf § 17 AUG die Bundesagentur fiir Arbeit zusténdig.
Behordenintern ist die Zustdndigkeit dergestalt geregelt, dass diejenige Agentur
fiir Arbeit flir die Erteilung der Erlaubnis zustandig ist, in der der Verleiher seinen

32 BAGV. 21.3.1990, 7 AZR 198/89, in: AiB 1991, 65 oder DB 1991, 275.
33 BAGV. 20.1.2016, 7 AZR 535/13.
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(Haupt-) Geschéftssitz hat. Die Erteilung der Erlaubnis wird auf schriftlichen An-
trag erteilt.

Eine Erlaubnis wird zundchst fiir die Dauer eines Jahres befristet erteilt. Soll die
Erlaubnis tiber diesen Zeitpunkt hinaus verlangert werden, so muss der Verleiher
einen Antrag auf Verldngerung stellen. Eine unbefristete Erlaubnis kann erteilt
werden, wenn der Verleiher tiber einen ununterbrochenen Zeitraum von drei Jah-
ren erlaubte Arbeitnehmeriiberlassung tatsdchlich betrieben hat (vergleiche zum
Antragsverfahren § 2 AUG).

Das AUG ist so ausgestaltet, dass die Agentur fiir Arbeit die Erlaubnis auf Antrag
des Verleihers erteilen muss. Eine Versagung der Erteilung ist nur dann moglich,
wenn ein Versagungsgrund gemaR § 3 AUG vorliegt. Die Versagung der Erlaubnis
ist aus folgenden Griinden maglich:

e Ein Versagungsgrund liegt vor, wenn der Verleiher nicht iiber die fiir die Ar-
beitnehmeriiberlassung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG) erforderliche Zuverlissigkeit
verfligt. Dieser Versagungsgrund zielt auf die wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Verleihers ab, die so gesichert sein miissen, dass er die Vergilitungsansprii-
che und die Sozialversicherungsbeitrage der Leiharbeitnehmer erfiillen kann.
Die Zuverldssigkeit fehlt daher, wenn der Verleiher auf Grund nicht geordneter
Vermdgensverhaltnisse, fehlender liquider Mittel und/oder Fehlens eines Min-
destmafies an finanziellen Reserven nicht in der Lage ist, seinen diesbeziigli-
chen Pflichten nachzukommen.3* Von einer Unzuverldssigkeit ist auszugehen,
wenn bereits gegen Sozialversicherungsvorschriften verstofen wurde oder
Anhaltspunkte vorliegen, dass der Verleiher diese nicht einhalten wird. Glei-
ches gilt fiir VerstoBe gegen Vorschriften der Lohnsteuer sowie samtliche Ar-
beitnehmerschutzvorschriften, etwa die Vorschriften tiber den Arbeitsschutz,
die Beschaftigung von (nicht EU-) Ausldndern, die einer Arbeitserlaubnis be-
durfen, die Vorschriften tiber die Beschaftigung von Schwerbehinderten nach
dem Sozialgesetzbuch IX u.a. Hierunter fallen auch die Vorschriften des Be-
triebsverfassungsgesetzes.>> Die Zuverldssigkeit ist auch dann nicht gege-
ben, wenn der Verleiher gegen die seit dem 1.4.2017 geltenden Regelungen
zur Uberlassungshdchstdauer verstot. Inmer dann, wenn der Verleiher ge-
gen solche Vorschriften versto3en hat bzw. zu erwarten ist, dass er diese nicht
einhalten wird, liegt der Versagungsgrund der Unzuverldssigkeit vor.

34 Ulber, AUG, § 3Rn. 33.
35  Zur Aufzihlung aller zu beachtenden Vorschriften vgl. Ulber, AUG, § 3 Rn. 25-8o.
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Die Erlaubnis bzw. die Verlangerung derselben ist auch zu versagen, wenn der
Verleiher auf Grund der Gestaltung seiner Betriebsorganisation nicht in der
Lage ist, die ihm obliegenden Arbeitgeberpflichten zu erfiillen (§ 3 Abs. 1Nr. 2
AUG). Die Gestaltung der Betriebsorganisation muss dabei den besonderen An-
forderungen, die mit der Arbeitnehmeriiberlassung verbunden sind, Rechnung
tragen. Hierzu gehdrt insbesondere, dass er durch eigenstandige und ausrei-
chende Akquisition sicherstellt, dass die von ihm beschéftigten Leiharbeit-
nehmer auch tatsachlich einem Dritten {iberlassen werden kénnen. Zu diesem
Zwecke muss er entsprechendes Personal beschiftigten.® Zu einer solchen
Betriebsorganisation gehort aber auch das Vorhalten von Geschéftsraumen,
die sowohl fiir den Publikumsverkehr geeignet sind, als auch es erméglichen,
dass eine jederzeitige Erreichbarkeit des Verleihers fiir den Leiharbeitnehmer
gewdhrleistet ist. Die Betriebsorganisation muss ferner gewdhrleisten, dass
eine ordnungsgemafie organisatorische und verwaltungsmafiige Abwicklung
und Abrechnung der Arbeitsverhdltnisse vorgenommen wird und alle vertrag-
lichen Anspriiche der Leiharbeitnehmer abgerechnet und ausgezahlt werden.
Dies muss auch in buchhalterischer Hinsicht sichergestellt sein.3”

Ein weiterer Versagungsgrund ist gegeben, wenn der Verleiher dem Leiharbeit-
nehmer wihrend der Dauer der Uberlassung nicht dieselben Arbeitsbedingun-
gen gewdhrt wie den Arbeitnehmern des Entleiherbetriebs bzw. ein Entgelt ge-
wihrt, das unterhalb desjenigen liegt, das als Mindestentgelt gem. § 3a AUG fiir
die Leiharbeitsbranche festgelegt ist und insoweit die Regelungen des Grund-
satzes der Gleichstellung gem. § 8 AUG missachtet (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG).38

SchlieBlich sind in § 3 Abs. 2 bis 5 AUG Griinde fiir eine Versagung der Erlaub-
nis in Fallen mit Auslandsbezug enthalten. Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn
die Arbeitnehmeriiberlassung in einen Betrieb, Betriebsteil oder Nebenbetrieb
vorgesehen ist, der auBerhalb des Hoheitsbereichs der Mitgliedsstaaten der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft oder eines Vertragsstaats des Européi-
schen Wirtschaftsraums (EWR) liegt. Ferner kann die Erlaubnis versagt werden,
wenn der Verleiher, der eine natiirliche Person ist, nicht Deutscher beziehungs-
weise Staatsbhiirger eines Mitgliedstaats der Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft oder Vertragsstaats des EWR ist. Ist der Verleiher eine juristische
Person, so ist die Erlaubnis zu versagen, wenn das Unternehmen nicht nach
deutschem Recht bzw. nach dem Recht eines Mitgliedsstaats der Europdischen

36
37
38

Ulber, AUG, § 3 Rn. 82.
Zur Aufzéhlung der zu beachtenden Umsténde vgl. Ulber, AUG, § 3 Rn. 81-88.

Dies spielt in der Praxis wegen der Ausnahmen des Grundsatzes der Gleichstellung kaum eine Rolle.
Vgl. zu diesem Grundsatz weiter unten.




Leiharbeit

25

Wirtschaftsgemeinschaft bzw. Vertragsstaats des EWR — also nach auf3ereuro-
padischem Recht — gegriindet und t&tig sind.

Da es der Agentur fiir Arbeit als zustandige Behorde nicht immer méglich ist, das
Verhalten der Verleiher zu kontrollieren und insbesondere zu iiberwachen, ob die
fiir das Betreiben der Arbeitnehmeriiberlassung notwendige Zuverldssigkeit und
Betriebsorganisation gegeben sind, kdnnen sich Betriebsrdate sowohl des Verlei-
hers als auch des Entleihers jederzeit an die Agenturen fiir Arbeit wenden, wenn
sie von Umstdnden erfahren, die eine Versagung der Erlaubnis rechtfertigen wiir-
den. Den Betriebsratsmitgliedern diirfen hierdurch keine Nachteile entstehen.*°

4.2 Ausnahmen von der Erlaubnispflicht fiir
Arbeitnehmeriiberlassung

Die Regelungen des AUG finden als Ganzes (d. h. einschlieBlich der Schutzbestim-
mungen zu Gunsten der Leiharbeitnehmer) keine Anwendung, wenn zwischen
Unternehmen desselben Wirtschaftszweigs Arbeitnehmer tiberlassen werden, um
Entlassung oder Kurzarbeit zu verhindern. Dies gilt jedoch nur dann, wenn ein Ta-
rifvertrag diese Form der Arbeitnehmeriiberlassung zuldsst (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG).
Dabei muss der Tarifvertrag sowohl fiir den Verleiher als auch fiir den Entleiher
gelten.*! In diesen Fillen ist auch eine Erlaubnis fiir den Verleiher nicht notwendig.

Aus dem AUG sind seit dem 1.4.2017 auch ausdriicklich herausgenommen die
Falle der so genannten Personalgestellungsvertrage im 6ffentlichen Dienst. Diese
werden regelmaBig bei der Privatisierung von &ffentlichen Aufgaben und Einrich-
tungen eingesetzt. Die betroffenen Beschaftigten bleiben in diesen Fallen weiter-
hin Beschéftigte des Bunds, des Lands oder der Kommune, werden aber bei dem
privaten Trager eingesetzt und unterliegen dessen Weisungsrecht. Aus dem Gel-
tungsbereich des AUG sind diese Gestellungsvertrige aber nur dann ausgenom-
men, wenn dies auf Grund eines Tarifvertrags des 6ffentlichen Dienstes erfolgt
und geregelt ist (§ 1 Abs. 3 Nr. 2b AUG). Ohne einen entsprechenden Tarifvertrag
gelten die Regelungen des AUG fiir die betroffenen Arbeitnehmer in vollem Um-
fang. Ferner gelten die Regelungen des AUG auch dann nicht, wenn sowohl der
Verleiher als auch der Entleiher juristische Personen des &ffentlichen Rechts sind
und beide Tarifvertrage des offentlichen Dienstes oder Regelungen der 6ffent-

39 Vgl. zu diesem Problemkreis der Arbeitnehmeriiberlassung mit Auslandsbezug ausfiihrlich Ulber,
AUG, § 3 Rn. 1ff.

40 BVerfGv. 17.7.2001, in: NZA 2001, 888.
41 Zu den Einzelheiten siehe ausfiihrlich Ulber, AUG, § 1 Rn. 318ff.
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lich-rechtlichen Religionsgemeinschaften anwenden (§ 1 Abs. 3 Nr. 2c AUG). Damit
ist die Personalgestellung innerhalb des 6ffentlichen Dienstes und der kirchlichen
Arbeitgeber insgesamt von den Regelungen des AUG und zwar einschlieBlich der
Schutzbedingungen zu Gunsten der betroffenen Arbeitnehmer ausgenommen.

Die Regelungen des AUG finden als Ganzes auch dann keine Anwendung, wenn ein
Arbeitnehmer ins Ausland an ein auf der Grundlage einer deutsch-auslandischen
Vereinbarung gegriindetes Gemeinschaftsunternehmen verliehen wird und das ver-
leihende Unternehmen an diesem Gemeinschaftsunternehmen gesellschaftsrecht-
lich beteiligt ist (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 AUG). Auch in diesen Fillen ist eine Erlaubnis zur
Arbeitnehmeriiberlassung nicht erforderlich. Zweck dieser Ausnahmevorschrift ist
es, die Auslandsentsendung bei Durchfiihrung von Joint-ventures zu erleichtern.*?

Kleinunternehmer sind gemaR § 1a AUG von der Erlaubnispflicht dann befreit,
wenn die Arbeitnehmeriiberlassung zur Vermeidung von Entlassungen und/oder
Kurzarbeit erfolgt. Voraussetzung ist jedoch, dass der Verleiher insgesamt weniger
als 50 Arbeitnehmer beschiftigt und die Uberlassungsdauer zwdlf Monate nicht
{ibersteigt. Die Zahl der Beschaftigten ist unternehmens-, nicht betriebsbezogen
zu ermitteln. Hierbei sind Arbeitnehmer, die sich in einem ruhenden Arbeitsverhalt-
nis befinden, also etwa in Elternzeit oder in der Freistellungsphase der Altersteil-
zeit sind, nicht zu beriicksichtigen.*> GemaR § 1a Abs. 2 AUG muss der Verleiher
jedoch die beabsichtigte Arbeitnehmeriiberlassung unter Angabe der Person des
betroffenen Arbeitnehmers, der Art der zu erbringenden Tatigkeit, des Beginns und
der Dauer der Uberlassung sowie der Firma und der Anschrift des Entleihers der
Agentur fiir Arbeit anzeigen. Erst durch diese Anzeige entfallt die Erlaubnispflicht.

Ferner ist eine gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung erlaubnisfrei moglich.
Voraussetzung ist aber, dass der betroffene Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der
Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG). Eine derar-
tige erlaubnisfreie Uberlassung ist nur in besonderen Ausnahmefillen denkbar,
etwa wenn ein plotzlich eintretendes, nicht planbares Ereignis die Uberlassung er-
forderlich macht und eine entsprechende individualrechtliche Absprache bzw. Zu-
stimmung des Arbeitnehmers vorliegt. Bei planbaren Ereignissen ist in aller Regel
wohl von einer wirtschaftlichen Tatigkeiti.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG auszugehen,
so dass dann eine Erlaubnis erforderlich ist. Die Regelung zur Erlaubnisfreiheit bei
gelegentlicher Arbeitnehmeriiberlassung widerspricht jedoch dem Wortlaut der
EU-Richtlinie zur Leiharbeit und diirfte insoweit europarechtswidrig sein.**

42 Ausfiihrlich hierzu Ulber, AUG, § 1 Rn. 385 ff.
43 Ulber, AUG, § 1aRn. 12.
44 Ulber, Das neue Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz; in: AiB 2011, 353 mit weiteren Nachweisen.
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43 Arbeitnehmeriiberlassung im Konzern

Die Regelungen des AUG und damit auch die Schutzvorschriften zu Gunsten der
Leiharbeitnehmer finden in Féllen der so genannten Konzernleihe keine Anwen-
dung (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG). Diese Ausnahmeregelung greift jedoch nicht in allen
Fallen der Konzernleihe, sondern setzt zweierlei voraus: beide beteiligten Unter-
nehmen missen konzernverbunden sein und der Arbeitnehmer darf nicht zum
Zweck der Arbeitnehmeriiberlassung eingestellt und beschaftigt sein.

Voraussetzung fiir den Ausschluss des AUG ist zunéchst, dass die Arbeitnehme-
riiberlassung zwischen zwei konzernangehdrigen Unternehmen erfolgt, d. h. das
verleihende und das entleihende Unternehmen miissen demselben Konzern an-
gehoren. Unter Konzern ist dabei sowohl der Unterordnungskonzern als auch der
Gleichordnungskonzern zu verstehen. Von der Ausnahmevorschrift ist nicht nur
der klassische Konzern nach § 18 AktG erfasst, der dadurch gekennzeichnet ist,
dass mindestens ein Konzernunternehmen in Form einer AG oder KGaA firmiert.
Von der Ausnahmevorschrift erfasst ist auch der GmbH-Konzern.*> Kennzeichen
eines jeden Konzerns ist die Fiihrung aller konzerneigenen, rechtlich selbststan-
digen Unternehmen unter einer einheitlichen Leitung. Unter Leitung ist dabei die
planméaBiige und auf Dauer angelegte gezielte Einflussnahme auf wesentliche
Bereiche der Geschéftsfiihrung zu verstehen. Eine einheitliche Leitung ist daher
immer dann gegeben, wenn die Geschéftspolitik eines Unternehmens durch die
Konzernfiihrung ma3geblich mitgestaltet wird.*¢ Nur dann, wenn die Arbeitneh-
meriiberlassung innerhalb zweier konzernverbundener Unternehmen erfolgt,
kommt der Ausschluss der Schutzvorschriften des AUG iiberhaupt in Betracht.

Der Ausschluss der Schutzvorschriften setzt weiterhin voraus, dass der betroffene
Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Arbeitnehmeriiberlassung eingestellt und
beschiftigt wird. Damit finden die Regelungen des AUG im Rahmen des unter-
nehmensiibergreifenden Einsatzes in einem Konzern nur dann keine Anwendung,
wenn ein solcher Einsatz gerade nicht Teil der weisungsgebundenen Tatigkeit des
betroffenen Arbeitnehmers ist.

Die Regelungen des AUG finden daher immer dann Anwendung, wenn ein Konzern
ein konzerneigenes Verleihunternehmen betreibt, dessen Aufgabe es ist, an die
konzernangehdrigen Unternehmen eigene Arbeitnehmer zu {iberlassen. Auch die-
se konzerneigenen Verleihunternehmen benétigen daher eine Erlaubnis. Auf die
mit diesem konzerneigenen Verleihunternehmen abgeschlossenen Arbeitsver-

45 BAGV.5.5.1988, 2 AZR 795/87, in: DB 1989, 1139f. oder NZA 1989, 18ff.
46 Ulber, AUG, § 1 Rn. 372 mit weiteren Nachweisen.
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hiltnisse finden daher die Vorschriften des AUG in vollem Umfang Anwendung.
Dies gilt aber auch dann, wenn Arbeitnehmeriiberlassung nur einer der Unterneh-
menszwecke neben anderen darstellt. Auch dann ist bei einem unternehmens-
ibergreifenden Einsatz innerhalb des Konzerns eine Erlaubnis erforderlich, und
es gelten die Regelungen des AUG.

Zielsetzung der konzerneigenen Verleihunternehmen ist es, die Personalkosten
innerhalb des Konzerns durch Anwendung der niedrigeren Tariflohne im Verlei-
hergewerbe zu senken, die Lohnnebenkosten der konzerneigenen Entleiherun-
ternehmen zu senken und deren Beschéftigungsrisiko zu minimieren. Kennzeich-
nend fiir die Arbeitnehmeriiberlassung ist es, Arbeitnehmer unter Ubernahme des
Beschaftigungsrisikos und der hiermit verbundenen wirtschaftlichen Risiken an
andere Arbeitgeber zu tibermitteln. Hierzu ist Voraussetzung, dass der Verleiher
liber einen entsprechenden Kundenkreis verfiigt, um das Risiko der Nichtbeschaf-
tigung der eigenen Arbeitnehmer zu vermeiden. Haufig verfligen jedoch gerade
konzerneigene Verleihunternehmen {iber keinen derartigen Kundenkreis, so dass
nicht von Arbeitnehmeriiberlassung, sondern von verbotener Arbeitsvermitt-
lung auszugehen ist, was dazu fiihren wiirde, dass die Leiharbeitnehmer Teil der
Stammbelegschaft des Entleiherunternehmens sind.*”

In diesem Bereich sind nach wie vor viele Einzelheiten rechtlich nicht geklart.
Daher ist es wichtig, die zukiinftige Entwicklung der Rechtsprechung genau zu
beobachten. Vor diesem Hintergrund ist die konkrete Tatigkeit der einzelnen kon-
zerneigenen Verleihunternehmen genau zu beobachten, um eine Tatigkeit in Form
der reinen, aber unzuldssigen Arbeitsvermittlung ausschlieBen zu kénnen, um si-
cherzustellen, dass eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen nicht durch
konzerneigene Unternehmen erméglicht wird. Dies zeigt jedoch, dass es nach der
jetzigen Rechtslage auch innerhalb eines Konzerns moglich ist, zwei Beschéftig-
tengruppen zu schaffen: Zum einen diejenigen Arbeitnehmer, die im Rahmen von
»normalen« Arbeitsverhaltnissen Teil der Stammbelegschaft sind und insoweit in
einem festen Arbeitsverhaltnis stehen und zum anderen die Leiharbeitnehmer,
die zwar auch dem Konzern angehdren, hinsichtlich ihrer Arbeitsbedingungen
einschliefllich Vergiitung und konkreten Arbeitseinsdtzen aber deutlich schlechter
gestellt sind. Dies kann letztlich zu einem Druck auf alle Arbeitnehmer des Unter-
nehmens und deren Beschaftigungsbedingungen werden, da sie in Konkurrenz zu
konzerneigenen (Leih-) Arbeitnehmern geraten. Aufgabe von Betriebsriten und
Gewerkschaften ist es hier, die Entwicklung der Leiharbeit innerhalb der Konzerne
genau zu beobachten und Strategien zu entwickeln, die einer Ungleichbehand-
lung der konzerneigenen Leiharbeitnehmer entgegenwirken.

47 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ulber, AUG, § 1 Rn. 262 a ff. mit weiteren, sehr interessanten Nachweisen.
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4.4 Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe

Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe ist nach den Regelungen des § 1b
Satz 1 AUG dann nicht zuldssig, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung Tétigkeiten
betrifft, die von Arbeitern tibernommen werden. Dieses Verbot erfolgt vor dem
Hintergrund der Erfahrungen, dass Missbrauch und Missstdnde im Rahmeniillega-
ler Arbeitnehmeriiberlassung im Baugewerbe alltaglich sind. Von diesem Verbot
macht der Gesetzgeber jedoch drei Ausnahmen:

e Arbeitnehmeriiberlassung ist zuldssig zwischen Betrieben des Baugewerbes,
jedoch nur dann, wenn der verleihende Betrieb nachweislich seit mindestens
drei Jahren vom selben Rahmen- (d.h. Mantel-) und Sozialkassentarifvertrag
wie der entleihende Betrieb oder von der Allgemeinverbindlichkeit erfasst ist
(vgl. § 1b Satz 2 Buchst. b AUG).

e Arbeitnehmeriiberlassung ist auch dann zuldssig, wenn nur einer der beteilig-
ten Betriebe (in der Regel der entleihende), dem Baugewerbe angehdrt und
ein allgemeinverbindlich geltender Tarifvertrag dies zuldsst. Weitere Voraus-
setzung ist, dass beide beteiligten Betriebe vom allgemeinverbindlich gelten-
den Tarifvertrag erfasst werden.

e Eine weitere Ausnahme betrifft die Baubetriebe, die ihren Geschéftssitz im Eu-
ropdischen Wirtschaftsraum haben. Arbeitnehmeriiberlassung von solchen eu-
ropdischen Bauunternehmen ist jedoch nur zuldssig, wenn das im europdischen
Ausland sitzende Unternehmen nachweislich seit mindestens drei Jahren in
Deutschland iiberwiegend Téatigkeiten ausiibt, die denselben Rahmen- und Sozi-
alkassentarifvertragen unterliegen wie der entleihende (deutsche) Baubetrieb.

Liegen die Voraussetzungen fiir eine der drei Ausnahmen im Baugewerbe vor, ist
Arbeitnehmeriiberlassung also ausnahmsweise zuldssig, so unterliegt diese Ar-
beitnehmeriiberlassung der Erlaubnispflicht des § 1 Abs. 1 AUG. Es finden dann
alle Regelungen des AUG Anwendung.

Zu beachten ist dabei immer, dass gemé&f § 1 Abs. 1a AUG eine Arbeitnehmeriiber-
lassung im Baugewerbe dann nicht vorliegt, wenn ein verleihendes Bauunterneh-
men Arbeitnehmer an eine Arbeitsgemeinschaft (Arge) ausleiht und das verlei-
hende Bauunternehmen Mitglied dieser Arbeitsgemeinschaft ist. Eine Arbeitsge-
meinschaft ist eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, an der mindestens zwei
Unternehmen (oder natiirliche Personen) beteiligt sind. Eine Arbeitsgemeinschaft
wird in der Regel befristet fiir einzelne Bauvorhaben gegriindet, um das Bauvor-
haben gemeinschaftlich zu verwirklichen.
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5.  Rechtsfolgen bei illegaler Arbeitnehmeriiberlassung

Sowohl der Vertrag zwischen dem Verleiher und Entleiher (also der Arbeitnehme-
riiberlassungsvertrag) als auch der Vertrag zwischen dem Leiharbeitnehmer (also
der Leiharbeitsvertrag) sind gemiR § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG nichtig, wenn der Verlei-
her nicht tiber die erforderliche Erlaubnis verfiigt oder ihm diese nicht verlangert
oder gar entzogen wird. Durch die Verdnderungen der Regelungen {iber die Arbeit-
nehmeriberlassung im Jahr 2017 kann der Leiharbeitnehmer fiir diese Félle der
fehlenden Erlaubnis der Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags widersprechen.
Hierfiir ist jedoch erforderlich, dass er gegeniiber dem Verleiher oder gegeniiber
dem Entleiher erklért, dass er an dem Leiharbeitsverhaltnis festhalt (Festhalten-
serkldrung). Diese Erklarung muss schriftlich erfolgen, d.h., sie muss vom Leih-
arbeitnehmer eigenhdndig unterschrieben sein und sie muss spatestens einen
Monat nach der Uberlassung beim Entleiher abgegeben worden sein (§ 9 Abs. 1
Nr. 1 AUG). Tritt die Unwirksamkeit erst nach der Uberlassung ein, etwa weil die
Erlaubnis erst zu diesem Zeitpunkt entzogen oder nicht verldngert wurde, so be-
ginnt diese Monatsfrist mit Eintritt der Unwirksamkeit. Die Festhaltenserkldarung
wird aber nur wirksam, wenn der Leiharbeitnehmer vor deren Abgabe gegeniiber
dem Verleiher oder Entleiher diese personlich bei der Agentur fiir Arbeit vorlegt,
die Agentur fiir Arbeit das Vorlagedatum und die Identitdt des Leiharbeitnehmers
bestatigt und die Erklarung mit einem entsprechenden Hinweis versehen hat. Die
mit der Bestdtigung versehene Festhaltenserklarung muss dann spatestens am
dritten Tag nach Anbringen der Bestatigung dem Verleiher oder dem Entleiher vor-
gelegt werden (§ 9 Abs. 2 AUG). Diese Festhaltenserkldrung kann nicht vor Beginn
der genannten Fristen, also z.B. gleich bei Abschluss des Leiharbeitsvertrags,
abgegeben werden (§ 9 Abs. 3 AUG). Der Gesetzgeber hat die Einfilhrung des Wi-
derspruchsrechts mit der Berufsfreiheit des Leiharbeitnehmers begriindet, denn
es seien Falle denkbar, in denen es trotz fehlender Erlaubnis giinstiger sei beim
Verleiher zu verbleiben. Die Bestatigung durch die Agentur fiir Arbeit soll sicher-
stellen, dass die Festhaltenserkldrung auch tatsachlich fristgerecht eingereicht
wird, um diejenigen Falle auszuschlieBen, in denen die Arbeitgeber (Verleiher wie
Entleiher) Leiharbeitnehmer zur Abgabe »auf Vorrat« bewegen.“® Diese Argumen-
tation ist kaum nachvollziehbar. Effektiver wére es gewesen, die Rechtsfolgen der
Unwirksamkeit fiir die in Leiharbeit Beschaftigten zu ihren Gunsten zu starken und
zu verbessern. Die Festhaltenserklarung erscheint daher als ein Instrument, das
den Schein einer Verbesserung suggeriert.

48 Begriindung der Bundesregierung zum Gesetzesentwurf vom 20.7.2016, BT-Drs. 18/9232 S. 25 und
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales vom 19.10.2016 BT-Drs.
18/10064, S.16.
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Durch die Anderungen des AUG zum 1.4.2017 ist der Vertrag zwischen dem Ver-
leiher und Leiharbeitnehmer auch dann unwirksam, wenn die Arbeitnehmeriiber-
lassung im Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher nicht ausdriicklich als solche
bezeichnet und die Person des Leiharbeitnehmers nicht konkretisiert wurde (§ 9
Abs. 1 Nr. 1a AUG). Auch in diesen Fillen kann der Leiharbeitnehmer eine Festhal-
tenserkldrung nach den oben beschriebenen Regelungen abgeben.

Neu eingefiihrt in das AUG wurde zum 1.4.2017 auch, dass der Leiharbeitsver-
trag, also der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer, unwirksam ist,
wenn die jeweils giiltige Uberlassungshdchstdauer iiberschritten ist (§ 9 Abs. 1
Nr. 1b AUG). Die Unwirksamkeit tritt erst mit dem Zeitpunkt der Uberschreitung
der Hochstdauer ein, also nicht riickwirkend mit dem Beginn der Uberlassung.
Aber auch in diesen Féllen konnen die in Leiharbeit Beschaftigten die Unwirksam-
keit und die damit verbundenen Rechtsfolgen durch Abgabe einer Festhaltenser-
klarung vermeiden.

Unwirksam sind auch Vereinbarungen, die gegen den Grundsatz der Gleichstel-
lung in Bezug auf die Arbeitsbedingungen der in Leiharbeit Beschaftigten versto-
Ren. Dies ergibt sich aus § 9 Abs. 1 Nr. 2 AUG. Allerdings wird damit nicht der Leih-
arbeitsvertrag insgesamt unwirksam, sondern nur die jeweilige Vereinbarung der
Beschéftigungsbedingungen. Ein Verstof} gegen den Grundsatz der Gleichstellung
fiihrt damit gerade nicht dazu, dass ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher entsteht,
sondern fiihrt vielmehr dazu, dass ein Anspruch auf das Entgelt entsteht, das dem
vergleichbarer Beschiéftigter im Entleiherbetrieb entspricht.*?

Wiéhrend die Vertragsbeziehung zwischen dem Verleiher und dem Entleiher nach
den zivilrechtlichen Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) erfolgt
und insoweit abgewickelt wird, stellen sich fiir den Leiharbeitnehmer Fragen ei-
nerseits hinsichtlich seiner Weiterbeschaftigung und andererseits hinsichtlich sei-
ner Vergiitungsanspriiche fiir bereits erbrachte Dienste. Die nachfolgenden Aus-
fiihrungen gelten fiir die Félle der Unwirksamkeit, also fiir die Félle, in denen keine
wirksame Festhaltenserklarung seitens des Leiharbeitnehmers erklart wurde.

Da das Leiharbeitsverhéltnis bei Fehlen der Erlaubnis unwirksam ist, besteht Ei-
nigkeit dariiber, dass fiir Félle, in denen das Leiharbeitsverhaltnis bereits vollzo-
gen wurde, also das Leiharbeitsverhiltnis bereits bestanden hat, mit Eintritt der
Unwirksamkeit von einem fehlerhaften bzw. faktischen Arbeitsverhaltnis auszu-
gehen ist. Dies hat zur Folge, dass das Arbeitsverhaltnis zwar unwirksam ist, es

49 Siehe hierzu ausfiihrlich weiter unten unter I. 6. ab dem Stichwort »Inhalt des Gleichstellungsgrund-
satz«.
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fiir die Vergangenheit aber so behandelt wird, als ob es wirksam zu Stande ge-
kommen ware. Der Leiharbeitnehmer ist damit arbeits- und sozialrechtlich so zu
behandeln, als ob das Leiharbeitsverhiltnis bestanden hitte.>° Daher stehen dem
Leiharbeitnehmer fiir die bisher geleistete Tatigkeit samtliche vereinbarten Leis-
tungen einschlieBllich der Vergiitung und der Sozialversicherungsbeitrage zu. Dies
gilt auch fiir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht eingesetzt wurde. Dieser
Anspruch besteht gegen den Verleiher, der illegale Arbeitnehmeriiberlassung be-
treibt. Anerkannt ist dariiber hinaus, dass der Leiharbeitnehmer sich im Falle des
Fehlens oder Wegfalls der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung jederzeit durch
eine einseitige Erkldrung von dem Leiharbeitsverhdltnis l6sen kann und insoweit
das Arbeitsverhéltnis beenden kann.>?

Eine weitere wichtige Frage fiir den betroffenen Leiharbeitnehmer ist, ob sein
Arbeitsverhéltnis auch nach Wegfall der Erlaubnis — also nach Eintreten der Un-
wirksamkeit des Arbeitsvertrags — weiter besteht, ob er einen Beschaftigungsan-
spruch hat und gegeniiber wem er einen solchen geltend machen kann.

Diese Frage beantwortet § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG dahingehend, dass in Fillen des
Fehlens bzw. Wegfallens der Erlaubnis ein Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leihar-
beitnehmer und dem Entleiher entsteht. Der Leiharbeitnehmer verliert in diesen
Fallen zwar sein Arbeitsverhdltnis zum Verleiher, es entsteht jedoch ein Arbeits-
verhdltnis direkt zum Entleiher, der fortan der Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers
ist. Das Arbeitsverhdltnis zum Entleiher entsteht mit dem Zeitpunkt des Fehlens
bzw. des Wegfallens der Erlaubnis, sofern zu diesem Zeitpunkt ein Einsatz im Ent-
leiherbetrieb erfolgt. Hinsichtlich des zum Entleiher entstandenen Arbeitsverhalt-
nisses stellt sich die Frage, zu welchen Konditionen dieses als vereinbart gilt.

Das AUG geht in § 10 Abs. 1 Satz 2 von dem Grundfall aus, dass zum Entleiher ein
befristetes Arbeitsverhiltnis entsteht. Eine Befristung des Arbeitsverhéltnisses
zum Entleiher tritt aber nur ein, wenn erstens der Einsatz beim Entleiher nur zeit-
lich befristet vorgesehen war und zweitens ein sachlich rechtfertigender Grund fiir
die Befristung des Arbeitsverhaltnisses beim Entleiher vorliegt.

Beide Voraussetzungen miissen vorliegen. Fehlt es an einer oder beiden Voraus-
setzungen, so entsteht ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zum Entleiher.>? Ob der
vorgesehene Einsatz nur voriibergehend geplant war, ergibt sich aus dem (we-

50 Ulber, AUG, § 9 Rn. 34.

51 BAG V. 26.7.1984, 2 AZR 471/83, in: Ez AUG, Nr. 170 oder Parallelverfahren BAG v. 26.7.1984, 2 AZR
482/83 —nicht amtlich veréffentlicht, aber tiber juris zu erhalten.

52 Ulber, AUG, § 10 Rn. 28.
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gen fehlender Erlaubnis unwirksamen) Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag. Daher
kommt es auf die Absprachen zwischen dem Verleiher und Entleiher tiber den Ein-
satz des Leiharbeitnehmers an. Zusatzlich muss ein die Befristung sachlich recht-
fertigender Grund im Unternehmen des Entleihers gegeben sein. Ein solcher liegt
nur dann vor, wenn der Arbeitskréftebedarf, der vom Entleiher durch den Leihar-
beitnehmer abgedeckt wird, zeitlich begrenzt ist. Ein die Befristung rechtfertigen-
der Grund scheidet folglich in allen denjenigen Fallen aus, in denen der Entleiher
dauerhaft bestimmte Tatigkeiten durch Leiharbeitnehmer ausfiihren lassen will.>3
Als Befristungsgrund kommen aber auch alle anderen Befristungsgriinde gemaf
§ 14 Abs. 1 TzBfG in Betracht.

Weiterhin stellt sich die Frage, welche konkreten Arbeitsbedingungen (Vergiitung,
Arbeitszeit, u.a.) in diesem, zum Entleiher entstehenden Arbeitsverhaltnis gelten.
Hinsichtlich der Arbeitszeit sieht § 10 Abs. 1 Satz 3 AUG zunichst vor, dass dieje-
nige Arbeitszeit als vereinbart gilt, die zwischen dem Verleiher und Entleiher als
Einsatzzeit des Leiharbeitnehmers verbindlich vorgesehen war. War also zwischen
dem Verleiher und Entleiher eine wochentliche Einsatzzeit von weniger als der vol-
len Wochenarbeitszeit, die im Entleiherbetrieb gilt, vorgesehen, so ist von einem
Teilzeitarbeitsverhaltnis auszugehen. War hingegen eine Einsatzzeit vereinbart,
die dem Umfang der Wochenarbeitszeit im Betrieb des Entleihers entspricht, so
entsteht ein Vollzeitarbeitsverhdltnis. Diese Grundsatze gelten auch hinsichtlich
der Lage und Verteilung der Arbeitszeit. Auch hier ist zundchst auf die Abspra-
chen, die zwischen Verleiher und Entleiher getroffen wurden, abzustellen. Haufig
fehlen jedoch Absprachen hinsichtlich der konkreten Lage und Verteilung der Ar-
beitszeit, da die Leiharbeitnehmer ja in den Betrieb eingegliedert sind und inso-
weit an der Arbeitszeitregelung im Entleiherbetrieb teilnehmen. In diesen Fallen
richtet sich die Lage der Arbeitszeit daher in dem neu entstehenden Arbeitsver-
héltnis nach den im Entleiherbetrieb geltenden Regelungen.>

Hinsichtlich der weiteren Beschaftigungsbedingungen sieht § 10 Abs. 1 Satz 4
und 5 AUG vor, dass diejenigen Vorschriften gelten, die im Entleiherbetrieb An-
wendung finden. Findet also ein Tarifvertrag im Entleiherbetrieb Anwendung,
so ist dieser auch auf das nunmehr zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher
bestehende Arbeitsverhdltnis anzuwenden. Bezogen auf die vereinbarte Vergii-
tung ist jedoch mindestens diejenige zu zahlen, die zwischen dem Verleiher und
dem Leiharbeitnehmer urspriinglich abgesprochen war. Die Regelungen {iber die
sonstigen Arbeitsbedingungen sind abdingbar, dies bedeutet, dass zwischen dem
Leiharbeitnehmer und dem Entleiher auch andere Vereinbarungen getroffen wer-

53 Ulber, AUG, § 10 Rn. 28f.
54 Ulber, AUG, § 10 Rn. 58-64.
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den konnen, und zwar auch solche, die fiir den Arbeitnehmer ungiinstiger sind,
jedoch immer nur dann, wenn die sonstigen arbeitsrechtlichen Vorschriften dies
zulassen, also die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine entsprechende Vertrags-
dnderung gegeben sind.

Das auf diese Weise zum Entleiher entstehende Arbeitsverhaltnis kann nicht in
allen Fallen die Nachteile abdecken, die dem Leiharbeitnehmer auf Grund der
Nichtigkeit des Leiharbeitsverhaltnisses wegen Fehlens oder Wegfalls der Erlaub-
nis entstehen kénnen. In Féllen etwa, in denen der Leiharbeitnehmer bei Weg-
fall der Erlaubnis nicht bei einem Dritten eingesetzt ist, entsteht kein neues Ar-
beitsverhdltnis. Auch in Fallen, in denen der Einsatz beim Entleiher von Beginn
an nur befristet vorgesehen war, entsteht — bei Vorliegen der weiteren Voraus-
setzungen — nur ein befristetes Arbeitsverhdltnis, und zwar auch dann, wenn der
Leiharbeitnehmer in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zum Verleiher stand.
Er verliert also sein unbefristetes Arbeitsverhdltnis. Auch in Fallen, in denen der
Leiharbeitnehmer beim Entleiher nur mit einem Teil seiner Wochenarbeitszeit ein-
gesetzt ist, kann ihm ein Nachteil entstehen, da dann zum Entleiher nur ein Teil-
zeitbeschéftigungsverhiltnis entsteht. In allen diesen Fillen sieht § 10 Abs. 2 AUG
einen Schadensersatzanspruch des Leiharbeitnehmers gegen den Verleiher vor.
Dieser Schadensersatzanspruch ist ein umfassender Anspruch. Der Verleiher ist
verpflichtet, den Leiharbeitnehmer so zu stellen, wie er ohne die Unwirksamkeit
des Leiharbeitsvertrags stehen wiirde. Er hat dem Leiharbeitnehmer alle Schaden
zu ersetzen, die dem Leiharbeitnehmer im Vertrauen auf die Gltigkeit des Ver-
tragsverhéltnisses entstehen. Hierunter fallen neben (entgangenen) Vergiitungs-
anspriichen, die dem Leiharbeitnehmer auf Grund einer méglichen Befristung
oder Teilzeitvereinbarung des Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher entstehen, auch
sonstige Investitionen, die der Leiharbeitnehmer im Vertrauen auf den Bestand
des Leiharbeitsverhiltnisses getatigt hat (beispielsweise Anschaffungskosten fiir
einen PKW, um die Einsatzorte zu erreichen).> Voraussetzung fiir den Schadens-
ersatzanspruch ist immer, dass der Leiharbeitnehmer nicht wusste, dass dem Ver-
leiher die Erlaubnis fehlt. Das blof3e »nicht zur Kenntnis nehmen wollen«, obwohl
ausreichend Anhaltspunkte vorliegen, geniigt hingegen nicht.>® Zweifel daran, ob
eine Erlaubnis erforderlich ist, gehen zu Lasten des Verleihers und schlieBBen ei-
nen Schadensersatzanspruch nicht aus.>”

55 Ulber, AUG, § 10 Rn. 86f.
56 Ulber, AUG, § 10 Rn. 84.
57 Ulber, AUG, § 10 Rn. 84.
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Mit Blick darauf, dass im Jahre 2012 weniger als 1% der erteilten Erlaubnisse
nachtraglich entfallen sind,>® diirften sowohl das zum Entleiher entstehende Ar-
beitsverhéltnis als auch der Schadensersatzanspruch in der Praxis keine grof3e
Bedeutung haben.

6. Die Besonderheiten des Leiharbeitsverhaltnisses

Im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses schuldet der Arbeitnehmer die arbeits-
vertragliche Tatigkeit hdchstpersonlich, d.h. er kann die Ausiibung der Tatigkeit
nicht einem anderen uiberlassen. Diese hdchstpersonliche Leistungspflicht wirkt
sich aber auch zu Gunsten des Arbeitnehmers in der Form aus, dass auch der
Arbeitgeber die Arbeitsleistung seiner Arbeitnehmer nicht einem anderen Arbeit-
geber zur Verfligung stellen kann (§ 613 BGB). Anders als die hochstpersonliche
Leistungspflicht des Arbeitnehmers ist jedoch diese Verpflichtung, seine eigenen
Arbeitnehmer nur selbst einzusetzen und keinem anderen zu tiberlassen, abding-
bar, d.h. diesbeziiglich kénnen andere Regelungen im Arbeitsvertrag vereinbart
werden. Da die Arbeitnehmeriiberlassung dadurch gekennzeichnet ist, dass der
Vertragsarbeitgeber, also der Verleiher, seine eigenen Leiharbeitnehmer einem
anderen Arbeitgeber (also dem Entleiher) tiberldsst, muss im Rahmen des Leih-
arbeitsvertrags dem Verleiher die Befugnis eingerdumt werden, die Leiharbeit-
nehmer bei anderen Arbeitgebern einzusetzen. Der Leiharbeitsvertrag muss also
ausdriicklich die Berechtigung des Verleihers enthalten, das Weisungsrecht — je-
denfalls zum Teil — auf einen anderen Arbeitgeber zu tibertragen. Fehlt eine solche
Befugnis, darf der Verleiher den Leiharbeitnehmer nur im eigenen Unternehmen
einsetzen.

Gerade in Unternehmen, die als Mischunternehmen tatig sind — also solche Unter-
nehmen, die nicht ausschliefilich Arbeitnehmeriiberlassung betreiben, sondern
auch andere Wirtschaftszwecke verfolgen — ist immer zu priifen, ob der konkrete
Arbeitsvertrag eine entsprechende Befugnis enthalt. Gleiches gilt fiir diejenigen
Arbeitnehmer, die in der Verwaltung eines reinen Verleihunternehmens tatig sind.
Auch diese hdufig als Innendienstmitarbeiter bezeichneten Arbeitnehmer diirfen
nur dann bei einem anderen Arbeitgeber eingesetzt werden, wenn dies in ihrem
Arbeitsvertrag ausdriicklich vereinbart ist.

58 12. Bericht der Bundesregierung iiber die Erfahrungen mit dem AUG, Tabelle 2. Rechnet man die
Félle der auf »sonstige Weise« nachtrdglich entfallenen Erlaubnisse hinzu, liegt die Quote bei mehr
als 10 %. Unter dieser Kategorie sind aber vor allem diejenigen Félle zusammengefasst, in denen der
Verleiher die Erlaubnis aus eigenen Erwagungen zuriickgibt.

Hochstpersonliche
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Der Leiharbeitnehmer hat einen Anspruch auf die vertragsgemdfie Vergiitung
auch fiir Zeiten, in denen er auf Grund fehlender Einsatzmoglichkeiten nicht bei
einem Entleiher titig ist. § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG stellt diesen Anspruch auf Vergii-
tung sicher. Dieser ist auch nicht abdingbar, d. h. er kann nicht durch eine arbeits-
vertragliche Vereinbarung ausgeschlossen werden.

Wie jeder andere Arbeitsvertrag unterliegt auch der Leiharbeitsvertrag keiner
Formvorschrift, d.h. ein Leiharbeitsvertrag muss nicht schriftlich vereinbart wer-
den, es genligt auch ein in miindlicher Form abgeschlossener Vertrag. Seit dem
01.04.2017 hat der Verleiher den Leiharbeitnehmer jedoch vor jeder Uberlassung
dariiber zu informieren, dass er als Leiharbeitnehmer beschiftigt ist. Auch diese
Information ist nicht formgebunden; diese kann also auch miindlich erfolgen.

Den Verleiharbeitgeber treffen jedoch besondere Unterrichtungspflichten. Insbe-
sondere ist er gemaB § 11 Abs. 1 AUG in Verbindung mit § 2 NachweisG verpflich-
tet, spdtestens einen Monat nach Beginn des Leiharbeitsverhdltnisses die we-
sentlichen Arbeitsbedingungen schriftlich festzuhalten. Diese sind im Einzelnen:

e Name und Anschrift der Vertragsparteien, also insbesondere die Firma und die
Adresse des Verleihunternehmens;

e die Behorde, die fiir die Erlaubnis der Arbeitnehmeriiberlassung zusténdig ist,
sowie Ort und Datum der Erlaubniserteilung (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AUG);

e Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhdltnisses sowie Angaben zur Dauer des
Arbeitsverhdltnisses;

e Angaben zum Arbeitsort, wobei davon auszugehen ist, dass als Arbeitsort alle
Entleiherunternehmen im Gemeindebezirk, in dem der Verleiher seinen Sitz
hat, in Betracht kommen. Soll der Leiharbeitnehmer auch iiber den Gemein-
debezirk hinaus eingesetzt werden, so muss sich dies aus den Vertragsabspra-
chen ergeben;>®

e die Beschreibung der vom Leiharbeitnehmer zu leistenden Téatigkeit, wobei die
Angabe von Berufsbildern nur dann geniigt, wenn zusatzlich konkrete Aufga-
ben beschrieben werden. Dariiber hinaus ist die Branche oder ein bestimmtes
Tatigkeitsgebiet (z. B. Kinderkrankenpflege) zu benennen;

59 Ulber, AUG, § 11 Rn. 28 mit weiteren Nachweisen.
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e die Hohe und Zusammensetzung des Arbeitsentgelts einschlieBlich aller Zu-
schldge und Sonderzahlungen und -leistungen. Diesbeziiglich miissen auch
und gerade Angaben zur Vergiitung fiir verleihfreie Zeiten gemacht werden
(vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AUG);

e Angaben zur vereinbarten Arbeitszeit und zwar sowohl hinsichtlich der Dauer
als auch der Lage. Dabei muss inshesondere auf eine feststehende Dauer der
Arbeitszeit Bezug genommen werden, die nicht gekoppelt sein darf an kon-
krete Einsatzzeiten bei Entleiherbetrieben. Eine unregelméafiige Arbeitszeit, die
abhdngig ist von konkreten Einsdtzen in Entleiherbetrieben, ist mit Blick auf
die Besonderheiten des ausschlief3lich vom Verleiher zu tragenden Beschafti-
gungsrisikos nicht zuldssig und darf durch derartige »flexible« Arbeitszeitver-
einbarungen nicht auf den Leiharbeitnehmer abgewdlzt werden;®°

e Angaben zur Dauer des jahrlichen Jahresurlaubs, der mindestens den gesetzli-
chen Jahresurlaub von 24 Werktagen gemaf} § 3 Abs. 1 BUrlG umfassen muss;

e Angaben zu den im Leiharbeitsverhaltnis geltenden Kiindigungsfristen;

e sofern im Leiharbeitsverhdltnis Regelungen eines Tarifvertrags oder einer
Betriebsvereinbarung Anwendung finden, sind diese in allgemeiner Form zu
benennen. Der Hinweis muss so konkret sein, dass der Leiharbeitnehmer er-
kennen kann, welcher Tarifvertrag bzw. welche Betriebsvereinbarung giiltig ist
und an welcher Stelle des Betriebs in diese kollektivrechtlichen Werke Einsicht
genommen werden kann;

e Angaben zu weiteren wesentlichen Vertragsbedingungen, sofern solche ver-
einbart sind, z. B. Vertragsstrafen.

Kommt der Verleiher seiner Nachweispflicht nicht nach, so begeht er eine Ord-
nungswidrigkeit, die aber nur mit einer geringen Geldbufe von 1.000,00 Euro
belegt werden kann (§ 16 Abs. 1 Nr. 8 AUG). Der fehlende Nachweis liber die we-
sentlichen Arbeitsbedingungen fiihrt hingegen nicht zur Unwirksamkeit des Leih-
arbeitsverhaltnisses. Der Versto gegen diese Verpflichtung stellt jedoch einen
VerstoB gegen arbeitsvertragliche Pflichten gemaf § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG dar, der
zur Folge haben kann, dass die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung entzogen
wird.®? Alle diese Angaben sind dann nicht gesondert niederzulegen, wenn sie im
Rahmen des Abschlusses eines schriftlichen Arbeitsvertrags festgehalten wurden.

60 Ulber, AUG, § 11Rn. 45.
61 Ulber, AUG, § 11 Rn. 82f.
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Der Verleiher hat dem Leiharbeitnehmer bereits bei Abschluss des Leiharbeits-
verhdltnisses das Merkblatt zur Arbeitnehmeriiberlassung der Agentur fiir Arbeit
auszuhandigen (vgl. § 11 Abs. 2 AUG). In diesem Merkblatt sind die wesentlichen
Vorschriften des AUG beschrieben (siehe Anhang 1). Es soll dazu dienen, den Leih-
arbeitnehmer tiber seine Rechte zu unterrichten. Auslandischen Arbeitnehmern
ist auf deren Verlangen das Merkblatt in deren Muttersprache auszuhdndigen.
Entfallt die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung oder wird diese nicht verlan-
gert, so hat der Verleiher den Leiharbeitnehmer hieriiber unverziiglich zu unter-
richten (vgl. § 11 Abs. 3 AUG).

Auf Grund der Reformen des AUG, beginnend seit den Hartz-Gesetzen, sind einige
besondere Schutzvorschriften zu Gunsten der Leiharbeitnehmer abgeschafft wor-
den, die auch und gerade negative Auswirkungen auf deren Arbeitsbedingungen
haben.

Im Jahr 2004 wurde die bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Uberlassungshéchst-
dauer von 24 Monaten abgeschafft. Nach deren Abschaffung war es zunédchst
moglich, Leiharbeitnehmer auf Dauer im Betrieb des Entleihers einzusetzen. Dies
stief vielfach auf Kritik. Zudem war die Regelung nicht EU-richtlinienkonform,
denn die europdischen Regelungen beschrdnken Arbeitnehmeriiberlassung
ausdriicklich auf voriibergehende Einsdtze. Daher wurde mit der Verdnderung
des AUG im Jahr 2011 die Regelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG dahingehend er-
ganzt, dass die Einsdtze nur voriibergehend erfolgen durften. Jedoch hatte der
Gesetzgeber den Begriff »voriibergehend« nicht definiert und insbesondere
nicht festgelegt, dass dieser arbeitsplatzbezogen zu definieren war. In der Folge
wurde diese Frage heftig diskutiert. Noch bevor das Bundesarbeitsgericht eine
Entscheidung dariiber treffen konnte, ob der Begriff des »voriibergehenden«
Einsatzes im Sinne der Regelungen des AUG arbeitsplatz- oder (leih-)arbeitneh-
merbezogen zu definieren ist, wurde das AUG erneut gedndert. Nunmehr ist in
§ 1 Abs. 1b AUG eine Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten eingefiihrt. Der
Gesetzgeber hat sich zudem entschieden, diese an den Einsatz des einzelnen
Leiharbeitnehmers zu binden und hat diese gerade nicht arbeitsplatzbezogen
ausgestaltet. Bei einem Entleiher bereits zuvor erbrachte Einsatzzeiten werden
auf diese 18 Monate nur dann angerechnet, wenn zwischen den Einsatzen nicht
mehr als drei Monate liegen. Dies bedeutet, dass nach einer dreimonatigen Un-
terbrechung eine Uberlassung mit einer Uberlassungshdchstdauer von 18 Mona-
ten erneut moglich wird.®? Im Ergebnis bedeutet diese Verdnderung aber, dass
Arbeitspldtze auf Dauer mit Leiharbeitskraften besetzt werden kdnnen. Nach

62 Dabeiistzu beachten, dass Zeiten der Uberlassung, die vor dem 1. 4.2017 erbracht sind, nicht auf die
Héchstdauer angerechnet werden; dies ergibt sich aus der Ubergangsvorschrift des § 19 AUG n.F.
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18Monaten kann der Arbeitsplatz erneut mit einem anderen Leiharbeitnehmer be-
setzt werden, oder aber der Einsatz eines bestimmten Leiharbeitnehmers wird fiir
drei Monate unterbrochen, um ihn anschlieBend erneut fiir 18 Monate einsetzen
zu kdnnen. Die Uberlassungshdchstdauer kann zudem durch einen Tarifvertrag
der Einsatzbranche verlangert werden. Durch die vom Gesetzgeber geschaffene
Méglichkeit, derartige tarifvertragliche Regelungen zur Verldngerung der Uber-
lassungshochstdauer durch Betriebsvereinbarungen auch in nicht tarifgebunde-
nen Betrieben und Unternehmen anwenden zu kénnen®, werden die Regelungen
zur Uberlassungshdchstdauer weiter aufgeweicht und bieten somit vielfiltige
Moglichkeiten, die Einsatzdauern der Leiharbeitnehmer zu verlangern und auf
Dauer zu ermoglichen. Hierdurch wird es nicht nur den Leiharbeitnehmern er-
schwert, einen Arbeitsvertrag direkt mit dem Entleiher zu erhalten und die preka-
re Beschaftigungssituation zu beenden, so dass eine »Zweiklassengesellschaft«
in den Betrieben entstehen bzw. aufrechterhalten werden kann. Sondern es wer-
den auch Moglichkeiten geschaffen bzw. aufrechterhalten, die Stammbelegschaft
beim Entleiher zu verdrangen und hierdurch unter Druck zu setzen, damit diese
nicht auf ihre besseren Arbeitsbedingungen beharren. Fiir die Leiharbeitnehmer
besteht zusitzlich die Gefahr, dass sie auch nach langer Uberlassungsdauer und
Beschéftigung im Entleiherbetrieb jederzeit damit rechnen miissen, nicht mehr
dort eingesetzt zu werden und den Einsatzbetrieb und —ort wechseln zu miissen.
Ob damit das vermeintliche Ziel der Verhinderung von Missbrauch der Arbeitneh-
meriiberlassung wirksam erreicht werden kann, ist hochst zweifelhaft.

Weiterhin wurden durch die Hartz-Gesetzgebung die in § 3 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 AUG (in
der bis 2004 geltenden Fassung) enthaltenen Verbote einer Befristung von Leih-
arbeitsverhdltnissen, die ein Synchronisierungsverbot darstellten, abgeschafft.
Mit dem Synchronisierungsverbot sollte es dem Verleiher untersagt werden, die
Vertragsbeziehungen zum Leiharbeitnehmer auf die einzelnen Einsatzméglichkei-
ten bei Entleihern abzustimmen, um auf diese Weise das Beschaftigungsrisiko auf
den Leiharbeitnehmer abzuwdlzen. Begriindet wurde das Synchronisierungsver-
bot mit dem besonderen Betriebsrisiko des Verleihers, das gerade darin besteht,
fiir ausreichende Einsatzmoglichkeiten der von ihm beschaftigten Leiharbeitneh-
mer Sorge tragen zu miissen. Durch eine Synchronisierung der Leiharbeitsverhalt-
nisse auf die tatsachlichen Einsatzmoglichkeiten wird dieses Risiko jedoch auf
den Leiharbeitnehmer abgewalzt.

Seit dem 1.1.2004 ist es jedoch nunmehr moglich, auch Leiharbeitsverhdltnisse
zu befristen. Dies setzt jedoch voraus, dass die formalen und inhaltlichen Vor-

63 Siehe ausfiihrliche hierzu oben unter 1.3.
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schriften des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG), insbesondere des § 14
TzBfG, eingehalten werden.%

Neben der Moglichkeit, ein Leiharbeitsverhaltnis ohne Sachgrund gemaf § 14
Abs. 2 TzBfG fiir die Dauer von maximal zwei Jahren zu befristen (wodurch jeden-
falls innerhalb dieser zwei Jahre eine gewisse Mdglichkeit der Abwalzung des
Unternehmerrisikos ermoglicht ist), besteht demnach auch die Méglichkeit der
Befristung bei Vorliegen eines Sachgrundes (§ 14 Abs. 1 TzBfG). Bei Beurteilung,
ob tatsdchlich ein Sachgrund vorliegt, sind nach einhelliger Ansicht jedoch die
Besonderheiten des Leiharbeitsverhaltnisses zu beriicksichtigen. Dabei ist insbe-
sondere zu {berpriifen, ob durch die Befristung nicht die typischen Betriebsrisi-
ken, ndmlich das Auftreten von verleihfreien Zeiten auf Grund fehlender Einsatz-
moglichkeiten, einseitig auf den Leiharbeitnehmer abgewdlzt werden.® Hieraus
folgt fiir die Befristung eines Leiharbeitsverhaltnisses bei Vorliegen von Sachgriin-
den Folgendes:

Eine Sachgrundbefristung wegen der besonderen Eigenart der Arbeitsleistung
gemafd § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG ist im Grundsatz ausgeschlossen, da der
Leiharbeitnehmer uneingeschrankt fiir nahezu alle Tatigkeiten eingesetzt wer-
den kann.®¢

Der hdufigste Fall der Befristung ist der des Bestehens eines voriibergehenden
betrieblichen Bedarfs gemaf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG. Gerade hinsichtlich
dieses Befristungsgrunds sind jedoch die Besonderheiten des Leiharbeitsverhalt-
nisses und das damit verbundene Betriebsrisiko des Verleihers zu beachten. Der
Betriebszweck des Verleihers besteht gerade darin, Dritten deren voriibergehen-
den Personalbedarf dadurch zu decken, indem man Leiharbeitnehmer einsetzt.
Da die Tatigkeit des Verleihers sich aber nicht allein auf ein und denselben Ent-
leiher erstreckt, benétigt er seine Leiharbeitnehmer gerade nicht nur voriiberge-
hend, sondern auf Dauer. Zwar ist der Einsatz bei einzelnen Entleihern in der Regel
voriibergehend. Die lediglich voriibergehende Anfrage eines einzelnen Entleihers
kann jedoch nicht dazu fithren, dass von einem voriibergehenden betrieblichen
Bedarf beim Verleiher ausgegangen werden kann, da der Verleiher auf Grund sei-
ner Tatigkeit mehr als einen Kunden haben muss. Nur dann, wenn der Verleiher
nachweisen kann, dass er sich um keine weiteren Anschlussauftrage bemiiht und
damit faktisch darlegt, sein Gewerbe oder zumindest seine Tatigkeit in genau dem

64 Vgl. zu den Voraussetzungen einer Befristung ausfiihrlich im Abschnitt IIl. 2. Hier werden nur die
Besonderheiten, die sich aus dem AUG ergeben, dargestellt.

65 Ulber, AUG, § 9 Rn. 328ff.
66 Vgl. statt aller Ulber, AUG, § 9 Rn. 341.
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Beschdaftigungsbereich, in dem der Leiharbeitnehmer eingesetzt ist, aufzugeben,
kann von einer zuldssigen Befristung ausgegangen werden.®”

Im Ergebnis hat die Einfiihrung der Befristungsmoglichkeiten dazu gefiihrt, dass
es den Verleihern jedenfalls zum grof3en Teil moglich ist, das eigene Betriebsrisiko
aufden Leiharbeitnehmer abzuwadlzen, so dass dieser entgegen den arbeitsrecht-
lichen Grundsatzen das unternehmerische Risiko mittragt.

Dem Wegfall der Schutzvorschriften hinsichtlich der Hochstiiberlassungsdau-
er sowie hinsichtlich der Aufhebung der Befristungsverbote wurde mit den
Hartz-Gesetzen der Grundsatz der Gleichstellung des Leiharbeitnehmers mit den
Beschiftigten des Entleiherbetriebs gemaf §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG in der
alten Fassung entgegengesetzt. Dieses Prinzip wurde equal pay- oder equal tre-
atment-Prinzip genannt. Diese Regelungen sind durch die erneute Anderung des
AUG im Jahr 2017 aus den Vorschriften iiber die Erlaubnispflicht und die Unwirk-
samkeit herausgenommen und sind in § 8 AUG n.F. zusammengefasst worden.
Diese Regelungen haben den Namen Gleichstellungsgrundsatz erhalten. Wie
bisher auch besagt dieser Grundsatz, dass Leiharbeitnehmern wahrend eines
Einsatzes dieselben materiellen Arbeitsbedingungen gewahrt werden miissen
wie vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleiherbetrieb. Dabei ist der Begriff der
Arbeitsbedingungen weit auszulegen, so dass alle wesentlichen materiellen und
formellen Arbeitshedingungen erfasst sind. Hierzu zahlen neben der Vergiitung
einschlie3lich aller Zuschldage auch Regelungen zur Arbeitszeit, zum Erholungs-
urlaub und sonstige bezahlte Freistellungen, aber auch Sachleistungen, wie etwa
die Benutzung eines Dienstwagens auch zur privaten Nutzung, Kantinennutzung,
Einkauf zu Mitarbeiterbedingungen u.a. Werden im Entleiherbetrieb auch Sach-
beziige gewahrt (z.B. Essensgutscheine), so kann dieser durch einen wertglei-
chen Eurobetrag kompensiert werden. Der Grundsatz der Gleichstellung findet
nur flir Zeiten des tatsachlichen Einsatzes Anwendung. In verleihfreien Zeiten fin-
det dieser ausdriicklich keine Anwendung.

Die Einfiihrung dieses Grundsatzes hatte eine echte Verbesserung der Arbeits-
bedingungen der Leiharbeitnehmer mit sich bringen kénnen. Dieser hatte ein
Beitrag dazu sein kdnnen, dass die Beschaftigung in einem Leiharbeitsverhaltnis
mit deutlich weniger Risiken verbunden wére, wenn nicht der Gesetzgeber selbst
Ausnahmen geschaffen hatte, die es zulassen, den Gleichstellungsgrundsatz le-

67 Die Einzelheiten im Zusammenhang mit diesem Befristungsgrund sind hinsichtlich der Leiharbeit
noch umstritten. Eine Entscheidung des BAG steht noch aus. Einigkeit besteht jedenfalls dahin-
gehend, dass eine Synchronisation von Leiharbeitsverhaltnis und Einsatz hierdurch nicht zuldssig
werden soll. Vgl. hierzu Ulber, AUG, § 3 Rn. 335 ff., dort werden auch die weitergehenden Rechtsan-
sichten mit Nachweisen aufgefiihrt.
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gal zu umgehen und auf diese Weise die fiir den Leiharbeitnehmer bestehenden
Unsicherheiten und Risiken aufrechtzuerhalten sowie die Verleiherbranche als
eine Niedriglohnbranche nicht nur zu etablieren, sondern zu festigen.

Die im Jahre 2004 eingefiihrte Ausnahme, wonach bei der Einstellung eines Ar-
beitslosen als Leiharbeitnehmer fiir die Dauer der ersten sechs Wochen der
Beschaftigung vom equal pay-Prinzip abgewichen werden konnte und nur eine
Vergiitung in Hohe des zuletzt bezogenen Arbeitslosengeldbezugs geschuldet
wurde, ist durch die Verdnderungen des AUG im Jahr 2011 aufgehoben worden.
Seit dem 30. 4.2011 ist damit diese Ausnahme vom equal pay-Prinzip unwirksam.
Auch die zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer unterfallen nun dem fiir alle gelten-
den Regelungssystem zum equal pay. Hierbei ist es auch nach der nochmaligen
Anderung im Jahr 2017 geblieben. Eine vorangegangene Arbeitslosigkeit kann so-
mit keinen Grund fiir ein Abweichen vom Gleichstellungsgrundsatz sein.

Die wichtigste vom Gesetzgeber eingefiihrte Ausnahme vom Gleichstellungs-
grundsatz ergibt sich aus § 8 Abs. 2 und Abs. 4 AUG. Der Gleichstellungsgrund-
satz ist hiernach als tarifdispositives Recht ausgestaltet. Diese Ausgestaltung
als tarifdispositives Recht erfolgte bereits im Jahre 2004. Seit diesem Zeitpunkt
ist es moglich, durch Tarifvertrdge vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen.
Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber es ermdglicht hat, dass von dem zum Schutz
der in Leiharbeit Beschéftigten eingefiihrten Gleichstellungsgrundsatz auf Grund
eines Tarifvertrags abgewichen werden kann und zwar dergestalt, dass deren
Arbeitsbedingungen weniger giinstig, d.h. schlechter sind als die vergleichbarer
Arbeitnehmer in den Entleiherbetrieben.

Hierdurch ist eine verquere Situation entstanden: Die origindre und ureigenste
Aufgabe der Gewerkschaften war es bisher, die Arbeitsbedingungen der abhan-
gig beschéftigten Arbeitnehmer mittels Tarifvertragen zu verbessern und Min-
deststandards fiir deren Vergiitung zu erstreiten. Nunmehr abweichend und in
Abkehr von dieser Aufgabe hat der Gesetzgeber ihnen die Rolle zugewiesen,
durch Abschluss von Tarifvertragen die vom Gesetzgeber vorgesehenen Arbeits-
bedingungen der Leiharbeitnehmer zu verschlechtern. Damit ist die Situation
entstanden, dass ein Tarifvertrag in der Verleiherbranche die Arbeitsbedingun-
gen gegeniiber den gesetzlichen Mindestbedingungen nicht verbessert, sondern
verschlechtert.

Eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz ist zuldssig, wenn ein giiltiger Ta-
rifvertrag dies zuldsst und zugleich abweichende Arbeitsbedingungen regelt, so-
fern eine Tarifbindung des Verleihers und des Leiharbeitnehmers gegeben ist (§ 8
Abs. 2 Satz 1 AUG). Dabei ist Zweck dieses Tarifvertrags, gegeniiber den in Entlei-
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herunternehmen geltenden Arbeitsbedingungen ungiinstigere Arbeitsbedingun-
gen fiir die Leiharbeitnehmer festzulegen. Der Gesetzgeber rechtfertigt diese den
Tarifvertragsparteien eingerdumte Befugnis damit, die Arbeitsbedingungen ent-
sprechend den besonderen Bediirfnissen der Verleiherbranche flexibel zu gestal-
ten, die unterschiedlichen Entgeltniveaus von Entleihern zu pauschalisieren und
das Arbeitsentgelt fiir Einsatzzeiten und verleihfreien Zeiten zu vereinheitlichen.5®
Im Ergebnis hat dies jedoch dazu gefiihrt, die Verleiherbranche als Niedriglohn-
branche zu festigen und die Unsicherheit, die mit Leiharbeitsverhaltnissen fiir die
betroffenen Beschaftigten verbunden sind, nicht aufzuheben, sondern voll und
ganz aufrechtzuerhalten.

Seit dem 1.4.2017 sind an die Regelungen der Tarifvertrage der Verleiherbranche
durch die Einfiihrung der neuen Regelung in § 8 Abs. 4 AUG in Bezug auf die Hohe
der Arbeitsentgelte inhaltliche Anforderungen gestellt. Festgelegt ist nun, dass
auch auf Grund eines Tarifvertrags grundsdtzlich langstens fiir die Dauer von neun
Monaten vom Grundsatz der Gleichstellung abgewichen werden kann. Eine lange-
re Abweichungsdauer von maximal 15 Monaten ist in einem Tarifvertrag nur zulds-
sig, wenn nach einer Einarbeitungszeit von nicht mehr als sechs Wochen eine stu-
fenweise Angleichung an das Entgeltniveau im Entleiherbetrieb erfolgt. Festge-
legt ist ferner, dass vorangegangene Uberlassungen in den Betrieb des Entleihers
durch denselben oder einen anderen Verleiher nicht auf diese Zeiten angerechnet
werden. Angesichts der Kiirze der durchschnittlichen Uberlassungsdauern sowie
insbesondere die Festlegung, dass vorangegangene Uberlassungen nicht und
zwar auch dann nicht, wenn sie durch einen anderen Verleiher erfolgen, angerech-
net werden, lassen diese Regelung als wenig tauglich erscheinen, in Leiharbeit
Beschdftigte zeitnah an das Entgeltniveau der Stammbelegschaft heranzufiihren.
Sie bieten vielmehr die Moglichkeit, die mit der Leiharbeit verbundenen Risiken
fiir die betroffenen Beschaftigten aufrechtzuerhalten. Daran andert auch der Um-
stand nichts, dass durch einen solchen Tarifvertrag die in § 3a AUG festgelegte
Lohnuntergrenze nicht unterschritten werden darf.

Eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz ist zunéchst nur dann méglich,
wenn der Tarifvertrag im Leiharbeitsverhaltnis tatsachlich gilt, wenn also sowohl
der Verleiher als auch der Leiharbeitnehmer tarifgebunden sind. Die Méglich-
keit der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz ist vom Gesetzgeber jedoch
bereits im Jahr 2004 erweitert und 2017 ausdriicklich aufrechterhalten worden,
indem § 8 Abs. 4 Satz 3 AUG erméglicht, dass nicht tarifgebundene Arbeitsver-
tragsparteien durch eine entsprechende Regelung im Arbeitsvertrag die Anwen-
dung eines derartigen Tarifvertrags vereinbaren kdnnen. Voraussetzung ist, dass

68 Vgl. ausfiihrlich hierzu Ulber, AUG, § 9 Rn. 205 ff.
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der Verleiher dem Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarifvertrags un-
terliegt, der Verleiher also dem fachlichen, rdumlichen und zeitlichen Geltungs-
bereich des Tarifvertrags unterliegt, ohne selbst tarifgebunden zu sein. Damit ist
eine Abweichung von den Schutzbestimmungen nicht nur bei Vorliegen der Tarif-
bindung, also der verbandsmaRigen Organisation des Verleihers in einem Arbeit-
geberverband, moglich, sondern auch bei Fehlen einer solchen Mitgliedschaft. Es
genliigt hierfiir die bloBe Inbezugnahme eines entsprechenden Tarifvertrags im
Arbeitsvertrag.

Mit dieser gesetzlich zugelassenen Moglichkeit ist es somit jedem Unternehmen
der Verleiherbranche moglich, vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen und
schlechtere Arbeitsbedingungen als diejenigen der Entleiherunternehmen mit
den Leiharbeitnehmern zu vereinbaren. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der im
Arbeitsrecht geltende Giinstigkeitsgrundsatz fiir Leiharbeitnehmer durch den Ge-
setzgeber praktisch aufer Kraft gesetzt wurde.

Vor Einfiihrung des Gleichstellungsgrundsatzes in § 9 Nr. 2 AUG (in der bis
31.3.2017 geltenden, also alten Fassung) gab es kaum Tarifvertrage in der
Verleiherbranche. Es gab lediglich einige Haustarifvertrage, die mit groen
Unternehmen der Verleiherbranche abgeschlossen wurden. Die Griinde hier-
fiir waren vielfaltig und waren unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass die
Verleiherunternehmen die Gewerkschaften des DGB nicht als Gespradchspartner
akzeptierten und dass die in dieser Branche beschaftigten Arbeitnehmer kaum
gewerkschaftlich organisiert sind. Ein weiterer Grund liegt darin, dass in der
Verleiherbranche kein Interesse an einheitlichen Standards, bezogen auf die
Arbeitsbedingungen bestand, da man zu Recht davon ausging, nur ohne kollek-
tivrechtliche Regelungen die Verleihbranche als Niedriglohnsektor erhalten und
ausbhauen zu kénnen.

Mit den Anderungen des AUG im Rahmen der Hartz-IV Gesetze ergab sich damit
fir die DGB-Gewerkschaften erstmals die Moglichkeit, Flachentarifvertrdge in
der Verleihbranche abzuschlieBen. Daher nahm die DGB-Tarifgemeinschaft erst-
mals im Dezember 2002 Gesprdche mit zwei Verbdnden der Zeitarbeitsbranche
auf: dem Bundesverband Zeitarbeit e.V. (BZA) und dem Interessenverband Deut-
scher Zeitarbeitsunternehmer (iGZ), in denen ein grofRer Teil der Zeitarbeitsun-
ternehmen organisiert ist. Die Verhandlungen waren lang und zdh. Sie standen
auch unter dem Einfluss, dass die so genannte Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften bereits im Februar 2003 einen Flachentarifvertrag fiir die Zeitar-
beitsbranche abgeschlossen hatte, der Beschaftigungsbedingungen enthlt, die
fiir die DGB-Gewerkschaften nicht akzeptabel sind. Nach langen Verhandlungen
haben dann im Verlaufe des Frithjahrs 2003 die DGB-Tarifgemeinschaft und der
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BZA sowie iGZ Manteltarifvertrage sowie Entgeltrahmen- und Entgelttarifvertrage
fiir die Zeitarbeitsbranche abschlieen kénnen, die bundesweit gelten. Der Ab-
schluss mit dem iGZ erfolgte erstmals am 29.5.2003, der Abschluss mit dem BZA
erstmals am 22.7.2003. Beide Tarifvertrdage traten am 1.1.2004 in Kraft. Dieser
Zeitpunkt fiel mit dem Inkrafttreten der Neuregelungen des AUG zusammen.

Der Eingangsstundenlohn betrug ab dem 1.11.2007 im Geltungsbereich iGZ
7,21 Euro (davor: 7,00 Euro) im Westen und wurde zum 1.11. 2008 schrittweise auf
7,51 Euro angehoben. Im Geltungsbereich BZA betrug der niedrigste Stundenlohn
im Jahre 2007 im Tarifgebiet West 7,38 Euro und im Tarifgebiet Ost 6,75 Euro. In
den folgenden Tarifrunden konnten dann weitere schrittweise Anhebungen der
Entgelte vereinbart werden, die dazu gefiihrt haben, dass die Eingangsstunden-
entgelte in den Geltungsbereichen beider Tarifvertrdge gleich hoch sind. Das
Eingangsstundenentgelt betrdgt seit dem 1.3.2017 im Tarifgebiet West 9,23 Euro
und im Tarifgebiet Ost 8,91 Euro. Beide Tarifvertrdge sehen zudem Zulagen fiir
lingere Einsatzdauern vor. Im Geltungsbereich iGZ ist eine Zulage fiir eine Uber-
lassungsdauer von mehr als neun Monaten beim selben Kunden vorgesehen. Der
Tarifvertrag im Geltungsbereiche BZA sieht eine zweifach gestaffelte Zulage vor:
Eine Zulage erfolgt nach einer mehr als neun monatigen Einsatzdauer beim selben
Kunden, die sich nach einer Einsatzdauer von mehr als einem Jahr erhéht. Dabei
wird deutlich, dass die Arbeitsentgelte in der Leiharbeitsbranche sich auf niedri-
gem Stand stabilisieren. Auch eine Angleichung der Entgelte in Ost und West ist
nach wie vor nicht gegeben.

Der Abschluss dieser Tarifvertrdage, der innerhalb der Gewerkschaften nicht un-
umstritten war und ist, muss auch vor dem Hintergrund der Aktivitdten der so
genannten christlichen Gewerkschaften gesehen werden. Man wollte bewusst
ein Gegengewicht zu den absehbaren Niedriglohnen in den christlichen Vertragen
schaffen.

Die Arbeitshedingungen in der Verleiherbranche haben sich fiir einen gro3en Teil
der dort Beschaftigten namlich noch dadurch deutlich verschlechtert, dass die
so genannte Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften Zeitarbeit und PSA
(CGZP) ihre Tétigkeit in dieser Branche aufgenommen hat. Die CGZP ist jenen ver-
meintlichen Arbeitnehmerorganisationen zuzuordnen, die sich bewusst gegen die
DGB-Gewerkschaften stellen und versuchen, durch den Abschluss von eigenen
Vertragen, die Standards, die die DGB-Gewerkschaften in ihren Tarifvertragen
durchsetzen kénnen, gravierend zu unterbieten. Dabei kommen diese christli-
chen Arbeitnehmerorganisationen den Forderungen der Arbeitgeberverbdnde,
mit denen sie verhandeln, sehr weit entgegen und akzeptieren diese weitestge-
hend. In vielen Fallen ist nicht einmal belegt, ob die entsprechende christliche

DGB-Tarifvertrage
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nehmer
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Arbeitnehmerorganisation iiberhaupt Mitglieder und wenn in welchem Umfang
hat. Die CGZP hatte jedenfalls mit dem Arbeitgeberverband Mittelstdandischer
Personaldienstleister (AMP) einen Entgelttarifvertrag geschlossen. Dieser sah
Vergiitungsregelungen vor, die die in den Tarifvertragen der DGB-Gewerkschaften
weit unterboten. Hiernach betrug der niedrigste Stundenlohn im Jahr 2008 im Ta-
rifgebiet West 7,21 Euro. Im Tarifgebiet Ost lag der niedrigste Stundenlohn sogar
nur bei 6,00 Euro. Das Lohnniveau war damit nochmals deutlich niedriger als im
Geltungsbereich der DGB-Tarifvertrage.

Die Praxis zeigte, dass viele kleinere Verleihunternehmen entweder Mitglied des
AMP sind bzw. waren oder aber diese Tarifvertrage durch Vereinbarung im Leihar-
beitsvertrag angewendet haben, was dazu fiihrte, dass die Beschaftigungsbedin-
gungen dieser Leiharbeitnehmer im Verhdltnis zu denjenigen der Arbeitnehmer in
Entleiherunternehmen deutlich schlechter sind/waren. Mit seiner Entscheidung
vom 14.12.2010 hat das Bundesarbeitsgericht jedoch festgestellt, dass die CGZP
nicht tariffdhig ist. Da damit die entsprechenden, von der CGZP abgeschlos-
senen Tarifvertrdge unwirksam sind, konnen diese nicht mehr herangezogen
werden, um vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen. Die einzelvertragliche
Inbezugnahme dieser Tarifvertrage ist unwirksam. Dies bedeutet, dass in diesen
Arbeitsvertragen nun der Gleichstellungsgrundsatz direkt Anwendung findet. Da
sich die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts abzeichnete, haben viele Ver-
leihunternehmen im Laufe des Sommer und Herbst 2010 ihre Beschaftigten dazu
gebracht, ihre Vertrage dahingehend zu dndern, dass kiinftig einer der DGB-Ta-
rifvertrage Anwendung findet. Dies wiederum fiihrt dazu, dass auch kiinftig eine
erhebliche Einkommensdifferenz zwischen der Stammbelegschaft und Leiharbeit-
nehmern mdéglich bleibt, aber auf einem hoheren Lohnniveau als es von der CGZP
vereinbart war. Da das Bundesarbeitsgericht jedoch wortlich ausgefiihrt hat, dass
es sich bei seiner Entscheidung vom 14.12.2010 um eine gegenwartsbezogene
Entscheidung handelt, ist Streit dariiber entstanden, ob die CGZP auch in den
Jahren zuvor tariffahig war oder nicht. In zeitlicher Hinsicht besteht die Rechts-
kraftwirkung des BAG-Beschlusses vom 14.10.2010 ab dem 8. 10. 2009,7° wobei
dies in materieller Hinsicht fiir vor diesem Zeitpunkt liegende Sachverhalte erst
recht gelten muss. In der Folge der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
14.12.2010 versuchten eine Vielzahl von Leiharbeitnehmern Lohnanspriiche, die
sich aus dem damals noch so genannten Grundsatz des equal pay ergaben, ein-
zuklagen. Deren Klagen scheiterten hdufig jedoch an den einzelvertraglich verein-
barten Ausschlussklauseln. Auch die Sozialversicherungstrager forderten hohere
Sozialversicherungsbeitrage nachtraglich bei den Verleihunternehmen ein, was

69 BAGV. 14.12.2010, 1 ABR 19/10, in: AiB 2011, S.330ff.
70 BAGV. 23.5.2012,1AZB 67/11.
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vor allem fiir die Rentenbeitrdge der betroffenen Leiharbeitnehmer von Bedeu-
tung ist.”* Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die fehlende Tariffdhigkeit der
CGZP dazu gefiihrt hat, dass der von ihr abgeschlossene Tarifvertrag nicht weiter
angewendet werden kann und insofern das Lohnniveau in der Leiharbeitsbranche
angehoben werden konnte.

Eine arbeitsvertragliche Vereinbarung, die gegen die in § 8 AUG festgelegten
Regelungen des Gleichstellungsgrundsatzes verstofit, ist unwirksam. Dies hat
jedoch nicht zur Folge, dass ein Arbeitsverhdltnis mit dem Entleiher entsteht.
Vielmehr ist ausschliefilich die einzelne Regelung unwirksam, mit der Folge,
dass der Leiharbeitnehmer sich auf die Gleichstellungsabrede berufen und ver-
langen kann, wie ein im Entleiherbetrieb vergleichbarer Beschaftigter entlohnt
zu werden. Ob diese Regelung tatsdchlich effektiv zum Tragen kommen wird,
ist angesichts der vom Gesetzgeber zugelassenen tarifdispositiven Regelungen,
die zu dem auch bei nichttarifgebundenen Arbeitgebern angewendet werden
konnen, hochst fraglich.

Mit der Neuregelung des AUG im Jahre 2011 ist eine neue Méglichkeit geschaf-
fen worden, in der Leiharbeitsbranche einen branchenweit giiltigen Mindestlohn
einzufiihren. Seit dem 1. 1. 2012 sind erstmals entsprechende Lohnuntergrenzen
fiir die Arbeitnehmertiberlassung in Kraft.”? Das im Jahre 2012 erstmals festgeleg-
te Mindeststundenentgelt betrug 7,89 Euro (West) bzw. 7,01 Euro (Ost). Dieses
ist seither einmal angehoben worden und betragt seit dem 01.01.2017 im Westen
9,00 Euro und im Osten 8,50 Euro.”?

Zusétzlich regelt § 8 Abs. 2 Satz 4 AUG, dass ein Abweichen vom Grundsatz der
Gleichstellung auf der Grundlage eines Tarifvertrags in den Fallen nicht zuldssig ist,
in denen der Leiharbeitnehmer in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung
an den Entleiher aus dem Arbeitsverhdltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber,
der mit dem Entleiher einen Konzern i.S.d. § 18 AktG bildet, ausgeschieden ist
(vgl. § 8 Abs. 3 AUG). Nach dem Skandal bei Schlecker will der Gesetzgeber durch
diese Regelung den so genannten Drehtiireffekt (raus aus dem reguldren Arbeits-
verhéltnis beim Entleiher und im Wege der Leiharbeit zu schlechteren Arbeitsbe-
dingungen wieder zum Entleiher) einschranken. Die kurze Unterbrechungszeit von
nur sechs Monaten macht es aber méglich, zuvor bei Entleiher direkt beschaftigte

71 Nach Angaben der Deutschen Rentenversicherung betragen die Beitragsnachforderungen rund
69,3 Millionen Euro (Stand: 31. 7. 2012), vgl. BT-Drs. 17/10558 v. 29. 8. 2012.

72 Vgl. Erste Verordnung iiber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmeriiberlassung vom 21. 12. 2011,
Bundesanzeiger Nr. 195, S. 4607.

73 Vgl. Zweite Verordnung liber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmeriiberlassung vom 21. 3. 2014,
Bundesanzeiger vom 26.3.2014 V1.
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Arbeitnehmer-
iberlassung und
Streikeinsatz

Arbeitsschutz

Arbeitnehmer zu schlechteren Arbeitsbedingungen als Leiharbeitnehmer wieder
direkt bei Entleiher tétig werden zu lassen. Dies ist insbesondere bei Arbeitneh-
mern mit groRen Vermittlungsrisiken am Arbeitsmarkt (z.B. gering Qualifizierte
oder ltere Arbeitnehmer) nicht auszuschlieRen.

Besonderheiten im Leiharbeitsverhéltnis ergeben sich, wenn das Entleiherunter-
nehmen, in dem der Leiharbeitnehmer eingesetzt wird, von Arbeitskampfmaf-
nahmen betroffen ist und bestreikt wird. In diesen Fillen sah § 11 Abs. 5 AUG in
der bisher geltenden Fassung vor, dass der Leiharbeitnehmer nicht verpflichtet
war, beim Entleiher zu arbeiten. Eine Verpflichtung zum Streikbruch im Entleiher-
betrieb bestand somit nicht. Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer auf dieses
Recht hinzuweisen. Der Leiharbeitnehmer verliert seinen Vergiitungsanspruch in
diesen Fallen nicht. Der Verleiher ist somit trotz der streikbedingten Arbeitsun-
terlassung verpflichtet, die Vergiitung zu zahlen.” Die bisherige Rechtslage gibt
dem Leiharbeitnehmer somit ein Leistungsverweigerungsrecht, auf das er sich
selbst berufen muss. Dass es fiir den Leiharbeitnehmer schwer ist, von diesem
Recht tatsdchlich Gebrauch zu machen, ist angesichts seiner prekdren Beschaf-
tigungssituation nicht schwer nachzuvollziehen. Dieses Recht auf Leistungs-
verweigerung des Leiharbeitnehmers ist mit der Neufassung des AUG seit dem
1.4.2017 erginzt worden. Dem Entleiher ist es nunmehr gem. § 11 Abs. 5 AUG n.F.
untersagt, Leiharbeitnehmer einzusetzen, wenn er von einem Streik unmittelbar
betroffen ist. Insoweit besteht nunmehr ein Verbot zum Streikbrechereinsatz fiir
den Entleiher. Allerdings hat der Gesetzgeber dieses begriiRenswerte Verbot nicht
konsequent umgesetzt, sondern hat dieses dahingehend eingeschrénkt, dass das
Verbot nur fiir die Arbeitsplatze gilt, die von im Streik befindlichen Arbeitnehmern
besetzt sind. Nicht erlaubt ist es auRerdem, zundchst einen anderen Beschaftig-
ten des Betriebs auf einen Arbeitsplatz eines im Streik befindlichen Beschftig-
ten zu versetzen und anschlieffend auf dem Arbeitsplatz einen Leiharbeitnehmer
zu beschéftigen. Auch dies verstoBt gegen das Verbot. Das Verbot erfasst aber
ausdriicklich nicht den gesamten vom Streik betroffenen Betrieb. Beteiligen sich
damit nicht alle Beschéftigten am Streik, greift das Verbot fiir die nichtbestreikten
Arbeitspldtze und Bereiche nicht und der Einsatz von Leiharbeitnehmern bleibt
moglich. Um der Vorschrift zur Wirksamkeit zu verhelfen, kann in diesem Zusam-
menhang nicht von einer streikbedingten Einschrankung der Beteiligungsrechte
des Betriebsrats des Entleiherbetriebs ausgegangen werden.

Hinsichtlich der Beachtung der Bestimmungen des Arbeitsschutzes sieht § 11
Abs. 6 AUG vor, dass sowohl der Verleiher als auch der Entleiher fiir deren Ein-
haltung gegeniiber dem Leiharbeitnehmer verantwortlich sind. Ausdriicklich er-

74 Ulber, AUG, § 11 Rn. 138ff.
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wahnt wird die Verpflichtung des Entleihers, den Leiharbeitnehmer vor Beginn der
Tatigkeit auf die Gefahren fiir Sicherheit und Gesundheit, denen er wahrend sei-
nes Einsatzes ausgesetzt ist, sowie tiber eventuell erforderliche Qualifikationen,
berufliche Fahigkeiten, besondere drztliche Uberwachung und erhhte besondere
Gefahren zu unterrichten. Der Leiharbeitnehmer ist damit vor Aufnahme seiner
Tatigkeit durch den Entleiher gem. § 12 ArbSchG zu unterweisen.

Seit dem 1.12. 2011 besteht fiir den Entleiher die Pflicht, die Leiharbeitnehmer tiber
die in seinem Unternehmen (also nicht nur in dem Einsatzbetrieb) zu besetzenden
Stellen zu unterrichten (vgl. § 13a AUG). Die Unterrichtung umfasst alle von ihm
eingesetzten Leiharbeitnehmer und kann durch allgemeine Bekanntgabe an einer
fiir jeden Leiharbeitnehmer zuganglichen Stelle erfolgen. Hierdurch soll dem in
der EU-Richtlinie formulierten Ziel, wonach Leiharbeitnehmer gleichberechtigten
Zugang zu dauerhaften Beschéftigungsmoglichkeiten haben sollen, Rechnung
getragen werden. Kommt der Entleiher dieser Verpflichtung nicht nach, so kann
dies einerseits zu Schadensersatzanspriichen des Leiharbeitnehmers fiihren und
eroffnet andererseits dem Betriebsrat die Moglichkeit, seine Zustimmung zur Ein-
stellung zu verweigern, wenn ein Externer eingestellt werden soll.

Dariiber hinaus haben die Leiharbeitnehmer seit dem 1.12.2011 einen Anspruch
auf gleichberechtigten Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen des Ent-
leihers. Hierunter sind z.B. die Nutzung der Kantine oder eines Betriebskinder-
gartens zu verstehen. Ein Ausschluss des Zugangs zu den Gemeinschaftseinrich-
tungen ist nur zuldssig, wenn ein sachlicher Grund hierfiir gegeben ist (vgl. § 13b
AUG). Ein Ausschluss wird nur dann in Betracht kommen, wenn auch ein befristet
Beschiftigter der Stammbelegschaft keinen Anspruch hat (etwa bei Jubildumsgel-
dern oder Anspriichen auf betriebliche Altersversorgung).”®

Das Leiharbeitsverhaltnis unterliegt in kiindigungsrechtlicher Hinsicht im Grund-
satz denselben Regelungen wie jedes andere Arbeitsverhaltnis. Auch im Leihar-
beitsverhdltnis finden die Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes Anwen-
dung, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen. Grundsétzlich finden auch die
Vorschriften des § 622 BGB hinsichtlich der Kiindigungsfristen Anwendung. Die
Vereinbarung einer verkiirzten Kiindigungsfrist fiir befristete Arbeitsverhaltnisse,
die nicht langer als drei Monate bestehen, ist unzuldssig.

Die Frage, ob im Entleiherbetrieb gegeniiber (Stamm-)Beschiftigten eine be-
triebsbedingte Kiindigung ausgesprochen werden darf, obwohl der Entleiher auf
Dauer Leiharbeitnehmer beschiftigt, ist seit der Anderung des AUG im Jahre 2004

75 Ulber: Das neue Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz; in: AiB 2011, 356.
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mit dem Wegfall einer Regelung zur Hochstiiberlassungsdauer sehr kontrovers
diskutiert worden. Mit Blick auf die im Jahre 2011 vorgenommene Anderung in
§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG, die den Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Falle der vo-
riibergehenden Uberlassung beschrinkte, war diese Frage dahingehend zu be-
antworten, dass es kiindigungsrechtlich einen Vorrang der Stammbelegschaft vor
den Leiharbeitnehmern gibt und zwar in dem Sinne, dass der Entleiher verpflichtet
ist, zundchst den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu beenden, bevor er zum Mit-
tel der betriebsbedingten Kiindigungen gegeniiber eigenen Arbeitnehmern greift.
Fiir diese Ansicht spricht auch, dass das Bundesarbeitsgericht bereits im Febru-
ar 2010 festgestellt hat, dass die Ubernahme eines Auszubildenden gem. § 78a
BetrVG dem Entleiher im eigenen Betrieb zumutbar sein kann und zwar selbst
dann, wenn der Entleiher bereits Leiharbeitnehmer auf dauerhaft eingerichteten,
aushildungsadaquaten Arbeitsplatzen beschaftigt und insoweit alle Arbeitspladtze
»besetzt« sind. Fiir die Zumutbarkeit kommt es auf die Umstande des Einzelfalls
ab. Jedenfalls kann sich der Entleiher in einer solchen Situation nicht allein darauf
berufen, der Arbeitsplatz sei (mit einem Leiharbeiter) besetzt; er muss vielmehr
weitere Umstdnde darlegen.”® Noch deutlicher hat das LAG Hamm hierzu Stellung
genommen und entschieden, dass die Substituierung von Arbeitnehmern durch
Leiharbeitnehmer kein dringendes betriebliches Erfordernis darstellt, weshalb
eine betriebsbedingte Kiindigung unzuléssig ist.”” Das LAG Hamm begriindet dies
damit, dass auch beim Einsatz von Leiharbeitnehmern dem Entleiher ein wesent-
licher Teil des Direktionsrechts obliegt und daher nicht von einer Fremdvergabe
der Tatigkeiten ausgegangen werden kann. Das Bundesarbeitsgericht hat sich in
der Folge dieser Rechtsprechung zum Teil angeschlossen und entschieden, dass
jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber einen nicht schwankenden, stetig vorhan-
denen Arbeitsbedarf mit Leiharbeitnehmern abdeckt, dies dazu fiihrt, dass im Fal-
le einer betriebsbedingten Kiindigung kein dringendes betriebliches Erfordernis
vorliegt, da der Stammbeschaftigte auf diesem von Leiharbeitnehmern besetzten
Arbeitsplatz eingesetzt werden kann. Dies bedeutet, dass in diesen Féllen eine be-
triebsbedingte Kiindigung gegeniiber einem Stammbeschéftigten erst dann aus-
gesprochen werden kann, wenn die Leiharbeitsverhaltnisse abgebaut sind. Dies
soll — so das Bundesarbeitsgericht weiter — allerdings dann nicht gelten, wenn der
Arbeitgeber Leiharbeitnehmer nur als »Personalreserve« und voriibergehende
Vertretung einsetzt.”® Zwar wurde mit Wirkung zum 1. 4. 2017 die Hochstiiberlas-
sungsdauer wieder eingefiihrt. Dies ermoglicht es jedoch — wie oben dargestellt —

76 BAG V. 17.2.2010, 7 ABR 89/08, in: BB 2010, S.566f.

77 LAG Hamm v. 24.7.2007, 12 Sa 320/07, in: AuR 2007, 444 und LAG Hamm v. 27.5.2011, 10 Sa
2043/10, zitiert nach juris.

78 BAG V. 15.12.2011, 2 AZR 42/10 Rn. 27 bis 30, zitiert nach juris und vom 18.10.2012, 6 AZR 289/11,
in: NZA 2013, 400.
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Arbeitsplédtze im Entleiherbetrieb auch auf Dauer mit Leiharbeitskraften zu beset-
zen, wenn jeweils nach Erreichen der Héchstiiberlassungsdauer der einzelne Leih-
arbeitnehmer durch einen anderen ersetzt wird. Daher diirfte sich die dargestellte
Rechtsprechung nicht verandern, so dass zu erwarten ist, dass die aufgefiihrten
Grundsdtze trotz der gesetzlichen Neuregelung fortgelten werden.

7.  Tarifliche Regelungen zur Einschrankung von
Leiharbeit

In Tarifauseinandersetzungen werden immer &fter Forderungen erhoben, die
darauf abzielen, den Einsatz von Leiharbeit in den Betrieben zu verhindern oder
zumindest einzuschranken. Eine weitere, fiir die Leiharbeitnehmer in der Stahl-
industrie bereits durchgesetzte, wichtige Forderung ist, die Leiharbeit nicht
schlechter zu bezahlen als die Arbeit der Kernbelegschaft.

Wie bereits weiter oben ausgefiihrt, haben die DGB-Gewerkschaften bereits im
Jahre 2003 die ersten Tarifvertrage abgeschlossen, die die Arbeitsbedingungen
der Leiharbeiter und Leiharbeiterinnen regeln.”

In der Metall- und Elektroindustrie ist es in der Tarifrunde 2012 erstmals gelun-
gen, zusatzlich fiir die Leiharbeiterinnen und Leiharbeiter in der Metall- und Elekt-
roindustrie Branchenzuschlage auszuhandeln, die auf Basis des Tarifentgelts, das
zwischen der Tarifgemeinschaft der DGB-Gewerkschaften und der BAP/IGZ ver-
einbart worden ist, bezahlt werden. Nach einem Einsatz von 6 Wochen erhdht sich
nun das Entgelt um 15 % und steigt stufenweise an, ab dem 9. Monat wird dann
ein Zuschlag von 50% erreicht. Da seit dem 1. 4. 2017 das AUG vorsieht, dass bei
einem Tarifvertrag, der abweichende Zuschldge regelt, spatestens nach 15 Mona-
ten eine Gleichstellung an das Arbeitsentgelt im Einsatzbetrieb erreicht werden
muss, konnte eine zusatzliche Stufe erreicht werden, die vorsieht, dass nach einer
Einsatzdauer von 15 Monaten ein Zuschlag von 65 % gezahlt werden muss. Dieser
Zuschlag wird zum 1.1.2018 wirksam.

Daneben wurden Regelungen zur Beschrankung von Leiharbeit in den Betrieben
vereinbart.

79 Ein Uberblick iiber die derzeit giiltigen Tarifvertrdge zur Regelung der Arbeitsbedingungen
von Leiharbeitern findet sich auf der Homepage www.igmetall.de/leiharbeit-24953.htm und
www.igmetall.de/leiharbeit-entgelte-6585.htm.
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Tarifvertrag zur
Zeit- und Leiharbeit

Der Tarifvertrag zur Zeit- und Leiharbeit® sah urspriinglich ausdriicklich keine
Hochstiiberlassungsdauer vor. Er besagte jedoch, dass Leiharbeiter und Leihar-
beiterinnen nach einem Einsatz von 24 Monaten im gleichen Betrieb ibernom-
men werden miissen. Dazu sollten sie nach 24 Monaten ein Angebot fiir einen
unbefristeten Arbeitsvertrag erhalten. Unterbrechungen des Einsatzes von bis zu
drei Monaten sollten keine Rolle spielen, die Einsatzzeiten im Betrieb sollten dann
addiert werden.

Im Friithjahr 2017 wurde mit Blick auf die erneuten Anderungen des AUG der Tarif-
vertrag gedndert. Der Tarifvertrag weicht ab von der gesetzlichen Maglichkeit, kei-
ne Uberlassungshéchstdauer vorzusehen. Vielmehr wird die Uberlassungshdchst-
dauer auf 48 Monate begrenzt. Ferner kann die Uberschreitung der gesetzlich
zuldssigen 18 Monate Uberlassungshdchstdauer nur aufgrund einer freiwilligen
Betriebsvereinbarung auf diese tarifliche maximale Uberlassungsdauer verldn-
gert werden.8! Betriebsrdte konnen somit nicht verpflichtet werden, betriebliche
Regelungen zu schaffen, die die gesetzlich vorgesehene Uberlassungshéchst-
dauer auf bis zu 48 Monate ausdehnt. Im Gegenteil: Im Rahmen der tariflichen
Vorgaben kdnnen an die jeweilige betriebliche Situation angepasste Betriebsver-
einbarungen abgeschlossen werden. Die Regelungen zur Ubernahmepflicht nach
einem 24-monatigen oder einer von den Betriebsparteien vereinbarten anderen
Frist sind zudem nicht weggefallen, sondern bleiben aufrechterhalten. Zukiinftig
kann somit in einer Betriebsvereinbarung eine ldngere Uberlassungshéchstdauer
geregelt werden. In derselben Betriebsvereinbarung kann zusatzlich vereinbart
werden, dass nach einer bestimmten Zeit den in Leiharbeit Beschaftigten ein
Ubernahmeangebot zu unterbreiten ist. Beide Zeitrdume kénnen voneinander ab-
weichen, die Frist zur Verpflichtung der Unterbreitung eines Ubernahmeangebots
kann somit kiirzer sein als die vereinbarte Uberlassungshdchstdauer. Die Betrieb-
sparteien kénnen zudem die Verpflichtung zur Unterbreitung eines Ubernahme-
angebots ndher ausgestalten und z. B. regeln, unter welchen eindeutig festgeleg-
ten Bedingungen eine solche Ubernahmeverpflichtung ausnahmsweise nicht be-
steht. Nur in Betrieben ohne Betriebsvereinbarung ist die Frist zur Unterbreitung
eines Ubernahmeangebots zwingend mit 24 Monaten vorgesehen.

Es wird sich also auch unter den erneut gednderten Regelungen zukiinftig zei-
gen, ob und wie sich die Beschéftigung von in Leiharbeit Beschaftigten in tarifge-

80 Der Text bezieht sich auf den Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit der Metall- und Elektroindustrie Baden-
Wirttemberg vom 19.5.2012. In den ubrigen Tarifgebieten wurden zwischenzeitlich ebenfalls Tarif-
vertrdge mit diesem Inhalt abgeschlossen.

81 Der Text bezieht sich auf den Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit der Metall- und Elektroindustrie Baden-
Wiirttemberg vom 31.5.2017. In den {brigen Tarifgebieten wurden zwischenzeitlich ebenfalls die
Tarifvertrdge entsprechend angepasst.
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bundenen Betrieben verdndert. Dies hangt nicht zuletzt auch davon ab, wie der
Tarifvertrag zum Einsatz von Leiharbeit fortgesetzt und verdndert werden kann
und wie konsequent die Betriebsrdte mit den Moglichkeiten, die ihnen der neue
Tarifvertrag bietet, umgehen. Viele Betriebsrate haben die politische Handlungs-
notwendigkeit langst erkannt, was insbesondere die im Organisationsbereich der
IG Metall in den letzten Jahren abgeschlossenen betrieblichen Regelungen zur
Regulierung von Leiharbeit (sog. Besservereinbarungen) zeigen. Eine Ubersicht,
auch zu den neu hinzugekommenen, Handlungsmoglichkeiten des Betriebsrats
findet sich in diesem Zusammenhang in Kapitel V.
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Zahlen zu
Werkvertrdagen

Il. Werkvertrage — Einsatz von
Subunternehmen und Soloselbststandigen
in den Betrieben

Es gibt einen Trend dahingehend, dass die Unternehmen verstarkt Subunter-
nehmen in ihren Betrieben einsetzen, um den Personaleinsatz noch flexibler zu
gestalten. Der Widerstand gegen den Einsatz von Leiharbeit in den Betrieben,
macht es fiir die Unternehmen zunehmend schwieriger, das Instrument Leihar-
beit einzusetzen. Uben die Betriebsrite konsequent ihre Mitbestimmung beim
Einsatz von Leiharbeit in den Betrieben aus, erweist sich das Instrument fiir die
Arbeitgeberseite nicht so flexibel und problemlos wie gewliinscht. Gleichzeitig
haben Streiks im Jahr 2012 gezeigt, dass die Kolleginnen und Kollegen in den
Betrieben bereit sind, einen Arbeitskampf fiir die Einddmmung der Leiharbeit
zu fiihren.

Der Leiharbeit wurde auch ein Dampfer versetzt, weil die Dumpingtarifvertrage
der Christlichen Gewerkschaft fiir Zeitarbeit (CGZP) vom Bundesarbeitsgericht
fiir rechtswidrig erkldrt wurden. Die Zeitarbeitsfirmen, die die Tarifvertrdge der
CGZP in ihren Arbeitsvertrdgen vereinbart hatten, werden nun Sozialversiche-
rungsbeitrdge nachzuzahlen haben und zwar in geschatzter Hohe von 300 Mil-
lionen Euro. Die Klagen die, die betroffenen Leiharbeitnehmer gegen ihre Arbeit-
geber fiihren, haben Forderungen von insgesamt 3,5 Millionen Euro zum Gegen-
stand.®? Die Zeitarbeitsfirmen haben daraus zum Teil die Konsequenz gezogen,
ihren Kunden nun so genannte Werkvertragsarbeit zur Verfligung zu stellen, um
damit dem Grundsatz von equal pay auszuweichen und weiter Dumpinglohne
zahlen zu kénnen.

Genaue Untersuchungen, wie grof} der Anteil an Beschaftigten im Rahmen von
Werkvertragen ist, die der Flexibilisierung von Personaleinsatz dienen, bestehen
nicht. Es gibt punktuelle Erhebungen, die auf das Ausmaf} im Ganzen schlieBen
lassen.

In der Automobilindustrie werden z.B. nur noch 23 % des Werts eines PKW von
den Beschiéftigten der Kernbelegschaft geschaffen, die {ibrigen 77 % werden von
den Beschiftigten anderer Unternehmen hergestellt.®3 Eine Umfrage der IG Me-

82 www.wirtschaft.t-online.de vom 11.6.2012.
83 Arbeitsmarkt aktuell DGB, Nr. 5/Juni 2012.
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tall, an der sich 4938 Betriebsréate beteiligt haben, hat gezeigt, dass in 40% der
befragten Betriebe Werkvertrage dazu benutzt werden, die Arbeit flexibler fiir die
Unternehmen zu gestalten.* Die Spitze des Eisbergs stellt wohl die Lebensmit-
telbranche dar, hier haben Untersuchungen gezeigt, dass 90 % der Beschdftigten
in Schlachthofen nicht bei dem Schlachthofbetreiber angestellt sind, sondern im
Rahmen von Werkvertrdgen arbeiten.® Die Lohndifferenz der im Schlachthof Be-
schaftigten betrdgt bis zu 10,00 Euro pro Stunde.

Seit der Einfiihrung von Hartz IV hat auch die Zahl der »Soloselbststandigen«
standig zugenommen. Dies wurde durch die so genannten Ich-AGs geférdert.
Wéhrend 1998 noch 3,25 Mio. Menschen als Selbststandige (davon 1,38 Mio.
ohne eigene Mitarbeiter) tatig waren, stieg die Zahl im Jahr 2010 auf 4,14 Mio.
(davon 2,3 Mio. ohne eigene Mitarbeiter) deutlich an.8¢

Eine Untersuchung der IG Metall hat gezeigt, dass die Vergabe von Werkvertragen
in den Jahren 2009 bis 2011 deutlich zugenommen hat. Das haben 28% der von
der IG Metall befragten Betriebe deutlich feststellen kdnnen. Insgesamt 59 % der
Betriebe gab an, dass Werkvertrage zum Alltag gehoren.®”

Dieser hohe Trend an Selbststandigen halt unverandert an. 2015 waren ca. 3,75
Millionen als Selbststédndige beschdftigt. Dies entsprach einem Anteil von 9%
an der Gesamtanzahl der Erwerbstatigen. Ca. 2 Millionen von diesen waren als
Solo-Selbststandige tatig, hatten also keine eigenen Mitarbeiter. Dies entspricht
einem Anteil von 54,7 % an der Gesamtzahl der Selbststdndigen.® Im Jahr 1995
betrug der Anteil der Solo-Selbststdandigen gegeniiber allen Selbststandigen noch
45,2 %,%° so dass gerade die Anzahl der Solo-Selbststdndigen besonders ange-
stiegen ist. Die Einkommensdifferenz zwischen den Solo-Selbststdndigen gegen-
iber den Festangestellten betrug 20%. Das Risiko, in einer Solo-Selbststandig-
keit beschaftigt zu sein, ist vor allem bei den unter 25- Jahrigen besonders hoch.
Signifikante Risiken gibt es aus fiir Frauen, Migranten und Geringqualifizierte.*®

Die Subunternehmen und Soloselbststdandigen werden im Rahmen von Werk-
oder Dienstvertragen von den Unternehmen beauftragt.

84 Ebenda, Klebe, Werkvertrége — ein neues Dumpingmodell?, AiB 2012, 559.
85 Ebenda.

86 Bockler Impuls 5/2011.

87 Presseerklarung der IG Metall vom 28.9.2012.

88 1AB Kurzbericht 1/2017 (Autoren Dr. Hans Dietrich und Alexander Patzina).
89 IAB Kurzbericht 1/2017 (Autoren Dr. Hans Dietrich und Alexander Patzina).
90 |AB Kurzbericht 1/2017 (Autoren Dr. Hans Dietrich und Alexander Patzina).
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Definition des
Werkvertrags

Gesetzliche
Definition des
Arbeitsvertrags

Das Kennzeichen eines Werk- oder Dienstvertrages ist, dass der Subunternehmer
oder der Solo-Selbststédndige ein bestelltes Werk oder eine Dienstleistung zu er-
bringen hat. Wahrend der Arbeitnehmer nur die Arbeitsleistung schuldet, schul-
det der Subunternehmer oder der Solo-Selbststandige ein Ergebnis. Er haftet fiir
den Erfolg. Im Gegensatz zum Arbeitnehmer, der weisungsgebunden arbeitet,
sind der Subunternehmer und der Solo-Selbststédndige frei in ihrer Entscheidung,
wie sie den geschuldeten Erfolg erreichen.

1.  Abgrenzung zwischen Werkvertrag und
Scheinwerkvertrag

In der Realitdt bereitet die Abgrenzung zwischen echten Werk- oder Dienstleistungs-
vertrdgen und illegaler Arbeitnehmeriiberlassung zunehmend Schwierigkeiten.

In der betrieblichen Praxis sind die Beschaftigten der Subunternehmer oftmals so
eng in den Produktionsprozess eingebunden, dass sie nur schwer oder gar nicht
von den Beschaftigten der Kernbelegschaft unterschieden werden kénnen oder
die Produktion nicht ohne die Subunternehmer erfolgreich sein kénnte.

Eine zentrale Frage fiir die Betriebsratsarbeit ist die Frage, ob tiberhaupt ein echter
Werk- oder Dienstvertrag vorliegt. Die Frage ist deshalb so zentral, weil sich daran
entscheidet, ob der Betriebsrat echte Mitbestimmungsrechte fiir diese Beschéf-
tigten ausiiben kann oder weitgehend auf Informations- und Auskunftsrechte be-
schrankt ist (siehe auch Kapitel V. Handlungsmaglichkeiten des Betriebsrats). Die
Vergabe bestimmter Arbeiten an Subunternehmer kann eine Betriebsanderung
darstellen, wenn z.B. ein Betriebsteil abgespalten wird oder eine wesentliche
Einschréankung einer Betriebsabteilung stattfindet. Dann ist das Unternehmen
verpflichtet, mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich zu verhandeln (§ 111
BetrVG). In den meisten Féllen ist die Vergabe von Arbeiten an Subunternehmen
aber eher ein schleichender Prozess und die Betriebsrate bleiben auf3en vor. Oft-
mals haben noch nicht einmal die Personalabteilungen der Unternehmen einen
Uberblick tiber den Einsatz von Beschéftigten im Rahmen eines Werk- oder Dienst-
vertrages, da hierfiir der Einkauf zustandig ist. Dieses Phdnomen wird oftmals als
Ausrede dafiir herangezogen, dass es nicht moglich sei, den Auskunftsanspruch
des Betriebsrats nach § 8o Abs. 2 BetrVG zu erfiillen, weil man selbst nicht wisse,
wer so alles auf dem Werksgeldnde beschaftigt sei.

Die Zunahme vor allem der Solo-Selbststandigen und die Schwierigkeiten der Ab-
grenzung zwischen Werkvertrag und Arbeitsvertrag haben den Gesetzgeber erwo-
gen, erstmals den Arbeitsvertrag gesetzlich zu definieren. Seit dem 1.4.2017 regelt
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der neueingefiihrte § 611a BGB, was ein Arbeitsvertrag ist. Ein Arbeitsvertrag liegt
hiernach dann vor, wenn der Arbeitnehmer weisungsgebunden und fremdbestimmt
in personlicher Abhangigkeit zur Erbringung der Arbeit bestimmt ist. Das Weisungs-
recht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen, wobei die Wei-
sungsgebundenheit so definiert ist, dass der Arbeitnehmer nicht im Wesentlichen
frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit nicht frei bestimmen kann. Dabei
ist der Grad der personlichen Abhdngigkeit auch von der Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit abhdngig. Bei der Feststellung, ob ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, kommt es
nicht auf die Bezeichnung des Vertrags an, sondern auf die tatsachliche Durchfiih-
rung des Vertragsverhaltnisses, also die tatsachlich gelebte Praxis. Ferner sind bei
der Feststellung, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt, alle Umstédnde in die Gesamtbe-
trachtung einzubeziehen. Schlieilich regelt § 611a Abs. 2 BGB, dass der Arbeitgeber
zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet ist.

Mit dieser gesetzlichen Definition hat der Gesetzgeber die langjahrige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zur Abgrenzung von selbststandiger Tatigkeit
und einem Arbeitsvertrag aufgegriffen und in einem Paragraphen des BGB schlag-
wortartig zusammengefasst. Eine wirkliche Erleichterung oder Konkretisierung
der Abgrenzung zwischen Arbeitsverhdltnis einerseits und Werkvertrag ande-
rerseits ist durch diese gesetzliche Definition nicht erfolgt. In das Gesetz wurde
noch nicht einmal eine Vermutungsregelung aufgenommen, wonach bei Vorliegen
bestimmter Indizien oder Anhaltspunkte von einem Arbeitsverhdltnis oder einer
verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung auszugehen ist.°* Ob die restriktive Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts durch die Einfiihrung des § 611a BGB eine
Veranderung erfahren wird, ist daher fraglich. Es bleibt also vorerst bei den von
der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Abgrenzung von Werkvertragen
und illegaler Arbeitnehmeriiberlassung.

Das Bundesarbeitsgericht ist mit seiner Rechtsprechung so restriktiv, dass es zu-
nehmend schwerer fillt, den Unterschied zwischen »Uberlassen von Arbeitsleis-
tung« (das Kennzeichen der Arbeitnehmeriiberlassung und damit einer Tatigkeit
im Rahmen eines Arbeitsvertrags) und echten Werkvertrdgen herauszuarbeiten.
Die Rechtsprechung kommt damit den Arbeitgebern sehr gelegen, die zuneh-
mend Werk- oder Dienstvertrage abschlie3en, um noch flexibler und billig Arbeits-
leistung einkaufen zu kénnen.

Es liegt immer dann ein »Scheinwerkvertrag« vor, wenn der Beschéftigte des Sub-
unternehmens oder der Solo-Selbststéndige in den Betrieb, in dem er beschéftigt
wird, eingegliedert wurde.

91 Diese Kritik teilt auch: Ulber, Jiirgen: Das neue AUG, in: AiB Heft 2017, 27, 30.

Abgrenzungs-
kriterien: Werk-
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Vorlage des
Vertrags

Leistungs-
gegenstand

So hat das Bundesarbeitsgericht bereits 1994 entschieden, dass der Betriebsrat
nach § 99 BetrVG zu beteiligen ist und eine Einstellung i.S.d. Betriebsverfas-
sungsgesetzes vorliegt, wenn die Beschéftigten in den Betrieb eingegliedert wer-
den und zwar unabhangig davon, ob der Beschaftigung ein Werk- oder Dienstver-
trag zu Grunde liegt.??

Und so fiihrt das Bundesarbeitsgericht unter Bestatigung seiner Rechtsprechung
2001 zur Eingliederung von Beschdftigten in den Betrieb aus: »Dazu ist jeden-
falls erforderlich, dass diese gemeinsam mit den im Betrieb schon beschéftigten
Arbeitnehmern eine Tatigkeit zu verrichten haben, die ihrer Art nach weisungs-
gebunden ist, der Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes
dient und daher vom Arbeitgeber organisiert werden muss. Die Personen miissen
so in die betriebliche Arbeitsorganisation integriert werden, dass der Arbeitgeber
das fiir ein Arbeitsverhaltnis typische Weisungsrecht innehat und die Entschei-
dung iiber den Einsatz auch nach Ort und Zeit trifft. Er muss diese Arbeitgeber-
funktion wenigstens im Sinne einer aufgespaltenen Arbeitgeberstellung teilweise
ausiiben.«”

Im Mittelpunkt der Beurteilung, ob ein Scheinwerkvertrag oder eine Scheinselbst-
standigkeit vorliegt, steht damit die Frage, wer das Weisungsrecht im Hinblick auf
die Erfiilllung der Leistung ausiibt bzw. wie frei der Auftragnehmer des Werk- oder
Dienstvertrags in der Erfiillung seiner Aufgaben ist. Es empfiehlt sich aber bei der
Beurteilung der Frage in drei Schritten vorzugehen:

a) Handelt es sich bei dem Vertrag um einen Werk- oder Dienstvertrag?

— Zundchst stellt sich die Frage, ob der vereinbarte Vertrag iberhaupt ein
Werk- oder Dienstvertrag ist. Der Betriebsrat hat das Recht, diesen Werk-
oder Dienstvertrag vorgelegt zu bekommen.%*

— Sodann ist der Leistungsgegenstand zu beurteilen: Wahrend die Verpflich-
tung eines Arbeitnehmers in der Erbringung seiner Tatigkeit besteht, die
er hochstpersdnlich erbringen muss, schuldet der Werkunternehmer bzw.
Soloselbststdandige einen Erfolg. Damit ist Vertragsgegenstand eines Werk-
oder Dienstvertrags ein abgrenzbarer Leistungsgegenstand.’®> Bei Erbrin-
gen dieser Leistung kann sich der Werkunternehmer in der Regel eines
Dritten bedienen. Je weniger abgrenzbar die geschuldete Leistung des Be-

92 BAG, Beschluss v. 18.10.1994, 1 ABR 9/94, EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 124.
93 BAG, Beschluss v. 11.9.2001, 1 ABR 14/01, AiB Newsletter 2002, 1.

94 Das ergibt sich aus seinem Informationsanspruch nach § 8o Abs. 2 BetrVG und wurde durch das BAG
bereits 1991 bestétigt: BAG, Beschluss v. 9.7.1991, 1 ABR 45/90, in: AiB 1992, 51-52.

95 BAGV. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, in: AiB 1998, 294 ff.
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schdftigten ist, desto mehr spricht fiir das Vorliegen eines Scheinwerk- oder
Dienstvertrages.

— Das Tragen eines unternehmerischen Risikos ist ein weiteres Abgrenzungs-
merkmal. Wahrend der Arbeitnehmer typischerweise kein unternehmeri-
sches Risiko tragt, ibernimmt der Soloselbststandige bzw. der Werkunter-
nehmer das unternehmerische Risiko seiner Tatigkeit vollstdandig. Dabei ist
genau zu priifen, ob der zu Grunde liegende Vertrag geniigend Spielraum
fiir eigene Entscheidungen ldsst.”® Muss beispielsweise Ware in einem be-
stimmten Umfang zu einem vorgegebenen Preis ibernommen werden und
darf diese wiederum nur zu einem bestimmten vorgegebenen Preis weiter-
gegeben werden, spricht dies fiir wenig eigenen Entscheidungsspielraum
und damit fiir das Vorliegen eines Scheinwerkvertrages.

b) Entspricht der Einsatz der Beschiftigten dem abgeschlossenen Vertrag?

9]

— Nachdem man zu dem Schluss gekommen ist, dass der vorgelegte Vertrag
tatsdchlich einem Werk- oder Dienstvertrag entspricht, schliefit sich unmit-
telbar die Frage an, ob der Vertrag auch tatsachlich so gelebt wird, wie er
auf dem Papier beschrieben wurde. Es kommt nicht darauf an, wie der Ver-
trag bezeichnet wurde, sondern wie er tatsdchlich ausgefiihrt wird.%”

Liegen weitere Umstdnde vor, die eine Arbeitnehmeriiberlassung vermuten

lassen?

— Ein erstes Indiz kann der Einsatz der Arbeitsmittel sein: Wahrend im Rah-
men eines Arbeitsverhdltnisses typischerweise der Arbeitgeber die Arbeits-
mittel zur Verfiigung stellt, muss der Soloselbststandige bzw. der Werkun-
ternehmer die notwendigen Arbeitsmittel selbst organisieren und auf seine
Kosten einsetzen.”®

— Ein wichtiges Abgrenzungsmerkmal ist die Eingliederung der Beschaf-
tigten des Subunternehmers oder des Soloselbststandigen in die fremde
Betriebsorganisation. Ist der Beschaftigte in eine fremde, von einem Drit-
ten vorgegebene Arbeitsorganisation eingebunden, muss er sich also in
vorgegebene betriebliche Arbeitsabldufe einfiigen und an vorgegebene
betriebliche Strukturen anpassen, ist von einem Scheinwerkvertrag auszu-
gehen.” Dies kann dadurch zum Ausdruck kommen, dass der Beschiftigte
in Dienstpldane aufgenommen wird und ihm Arbeitsablaufe und der Einsatz
von Arbeitsmitteln vorgegeben werden sowie dadurch, dass er seinen Ur-

96
97
98
99

BAG V. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, in: AiB 1998, 294 ff.
Standige Rechtsprechung des BAG V. 12.9.1996, 5 AZR 104/05, in: NZA 1997, 600 ff.
BAG v. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, in: AiB 1998, 294 ff.
BAG V. 12.9.1996, 5 AZR 104/95, in: NZA 1997, 600 ff.
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Weisungsgebun-
denheit

Statusklage

laub mit dem Einsatzbetrieb absprechen muss und sich nicht bei seinem
Arbeitgeber, sondern im Einsatzbetrieb krankmelden muss.

— Wichtigstes Abgrenzungsmerkmal ist jedoch die Weisungsgebundenheit.
Der Arbeitnehmer unterliegt bei der Durchfiihrung seiner Tatigkeit den An-
weisungen und Vorgaben des Arbeitgebers. Der Soloselbststandige bzw.
der Werkunternehmer ist frei von Weisungen und entscheidet selbststdndig
tiber seine Arbeitsweise. Der Arbeitnehmer ist dagegen dem Weisungsrecht
(auch Direktionsrecht genannt) des Arbeitgebers unterworfen, das sich auf
Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Ort und Dauer der Tatigkeit sowie die sonstigen
Arbeitsumstande bezieht.' Je starker der Beschdftigte bei Ausiibung sei-
ner Tatigkeit fremden Vorgaben hinsichtlich der (Arbeits-)Zeit, des Orts und
der Dauer sowie der Art und Weise seiner Tatigkeit folgen muss, umso mehr
spricht dafiir, dass ein Scheinwerkvertrag vorliegt. Insbesondere, wenn das
Weisungsrecht durch Vorgesetzte des Betriebs und nicht durch Vorgesetzte
des Subunternehmers ausgelibt wird, ist das ein starkes Indiz dafiir, dass
der Beschdftigte in den Betrieb eingegliedert wurde. Ein weiteres starkes
Indiz ist auch, ob der Beschéftigte seine Tatigkeit mit anderen, ebenfalls
weisungsgebundenen Beschaftigten ausiiben muss und mit diesen Hand
in Hand arbeitet.

Letztendlich miissen alle gefundenen Indizien und Umstédnde in einem betrachtet
und bewertet werden, um den Schluss zu ziehen, dass hier eine Scheinselbst-
standigkeit oder ein Scheinwerkvertrag vorliegt. Ist das der Fall, ist von einer ab-
hangigen Beschaftigung im Rahmen eines Arbeitsvertrags oder eines illegalen
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags auszugehen, so dass dem Betriebsrat alle
Mitbestimmungsrechte hinsichtlich dieser Beschéftigten zustehen, zumindest
jedoch die Mitbestimmungsrechte, die ihm auch bei in Leiharbeit Beschaftigten
zur Seite stehen.

2.  Statusklage

Jeder so genannte Solo-Selbststandige hat das Recht, vor dem Arbeitsgericht die
Frage kldren zu lassen, ob er als freier Mitarbeiter oder als Arbeitnehmer tatig
ist. Dieses Verfahren nennt man Statusklage, da der Status des Beschdftigten als
Arbeitnehmer tiberpriift wird. Fiihrt ein solches Verfahren im Rahmen der Gesamt-
betrachtung der Umstédnde dazu, dass keine Selbststdndigkeit vorliegt, sondern
eine solche nur zum Schein vorgegeben ist, liegt ein Arbeitsverhaltnis vor und der

100 BAG V. 20.8.2003, 5 AZR 610/02, in: NZA 2004, 39f.; BAG V. 19.1.2005, 5 AZR 644/98, in: NZA 2000,
1102 ff.
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Beschéftigte ist ein Arbeitnehmer. Er ist wie ein solcher zu behandeln und zwar
sowohl in arbeitsrechtlicher als auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht.
Insbesondere hat der Beschaftigte dann Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub
und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Dariiber hinaus sind selbstverstandlich
Beitrdge zur Sozialversicherung (Renten-, Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenver-
sicherung) abzufiihren.

3.  Klage auf Feststellung eines Arbeitsverhiltnisses
zum Einsatzbetrieb

Jeder Beschiftigte eines Subunternehmens, das in Wirklichkeit keinen Werkver- Feststellungsklage
trag mit dem Einsatzunternehmen geschlossen hat, sondern faktisch Arbeitneh-

meriiberlassung betrieben hat, hat das Recht, feststellen zu lassen, mit wem er

nun ein Arbeitsverhdltnis hat. Hatte der Subunternehmer keine Erlaubnis zur Ar-
beitnehmeriiberlassung, dann ist ein Arbeitsverhdltnis zwischen dem Beschaftig-

ten und dem Einsatzbetrieb entstanden.
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Befristung
in Zahlen

lll. Befristete Arbeitsverhaltnisse und ihre
rechtlichen Grundlagen

Die befristet Beschdftigten zahlen ebenfalls zu den Arbeitnehmern in prekdren
Beschaftigungsverhdltnissen. Auch dieser Beschaftigtengruppe werden Arbeit-
nehmerschutzvorschriften vorenthalten, was ihre Arbeitsverhdltnisse nicht nur
auf eine bestimmte Dauer befristet, sondern auch unsicher macht.

Zwar verbietet das Gesetz iiber Teilzeit und befristete Arbeitsvertrage (im Fol-
genden kurz: TzBfG) jede Diskriminierung und Ungleichbehandlung von befristet
Beschaftigten, solange das Arbeitsverhdltnis besteht. Die Praxis sieht jedoch oft
ganz anders aus.

Nach einer Erhebung des Statistischen Bundesamts ist festzustellen, dass die
Zahl der so genannten atypischen Beschaftigungsverhaltnisse stetig zunimmt
und sich auf einem hohen Niveau bewegt. Allerdings ist weniger eine Ausweitung
der Befristungen festzustellen. Diese Zahlen bleiben eher konstant. Dafiir erhéht
sich die Zahl der Leiharbeiter. Im Jahre 2015 betrug die Befristungsquote 8,5 %
der Gesamtbeschaftigtenzahl, wobei in dieser Quote die unter 25-Jahrigen nicht
beriicksichtigt sind. Bei 58% der befristet Beschéftigten betrug die Laufzeit der
Befristung weniger als ein Jahr, bei 20% betrug die Laufzeit weniger als zwei Jah-
re.1%1 Die Quote befristet Beschéftigter ist unter den Beschiftigten, die jiinger als
25 Jahre alt sind, sicher hoher, da der berufliche Einstieg oft nur tiber befristete
Beschaftigungen moglich ist. Das Statistische Bundesamt meldete im Jahre 2010,
dass 714.000 der Erwerbstdtigen unter 25 Jahren befristet beschéftigt sind, das
waren ca. 44,75 %.°> Neuere, vom Statistischen Bundesamt veroffentlichte Zah-
len liegen nicht vor.

Auch die befristet Beschdftigten werden zu Recht zu den prekdren Beschafti-
gungsverhdltnissen gerechnet, denn diese Form der Beschiftigung bietet weni-
ger Sicherheit fiir die Lebensplanung und fiihrt zuséatzlich zu weiteren Nachteilen.

Die Zahlen zeigen auch, dass die Befristungen auch zunehmend ein Instrument
sind, jungen Frauen den Schutz des Mutterschutzgesetzes und des Elternzeit-

101 Statistischen Bundesamt Deutschland, www.destatis.de; Statistik »befristet Beschaftigte«, Abruf-
datum 24.2.2017.

102 Statistisches Bundesamt Deutschland, www.destatis.de; Statistik »Atypische Beschaftigung«, Ab-
rufdatum 24.2.2017.
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gesetzes vorzuenthalten, denn wenn die Befristung endet, geht der Arbeitsplatz
trotz Schwangerschaft oder Elternzeit verloren.

Eine Erhebung des statistischen Landesamts Baden-Wiirttemberg zeigt, dass
befristete Beschaftigte auch durchweg schlechter bezahlt werden als unbefristet
Beschéftigte. Im Oktober 2006 betrug der durchschnittliche Stundenlohn aller
in Baden-Wirttemberg befristet Beschaftigten 14,18 Euro. Der durchschnittliche
Stundenlohn aller unbefristet Beschéftigten dagegen 19,63 Euro.1%3

1.  Wann liegt ein befristetes Arbeitsverhaltnis vor?

Von einem befristeten Arbeitsverhdltnis spricht man, wenn ein Arbeitsvertrag
nicht auf unbestimmte Dauer abgeschlossen wurde. Der Regelfall des befristeten
Arbeitsvertrages ist, dass zwischen den Vertragsparteien ein nach dem Kalender
bestimmbares Ende vereinbart wurde. Ublicherweise wird dieser Endtermin, z.B.
der 31.10.2017, in den Arbeitsvertrag aufgenommen. Denkbar ist aber auch eine
Vereinbarung, die folgendermafien lautet: »Das Arbeitsverhaltnis endet mit Errei-
chen des 65. Lebensjahres des Arbeitnehmers«. Auch dieses Ende ist nach dem
Kalender bestimmbar.

Eine Befristung liegt auch dann vor, wenn der Arbeitsvertrag bei Erreichung ei-
nes bestimmten Zwecks endet. Dieser Fall ist in der Praxis eher selten. Es ist aber
denkbar, einen Arbeitsvertrag wegen einer Krankheitsvertretung abzuschlieBen
und dessen Ende daran zu kniipfen, dass der erkrankte Arbeitnehmer wieder ar-
beitsfahig ist. Dieses Arbeitsverhdltnis endet dann, wenn die Krankschreibung
des Kollegen oder der Kollegin endet und zwar 14 Tage, nachdem der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer schriftlich tiber die Arbeitsfahigkeit des ehemals erkrankten
Kollegen unterrichtet hat (§ 15 Abs. 2 TzBfG).

2.  Zulassigkeit der Befristung

Jede Befristung bedarf gemaf} § 14 Abs. 4 TzBfG der Schriftform und zwar unab-
hangig davon, ob es sich um eine Befristung mit sachlichem Grund oder um eine
sachgrundlose Befristung handelt. Das bedeutet, dass der befristete Arbeitsver-
trag von beiden Vertragsparteien unterschrieben sein muss.

103 Statistisches Landesamt Baden-Wiirttemberg 2011, www.statistik-bw.de.
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2.1 Die Befristung mit sachlichem Grund

Sachgrund Die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses ist nach § 14 Abs. 1 TzBfG immer zulds-
sig, wenn ein sachlicher Grund fiir die Befristung vorliegt. Es ist entgegen einer
weit verbreiteten falschen Auffassung also durchaus méglich, einen Arbeitneh-
mer (iber viele Jahre hinweg mit befristeten Vertragen zu beschéftigen, ohne dass
hier rechtsunwirksame Kettenbefristungen vorliegen. Einzige Bedingung fiir sol-
che Vertrage ist das Vorliegen eines sachlichen Grunds. So kann ein zunéchst nur
kalendermafig befristetes Arbeitsverhaltnis erneut befristet werden, wenn ein
sachlicher Grund zur Befristung vorliegt. Das Gesetz selbst zahlt acht Sachgriin-
de auf, die eine Befristung rechtfertigen konnen. Die Aufzdhlung ist aber nicht
abschlieflend:

Voriibergehender 1.
Bedarf

Anschluss an 2.
Ausbildung

Vertretung 3.

Ein sachlicher Grund liegt vor, wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleis-
tung nur voriibergehend besteht. Das ist z.B. bei Saisonarbeit der Fall: Eine
Speisegaststatte betreibt im Sommer zusétzlich ein Gartenlokal und benétigt
dafiir zusatzlich Personal. Zusatzliche Projektarbeit, die voriibergehend ist.
Ein auBergewdhnlicher Auftrag erfordert zusatzliche Arbeitskréfte. In jedem
Fall muss der Arbeitgeber eine Prognose stellen, ob der Arbeitsaufwand tat-
sdchlich nur voriibergehend angestiegen ist. Allein die Ungewissheit tiber den
kiinftigen Arbeitskraftebedarf und die kiinftige Auslastung des Betriebs recht-
fertigen den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags jedoch nicht.%4

Ein weiterer Sachgrund liegt vor, wenn die Befristung im Anschluss an eine
Ausbildung oder an ein Studium erfolgt, um den Ubergang des Arbeitnehmers
in eine Anschlussbeschaftigung zu erleichtern. Es muss sich um die erste Be-
schaftigung nach dem Studium oder dem Ausbildungsverhéltnis handeln.

Auch der Vertretungsfall stellt einen sachlichen Grund zu Befristung dar. Fiir
den Fall, z. B. der Krankheit oder der Elternzeit einer oder eines Beschaftigten
aus der so genannten Stammbelegschaft, kann eine Vertretung befristet einge-
stellt werden. Dabei muss sich die Dauer der Befristung nicht an der Dauer der
Elternzeit oder der voraussichtlichen Krankheitsdauer orientieren. Die Befris-
tung kann auch durchaus fiir kiirzere Zeit abgeschlossen werden.

Der Fall einer Justizangestellten, die insgesamt 13 hintereinander geschaltete
befristete Vertrage hatte, lag dem Europdischen Gerichtshof vor. Es stellt sich
ndamlich die Frage, ob man wirklich noch von einem Vertretungsfall sprechen
kann, wenn ein Arbeitnehmer sozusagen eine Vertretung nach der anderen
absolviert. Das ist gerade im 6ffentlichen Dienst kein seltener Fall. Nach der

104 BAG V. 22.3.2000, 7 AZR 758/98, in AiB-Telegramm 2000, 61.
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bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts war die Befristung ei-
nes Arbeitsverhéltnisses auch mehrmals hintereinander zuldssig, wenn jedes
Mal ein Fall einer Vertretung vorliegt. Diese Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts ist massiv in die Kritik geraten. Die europdische Richtlinie tiber
befristete Arbeitsvertrage (RL 1999/70/EG) fordert von den Mitgliedsstaaten,
wirksame Mafnahmen zu ergreifen, um den Missbrauch durch aufeinanderfol-
gende befristete Arbeitsvertrage zu vermeiden. Es kann nicht angehen, dass
ein standiger Vertretungsbedarf durch befristete Arbeitsvertrage gedeckt wird
und Arbeitnehmer oftmals jahrelang, manchmal auch jahrzehntelang, befris-
tet beschaftigt werden. Das Bundesarbeitsgericht hatte deshalb den oben be-
schriebenen Fall dem Europdischen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.
Dieser hat am 26.1.2012 entschieden, dass allein auf Grund der Vielzahl von
befristeten Vertrdagen noch nicht darauf geschlossen werden kann, dass in
Wirklichkeit kein Vertretungsfall und damit keine wirksame Sachgrundbefris-
tung angenommen werden kann. Allerdings miissen bei der Beurteilung der
Frage, ob die Befristung noch gerechtfertigt ist, die Gesamtzahl der Vertrage
und die Dauer der Beschiftigung beriicksichtigt werden. %> Auf Grund dieser
Vorgaben des Europdischen Gerichtshofs hat das Bundesarbeitsgericht seine
bisherige Rechtsprechung gedndert. Das Bundesarbeitsgericht verlangt nun-
mehr, dass in Féllen der Sachgrundbefristung immer eine Rechtsmissbrauchs-
kontrolle durchzufiihren ist. Dabei sind alle Umstdnde des Einzelfalls und ins-
besondere die Gesamtdauer der Befristung sowie die Anzahl der aufeinander-
folgenden befristeten Vertrage zu beriicksichtigen. Von Bedeutung ist ferner,
ob die befristete Beschaftigung stets auf demselben Arbeitsplatz und mit den
gleichen Tatigkeiten erfolgt. In zeitlicher Hinsicht ist ein Anhaltspunkt fiir einen
Rechtsmissbrauch dann gegeben, wenn die zeitliche Grenze von zwei Jahren
und insgesamt vier befristeten Vertragen (§ 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG) in erheb-
lichen MaB iiberschritten wird.'% Dies hat zur Folge, dass jedenfalls die Félle
der Kettenbefristung auf Grund von Vertretungsfallen restriktiver gehandhabt
werden miissen.

4. Wenn die Eigenart der Arbeitsleistung die Befristung rechtfertigt, liegt Eigenart der
ebenfalls ein sachlicher Grund vor. Diese Vorschrift ist auf Rundfunkanstalten, Arbeitsleistung
Theater, Opern etc. zugeschnitten. Es soll moglich sein, z. B. programmgestal-
tende Mitarbeiter bei Funk und Fernsehen nur fiir eine bestimmte Programm-
periode zu beschéftigen, um Abwechslungsreichtum und Vielfalt in der
Programmgestaltung zu gewdhrleisten. Gleiches gilt fiir Sanger und Schau-
spieler. Aber auch Trainer von Sportmannschaften konnen hierunter fallen.

105 EuGH, Urteil v. 26.1.2012, C- 586/10, Kiiciik, AuR 2012, 86.
106 BAG V. 19.2.2014, 7 AZR 260/12, EzA § 14 TzBfG Nr. 103.
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Probe- 5. Die Befristung eines Arbeitsverhéltnisses kann zur Erprobung gerechtfertigt

beschéftigung

Griinde in der
Person des
Beschaftigten

Finanzierung aus
Haushaltsmitteln

sein. Zu Beginn eines jeden Arbeitsverhaltnisses ist es tiblich, eine Probezeit zu
vereinbaren. Eine mogliche Fallgestaltung dabei ist, dass das Arbeitsverhaltnis
zundchst auf z. B. sechs Monate befristet wird, um festzustellen, ob der Arbeit-
nehmer den Anforderungen gewachsen ist. Bei einer solchen Fallgestaltung
muss der Arbeitgeber keine Kiindigung aussprechen, wenn er den Kandidaten
fiir ungeeignet halt. Das Arbeitsverhaltnis endet einfach nach sechs Monaten.

. Wenn in der Person des Arbeitnehmers Griinde vorliegen, die eine Befristung

rechtfertigen, ist das ein ebenfalls sachlicher Grund. In der arbeitsrechtlichen Li-
teratur wird hier regelmaBig als méglicher Grund der eigene Wunsch des Arbeit-
nehmers angegeben, das Beschaftigungsverhaltnis zu befristen. Sehr praxisrele-
vant ist das allerdings nicht, denn kaum eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitneh-
mer wiinscht sich eine befristete Beschaftigung. Denkbar ist hier eine Befristung,
weil der Arbeitnehmer lediglich eine befristete Arbeitserlaubnis besitzt.

. Als siebten Sachgrund umfasst das Gesetz solche Fille, in denen der Arbeit-

nehmer aus Haushaltsmitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich fiir eine
befristete Beschaftigung bestimmt sind und er entsprechend beschaftigt wird.
Diese Vorschrift trifft hauptsachlich Beschiftigte im Offentlichen Dienst. Wenn
der Haushaltsplan nur bestimmte Mittel fiir ein bestimmtes Projekt ausweist,
dann rechtfertigt das eine befristete Anstellung. Die allgemeine Unsicherheit,
ob der Haushaltsplan im ndchsten Jahr noch geniigend Mittel vorsieht oder
mit einer Kiirzung zu rechnen ist, kann allerdings nicht zur Begriindung einer
Befristung herangezogen werden.

Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden, dass dieser Befristungsgrund nur
dann gerechtfertigt ist, wenn der Haushaltsplangeber nicht mit dem Arbeitge-
ber identisch und dariiber hinaus auch demokratisch legitimiert ist. So wur-
de nicht anerkannt, dass sich die Bundesagentur fiir Arbeit gegeniiber ihren
Beschaftigten auf den Sachgrund der Haushaltsmittelbefristung beruft. Denn
sie ist sowohl die Korperschaft, die den Haushaltsplan aufstellt, als auch der
Arbeitgeber, der befristet Beschaftigten. Dariiber hinaus ist sie auch nicht de-
mokratisch legitimiert, einen Haushaltsplan aufzustellen, wie z.B. eine Kom-
mune.107

Das Bundesarbeitsgericht hat bereits 2010 dem Europdischen Gerichtshof ei-
nen Fall zur Entscheidung vorgelegt, indem ebenfalls eine Justizangestellte 13
befristete Vertrage hintereinander erhalten hat. Die Befristungen waren damit be-

107 BAGV. 9. 3.2011, 7 AZR 47/10, in EZA-SD 2011, Nr. 6.
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griindet worden, dass der Haushaltsplan des Landes nur Mittel fiir eine befristete
Beschaftigung der Arbeitnehmerin vorsieht. Der Europdische Gerichtshof sollte
entscheiden, ob dieser Befristungsgrund »Vergiitung aus Haushaltsmitteln, die
haushaltsrechtlich fiir eine befristete Beschaftigung bestimmt sind« gegen die
Richtlinie 1999/70/EG verst6Rt. Denn hier handelt es sich um einen Befristungs-
grund, der nur dem o&ffentlichen Dienst zur Verfiigung steht und dies kdnnte ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz verstofien, weil der Befristungsgrund Arbeitgebern
der Privatwirtschaft nicht zur Verfiigung steht. Das Verfahren vor dem EuGH hat
sich jedoch erledigt, weil Arbeitgeber und Arbeitnehmerin sich geeinigt haben,
den Rechtsstreit nicht weiterzufiihren.108

8. Eine Befristungsabrede kann in einem gerichtlichen Vergleich wirksam ge-
troffen werden. Wird z.B. in einem Kiindigungsschutzprozess um die Weiter-
beschaftigung gestritten, endet dies oftmals darin, dass die Parteien einen
Vergleich abschlielen, in dem in aller Regel eine Abfindungssumme vereinbart
wird. Nicht selten wird aber auch die Verldngerung des Arbeitsverhdltnisses
bis zu einem bestimmten Zeitpunkt {iber die Kiindigungsfrist hinaus verein-
bart. Dieses Arbeitsverhdltnis ist dann befristet bis zum vereinbarten Ende. Ein
solcher Vergleich ware ohne Sachgrund nicht moglich, da ansonsten das so ge-
nannte Anschlussverbot der sachgrundlosen Befristung gelten wiirde.%® Das
Gesetz hat den gerichtlichen Vergleich deshalb in die Liste der Sachgriinde fiir
eine Befristung des Arbeitsverhdltnisses aufgenommen.

Auch andere Sachgriinde sind denkbar. Das Gesetz zahlt sie nicht abschlie-
Bend auf. Ein weiterer Grund kdnnte z.B. sein, dass das Arbeitsverhéltnis bei
Eintritt der vollen Erwerbsminderung endet.!1°

2.2 Die kalendermafige Befristung ohne Sachgrund

Das TzBfG erlaubt den Arbeitgebern auf der Grundlage des § 14 Abs. 2, Arbeits-
verhéltnisse ohne sachlichen Grund fiir die Dauer von langstens 24 Monaten zu
befristen.

Die Voraussetzung dafiir ist aber, dass zuvor zwischen dem Arbeitgeber und dem
Arbeitnehmer noch kein Arbeitsverhéltnis, sei es befristet oder unbefristet ge-
wesen, bestanden hat. Das so genannte Anschlussverbot soll verhindern, dass

108 BAG V. 27.10.2010, 7 AZR 485/09, EzA § 14 TzBfG Nr. 71.
109 Siehe Abschnitt »Die kalendermé&fige Befristung ohne Sachgrund« unter I11.2.2.
110 BAG V. 1.12.2004, 7 AZR 135/04, in: EzA § 620 BGB 2002 Bedingung Nr. 3.

Befristung durch
Vergleich

Andere
Sachgriinde
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Maximal drei
Verldangerungen

Befristungsketten entstehen, ohne dass dafiir ein sachlicher Grund vorliegt. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes ist es nicht relevant, wie lange das vorangegangene
Arbeitsverhéltnis schon beendet ist. Hat irgendwann einmal ein Arbeitsverhalt-
nis mit diesem Arbeitgeber bestanden, kann eine sachgrundlose Befristung nicht
mehr wirksam vereinbart werden.

Das Bundesarbeitsgericht hat am 6. 4.2011 entgegen dem Wortlaut des Gesetzes
entschieden, dass das Anschlussverbot nicht mehr gilt, wenn zwischen der ersten
Befristung und der zweiten Befristung mindestens drei Jahre liegen.'! Man muss
daher seither in das Gesetz hineinlesen, dass eine sachgrundlose Befristung mit
demselben Arbeitgeber nur dann zuldssig ist, wenn in den letzten drei Jahren zu
diesem Arbeitgeber kein Arbeitsverhaltnis bestanden hat.

Kein friiheres Arbeitsverhéltnis hat bestanden, wenn der Beschaftigte zuvor als
Leiharbeitnehmer in dem Betrieb beschéftigt war, denn Leiharbeitnehmer haben
ein Arbeitsverhdltnis mit dem Verleiher, nicht mit dem Entleiher.

Auch wenn der Betrieb im Wege des Betriebsiibergangs auf einen friiheren Ar-
beitgeber iibergegangen ist, bestand kein Arbeitsverhiltnis mit dem Ubernehmer,
wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Betriebsiibergang beendet worden ist.!!?

Eine Befristung im Anschluss an ein Ausbildungsverhaltnis soll nach der Geset-
zesbegriindung ebenfalls méglich sein.

Ein Arbeitsverhaltnis, das ohne Sachgrund befristet wurde, kann innerhalb des
Zeitraums von zwei Jahren insgesamt dreimal verlangert werden. Die Verldnge-
rung des Arbeitsverhdltnisses ist nur dann rechtswirksam vereinbart, wenn die
Verlangerung, noch wahrend der Vertrag besteht, schriftlich vereinbart wird. Da-
bei darf nur die Verlangerung vereinbart werden, die anderen Vertragsbedingun-
gen bleiben unverdndert. Werden die Vertragsbedingungen geandert, wird eine
neue Befristung vereinbart. Diese neue Befristung ware dann nur zuldssig, wenn
ein sachlicher Grund fiir die Befristung vorliegt. Ansonsten wiirde diese Vertrags-
absprache gegen das Anschlussverbot verstof3en.

111 BAG V. 6.4.2011, 7 AZR 716/09, in: EzZA-SD 2011, Nr. 16, 6—9.
112 BAGV. 22.6.2005, 7 AZR 363/04, EzZBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz Nr. 17.
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23  Privilegierung fiir neu gegriindete Unternehmen

Bei Unternehmensneugriindung gilt § 14 Abs. 2a TzBfG. Nach der Griindung eines Abweichungen bei
Unternehmens darf ein Arbeitgeber innerhalb von vier Jahren einen Arbeitsvertrag Neugrindung von
ohne sachlichen Grund befristen. Innerhalb dieser vier Jahre darf er den Vertrag so Unternenmen

oft er mdchte verlangern.

Dieses Privileg gilt nur fiir neu gegriindete Unternehmen, nicht fiir neu gegriinde-
te Betriebe. Griindet also ein Konzern einen neuen Betrieb, gilt die Privilegierung
nicht.

Die Privilegierung gilt auch nicht im Zusammenhang mit der rechtlichen Umstruk-
turierung von Konzernen.

2.4 Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen dlterer
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und die Auswirkungen
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs

2.4.1 Die sachgrundlose Befristung

Im Zuge der so genannten Hartz-Gesetze hatte die Bundesregierung am Befristung mit
23.12.2002. das Erste Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt er- dlteren Arbeit-
lassen. Danach war es gestattet, Arbeitnehmer, die das 52. Lebensjahr bzw. ab gﬁzmeég;im
dem 31.12.2006. das 58. Lebensjahr vollendet hatten, ohne Sachgrund befristet

zu beschéftigen.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte es moglich sein, diese alteren Arbeit-
nehmer mit Kettenbefristungen bis zu ihrem Rentenalter zu beschaftigen. Letzt-
endlich hétte ein solches Vorgehen zur Folge, dass der Kiindigungsschutz fiir die-
se Personengruppe im Ergebnis weggefallen ware.

Diese Gesetzesvorschrift verstie} gegen die Richtlinie 2000/78/EG der Europa- Mangold-
ischen Gemeinschaft, weil sie das Verbot der Altersdiskriminierung missachte- Entscheidung
te. Der Europdische Gerichtshof hat in der so genannten Mangold-Entscheidung ginscli(rA“::?r:i:mng
vom 22.11.2005. ausgesprochen, dass die Vorschrift gegen Gemeinschaftsrecht

verstoBt und nicht angewendet werden darf.113

113 EuGH v. 22.11.2005, C-144/04, NZA 2005, 2748-2753.
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Neuregelung
fur altere
Arbeitnehmer

Beschaftigungs-
losigkeit

Zwar gestattet die Richtlinie eine Ungleichbehandlung von Beschdftigten ver-
schiedenen Alters, aber nur dann, wenn damit ein legitimes Ziel verfolgt wird
und das eingesetzte Mittel auch geeignet ist, das legitime Ziel zu erreichen. Ein
solch legitimes Ziel kann aus den Bereichen der Beschaftigungspolitik, des Ar-
beitsmarkts und der beruflichen Bildung herriihren. So ist es den Mitgliedstaaten
gestattet, besondere Malnahmen zu ergreifen, um z.B. dlteren Arbeitnehmern
den Weg in eine Beschaftigung zu erleichtern.

Diese Kriterien erfiillte aber die bundesdeutsche Vorschrift nicht. Denn es war
mehr als zweifelhaft, ob die Vorschrift als Mafinahme der Beschéftigungssiche-
rung dlterer Arbeitnehmer diente.

Der Gesetzgeber hat die Vorschriften angepasst und folgende Regelung in § 14
Abs. 3 TzBfG erlassen, die seit dem 1.5. 2007 in Kraft getreten ist:

Ab Vollendung des Lebensalters von 52 Jahren ist die Befristung eines Arbeits-
verhéltnisses ohne Sachgrund moglich, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt
sind: Unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhdltnisses muss der oder
die Beschaftigte mindestens vier Monate beschaftigungslos im Sinne des § 138
Abs. 1 Nr. 1 SGB Il gewesen sein, Transferkurzarbeitergeld bezogen haben oder
an einer offentlich geférderten Beschaftigungsmafinahme teilgenommen haben.
Dabei darf die Befristungsdauer nicht mehr als fiinf Jahre betragen.

Die Vorschrift kntipft nun nicht nur an das Lebensalter an, sondern auch daran,
dass vor dem befristeten Arbeitsvertrag eine mindestens viermonatige Zeit liegt,
in der der Arbeitnehmer nicht in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis stand und
beschéftigt worden ist.

Beschiftigungslos ist, wer arbeitslos ist. Beschaftigungslos i.S.d. § 138 Abs. 1
Nr.1SGB lIlist aber auch, wer tatsadchlich nicht beschaftigt wird, ob dabei noch ein
Arbeitsverhéltnis besteht, ist nicht ausschlaggebend. Wer z.B. aus gesundheitli-
chen Griinden seine Arbeit als Geriistbauer nicht mehr verrichten kann und den-
noch nicht gekiindigt wird, ist beschaftigungslos, wenn der Arbeitgeber ihm keine
andere Arbeit zuweist oder zuweisen kann. Nach vier Monaten ist der Abschluss
eines befristeten Vertrags zuldssig.

Das Gleiche gilt fiir den oder diejenige, die vier Monate Transferkurzarbeitergeld
in einer so genannten Beschaftigungsgesellschaft erhalten hat.
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Arbeitsgelegenheiten nach dem SGB Il (z.B. so genannte Ein-Euro-Jobs) fiir die
Dauer von vier Monaten erméglichen danach auch einen befristeten Arbeitsver-
trag fiir die Dauer von fiinf Jahren.

Der befristete Arbeitsvertrag kann innerhalb der fiinf Jahre beliebig oft verlangert
werden. Eine Verldngerung liegt vor, wenn die iibrigen Vertragsbedingungen nicht
verdandert werden. Ansonsten ware das ein neuer befristeter Vertrag. Ein solches
Vorgehen ist nach § 14 Abs. 3 TzBfG nicht zuldssig.

Bei der sachgrundlosen Befristung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
tiber 52 Lebensjahren besteht kein Anschlussverbot. Es ist also zuldssig, dass
derselbe Arbeitgeber den Arbeitnehmer erneut beschaftigt, nachdem das befris-
tete Arbeitsverhaltnis vier Monate unterbrochen gewesen ist.

2.4.2 Befristung wegen Hochstaltersgrenzen

AuRerst umstritten ist die Frage, ob die Befristung eines Arbeitsverhiltnisses
auf das 65. Lebensjahr einen sachlichen Grund darstellt und damit rechtmafig
vertraglich vereinbart werden kann. Seit Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichstel-
lungsgesetzes sind auch die Hochstaltersgrenzen in den Arbeits- und den Tarif-
vertrdgen wieder verstdrkt in die Diskussion geraten.

Fiir die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses bei Erreichung eines bestimmten
Lebensalters bedarf es eines sachlichen Grundes. Diesen sieht das Bundesar-
beitsgericht in standiger Rechtsprechung generell als gegeben.!'

Etwas anders wird man den Fall zu beurteilen haben, wenn Hochstaltersgrenzen
in Arbeits- oder Tarifvertrdgen aus berufsspezifischen Griinden festgelegt wur-
den. Allgemein bekannt sind die Altersgrenzen fiir Piloten von Passagierflugzeu-
gen, deren Arbeitsverhdltnis mit Erreichen des 60. Lebensjahrs automatisch en-
det. In seiner bisherigen Rechtsprechung verneint das Bundesarbeitsgericht auch
hier eine Diskriminierung und halt den sachlichen Grund fiir eine Befristung fiir
gegeben, weil mit zunehmendem Alter die Gefahr der Leistungsbeeintrachtigung
zunimmt. Das fiithrt zu Gefahren fiir die Passagiere und die Cockpitbesatzung. Die
Europdische Richtlinie gegen Altersdiskriminierung ldsst eine Ankniipfung an Al-
tersgrenzen aus berufsspezifischen Griinden generell zu, es ist jedoch fraglich,
ob damit automatisch eine Befristung des Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt ist.
Das Ziel, Risiken fiir andere zu vermeiden, also fiir Passagiere und Cockpitbe-

114 BAGV. 12.2.1992, 7 AZR 100/91 in: EzA § 620 BGB Altersgrenze Nr. 2.
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satzung, lieBe sich unter Umstidnden auch durch regelméBige Uberpriifung der
korperlichen und geistigen Leistungsfahigkeit erreichen. Nur wenn diese Mittel
nicht geeignet waren, die Sicherheit zu gewdhrleisten, ware eine Befristung des
Arbeitsverhéltnisses aus Altersgriinden gerechtfertigt.

Der Europdische Gerichtshof hat entschieden, dass die Flugsicherheit nicht als
Argumentation ausreicht, das Arbeitsverhdltnis von Piloten mit Vollendung des
60. Lebensjahrs zu beenden, wenn die allgemeine Altersgrenze héher liegt.!®
Die bisherige Argumentation des Bundesarbeitsgerichts ist somit nicht mit der
Antidiskriminierungsrichtlinie der Europdischen Union vereinbar. Daher ist die
Rechtsprechung gedndert worden. Das Bundesarbeitsgericht hat entschieden,
dass eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Vollendung des 60. Lebens-
jahres eine nicht gerechtfertigte Altersdiskriminierung darstellt, so dass die ent-
sprechenden tarifvertraglichen Regelungen unwirksam sind.'?¢ Es hat ausgefiihrt,
dass das Ziel der Flugsicherheit kein legitimes Ziel im Sinne der Regelungen des
§ 10 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist. Ein solch legitimes Ziel ist
nur dann gegeben, wenn es sich um ein sozialpolitisches Ziel aus den Bereichen
der Beschaftigungs- oder Arbeitsmarktpolitik oder dem Bereich der beruflichen
Bildung handelt.

Der Streit um die Zuldssigkeit von Altersbefristungen vor Beginn einer Regel-
rente ist jedoch noch nicht vollstandig entschieden. Da die EU-Verordnung
Nr. 1178/2011 betreffend den gewerblichen Luftverkehr vorsieht, dass ab der
Vollendung des 65. Lebensjahres Piloten nicht mehr im gewerblichen Luftverkehr
fliegen diirfen und ein Arbeitgeber sich bei Vollendung des 65. Lebensjahrs auf
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses berief, obwohl der betroffenen Pilot noch
keinen Anspruch auf Regelaltersrente hat, hat das Bundesarbeitsgericht nun
dem Europdischen Gerichtshof die Frage vorgelegt, ob das in der EU-Verordnung
vorgesehene Lebensalter gegen die Regelungen des Diskriminierungsverbots
verstoft.1!” Eine Entscheidung lag zum Zeitpunkt der Drucklegung dieser Bro-
schiire noch nicht vor.

Altersgrenzen in Tarifvertragen, die das Arbeitsverhéltnis beenden, wenn das (Re-
gel-)Rentenalter erreicht wird, sind nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts und des Europdischen Gerichtshofs dagegen zuldssig, denn sie sind von

115 EuGHv.13.9.2011, C 447/09, Prigge, EzA-SD 2011, Nr. 19, 9—10.
116 BAGV. 18.1.2012, 7 AZR 112/08, EzA § 620 BGB 2002 Altersgrenzen Nr. 13.
117 BAG V. 27.1.2016, 5 AZR 263/15(A).
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einem legitimen beschéftigungspolitischen Zweck gedeckt. Damit sollen Arbeits-
platze fiir jlingere Arbeitnehmer frei werden.!*®

3.  Verbot der Diskriminierung von befristet
Beschaftigten

In § 4 Abs. 2 TzBfG ist ausdriicklich festgeschrieben, dass niemand wegen der
Befristung seines Arbeitsvertrags schlechter behandelt werden darf als ein ver-
gleichbarer unbefristet Beschftigter.

Es gibt keine Rechtfertigung dafiir, geringere Entlohnung zu leisten oder schlech- Diskriminierungs-
tere Arbeitsbedingungen fiir befristet Beschiftigte festzulegen. Gegebenenfalls Verbotund Folgen
werden Leistungen eben nur entsprechend der Dauer der Beschaftigungszeit ge- fir verglitung
wabhrt.

Wird z.B. in einem Betrieb ein 13. Monatsgehalt gewédhrt, so muss auch der oder
die befristet Beschéftigte ein solches Gehalt erhalten. Dauert das Beschéftigungs-
verhdltnis nicht das ganze Jahr iber, so wird pro rata temporis bezahlt. Das be-
deutet z. B. bei einer achtmonatigen Beschéftigungszeit, dass das 13. Gehalt 8/12
eines vollen Gehalts betragt.

Etwas anders liegt der Fall, wenn z.B. ein Weihnachtsgeld bezahlt wird, mit dem
auch die Betriebstreue belohnt werden soll. Ist die Auszahlungsvoraussetzung z. B.
dass der Beschdftigte am 1.12. eines Jahres bereits zwdlf Monate ununterbrochen
beschaftigt war, so erhdlt der befristet Beschaftigte das Weihnachtsgeld nur, wenn
diese Voraussetzungen erfiillt werden. Hier wird aber ein unbefristet Beschaftigter
nicht anders behandelt. Eine pro rata temporis, also zeitanteilige Auszahlung, ist
dann weder bei befristeten noch bei unbefristeten Vertragen vorgesehen.

Bei mehreren hintereinander geschalteten befristeten Vertragen zdhlen die Be- Betriebszugehérig-
triebszugehdorigkeitszeiten zusammen und beginnen nicht stindig von neuem. keitszeiten

Dies ist vor allem bei Leistungen zu beachten, die an die Betriebszugehdrigkeit

ankniipfen, wie z.B. die betriebliche Altersversorgung.

118 EuGH v. 12.10.2010, Rosenbladt, EzA-SD 2010, Nr. 21, 6.
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4. Befristung und Kiindigungsschutz
Kiindigungs- Ein befristetes Arbeitsverhaltnis kann nur gekiindigt werden, wenn einzelvertrag-
moglichkeit |ich oder in einem giiltigen Tarifvertrag vereinbart wurde, dass die Kiindigung des

Eingreifen des
KSchG

Sonderkiindi-
gungsschutz

Griinde fiir die
Unwirksamkeit

Arbeitsverhéltnisses moglich sein soll. Eine solche Vereinbarung findet sich in der
Praxis in der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille.

Wurde eine solche Vereinbarung nicht getroffen, kann das befristete Arbeitsver-
haltnis nur aus wichtigem Grund auBerordentlich, d. h. fristlos gekiindigt werden.

Auch wahrend eines befristeten Arbeitsverhdltnisses gelten die kiindigungs-
schutzrechtlichen Vorschriften, sofern sie Anwendung finden.

Das Kiindigungsschutzgesetz setzt allerdings voraus, dass das Arbeitsverhdltnis
vor Ausspruch der Kiindigung bereits sechs Monate bestanden hat. Dariiber hin-
aus muss der Betrieb mehr als zehn Beschaftigte haben, wobei Teilzeitbeschaftig-
te nur anteilig zghlen.1'?

Der Arbeitgeber benétigt zur Kiindigung dann einen Kiindigungsgrund aus dem
verhaltens-, personen- oder betriebsbedingten Bereich.

Auch der Sonderkiindigungsschutz z.B. der schwerbehinderten Menschen (nach
einer Betriebszugeharigkeit von sechs Monaten), nach dem Mutterschutzgesetz
bei Schwangerschaft und des Betriebsrats gilt fiir die befristet Beschaftigten.
Dennoch endet das befristete Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der Befristung oder mit
Erreichung des Zwecks, fiir das es vereinbart wurde. Auch eine schwangere Arbeit-
nehmerin verliert ihren Arbeitsplatz, wenn der befristete Arbeitsvertrag endet. Dies
lauft letztendlich auf eine Aushéhlung des Sonderkiindigungsschutzes hinaus.

Gegen die Kiindigung kann Kiindigungsschutzklage erhoben werden und zwar in-
nerhalb einer Frist von drei Wochen nach Erhalt der Kiindigung.

5. Die Folgen einer unwirksamen Befristung

In der Praxis sind viele befristete Arbeitsvertrdge unwirksam. Unwirksamkeits-

griinde kdnnen u.a. sein:
e es liegt kein sachlicher Grund fiir eine Befristung vor;

119 Genaueres auch zur Ubergangsregelung siehe § 23 KSchG.
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e ein zundchst ohne sachlichen Grund befristeter Arbeitsvertrag wird »verldn-
gert« und die Arbeitsbedingungen werden dabei verdndert;

e der Arbeitsvertrag wurde bei Vertragsbeginn nicht schriftlich vereinbart;

e es liegt ein VerstoB gegen das Anschlussverbot vor.

Trotz oftmals unwirksamer Vertrdge verzichten die betroffenen Arbeitnehmer
oft darauf, ihre Rechte wahrzunehmen, weil sie sich weitere (rechtswidrige) An-
schlussvertrage erhoffen und ihre Weiterbeschaftigung nicht »aufs Spiel« setzen
mochten.

5.1 Die Entstehung eines unbefristeten Arbeitsvertrags

Die Rechtsfolge eines unwirksam befristeten Arbeitsvertrags ist, dass ein unbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis entsteht.

Es gelten die ansonsten auf das Vertragsverhdaltnis anwendbaren Kiindigungs-
fristen (aufgrund Gesetz oder Tarifvertrag). Ein solches Arbeitsverhaltnis kann
aber grundsatzlich frilhestens zu dem Zeitpunkt gekiindigt werden, an dem
es aufgrund der Befristungsvereinbarung enden sollte. Sofern lediglich die
Schriftform nicht eingehalten wurde, kann das Arbeitsverhaltnis jederzeit unter
Einhaltung der Kiindigungsfrist gekiindigt werden. Sollte das Arbeitsverhaltnis
gekiindigt werden, hat der Arbeitgeber die kiindigungsschutzrechtlichen Vor-
schriften einschlieBlich der Vorschriften {iber den Sonderkiindigungsschutz zu
beachten.

Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses: Nach § 15 Abs. 5 TzBfG wird ein befristetes
Arbeitsverhdltnis, sei es rechtswirksam befristet oder rechtsunwirksam, zum un-
befristeten Arbeitsverhaltnis, wenn es nach Ablauf der Zeit, fiir das es vereinbart
war, oder nach Eintritt der Zweckbestimmung mit Wissen des Arbeitgebers fortge-
setzt wird. Der Arbeitgeber hat die Mdglichkeit, unverziiglich der Fortsetzung zu
widersprechen, um das Arbeitsverhdltnis zu beenden.

Was »unverziiglich« bedeutet, muss im Einzelfall ausgelegt werden. Lasst sich der
Arbeitgeber aber langer als eine Woche Zeit, kann nicht mehr von »unverziiglich«
gesprochen werden.

Bestehen eines un-
befristeten Arbeits-
verhaltnisses

Fortsetzung
des Arbeits-
verhéltnisses
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Entfristungsklage

Klagefrist

5.2 Die Anrufung des Arbeitsgerichts

Ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis unwirksam befristet wurde, kann
durch das Arbeitsgericht feststellen lassen, dass das Arbeitsverhdltnis aufgrund
der Befristung nicht endet (§ 17 TzBfG). Dieses Verfahren wird auch Entfristungs-
klage genannt.

Fiir eine solche Klage besteht eine Klagefrist von drei Wochen. Spatestens inner-
halb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhaltnisses muss
diese Klage erhoben werden.

Diese Frist muss auch eingehalten werden, wenn fiir das Ende des befristeten
Arbeitsverhéltnisses der Eintritt einer Bedingung vereinbart war. Das ist z.B. der
Fall, wenn das Arbeitsverhdltnis solange dauern soll, bis der erkrankte Arbeitneh-
mer wieder zum Arbeitsplatz zuriickkehrt. Will ein Arbeitnehmer kldren lassen, ob
die Bedingung iiberhaupt wirksam vereinbart wurde oder ob die Bedingung tiber-
haupt eingetreten ist, muss er ebenfalls innerhalb von drei Wochen klagen. Die
Frist beginnt mit dem Zugang der Mitteilung durch den Arbeitgeber, dass die Be-
dingung nun eingetreten sei und das Arbeitsverhiltnis deshalb beendet wird.'2°

Hierbei ist zu beachten, dass die Arbeitsgerichte nur den jeweils letzten befriste-
ten Arbeitsvertrag priifen. Etwas anderes gilt nur in den Féllen so genannter Ket-
tenbefristungen. Dann ist eine Rechtsmissbrauchskontrolle anhand der Anzahl
der (befristeten) Vertrdge, der Gesamtdauer der Beschaftigung und der konkret
ibertragenen Tatigkeiten vorzunehmen.

Hier wird ein Dilemma deutlich, indem sich viele befristet Beschéftigte befinden.
Eine Arbeitnehmerin wird z.B. iiber die letzten fiinf Jahre hinweg befristet ohne
Sachgrund beschaftigt. Im Anschluss daran erfolgt fiir sechs Monate eine wirk-
same Befristung wegen einer Krankheitsvertretung. Danach wird die Arbeitneh-
merin nicht mehr beschaftigt. Obwohl iber fiinf Jahre hinweg eine rechtsunwirk-
same Befristung vorgelegen hat, wird die Arbeitnehmerin den Prozess verlieren,
weil die letzte Befristung rechtméfiig gewesen ist. Die Arbeitnehmerin hat sich
die vorangegangenen fiinf Jahre nicht zur Wehr gesetzt, weil sie auf eine weitere
Verlangerung ihrer Befristung gehofft hatte. In der Praxis klagen die meisten Be-
troffenen, sofern sie iberhaupt ihre Rechte geltend machen, erst gegen die letzte
Befristung, wenn danach keine Weiterbeschaftigung erfolgt.

120 Achtung, hier hat sich die standige Rechtsprechung des BAG gedndert. Es war bis zu seinem Urteil
vom 6. 4.2011, 7 AZR 704/09, EZA-SD 2011, Nr. 18, 5—7 der Auffassung, fiir die Frage, ob die Bedin-
gung Uberhaupt eingetreten ist, finde die dreiwdchige Klagefrist keine Anwendung.
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IV. Geringfiigige Beschaftigung — eine Form
der Teilzeitbeschdftigung

Das Zweite Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (Hartz I) vom
1.4.2003 hat fiir so genannte Minijobs eine weitere Flexibilisierung gebracht. Die
Arbeitgeberverbdnde begriiBten die Vereinfachung und Flexibilisierung im Nied-
riglohnsektor.'?!

Tatsdchlich fiihrt diese »Flexibilisierung« aber dazu, dass durch Minijobs regula-
re Arbeitspldtze vernichtet werden. Die Zahl der Minijobs nimmt stetig zu, wah-
rend auf der anderen Seite die Zahl der Vollbeschaftigung abnimmt. Es wird auch
vermutet, dass eine grofie Zahl von Scheinarbeitsverhdltnissen existiert. Dieser
Punkt wird immer wieder diskutiert.

2007 war bekannt geworden, dass die Zahlen, die das Statistische Bundesamt fiir
die Anzahl der Minijobs angibt, ca. 1,5 bis 2 Millionen unter den Zahlen liegen, die
die Minijobzentrale erfasst hat. Vermutet wird, dass Vollzeitarbeitspladtze in meh-
rere Minijobs aufgeteilt werden, der einzelne Arbeitsplatz aber immer noch von
der gleichen Person ausgefiillt wird. Als Minijobber sind aber mehrere Personen
angemeldet, die in Wirklichkeit kein Arbeitsverhaltnis haben. Das fiihrt dazu, dass
die Arbeitnehmer nicht mehr entsprechend ihres Verdienstes sozialversichert
sind, was sich fiir diese Personen gravierend auf die Hohe der Rentenleistungen
auswirkt. Die Sozialversicherungsbeitrage »spart« der Arbeitgeber.!??

Nach Einflihrung des Gesetzes stieg die Zahl der Minijobs noch im Jahr 2003 um 2,6
Millionen. Zu Beginn des Jahres 2007 hatten 6,5 Millionen Menschen einen Minijob,
ca. 3,9 Millionen davon waren Frauen. Zum Stichtag 30.06.2011. hatten 7,4 Millio-
nen Menschen einen Minijob, ca. 4,5 Millionen davon sind Frauen.'?® Fiir knapp 5
Millionen Arbeitnehmer war der Minijob der einzige Job. Diese hohen Zahlen haben
sich seither verstetigt. Im Jahr 2016 arbeiteten ca. 7,3 Millionen Menschen in einem
Minijob, flir rund 60 Prozent von ihnen —also ca. 4,38 Millionen Menschen —war der
Minijob die einzige Tatigkeit; ca. 4 Millionen Minijobber waren Frauen.?* Dass die

121 Buddemeier, Geringfligige Beschaftigung in der Praxis, Vorwort von Miiller, Abteilungsleiter Soziale
Sicherung der Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeber.

122 Beitrag von Weidenfeld, vom 31.7.2007, in: www.tagesspiegel.de.

123 Aktuelle Entwicklungen im Bereich der geringfiigig Beschaftigten, 1. Quartalsbericht 2007 und 2. Quar-
talsbericht 2011, Deutsche Rentenversicherung, Knappschaft-Bahn-See/Minijob-Zentrale (Hrsg.).

124 Aktuelle Entwicklungen im Bereich der geringfiigig Beschéftigten, 3. Quartalsbericht 2016, Deutsche
Rentenversicherung, Knappschaft Bahn-See/Minijob-Zentrale (Hrsg.), die zum Stichtag 30.9.2016

Minijobs in Zahlen



78

Geringfiigige Beschaftigung — eine Form der Teilzeitbeschaftigung

Begriff des
Minijobs

Geringfligig
entlohnte
Beschaftigung

Geringfiigige
Beschaftigung und
Sozialversicherung

Einkommensteuer

Minijobs den Beschaftigungsverhdltnissen zuzuordnen sind, zeigt sich unter ande-
rem daran, dass selbst nach Einfiihrung des gesetzlichen Mindestlohns im Jahr 2015
knapp die Halfte der hauptberuflichen Minijobber, also derjenigen, die ausschlief3-
lich einen Minijob hatten, nicht einmal den Mindestlohn erhielten.!?> Bezahlten Er-
holungsurlaub haben im Jahr 2016 ca. 48 % Prozent der Minijobber nicht erhalten.
Mehr als 60% der Minijobber haben zudem 2016 weder eine Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfalle noch ihnen zustehende Feiertagsvergiitung erhalten.26

1. Was versteht man unter geringfiigiger
Beschaftigung?

Hierunter fassen die Sozialversicherungstrager zwei Varianten der Beschaftigung:
e die geringfiigig entlohnte Beschaftigung und
e die kurzfristige Beschaftigung

Fiir die geringfiigig entlohnte Beschiftigung gilt seit dem 01.01.2013 eine mo-
natliche Entgeltgrenze von 450,00 Euro. Diese Beschéftigungen sind fiir die Ar-
beitnehmer grundsatzlich sozialversicherungsfrei. Die Arbeitgeber miissen pau-
schale Beitrage zur Krankenversicherung i. H.v. derzeit 13 % und zur Rentenversi-
cherungi.H.v. derzeit 15 % zahlen. Die Minijobs sind allerdings einkommenssteu-
erpflichtig. Die Arbeitnehmer miissen auf das Arbeitsentgelt eine Pauschalsteuer
von 2% zahlen.

Die geringfiigig Beschéftigten haben die Moglichkeit, auf die Versicherungsfrei-
heit zur Sozialversicherung zu verzichten. Das hat aber zur Folge, dass sie ent-
sprechende Beitrage zur Kranken- und Rentenversicherung (nicht zur Arbeitslo-
senversicherung) leisten miissen. Ein Vorteil, sofern man davon sprechen mochte,
ist, dass dadurch Rentenanspriiche, wenn auch sehr kleine, erworben werden.
Auch zdhlt die Zeit des Minijobs zu den Wartezeiten in der Rentenversicherung.

Der Nachteil des Verzichts auf die Sozialversicherungsfreiheit besteht darin, dass
dann keine Pauschalsteuern in Hohe von 2% entrichtet werden kénnen. Die Ein-

eine Anzahl von 7,2 Millionen Minijobbern berichten. WSI-Mitteilungen 1/2017, Schwerpunktheft:
Wird atypisch normal? Beschaftigung im Wandel, Januar 2017 berichten von 7,3 Millionen Minijob-
bern, also einer leicht hoheren Anzahl.

125 Bockler Impuls 2/2017, S. 4

126 Projektbericht RWI - Leibnitz-Institut fiir Wirtschaftsforschung: Nachfolgestudie zur Analyse gering-
fligiger Beschaftigungsverhaltnisse sowie Auswirkungen auf den Mindestlohn, November 2016,
S. 60ff.
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kommensteuer kann dann mit einem pauschalen Steuersatz i.H.v. 20% erhoben
werden.

Ein Minijob kann grundsatzlich sozialversicherungsfrei neben einem Haupterwerb
ausgeliibt werden. Die Versicherungsfreiheit entfallt aber bei mehreren Minijobs.

An die 450,00 Euro-Grenze schliefit sich die so genannte Gleitzone an. Bei einem
monatlichen Entgelt von 450,01 — 850,00 Euro werden Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen zwar versicherungspflichtig, ihre Beitrdge zur Sozialversicherung
sind aber reduziert. Sie steigen beginnend mit 4 % an, bis sie bei 850,00 Euro 21%
betragen. Die Arbeitgeberbeitrage bleiben in der Gleitzone unverandert.

Unter kurzfristiger Beschaftigung versteht man eine Beschaftigung von drei Mo-
naten bzw. 70 Arbeitstagen im Kalenderjahr. Diese Beschéftigung ist grundsatz-
lich abgabenfrei. Diese Art der Beschdftigung soll hauptsdchlich Ferienjobs fiir
Schiiler und Studenten erfassen, ist aber auch im Bereich der Saisongeschifte
(z.B. Erntehelfer) von Bedeutung.

2. Verbot der Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten

Vielerorts trifft man auf die falsche Auffassung, dass Minijobs besonders zu be-
handeln seien, beispielsweise keinen Anspruch auf Urlaub, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall etc. haben. Gegen diese Auffassung gilt es zunachst herauszustel-
len, dass Minijobs eine Form der Teilzeitbeschaftigung sind (§ 2 Abs. 2 TzBfG).
Das Teilzeit- und Befristungsgesetz findet auch auf diese Art der Beschéftigung
Anwendung, so dass diese Beschaftigten, mdgen sie sich in noch so prekédren Si-
tuationen befinden, dennoch nicht véllig rechtlos sind.

In § 4 Abs. 1 TzBfG ist ausdriicklich geregelt, dass ein teilzeitbeschaftigter Arbeit-
nehmer wegen der Teilzeitbeschaftigung nicht schlechter gestellt werden darf als
ein vergleichbarer Arbeitnehmer, der in Vollzeit beschaftigt wird:

e Entgelt oder andere teilbare geldwerte Leistungen sind dem Teilzeitbeschaf-
tigten deshalb grundsatzlich in dem Umfang zu gewédhren, der dem Anteil sei-
ner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten
entspricht.

Wird in einem Betrieb z.B. ein 13. Gehalt i.H. eines Bruttomonatsentgelts be-
zahlt, so hat auch der geringfiigig Beschéftigte Anspruch auf dieses i. H. seines
Bruttomonatsverdienstes.

Gleitzone

Kurzfristige
Beschaftigung als
Minijob

Diskriminierungs-
verbot

Vergiitung
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Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall

Feiertagsvergiitung

Urlaub und
Urlaubsentgelt

Werden in einem Betrieb Zuschiisse zu den Fahrtkosten gewdhrt, hat ein ge-
ringfligig Beschaftigter bei einer Wochenarbeitszeit von zehn Stunden im Ver-
hadltnis zu einer Vollzeitbeschdftigung von 40 Stunden die Woche Anspruch auf
25% der Fahrtkostenzuschiisse. Eine Betriebsvereinbarung, die geringfligig
Beschéftigte von diesen Zuschiissen ausschliet, verstofit gegen das Diskrimi-
nierungsverbot aus § 4 Abs. 2 TzBfG.

Problematisch kann es werden, wenn durch die Sonderleistungen die Grenze
von 450,00 Euro monatlichen Entgelts tiberschritten wird. Es entsteht dann eine
Sozialversicherungspflicht nach der Gleitzonenregelung (siehe oben). Es sollte
dann genau berechnet werden, ob sich die Auszahlung der Sonderleistungen fiir
den Beschéftigten lohnt. Die Sozialversicherungspflicht tritt ndmlich nicht schon
ein, wenn der Anspruch entsteht, sondern erst wenn das Geld auch ausbezahlt
wird. Es besteht auch die Moglichkeit, auf die Erfiillung der Anspriiche zu ver-
zichten.

Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall: Vielfach erhalten gering-
fligig Beschaftigte keine Entgeltzahlung im Krankheitsfall. Sie werden an Kran-
kentagen kurzerhand aus dem Dienstplan gestrichen und miissen die Zeiten
nacharbeiten, wenn sie wieder gesund sind oder aber sie erhalten in diesem
Monat einfach ein geringeres Entgelt. Ein solches Vorgehen verstfit ebenfalls
gegen das Diskriminierungsverbot und gegen die Vorschriften des Entgeltfort-
zahlungsgesetzes. Auch diese Beschaftigten haben fiir die Dauer von sechs
Wochen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts (§ 3 Entgeltfortzah-
lungsG). Die Zeit muss weder nachgearbeitet werden, noch darf der Entgeltan-
spruch gekiirzt werden.

Anspruch auf Entgeltfortzahlung an Feiertagen: Auch Minijobberinnen und
-jobber haben Anspruch auf bezahlte Feiertage. Werden sie z. B. {iblicherweise
an Donnerstagen eingesetzt, so miissen diese Tage bezahlt werden, wenn die
Arbeitsleistung wegen eines Feiertags nicht erbracht werden kann.

Anspruch auf Arbeitsentgelt bei unverschuldeter Verhinderung der Arbeits-
leistung: Wer fiir verhaltnismaBig kurze Zeit verhindert ist, seine Arbeitsleis-
tung zu erbringen, ohne dass ihn ein Verschulden trifft, hat Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung. Auch der Minijobber bekommt sein Entgelt weiter, wenn er
z.B. wahrend der Arbeitszeit einen Arzt aufsuchen muss.

Anspruch auf Urlaub und Urlaubsentgelt: In der Praxis ist es die Regel, dass
geringfiigig Beschéftigte keinen Urlaub erhalten und damit auch kein Urlaubs-
entgelt. Oftmals sind die Arbeitseinsdtze unregelméasig und der Arbeitgeber
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erwartet, dass der Urlaub zwischen zwei Arbeitseinsdtze gelegt wird. Der
Dienstplan wird gegebenenfalls entsprechend gestaltet. Auch dieses Vorge-
hen ist nicht von den gesetzlichen Vorschriften gedeckt. Auch die geringfiigig
Beschaftigten haben Anspruch auf Urlaub im Verhaltnis ihres Beschaftigungs-
umfangs zu der eines Vollzeitbeschéftigten. Betrdgt der Urlaubsanspruch z.B.
30 Tage im Jahr fiir Vollzeitbeschéftigte bei einer 5-Tage-Woche, ist er fiir ge-
ringfligig Beschaftigte entsprechend zu kiirzen. Betrdgt deren Einsatz in der
Regel zwei Tage die Woche, so haben sie Anspruch auf zwolf Urlaubstage im
Jahr. Wahrend des Urlaubs ist das Arbeitsentgelt weiterzuzahlen.

Selbstverstandlich gelten fiir sie auch alle Arbeitsschutzmafinahmen. Muss bei
der Arbeit Schutzkleidung getragen werden, hat der Arbeitgeber diese auch fiir
geringfiligig Beschdftigte zur Verfligung zu stellen.

3.  Kiindigungsschutz und Minijobs

Geringfiigig Beschéftigte genieBen den gleichen Kiindigungsschutz wie Vollzeit-
beschiftigte, d.h., sofern die Voraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetzes
vorliegen, gelten auch fiir sie die Schutzregelungen dieses Gesetzes.

Voraussetzung ist, dass das Arbeitsverhdltnis bereits mehr als sechs Monate
besteht und der Betrieb mehr als zehn Beschéftigte hat. Dabei sind Teilzeitbe-
schaftigte bis 20 Stunden nur zu 0,5 und bis 30 Stunden nur zu 0,75 zu beriick-
sichtigen.?”

Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kann der Arbeitgeber gem. § 1 KSchG
nur bei Vorliegen eines verhaltens-, personen- oder betriebsbedingten Grundes
wirksam kiindigen.

Auch alle Regelungen zum Sonderkiindigungsschutz finden Anwendung, z.B.
kann die schwangere geringfiigig Beschaftigte i. d. Regel nicht gekiindigt werden.
Geringfiigig Beschaftigte konnen flir das Amt des Betriebsrats kandidieren und
gewdhlt werden. Sie geniefien dann den entsprechenden Kiindigungsschutz nach
§ 15 KSchG und § 103 BetrVG.

Kiindigungen konnen durch das Arbeitsgericht im Wege einer Kiindigungs-
schutzklage tiberpriift werden. Die Klagefrist betrdagt drei Wochen nach Erhalt
der Kiindigung.

127 Genaueres zur Ubergangsregelung von fiinf auf zehn Beschiftigte siehe § 23 KSchG.
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Durch den verstarkten Einsatz von Werkvertragen — seien es echte oder unechte —,
Leiharbeitnehmern sowie befristet und geringfiigig Beschaftigten entsteht in den
Betrieben eine Belegschaft zweiter und dritter Klasse. In vielen Betrieben kann
man beobachten, dass es ein System von Abstufungen gibt. Der lange Weg zu
einem unbefristeten Arbeitsvertrag fiihrt oftmals {iber eine mehrjdhrige Beschaf-
tigung in Leiharbeit, an die sich dann eine zweijahrige Beschéftigung im Rahmen
eines befristeten Vertrages anschlief3t bis es endlich zur unbefristeten Beschafti-
gung kommt. Das Ziel erreicht nur, wer nicht auffallt und wenn im Laufe der Jahre
nichts geschieht, was das Unternehmen von diesem Kurs abweichen lasst.

Im Verlauf der Broschiire wurde schon aufgezeigt, dass die prekdre Lage, in der
sich diese Beschiftigten befinden, diese oft hindert, ihre (z.T. zwar wenigen) Ar-
beitnehmerschutzrechte wahrzunehmen. Die Beschaftigung von Arbeitnehmern
in prekdren Beschaftigungsverhaltnissen wird durch die Unternehmen forciert, da
dies fiir sie mehr Flexibilitat beim Einsatz von Arbeitskréften bedeutet. Dazu kommt,
dass diese Formen der Beschaftigung in aller Regel, von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen, weniger kosten. Es sind Arbeitskréfte, die schnell und ohne besondere
Riicksicht in die Arbeitslosigkeit entlassen oder eben nach »Gebrauch« an den Ver-
leiher oder Subunternehmer zuriickgegeben werden kénnen. Die Anderungen der
gesetzlichen Regelungen zur Leiharbeit im Jahr 2017 werden dies, wie weiter oben
aufgezeigt, auch weiterhin moglich, teilweise sogar leichter machen.

Der Einsatz prekdr Beschdftigter dient auBerdem dazu, die Belegschaften zu
spalten und die Stammbelegschaften gefiigig zu machen. Mit der Androhung,
kiinftig Arbeiten durch Fremdfirmen und damit durch Leiharbeiter oder Subunter-
nehmer verrichten zu lassen, ist schon manches Zugestandnis zum Lohnverzicht
und zur Arbeitszeiterhthung erreicht worden. Mit dem Versprechen, nach einer
betriebsbedingten Kiindigung kiinftig bei Bedarf als »freier Mitarbeiter« beschaf-
tigt zu werden, ist schon mancher Verzicht auf eine Kiindigungsschutzklage er-
reicht worden.

Ein Ziel der Betriebsradte sollte deshalb sein, der Spaltung der Belegschaft in
»prekdr Beschéftigte« und »Stammbelegschaft« entgegenzuwirken.

Dazu ist es auch wichtig, dass Betriebsrate ihre Rechte kennen und wahrnehmen.
Deshalb sollen im Folgenden nochmals einige zentrale Rechte der Betriebsrate
gerade im Hinblick auf diese Beschaftigtengruppen herausgestellt werden.
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1. Auskunfts- und Informationspflichten des
Arbeitgebers

Nach § 8o Abs. 2 BetrVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Betriebsrat Aus-
kunft dartiber zu erteilen, welche Personen bei ihm im Betrieb beschaftigt sind
und aufgrund welcher Vertragsgrundlage. Der Betriebsrat hat das Recht, iiber die
Beschéftigten von Fremdfirmen, mogen sie Leiharbeitnehmer sein oder auf der
Grundlage von »echten oder unechten« Dienst- oder Werkvertragen beschaftigt
werden, Auskunft zu erhalten. § 8o Abs. 2 Satz 1 BetrVG in der seit dem 1. 4.2017
geltenden Fassung stellt ausdriicklich klar, dass sich das Informationsrecht des
Betriebsrats und damit die Auskunftspflicht des Arbeitgebers insbesondere auch
auf den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeitsaufgaben
der durch eine Fremdfirma entsandten Person erstreckt. Dariiber hinaus legt § 8o
Abs. 2 Satz 3 BetrVG in der seit dem 1. 4.2017 geltenden Fassung fest, dass sich
die Auskunft auch auf die dem Beschaftigungsverhdltnis zugrunde liegenden Ver-
trdge erstreckt. Diese sind dem Betriebsrat auf Verlangen auszuhdndigen. Damit
hat der Gesetzgeber die von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ent-
wickelten Grundsdtze tiber den Umfang des Informationsrechts des Betriebsrats
gesetzlich verankert.??8 Zu einer Erweiterung der Beteiligungsrechte in Bezug auf
den Einsatz von Beschaftigten von Fremdfirmen konnte sich der Gesetzgeber hin-
gegen nicht entschlieflen.

Um jedoch das Ziel, der Spaltung der Belegschaft in »prekadr Beschaftigte« und
»Stammbelegschaft« verfolgen zu kdnnen, brauchen Betriebsrate umfassende
Information (ber die im Betrieb insgesamt eingesetzten Beschaftigten. Daher
sollten die Betriebsrate das Informationsrecht des § 8o Abs. 2 BetrVG umfassend
wahrnehmen und darauf bestehen, eine standig aktualisierte Liste der Beschéf-
tigten, die im Betrieb von anderen Firmen eingesetzt werden, zu erhalten. So kann
dem in vielen Betrieben bestehenden Missstand abgeholfen werden, dass man
durch die Werkshallen geht und nicht weif}, wer eigentlich an der Maschine ar-
beitet und aufgrund welchen Beschaftigungsverhdltnisses. Der Betriebsrat kann
ansonsten nicht sicher beurteilen, ob seine Mitbestimmungsrechte beim Einsatz
dieser Beschéftigten gewahrt werden oder nicht. Gleichzeitig kann er sich einen
Uberblick dariiber verschaffen, fiir welche Beschéftigten er welche Art von Inter-
essenvertretung wahrnehmen kann.

128 BAGV. 31.1.1989, 1 ABR 72/87, AiB 1989, 256—257.
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Mitbestimmung
nach § 99 BetrVG

Zustimmungsver-
weigerungsgrund:
Verstof3 gegen ein

Gesetz

2.  Mitbestimmung bei Einstellung

Die Einstellung von Leiharbeitnehmern, befristet und geringfiigig Beschéftigter
bedarf der Zustimmung des Betriebsrats vor dem Einsatz dieser Beschftigten.
Dabei muss auch bei den Leiharbeitnehmern genau angegeben werden, wer wie
lange im Betrieb eingesetzt wird, auf welchem Arbeitsplatz, mit welcher Quali-
fikation und wie die Auswirkung des Einsatzes auf die im Betrieb beschéftigten
Arbeitnehmer ist. Pauschale Meldungen, wie etwa »Im Mai 2017 beschdftigen wir
sechs neue Leiharbeiter« geniigen nicht.

Der Betriebsrat hat die Moglichkeit, dem Einsatz des Leiharbeitnehmers zu wider-
sprechen, wenn z.B. gegen gesetzliche Vorschriften verstofen wird (§ 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG). Das ist z.B. der Fall, wenn keine Arbeitnehmeriiberlassungserlaub-
nis vorliegt. Diese Erlaubnis muss fiir die gesamte Dauer des Einsatzes giiltig sein.
Im Fall der fehlenden Erlaubnis kann alternativ aber auch nach Arbeitsaufnahme
im Betrieb die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher gem. § 10 Abs. 1
AUG geltend gemacht werden.

Gegen eine gesetzliche Vorschrift verstoft der (Verleih-)Arbeitgeber auch, wenn er
den Grundsatz der Gleichstellung nicht beriicksichtigt. Allerdings hat das Bundes-
arbeitsgericht entschieden, dass ein Versto3 gegen den in der alten Fassungen
des AUG geltenden Grundsatzes des equal pay im Fall der nicht gewerbsmaRigen
Arbeitnehmeriiberlassung nicht dazu fiihrt, dass der Betriebsrat des Entleiherbe-
triebs die Zustimmung zum Einsatz des Leiharbeitnehmers wirksam verweigern
kann.'?® Wird ein Leiharbeitnehmer nicht korrekt bezahlt und zu schlechteren
Bedingungen als die Stammbelegschaft eingesetzt, obwohl ein Tarifvertrag dies
nicht erlaubt, soll nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts in diesem Fall den-
noch die Einstellung des Leiharbeitnehmers wirksam sein. Das Bundesarbeitsge-
richt verweist den Leiharbeitnehmer auf sein Recht, die korrekte Bezahlung einzu-
klagen. Ein Klagerecht, das der Leiharbeitnehmer kaum wahrnehmen wird, wenn
er sich bei dem Verleiher weitere Einsdtze erhofft. In der Folge der Verdnderungen
des AUG im Jahre 2011 und die damit einhergehenden Aufgabe der Unterschei-
dung von nicht-gewerbsméfig und gewerbsmaBig und der Einfiihrung der Fille
der wirtschaftlichen Tatigkeit im Rahmen der Leiharbeit hat das Bundesarbeitsge-
richt seine strikte Rechtsprechung fortgefiihrt und entschieden, dass ein Verstof}
gegen den Grundsatz des equal pay dem Betriebsrat im Entleiherbetrieb kein Zu-
stimmungsverweigerungsgrund gibt, denn — so das Bundesarbeitsgericht — erst
durch die Einstellung im Einsatzbetrieb ergebe sich fiir den Leiharbeitnehmer die
Moglichkeit, seine Anspriiche, die aus dem Grundsatz des equal pay entstiinden,

129 BAGV. 25.1.2005, 1 ABR 61/03, NZA 2005,1199-1203.
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geltend zu machen.'® Es ist nicht zu erwarten, dass diese Rechtsprechung sich
auf Grund der Anderungen des AUG in Form der Abldsung des equal pay-Grund-
satzes durch den Grundsatz der Gleichstellung zu Gunsten der Betriebsrechte
andern wird, denn die gesetzliche Konstruktion des Zusammenspiels von Unwirk-
samkeitsregelungen in den §§ 9, 10 AUG sind unveréndert geblieben. Die Nichtbe-
achtung des Gleichstellungsgrundsatzes fiihrt nach wie vor nicht dazu, dass der
gesamte Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer unwirksam
ist. Vielmehr ist dann nur die Vereinbarung {iber das vereinbarte Arbeitsentgelt
unwirksam und wird zu Gunsten des Leiharbeitnehmers angepasst.

Durch die Anpassung des AUG an die Europdische Richtlinie tiber Leiharbeit3!
wurde im Jahr 2011 in § 1 AUG eingefiigt, dass der Einsatz von Leiharbeitnehmern
»voriibergehend« zu erfolgen hat.'3? Damit verstie jeder dauerhafte Einsatz von
Leiharbeitnehmern auf einem Arbeitsplatz gegen das Gesetz. Ob der dauerhaf-
te Einsatz eines Leiharbeitnehmers ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nach dieser bisherigen Rechtslage darstellte, war lange
umstritten und wurde im Ergebnis vom Bundesarbeitsgericht bejaht.’>> Da die
Besetzung von Arbeitspldtzen, die dauerhafte und fortwahrende Tatigkeiten um-
fassen, mit Leiharbeitnehmer gesetzlich nicht zuldssig war, konnte der Betriebsrat
bisher der Einstellung von Leiharbeitnehmern auf solche Arbeitspldtzen somit die
Zustimmung verweigern. Diese Mdglichkeit der Zustimmungsverweigerung ist
dem Betriebsrat jedoch seit dem 1.4.2017 verwehrt. Denn der Gesetzgeber hat
die Hochstiiberlassungsdauer von 18 Monaten auf den Einsatz eines konkreten
Leiharbeitnehmers oder einer konkreten Leiharbeitnehmerin beschrankt. Ein Zu-
stimmungsverweigerungsgrund steht dem Betriebsrat damit nur zu, wenn die
Hochstiiberlassungsdauer durch einzelne in Leiharbeit Beschaftigte tiberschritten
wird. Der Arbeitgeber kann durch entsprechenden Austausch der Person des Leih-
arbeitnehmers oder der Leiharbeitnehmerin die Uberschreitung der Hochstiiber-
lassungsdauer vermeiden. Eine dauerhafte Besetzung eines solchen dauerhaften
Arbeitsplatzes mit Leiharbeitnehmern ist seit dem 1.4.2017 nunmehr mdglich
und dem Betriebsrat steht hierbei noch nicht einmal die Moglichkeit zur Seite,
durch eine Zustimmungsverweigerung dies zu verhindern. Die Anderungen des
AUG fiihren somit zu einer Schwichung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats

130 BAG v. 1.6.2011, 7 ABR 117/09 in: NZA 2011, 1435-1440 im Anschluss an BAG v. 21.7.2009, 1 ABR
35/08 in: NZA 2009, 1156-1159.

131 Richtlinie 2008/104/EG vom 19.11.2008 iiber Leiharbeit, Amtsblatt der Europaischen Union L 327/9
vom 5.12.2008.

132 Eine Untersuchung der IG Metall hat gezeigt, dass durchschnittlich 25 % der Leiharbeitnehmer mehr
als 12 Monate und 11% der Leiharbeitnehmer sogar mehr als 24 Monate im Betrieb beschaftigt sind;
Presseerklarung der IG Metall vom 28.9.2012.

133 BAGV. 30.9.2014, 1 ABR 79/12 in: NZA 2015, 240-245.
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Zustimmungsver-
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Tarifvertrag
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nehmers

Zustimmungsverwei-
gerungsgrund: Keine
Ausschreibung des
Arbeitsplatzes

in diesem Bereich.'3* Umso stédrker miissen Betriebsréte daher versuchen, von
ihren — leider nach wie vor schwachen — Informations- und Beratungsrechten bei
der Personalplanung Gebrauch zu machen.

In tarifgebundenen Betrieben der Metall- und Elektroindustrie, in denen der Ta-
rifvertrag Leih-/Zeitarbeit gilt, konnen sich Betriebsréte darauf berufen, dass die
Einstellung von Leiharbeitnehmern gegen den Tarifvertrag verstofit, wenn

o feststellbare Beeintrachtigungen der Entgelt- und Arbeitsbedingungen der
Stammbelegschaft oder eine feststellbare Gefahrdung der Arbeitsplatze durch
die Einstellung der Leiharbeitnehmer vorliegen;3®

e Leiharbeitnehmer auf Arbeitspldtzen eingesetzt sind, die auf Dauer angelegt
sind.136

In diesen Fillen ist eine Zustimmungsverweigerung — anders als auf der Grundla-
ge des AUG - bei der Besetzung von Dauerarbeitspldtzen mit Leiharbeitnehmern
moglich, weil die tarifvertraglichen Bestimmungen einen solchen Einsatz aus-
driicklich verbieten.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Leiharbeitnehmer, die in seinem Betrieb beschaf-
tigt sind, liber freie Arbeitsplitze zu informieren (§ 13a AUG). Wenn der Arbeitge-
ber gegen seine Verpflichtung verstofit und die Leiharbeitnehmer nicht tber die
Besetzung freier Arbeitspldtze informiert, kann der Betriebsrat die Zustimmung
zur Einstellung eines anderen Bewerbers verweigern. Der Leiharbeitnehmer soll
die Moglichkeit bekommen, eine Beschaftigung direkt im Einsatzbetrieb zu erhal-
ten, und so die Chance haben, kiinftig der Kernbelegschaft anzugehoren.

Deshalb ist er benachteiligt, wenn er tber freie Stellen nicht in Kenntnis gesetzt
wird und der Betriebsrat kann nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG die Zustimmung ver-
weigern. Die Regelung ist auch als ein Schutzgesetzi.S.d. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
anzusehen, was wiederum dem Betriebsrat die Moglichkeit bietet, die Zustim-
mung auch zu verweigern, weil der Arbeitgeber gegen ein Gesetz verstofit.

Auf Verlangen des Betriebsrats hat der Arbeitgeber alle Arbeitsplatze, die zu be-
setzen sind, auszuschreiben. Der Arbeitgeber ist auch dann dazu verpflichtet,
wenn die Arbeitspldtze nur mit Leiharbeitskradften besetzt werden sollen (siehe

134 So auch Ulber, Das neue AUG, in: AiB 2017, S.27.
135 Siehe Ziffer 2.1. des Tarifvertrags Leih-/Zeitarbeit Baden-Wiirttemberg.
136 Siehe Protokollnotiz zu 2.1. des Tarifvertrags Leih-/Zeitarbeit.
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§ 93 BetrVG).'3” Will der Arbeitgeber eine solche Stelle besetzen, ohne dass er
diese zuvor ausgeschrieben hat, steht dem Betriebsrat ein Zustimmungsverwei-
gerungsrecht gem. § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG zu.

Beschiftigt der Arbeitgeber befristet Beschdftigte und hat einen unbefristeten
Arbeitsplatz zu besetzen, kann der Betriebsrat zur Einstellung eines anderen Ar-
beitnehmers die Zustimmung verweigern. § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG verweist dar-
auf, dass eine Benachteiligung des befristet Beschaftigten vorliegen kann, wenn
er bei der Besetzung einer unbefristeten Stelle nicht beriicksichtigt wird.

Wenn der Betriebsrat aufgrund seiner Priifung (siehe hierzu Il.) zu dem Entschluss
gelangt, dass die Beschéftigten von Subunternehmern oder Solobeschéftigte in
den Betrieb eingegliedert worden sind, kann er vom Arbeitgeber verlangen, dass
die Beschdftigten aus dem Betrieb entfernt werden (§ 101 BetrVG). Gliedert der
Arbeitgeber Beschaftigte in den Betrieb ein, ohne vorher die Zustimmung des Be-
triebsrats einzuholen (nach § 99 BetrVG), hat er diese Beschéftigten wieder aus
dem Betrieb zu entfernen und zwar so lange, bis er das Zustimmungsverfahren
gemafd §§ 99 ff. BetrVG durchgefiihrt hat. Vorteil eines solchen Rechtsstreits ist,
dass geklart wird, ob es sich um »echte oder unechte« Werk- bzw. Dienstvertra-
ge handelt. Auch wenn sich der Betriebsrat mit seiner Einschadtzung nicht sicher
ist, ist das ein Weg, das fiir den Arbeitgeber so flexibel erscheinende Instrument
der Werkvertrage etwas weniger flexibel zu machen und ihn zu zwingen, in dem
Rechtsstreit die Fakten tiber die Beschéftigung vollstandig offenzulegen.

3.  Widerspruch bei Kiindigungen gemaf} § 102 BetrVG
Will ein Arbeitgeber einen eigenen Arbeitnehmer betriebsbedingt kiindigen und
sind im Betrieb auf Dauer Leiharbeitnehmer auf einem Arbeitsplatz tatig, den die-
ser Arbeitnehmer einnehmen kénnte, so steht dem Betriebsrat ein Widerspruchs-
recht gem. § 102 Abs. 3 Nr. 3, 4, und/oder 5 BetrVG zu. Da der Austausch von
eigenen Arbeitnehmern durch Leiharbeitnehmer kein dringendes betriebliches Er-
fordernisi.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG ist,'38 kann der auf Dauer mit Leiharbeitnehmern
besetzte Arbeitsplatz als eine andere Beschaftigungsmoglichkeit i.S.d. § 102
Abs. 3 Nr. 3, 4 und/oder 5 BetrVG und § 1 Abs. 2 KSchG angesehen werden.

137 BAGV. 1.2.2011, 1 ABR 79/09, in: NZA 2011, S. 703 ff.

138 BAG V. 15.12.2011, 2 AZR 42/10 Rn. 30 zitiert nach juris; LAG Hamm v. 27.5.2011, 10 Sa 2043/10,
zitiert nach juris; LAG Hamm v. 24.7.2007, 12 Sa 320/07 in: AuR 2007, 444.
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Einsatz von Werk-
und Dienst-
vertragen

4. Informations- und Beratungsrechte bei der
Personalplanung nach § 92 BetrVG

Der Betriebsrat hat das Recht, dem Arbeitgeber Vorschldge fiir die Einfiihrung
und Durchfiihrung der Personalplanung zu machen. Daneben bestehen Bera-
tungsrechte des Betriebsrats iiber den gegenwdrtigen und kiinftigen Perso-
nalbedarf sowie iiber die sich daraus ergebenden MaBnahmen einschlieflich
MaRnahmen zur Berufsbildung. Mit Inkrafttreten des neuen AUG zum 1. 4. 2017
ist klargestellt worden, dass diese Beratungsrechte sich auch auf diejenigen
Beschaftigten beziehen, die nicht in einem Arbeitsverhiltnis zum Einsatzbe-
trieb stehen.

Zwar kann der Betriebsrat die Berlicksichtigung seiner Vorschlédge nicht erzwin-
gen, dennoch bietet die Beratung tiber die Personalplanung die Moglichkeit,
Einfluss auf den Umfang und den Umgang mit den prekdren Beschéftigungs-
verhdltnissen im Betrieb zu nehmen. Hierbei sollte der Betriebsrat immer be-
achten, dass Arbeitnehmeriiberlassung vom Konzept her nicht mehr auf Dauer
zuldssig ist, sondern Arbeitnehmeriiberlassung gerade durch den voriiberge-
henden Einsatz gekennzeichnet ist. Tatigkeiten, die also auf Dauer bzw. regel-
maBig anfallen, sollen von Stammkréaften und nicht von Leiharbeitnehmern
tibernommen werden.???

Besondere Aufmerksamkeit sollte darauf gerichtet werden, dass die Kernbeleg-
schaft nicht zugunsten von Werk- und Dienstvertragen abgebaut wird. Da die
Mitbestimmungsrechte bei »echten« Werk- oder Dienstvertragen leider relativ
schwach sind, sollte der Betriebsrat gerade seine Rechte auch im Hinblick auf die
Personalplanung einfordern. § 92 Abs. 1 BetrVG in der seit dem 1.4.2017 gelten-
den Fassung erstreckt dieses Beratungsrecht des Betriebsrats ausdriicklich auch
auf Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen. Damit
bezieht sich das Beratungsrecht des Betriebsrats in Bezug auf die Personalpla-
nung gerade nicht nur auf die eigene Stammbelegschaft, sondern ausdriicklich
und gerade auch auf Leiharbeitnehmer und Beschiftigte, die im Rahmen von
Dienst- und Werkvertragen eingesetzt werden.

139 Auch wenn, wie oben unter |. dargestellt, die seit dem 1.4.2017 geltenden Regelungen des AUG,
dazu fiihren kdnnen, dass zukiinftig Dauerarbeitspldtze mit Leiharbeitnehmern besetzt werden, halt
der deutsche Gesetzgeber daran fest, dass die Leiharbeit eine Form des flexiblen Personaleinsatzes
ist, die dazu dient, Auftragsspitzen und kurzfristigen Personalbedarf zu decken (Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Ds. 18/9232 S.1).
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5.  Beschaftigungssicherung nach § 92a BetrVG

Das Betriebsverfassungsgesetz gibt dem Betriebsrat die Moglichkeit, Vorschldge
tiber die Sicherung der Arbeitspldtze zu unterbreiten. Unter anderem zéhlt das Be-
triebsverfassungsgesetz Alternativen zur Ausgliederung von Arbeit oder der Ver-
gabe an andere Unternehmen zu den MaBnahmen der Beschaftigungssicherung.

Sofern der Betriebsrat hierzu nicht das notwendige Know-how hat, sollte ein be-
triebswirtschaftlicher Sachverstandiger hinzugezogen werden. Wenn dies erfor-
derlich ist, ist die Hinzuziehung nach § 8o Abs. 3 BetrVG zu beschlieBen und mit
dem Arbeitgeber zu vereinbaren.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Vorschldge mit dem Betriebsrat zu beraten.
Die Vorschldage kann er nur ablehnen, wenn er dafiir eine Begriindung gibt. In Un-
ternehmen mit mehr als 100 Beschéftigten muss der Arbeitgeber die Ablehnung
der Vorschldge schriftlich begriinden. Zu den Beratungen kann auch ein Vertreter
der Bundesagentur fiir Arbeit hinzugezogen werden.

Ergebnis der Beratung {iber Beschaftigungssicherungsmafinahmen kann eine
(freiwillige) Betriebsvereinbarung zum Einsatz von Leiharbeitnehmern sein. Dabei
kann Kern der Betriebsvereinbarung sein, die Fremdvergabe von Arbeit moglichst
auszuschlieRen und innerbetriebliche Alternativen zu suchen. Kern der Vereinba-
rung kann aber auch sein, das Kontingent der Leiharbeitnehmer im Betrieb mog-
lichst klein zu halten und auf den voriibergehenden Einsatz zu beschranken. Auch
Regelungen zur maximalen Einsatzdauer konnen getroffen werden, wobei zu ver-
meiden ist, die gesetzliche Héchstdauer zu tiberschreiten. Diese sollte nach Mog-
lichkeit eher verkiirzt werden. Es sollten auch Eckpunkte festgeschrieben werden,
nach welchen Kriterien die Verleihfirma ausgewahlt wird. In einigen Unternehmen
ist es gelungen, solche Vereinbarungen zu treffen. In der Anlage findet sich ein
Eckpunktepapier fiir eine solche Betriebsvereinbarung.

Ein weiteres Ziel zur Beschaftigungssicherung kann auch eine (freiwillige) Be-
triebsvereinbarung zum Einsatz von Subunternehmern im Betrieb sein. Diese
sollte Kriterien enthalten, nach denen zu entscheiden ist, wann Arbeiten fremd-
vergeben werden bzw. unter welchen Bedingungen bereits nach aufien vergebene
Arbeiten wieder zuriickgeholt werden (so genanntes Insourcing).

Ein weiterer Diskussionspunkt mit dem Arbeitgeber wird sein, wenn vermehrt
Subunternehmen und Soloselbststdndige mit Arbeiten betraut werden. Im Wege
der Beschéftigungssicherung und zur Vermeidung von betriebsbedingten Kiindi-
gungen sollten Arbeiten nicht fremdvergeben werden bzw. wieder in den Betrieb
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Beratungspflicht

Werk- und Dienst-
vertrage
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zuriickgeholt werden. In Betrieben mit mehr als 100 Beschéftigten hat der Arbeit-
geber schriftlich zu erkldren, warum das Zuriickholen von Arbeiten kein akzeptab-
les Instrument der Beschéftigungssicherung sein soll.

6. Verhandlungen zu Interessenausgleich und
Sozialplan bei der Vergabe von Arbeiten an
Subunternehmer (§§ 111 ff. BetrVG)

Bei der Vergabe von Arbeiten an Subunternehmer kann es sich um eine Betriebs-
anderungsmainahme handeln. Eine Betriebsdnderung liegt z.B. vor, wenn durch
die Vergabe von Arbeiten an Subunternehmer entweder der Betrieb oder wesent-
liche Betriebsteile eingeschrédnkt werden. Ob das der Fall ist, wird anhand der An-
zahl der betroffenen Arbeitnehmer beurteilt.#° Eine Betriebsdnderung liegt auch
vor, wenn ein Betriebsteil abgespalten wird. Das wére z.B. der Fall, wenn eine
bestimmte Abteilung quasi zum Subunternehmer wird und kiinftig als rechtlich
eigenstdndiges Unternehmen die Arbeiten fiir den ehemaligen Betrieb auf der
Grundlage von Werkvertragen erbringen soll.

In diesen Fallen hat der Betriebsrat Anspruch auf Verhandlungen zu einem Inter-
essenausgleich und auf den Abschluss eines Sozialplans. In den Verhandlungen
um den Interessenausgleich erfolgt eine Auseinandersetzung mit dem Arbeitge-
ber dariiber, ob die Manahme {iberhaupt sinnvoll ist, wenn ja, wann und wie sie
durchzufiihren ist. Kommt man in den freien Verhandlungen zu keinem Ergebnis,
ist zwingend die Einigungsstelle anzurufen. Erst wenn auch dort kein Ergebnis
erzielt werden kann, sind die Verhandlungen zum Interessenausgleich gescheitert
und der Arbeitgeber kann die MaBnahme umsetzen.

Ein Sozialplan ist in diesem Fall erzwingbar. Kann der Betriebsrat die Manahme
nicht verhindern, dann sollen die Nachteile fiir die Kolleginnen und Kollegen, die
ihnen durch die BetriebsdanderungsmaBnahme entstehen, durch den Sozialplan
abgemildert werden (§ 112 BetrVG).

140 Das ist der Fall, wenn in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern
mehr als fiinf, in Betrieben mit in der Regel mindestens 6o und weniger als 500 Arbeitnehmern 10%
oder aber mehr als 25 und in Betrieben mit in der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern mindestens 30
Arbeitnehmer betroffen sind (siehe § 17 KSchG).
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7.  Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten nach
§ 87 BetrVG

Fiir die befristet und geringfiigig Beschaftigten ist es eine Selbstverstandlichkeit, Reichweite der
dass sich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in sozialen Angelegenhei- Mitbestimmung

ten auch auf diese Beschaftigungsgruppen beziehen. Betriebsvereinbarungen,
die im Betrieb geschlossen werden, miissen in aller Regel auch diesen Personen-
kreis umfassen, da sie ansonsten gegen das Diskriminierungsverbot von befristet
Beschaftigten und Teilzeitbeschaftigten verstofien.

Der Betriebsrat des Entleiherbetriebs hat aber auch Mitbestimmungsrechte im
Hinblick auf die Leiharbeiter und zwar immer dann, wenn diese von einer Angele-
genheit im Betrieb betroffen sind.

Das ist z. B. bei allen Fragen der Arbeitszeit der Fall. Auch fiir die Leiharbeitnehmer Geltungsbereich

gilt die Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit im Entleiherbetrieb.'4! Auch Fragen bei Leiharbeit

der Ordnung im Betrieb (Verpflichtung Dienstkleidung zu tragen, Taschenkontrol-
le, Parkplatzregelungen etc.) und auch Fragen des gleichberechtigten Zugangs
zu Sozialeinrichtungen (z. B. Kantinen, Kitas etc.) sind vom Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats im Entleiherbetrieb erfasst. Leiharbeitnehmer haben auch das
Recht (§ 13b AUG), gleichberechtigt wie die Kernbelegschaft an den Gemein-
schaftseinrichtungen wie Kantine, Kitas, Befdrderung etc. teilzunehmen, sofern
es nicht sachliche Griinde gibt, sie auszuschlieBen. Dieses Recht der in Leiharbeit
Beschaftigten wird durch die Unternehmen vielfach versucht auszuhebeln und
zwar mit der Begriindung, dass der Verwaltungsaufwand viel zu grof sei, um die
Leiharbeitnehmer an den Sozialeinrichtungen zu beteiligen. Das sei deshalb der
Fall, weil die Leiharbeiter nur kurz im Betrieb beschéftigt seien. Kaum sei das Kind
in der Kita angemeldet, muss man es auch schon wieder abmelden. Dieser Verwal-
tungsaufwand stellt keinen sachlichen Grund dar, die in Leiharbeit Beschéftigten
von den Sozialeinrichtungen auszuschlieBen. Dass die Beschéftigungsverhaltnis-
se nicht von Dauer sind, ist nun gerade die Eigenart eines zuldssigen Leiharbei-
tereinsatzes. Mit diesem Argument kénnte ansonsten § 13b AUG komplett ausge-
hebelt werden.

Insbesondere gelten auch alle Regelungen des Arbeitsschutzes fiir die Leiharbeit-
nehmer. Fiir die Unterrichtung und Schutzmafinahmen ist der Entleiher gleicher-
maBen verantwortlich wie der Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers. Das Mitbe-
stimmungsrecht des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG des Betriebsrats im Entleiherbetrieb
umfasst damit auch die in Leiharbeit Beschaftigten.

141 BAG V. 19.6.2001, 1 ABR 43/00, in: NZA 2001, 1263 ff.
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Geltungsbereich
bei Werk- und
Dienstvertrdgen

Fragen der betrieblichen Entgeltgestaltung dagegen konnen die Betriebsrate der
Entleiherbetriebe nicht regeln, denn fiir die Bezahlung der Leiharbeitnehmer ist
allein der Verleiher zustédndig.

Sofern es sich um »unechte« Werk- und Dienstvertrage oder um »unechte« Solo-
selbststandigkeit handelt, hat der Betriebsrat die vollen Mitbestimmungsrechte
wie fiir die Arbeitnehmer der Kernbelegschaft, denn diese sind voll in den Betrieb
eingegliedert.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bestehen aber keine Mitbe-
stimmungsrechte, wenn es sich um »echte« Werk- und Dienstvertrdge oder eine
»echte« Soloselbststandigkeit handelt. Angesichts des Wandels in den Betrieben
ist diese Rechtsprechung nicht mehr zeitgemaf und fiihrt letztlich dazu, dass gro-
Be Teile der Belegschaft ohne betriebsverfassungsrechtliche Vertretung bleiben.
Es gibt gute Griinde, den Betriebsrdaten zumindest Teile der Mitbestimmung aus
§ 87 Abs. 1 BetrVG auch im Hinblick auf Beschdftigte von Subunternehmen und
Soloselbststindigen zu gewahren.'? Denn der Einsatz von Beschiftigten von
Subunternehmen hat immer auch Auswirkungen auf die Kernbelegschaft. Man
{iberlege sich nur den folgenden Fall: Im Betrieb besteht ein absolutes Rauch-
verbot. Was ist nun, wenn der Betriebsrat in dem Subunternehmen gegen ein
absolutes Rauchverbot ist und in einer Betriebsvereinbarung geregelt hat, dass
die Beschéftigten jederzeit ihre Arbeitszeit unterbrechen diirfen, um zu rauchen?

Auch das Hessische Landesarbeitsgericht hatte 1989 ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG bejaht, wenn der Arbeitgeber ein
dritte Schicht einrichtet, auch wenn diese ausschlieBlich mit Beschaftigten eines
Subunternehmens besetzt wird, weil diese dritte Schicht auch Auswirkungen auf
die Kernbelegschaft hat.'3

Eine besondere Rolle spielt der Arbeitsschutz auch beim Einsatz von bei Sub-
unternehmen Beschdftigten. Hier hat der Betriebsrat der Kernbelegschaft auch
Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG im Hinblick auf die Beschaf-
tigten von Subunternehmen und Solobeschaftigten. Das Arbeitsschutzgesetz ver-
langt in § 8 von den beteiligten Arbeitgebern eine Zusammenarbeit bei Fragen
des Arbeitsschutzes, wenn Beschaftigte an einem Arbeitsplatz zusammenarbei-
ten. So ist die Beschaftigung von Arbeitnehmern von Subunternehmen auch bei
der Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG zu beriicksichtigen und die Unter-
weisungsrechte nach § 12 ArbSchG gelten auch gegeniiber diesen Beschaftigten.

142 Klebe, »Werkvertrage — ein neues Dumpingmodell?«, AiB 2012, 559 ff.
143 Hessisches LAG v. 24.10.1989, 5 TaBVGa 155/89, in: AuR 1990, 263.
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8. Teilnahme an Betriebs- und
Abteilungsversammlungen und der Besuch von
Sprechstunden des Betriebsrats (§ 14 AUG)

Das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz regelt ausdriicklich, dass die Leiharbeiter
das Recht haben, die Sprechstunden des Betriebsrats des Entleiherbetriebs auf-
zusuchen. Ebenso haben sie das Recht, an Abteilungs- und Betriebsversammlun-
gen teilzunehmen. Dies ist ausdriicklich in § 14 Abs. 1 Satz 2 AUG geregelt.

Die Betriebsrate in den Entleiherbetrieben sollten die eingesetzten Leiharbeitneh-
mer {iber ihre Rechte aufklaren, denn oftmals bestehen in den Verleiherbetrieben
keine Betriebsrate, und die Arbeitnehmer sind nicht zuletzt wegen ihrer prekdren
Beschaftigungssituation gar nicht im Bilde, was sie sich wirklich gefallen lassen
miissen.

9. Beschwerderecht gilt auch fiir Leiharbeitskrafte
(§ 14 AUG)

Laut §§ 84ff. BetrVG kénnen sich Arbeitnehmer beim Betriebsrat beschweren,
wenn sie sich benachteiligt oder ungerecht behandelt fiihlen. Dieses Beschwer-
derecht gilt auch fiir Leiharbeitskréfte, was § 14 Abs. 1 Satz 3 AUG ausdriicklich
vorsieht. Hier besteht eine Moglichkeit fiir Betriebsrate, der »Zwei-Klassengesell-
schaft« im eigenen Betrieb entgegenzuwirken. Beschwerden kénnen auch vor
die Einigungsstelle gebracht werden, allerdings nur, wenn der Beschwerde kein
Rechtsanspruch der Leiharbeitskraft zugrunde liegt. In diesem Fall miisste die
Leiharbeitskraft selbst vor Gericht klagen.

10. Unterrichtungs- und Erdrterungspflichten des
Arbeitgebers nach §§ 81, 82 BetrVG gelten auch fiir
Leiharbeitskrafte

Die genannten Vorschriften spielen in der Praxis eine eher geringe Rolle. Das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (§ 14 Abs. 1 Satz 3 AUG) verweist jedoch aus-
driicklich auch auf diese Vorschriften. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, alle Arbeit-
nehmer vor Aufnahme ihrer Tatigkeit tiber den Arbeitsplatz, die organisatorischen
und technischen Gegebenheiten und vor allem auch {iber die Arbeitssicherheits-
mafinahmen zu unterrichten.
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11. Die Bedeutung von Leiharbeitnehmern bei den
Betriebsratswahlen und bei der Ermittlung weiterer
Schwellenwerte nach dem BetrVG

Ein lange wahrender Streit ist die Frage, ob die Anzahl der im Betrieb beschaf-
tigten Leiharbeitnehmer fiir die Frage, wie viele Mitglieder der neu zu wahlende
Betriebsrat haben soll, eine Rolle spielt. Diirfen die Leiharbeiter zu der Zahl der
Beschaftigten hinzugezahlt werden oder nicht?

Das Bundesarbeitsgericht hat mit wenig iiberzeugenden Argumenten bereits
2003 entschieden, dass die Zahl der Leiharbeitnehmer in den Betrieben nicht die
GroRe des Betriebsrats oder die Anzahl der freigestellten Betriebsrite beriihrt. 4
Diese Rechtsprechung hat viel Kritik erfahren, weify doch jeder Betriebsrat, dass
die Aufgaben und die Arbeitsbelastung der Betriebsrdte mit steigender Anzahl
der Leiharbeitnehmer im Betrieb eher zunehmen, da in Leiharbeit Beschaftigte
gerade in organisationsrechtlichen Fragen wie z.B. Arbeitszeit oder Ordnung im
Betrieb auch der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegen. Dazu kommen die
spezifischen Fragen durch das Leiharbeitsverhdltnis selbst. Betriebe mit 30% in
Leiharbeit Beschaftigten im Verhaltnis zur Kernbelegschaft sind leider keine Sel-
tenheit mehr.

Durch die Verdnderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes vom Dezember
2012 wurde in § 1 AUG klargestellt, dass Leiharbeit nur voriibergehend erfolgen
darf. Das Arbeitsgericht Elmshorn4> hatte daraus den Schluss gezogen, dass Ar-
beitspladtze, die langer als 24 Monate mit Leiharbeitnehmern besetzt sind, Dau-
erarbeitspldtze sind. Auf solchen Arbeitspldtzen erfolgt die Leiharbeit nicht nur
voriibergehend, wie es das Gesetz vorschreibt. Deshalb zédhlen sie bei der Be-
stimmung der Betriebsgrofie mit. Sie zédhlen damit zu den im Betrieb in der Regel
Beschaftigten und haben Einfluss auf die Gréf3e des zu wahlenden Betriebsrats
(siehe § 9 BetrVG). In der Folgezeit hat sich das Bundesarbeitsgericht unter Auf-
gabe seiner bisherigen Rechtsprechung dieser Rechtsansicht angeschlossen und
entschieden, dass regelméaBig eingesetzte Leiharbeitnehmer bei Bestimmung der
Betriebsratsgrofe zu beriicksichtigen sind.4¢

Der Gesetzgeber hat diesen Streit aufgenommen und entschieden: Seit dem
1.4.2017 ist durch § 14 Abs. 1 Satz 4 AUG klargestellt, dass Leiharbeitnehmer bei
Bestimmung der Betriebsratsgréfie zu beriicksichtigen sind. Die Regelung stellt

144 BAG V. 16.4.2003, 7 ABR 53/02, in: AiB 2004, 113.
145 ArbG Elmshornv. 16.2.2012, 3 BV 43 d/11, AiB 2012, 398—400.
146 BAG V. 13.3.2013, 7 ABR 69/11, in: AiB 2013, 659f.
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dariiber hinaus auch klar, dass Leiharbeitnehmer immer dann zu beriicksichti-
gen sind, wenn das BetrVG oder die Wahlordnung einen Schwellenwert festlegt.
Eine Ausnahme gilt aber dann, wenn eine Betriebsanderung ausschlieflich durch
Personalabbau erfolgen soll: Dann sollen bei Ermittlung des Schwellenwerts fiir
einen zu vereinbarenden Sozialplan die Leiharbeitnehmer keine Beriicksichtigung
finden. Also nur bei dem Schwellenwert des § 112a BetrVG sind Leiharbeitnehmer
nicht zu beriicksichtigen.

Unstreitig und im Gesetz verankert ist, dass Leiharbeitnehmer das aktive Wahl-
recht haben, wenn sie zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl voraussichtlich langer
als drei Monate beschiftigt sind oder werden (§ 7 BetrVG).

Seit dem 1.4.2017 zdhlen Leiharbeitnehmer auch bei der Bestimmung der Gro-
Be des Europdischen Betriebsrats mit. Auch im Rahmen der Mitbestimmungs-
gesetze, also bei Bestimmung der Anzahl der Aufsichtsratsmandate fiir die
Arbeitnehmer (einschlieBlich derjenigen in den SE- und SCE-Gesellschaften),
sind die Leiharbeitnehmer fortan zu beriicksichtigen. Dies ist in § 14 Abs. 4 und
Abs. 5 AUG in der seit dem 1. 4. 2017 geltenden Fassung festgelegt. Hierbei sind
jedoch nur diejenigen zu beriicksichtigen, deren Einsatzdauer langer als sechs
Monate betragt.
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1.

Merkblatt fiir Leiharbeitskréfte (Stand 04/2017)

e Bundesagentur fiir Arbeit
Zentrale

If you are not a German citizen you can ask
your employer to get this information sheet
and the written conditions of employment
issued in your native language.

Merkblatt

fiir Leiharbeitnehmerinnen
und Leiharbeitnehmer

Sie sind Leiharbeitnehmerin oder Leiharbeit-
nehmer, wenn Sie von lhrem Arbeitgeber (Ver-
leiher) einem Dritten (Entleiher) zur Arbeits-
leistung Uberlassen werden.

Wenn Sie nicht die deutsche Staatsangehérig-
keit besitzen, kénnen Sie vom Verleiher ver-
langen, dass er Ihnen dieses Merkblatt und
den Nachweis Uber die wesentlichen Arbeits-
bedingungen (siehe A.) in |hrer Muttersprache
aushandigt.

A. Arbeitsverhaltnis

Ihr Arbeitgeber (Verleiher) muss eine Erlaub-
nis der Bundesagentur fir Arbeit zur Arbeit-
nehmerlberlassung haben. Ihr Arbeitsvertrag
ist unwirksam, wenn lhr Arbeitgeber keine Er-
laubnis besitzt und auch die Ausnahmen von
der Erlaubnispflicht nicht zutreffen. In diesem
Fall entsteht ein Arbeitsverhaltnis zwischen
lhnen und dem Entleiher. Sie haben die Mog-
lichkeit, an dem Arbeitsverhaltnis mit [nrem Ar-
beitgeber festzuhalten. Dazu missen Sie in-
nerhalb einer Frist von einem Monat gegen-
Uber dem Verleiher oder dem Entleiher schrift-
lich erklaren, dass Sie an dem Arbeitsverhalt-
nis mit dem Verleiher festhalten wollen (sog.
Festhaltenserklarung). Dabei ist folgendes zu
beachten: lhre schriftliche Erklarung missen
Sie zunachst personlich in einer Agentur fir
Arbeit vorlegen, dort lhre Identitéat feststellen
und dies auf lhrem Schreiben vermerken las-
sen. AnschlieBend missen Sie diese Erkla-
rung innerhalb von 3 Tagen lhrem Arbeitgeber
oder dem Entleiher vorlegen.

Wenn die Erlaubnis im Laufe des Arbeitsver-
haltnisses wegfallt, muss der Verleiher Sie
dariiber sofort informieren. Der Verleiher mgaa

04/2017

Sie auf das voraussichtliche Ende der Abwick-
lungsfrist hinweisen. Die Frist zur Abwicklung
des Vertrags betragt hochstens 12 Monate.
Unter Abwicklungsfrist versteht man die Frist,
die dem Verleiher maximal bleibt, um mit dem
Entleiher bereits geschlossene Vertrage zu re-
alisieren.

Ihr Arbeitgeber darf Sie nur liberlassen, soweit
zwischen lhnen und dem Arbeitgeber ein Ar-
beitsverhaltnis besteht. Er muss Sie vor jeder
Uberlassung an einen Entleiher dariiber infor-
mieren, dass Sie als Leiharbeitnehmer bzw.
Leiharbeitnehmerin tatig werden.

Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbe-
dingungen des Leiharbeitsverhaltnisses richtet
sich nach § 11 Absatz 1 Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz (AUG) und den Bestimmungen
des Nachweisgesetzes. Der Verleiher ist ver-
pflichtet, die wesentlichen Inhalte des Leihar-
beitsverhaltnisses schriftlich festzuhalten. Der
schriftliche Nachweis muss mindestens fol-
gende Angaben enthalten:

e |hren Namen und lhre Anschrift sowie den
Namen und die Anschrift des Verleihers,

e das Datum, an dem das Arbeitsverhéltnis
beginnt,

e bei befristeten Arbeitsverhaltnissen die
voraussichtliche Dauer des Arbeitsver-
héltnisses,

e den Arbeitsort oder, falls Sie nicht nur an
einem bestimmten Arbeitsort tatig sein
sollen, einen Hinweis darauf, dass Sie an
verschiedenen Orten beschaftigt werden
kénnen,

e eine kurze Beschreibung |hrer Tatigkeit,

e die Zusammensetzung, Héhe und Fallig-
keit des Arbeitsentgelts einschlieBlich der
Zuschlage, der Zulagen, Pramien und
Sonderzahlungen sowie anderer Bestand-
teile des Arbeitsentgelts,

e die vereinbarte wéchentliche bzw. monat-
liche Arbeitszeit,

e die Zahl der Urlaubstage,

e die beiderseitigen Kiindigungsfristen des
Arbeitsverhaltnisses,

e einen allgemeinen Hinweis auf die Tarif-
vertrége, Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen, die fir das Arbeitsverhaltnis gel-
ten,

e die Erlaubnisbehérde sowie Ort und Da-

tum der Erteilung der Erlaubnis nach § 1

AUG,

Art und Hohe der Leistungen fir Zeiten, in

denen Sie nicht verliehen sind.
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Spatestens einen Monat nach Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses sind die wesentlichen Ver-
tragsbedingungen von lhrem Verleiher schrift-
lich festzuhalten, zu unterschreiben und Ihnen
zu Ubergeben.

Achten Sie darauf, dass Sie den schriftlichen
Nachweis immer vor Beginn der Beschéfti-
gung erhalten, damit Sie rechtlich abgesichert
sind; besonders wichtig ist dies bei befristeten
Vertragen/ Arbeitsverhéltnissen.

Sie diirfen an denselben Entleiher grundsatz-
lich héchstens 18 Monate iiberlassen werden.
Damit |hr Arbeitgeber die Uberlassungs-
hochstdauer nicht tiberschreitet, muss er lhre
vorherigen Einsatze bei demselben Entleiher
auch fiir andere Verleiher vollstéandig bertick-
sichtigen, wenn zwischen den Einséatzen je-
weils nicht mehr als 3 Monate liegen. Von der
Uberlassungshéchstdauer von 18 Monaten
kann durch Tarifvertrag der Einsatzbranche o-
der - im Geltungsbereich eines solchen Tarif-
vertrages - durch Betriebs- oder Dienstverein-
barung im Einsatzbetrieb abgewichen werden.
Mit dem Uberschreiten der Uberlassungs-
hochstdauer ist das Arbeitsverhaltnis mit |h-
rem Arbeitgeber unwirksam und es entsteht
ein Arbeitsverhaltnis zwischen Ihnen und dem
Entleiher. Sie haben die Mdglichkeit, an dem
Arbeitsverhaltnis mit Ihrem Arbeitgeber (Ver-
leiher) festzuhalten. Hierzu missen Sie die un-
ter A., 1. Absatz beschriebene Festhaltenser-
klarung abgeben.

Der Vertrag zwischen lhrem Arbeitgeber und
dem Entleiher muss ausdriicklich als Arbeit-
nehmerliberlassung bezeichnet sein (sog. Of-
fenlegung). Zusatzlich missen |hr Arbeitgeber
und der Entleiher Sie vor lhrem Einsatz im
Uberlassungsvertrag oder durch Bezugnahme
auf diesen Vertrag namentlich benennen (sog.
Konkretisierung). Werden diese Pflichten nicht
erfullt, wirkt sich dies auf Ihr Arbeitsverhaltnis
aus. Das Arbeitsverhéltnis mit Inrem Arbeitge-
ber ist dann unwirksam und es entsteht ein Ar-
beitsverhaltnis zwischen Ihnen und dem Ent-
leiher. Sie haben die Mdglichkeit, an dem Ar-
beitsverhaltnis mit Ihrem Arbeitgeber (Verlei-
her) festzuhalten. Hierzu missen Sie die unter
A., 1. Absatz beschriebene Festhaltenserkla-
rung abgeben.

Grundsatzlich haben Sie Anspruch auf Ersatz
von Aufwendungen (z. B. Fahrt- und Uber-
nachtungskosten) bei auswartigem Einsatz.

1 Fir die Berechnung des Zeitraums sind nur ab 01. April 2017
urii U iten r ich.

Zum Beispiel sind Ihnen die Fahrtkosten zu er-
statten fur die Fahrten zwischen dem Betriebs-
sitz des Verleihers und dem Betriebssitz des
Entleihers.?

Tarifvertraglich oder einzelvertraglich kdnnen
jedoch abweichende Regelungen getroffen
werden. Ob und gegebenenfalls in welchem
Umfang diese Ausgaben auch vom Finanzamt
erstattet werden kénnen, ist von den steuerli-
chen Regelungen abhangig, die im jeweiligen
Einzelfall zu beachten sind.

Die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmerver-
tretungen (Betriebsrate, Personalrate) nach
dem Betriebsverfassungsgesetz bzw. Bundes-
personalvertretungsgesetz sind auch von den
Verleihern und deren Beschéaftigten zu beach-
ten.

Der Verleiher darf lhnen nicht verbieten, nach
Beendigung lhres Leiharbeitsverhéltnisses ein
Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher einzuge-
hen. Steht ein solches Verbot in lhrer Verein-
barung mit dem Verleiher oder in der Verein-
barung zwischen dem Verleiher und dem Ent-
leiher, dann ist ein solches Verbot unwirksam.

Der Verleiher hat lhnen das vereinbarte Ar-
beitsentgelt auch dann zu zahlen, wenn er Sie
nicht bei einem Entleiher beschaftigen kann.

Sie sind nicht verpflichtet, bei einem Entleiher
tatig zu werden, soweit dieser durch einen Ar-
beitskampf unmittelbar betroffen ist. Bei einem
solchen Arbeitskampf muss der Verleiher Sie
darauf hinweisen, dass Sie das Recht haben,
die Leistung zu verweigern und nicht fiir diesen
Entleiher arbeiten mussen. Dem Entleiher ist
es verboten, Sie in seinem Betrieb tatig wer-
den zu lassen, der unmittelbar von einem Ar-
beitskampf betroffen ist. Ausnahmsweise ist
lhr Einsatz in einem bestreikten Betrieb zulas-
sig, wenn der Entleiher sicherstellt, dass Sie
nicht als Streikbrecher eingesetzt werden.

B. Grundsatz der Gleichstellung

Fir die Zeit, in der Sie beim Entleiher arbeiten,
haben Sie grundsatzlich ab dem ersten Tag
der Uberlassung Anspruch auf die wesentli-
chen Arbeitsbedingungen (wie Arbeitszeit, Ur-
laub usw.) und das Arbeitsentgelt wie eine ver-
gleichbare Arbeitnehmerin bzw. ein vergleich-
barer Arbeitnehmer im Betrieb des Entleihers®.

2Vgl. § 670 des Biirgerlichen Gesetzbuches
3Vgl. § 8 Absatz 1 AUG
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Auskunft Gber die wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen und das Arbeitsentgelt kdnnen Sie von
lhrem Entleiher verlangen.

Von diesem Gleichstellungsgrundsatz darf nur
in folgendem Fall abgewichen werden: Fir Ihr
Leiharbeitsverhaltnis gilt ein Tarifvertrag, der
die wesentlichen Arbeitsbedingungen regelt.
Ein solcher Tarifvertrag ist zum einen anzu-
wenden, wenn zwischen einer Gewerkschaft
und einem Arbeitgeberverband ein Tarifver-
trag geschlossen wurde und Sie Mitglied der
Gewerkschaft sind und Ihr Arbeitgeber Mit-
glied des beteiligten Arbeitgeberverbandes ist.
Zum anderen kann im Arbeitsvertrag zwischen
lhnen und Ihrem Verleiher die Anwendung ei-
nes bestimmten Tarifvertrages vereinbart wer-
den.

Durch oder aufgrund eines Tarifvertrages der
Zeitarbeit darf lhnen grundsatzlich nur in den
ersten 9 Monaten* einer Uberlassung an einen
Entleiher ein niedrigeres Arbeitsentgelt bezahlt
werden. |hr Arbeitgeber muss Ihre vorherigen
Einsatze bei dem Entleiher auch fiir andere
Verleiher vollstandig anrechnen, wenn zwi-
schen den Einsatzen jeweils nicht mehr als 3
Monate liegen. Ein von einer vergleichbaren
Arbeitnehmerin bzw. einem vergleichbaren Ar-
beitnehmer im Betrieb des Entleihers abwei-
chendes niedrigeres Arbeitsentgelt darf Ihnen
dann langer als 9 Monate bezahlt werden,
wenn in einem geltenden Tarifvertrag ein
gleichwertiges Arbeitsentgelt festgelegt und
geregelt ist, dass Sie dieses Entgelt durch stu-
fenweise Erhéhung nach dem 15. Monat lhrer
Uberlassung erreichen. Die stufenweise Erhé-
hung des Arbeitsentgelts muss spatestens
nach 6 Wochen Einsatzzeit beginnen.

Anders verhalt es sich, wenn Sie einem Entlei-
her liberlassen werden, bei dem Sie schon ein-
mal gearbeitet haben, und zwar in den letzten
sechs Monaten, bevor Sie der Verleiher dem
Entleiher Uiberlassen hat. Dies trifft auch auf ei-
nen Entleiher zu, der mit diesem Entleiher ei-
nen Konzern bildet. In diesen Fallen hat lhr
Verleiher den Gleichstellungsgrundsatz = si-
cherzustellen.

4 Fir die Berechnung dieses Zeitraums sind die ab dem

01. April 2017 zurii U iten blich.

5 Seit dem 01. Januar 2017 gemaR § 1 Mindestlohnanpassungs-
verordnung (MiLoV) i. V. m. § 11 Mindestlohngesetz (MiLoG)

C. Mindestlohn und Lohnunter-
grenze

Ihr Arbeitgeber ist verpflichtet, lhnen mindes-
tens den gesetzlichen Mindestlohn in Hohe
von 8,84 Euro brutto je Zeitstunde® zu zahlen.
Dies gilt auch fiir Zeiten, in denen Sie nicht ver-
liehen werden.

Sofern Sie Tatigkeiten Gibernehmen, fir die ein
abweichender Branchenmindestlohn oder ein
abweichendes Mindestentgelt aufgrund eines
fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags
qilt’, haben Sie wahrend Ihres Einsatzes An-
spruch auf das dort festgelegte Mindestent-
gelt.

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozia-
les (BMAS) kann auf Vorschlag der Tarifver-
tragsparteien eine verbindliche Lohnunter-
grenze im Bereich der Arbeitnehmeriberlas-
sung festsetzen’. Die vom BMAS festgesetz-
ten Mindeststundenentgelte gehen dem ge-
setzlichen Mindestlohn vor, das heildt, lhr Ar-
beitgeber muss |hnen mindestens das in der
jeweils geltenden Rechtsverordnung festge-
legte Mindeststundenentgelt bezahlen.

Die Tarifvertragsparteien der Zeitarbeit haben
dem BMAS einen entsprechenden Vorschlag
zum Erlass einer Dritten Verordnung Uber eine
Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmeriberlas-
sung unterbreitet. Mit deren Inkrafttreten ist
der Verleiher auf Grund der Verordnung ver-
pflichtet, lhnen mindestens das nachfolgend
aufgefilhrte Bruttoentgelt pro Arbeitsstunde
(Mindeststundenentgelt) zu zahlen:

1. in den Bundeslandern Berlin, Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiringen

a) vom Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ver-
ordnung bis zum 31.03.2018

8,91 Euro
b) vom 01.04.2018 bis 31.12.2018

9,27 Euro
c) vom 01.01.2019 bis 30.09.2019

9,49 Euro
d) vom 01.10.2019 bis 31.12.2019

9,66 Euro,

8 Vgl. §§ 3 ff. Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG)
7 Vgl. § 3a AUG
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2. in den Ubrigen Bundeslandern

a) vom Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ver-
ordnung bis zum 31.03.2018

9,23 Euro
b) vom 01.04.2018 bis 31.03.2019

9,49 Euro
c) vom 01.04.2019 bis 30.09.2019

9,79 Euro
d) vom 01.10.2019 bis 31.12.2019

9,96 Euro.

Es ist lhnen das Mindeststundenentgelt lhres
Arbeitsortes zu zahlen. Wenn Sie auswartig ta-
tig sind und das Mindeststundenentgelt an Ih-
rem Einstellungsort hdher als am Arbeitsort ist,
haben Sie Anspruch auf dieses hohere Min-
deststundenentgelt.

Sie haben Anspruch darauf, dass lhnen das
Mindeststundenentgelt spatestens am 15.
Bankarbeitstag (Referenzort ist Frankfurt am
Main) gezahlt wird, der auf den Monat folgt, fir
den das Mindeststundenentgelt zu zahlen ist.

Diese Regelung gilt nicht fiir die tber die regel-
maRige monatliche Arbeitszeit hinaus entstan-
denen Arbeitsstunden, wenn eine tarifvertrag-
liche Regelung zur Arbeitszeitflexibilisierung
mit einem Arbeitszeitkonto besteht. Dieses Ar-
beitszeitkonto darf héchstens 200, bei saiso-
nalen Schwankungen im Einzelfall bis zu 230,
Plusstunden umfassen. Sofern Sie mehr als
150 Plusstunden auf lhrem Arbeitszeitkonto
haben, muss lhr Verleiher die Gber 150 Stun-
den hinausgehenden Plusstunden einschlie-
lich der darauf entfallenden Sozialversiche-
rungsbeitrdge gegen Insolvenz sichern und
diese Insolvenzsicherung |hnen gegeniiber
nachweisen. Ohne diesen Nachweis, darf |hr
Arbeitszeitkonto hoéchstens 150 Plusstunden
umfassen.

Wenn lhre arbeitsvertraglich vereinbarte Ar-
beitszeit weniger als 35 Wochenstunden be-
tragt, wird die Obergrenze des Arbeitszeitkon-
tos entsprechend Ihrer Arbeitszeit angepasst.

Auf lhr Verlangen werden lhnen Stunden aus
dem Arbeitszeitkonto ausbezahlt, die (iber 105
Plusstunden hinausgehen. Bei Teilzeitbe-

8Vgl. § 28 e Absatz 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch (SGB IV)
9 Vgl. § 38 Absatz 1 Drittes Buchs Sozialgesetzbuch (SGB Ill)

schaftigten richtet sich die Anzahl der Plus-
stunden anteilig nach der jeweils arbeitsver-
traglich vereinbarten Arbeitszeit.

D. Sozialversicherung

Der Verleiher als |hr Arbeitgeber ist, wie jeder
andere Arbeitgeber auch, verpflichtet, die So-
zialversicherungsbeitrdge zu zahlen. Kommt
er dieser Verpflichtung nicht nach, so haftet
dafir im Einsatzfall der Entleiher®.

E. Arbeitsschutz und Unfallverhii-
tung

Fur Ihre Tatigkeit bei dem Entleiher gelten die
offentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeits-
schutzrechts, die auch der Betrieb des Entlei-
hers einzuhalten hat. Fir die Einhaltung dieser
Vorschriften sind Verleiher und Entleiher ver-
antwortlich. Der Entleiher hat auch die notwen-
digen UnfallverhitungsmaRnahmen zu treffen,
die gesetzlich vorgeschrieben sind. Sie sind
verpflichtet, die entsprechenden Vorschriften
zu befolgen.

Der Entleiher hat Sie ferner, insbesondere vor
Beginn der Beschaftigung und bei Verande-
rungen in seinem Arbeitsbereich, tiber Folgen-
des zu informieren:

Gefahren fiir Sicherheit und Gesundheit, de-
nen Sie bei der Arbeit ausgesetzt sein kénnen,
sowie Uber die MaBnahmen und Einrichtungen
zur Abwendung oder zum Schutz einschlieR-
lich arbeitsmedizinischer Vorsorge, die Not-
wendigkeit besonderer Qualifikationen oder
beruflicher Fahigkeiten sowie besondere Ge-
fahren des Arbeitsbereichs und die getroffe-
nen oder zu treffenden Malinahmen.

F. lhre Pflicht sich rechtzeitig ar-
beitsuchend zu melden®

Wenn lhr Arbeitsverhaltnis beim Verleiher en-
det, sind Sie verpflichtet, sich spatestens drei
Monate vorher persénlich bei lhrer Ar-
beitsagentur arbeitsuchend zu melden. Erfah-
ren Sie von der Beendigung weniger als drei
Monate vorher, mussen Sie sich spatestens
drei Tage, nachdem Sie von der Beendigung
erfahren haben, arbeitsuchend melden.
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Es reicht aus, wenn Sie lhrer Arbeitsagentur
innerhalb der genannten Fristen z. B. online
(http://www.arbeitsagentur.de) oder aber tele-
fonisch die Beendigung lhres Arbeitsverhalt-
nisses mitteilen und einen Termin zur person-
lichen Arbeitsuchendmeldung vereinbaren.

Sie haben lhre Pflicht, sich arbeitsuchend zu
melden, erst dann vollstéandig erfiillt, wenn Sie
den vereinbarten Termin mit der Agentur fir
Arbeit wahrnehmen.

Bitte beachten Sie, dass eine Sperrzeit von ei-
ner Woche eintreten kann, wenn Sie sich nicht
rechtzeitig melden. Eintritt einer Sperrzeit be-
deutet, dass trotz Anspruch auf Arbeitslosen-
geld |, dieser Anspruch ruht und Sie fiir diese
Woche, in der der Anspruch ruht, kein Arbeits-
losengeld | erhalten.

G. Informationspflicht des Entlei-
hers tiber freie Arbeitsplatze

Der Entleiher hat Sie Uber freie Arbeitsplatze,
die in seinem Unternehmen besetzt werden
sollen, zu informieren. Dies kann durch einen
Aushang an einer flr Sie zugéngigen Stelle im
Betrieb oder Unternehmen des Entleihers ge-
schehen.

H. Zugang zu Gemeinschaftsein-
richtungen oder Gemein-
schaftsdiensten

Zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -
diensten eines Unternehmens - beispielsweise
Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemein-
schaftsverpflegung und Beférderungsmittel -
hat der Entleiher Ihnen Zugang zu gewahren,
und zwar unter den gleichen Bedingungen wie
vergleichbaren Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern in seinem Betrieb. Es kann jedoch
sachliche Griinde geben, die eine unterschied-
liche Behandlung rechtfertigen. Ein solcher
Grund kann vorliegen, wenn Sie nur kurz beim
Entleiher beschaftigt sind und es fiir den Ent-
leiher einen unverhaltnisméaRig hohen Verwal-
tungsaufwand bedeuten wiirde, Ihnen Zugang
zu den Gemeinschaftseinrichtungen
und -diensten zu verschaffen.

I. Wer hilft bei Streitigkeiten oder
Fragen?

Fir die Entscheidung von Streitigkeiten aus
dem Leiharbeitsverhaltnis zwischen Ihnen und
dem Verleiher sind die Arbeitsgerichte zustan-
dig. Nahere Auskiinfte dazu erhalten Sie von
den Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverban-
den, Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélten
sowie den fiir die Uberwachung der Verleiher
zustandigen Agenturen fir Arbeit Disseldorf,
Kiel und Nurnberg.

Bei Zweifeln, ob der Verleiher die erforderliche
Erlaubnis der Bundesagentur fir Arbeit besitzt,
koénnen Sie sich an das jeweils zusténdige
Team Arbeitnehmeriiberlassung in den Agen-
turen fur Arbeit Disseldorf, Niirnberg und Kiel
wenden. Diese Teams nehmen auch Hinweise
auf RechtsverstoRe von Erlaubnisinhabern
entgegen und gehen diesen nach.

Die drei zusténdigen Teams Arbeitnehmer-
Uberlassung sind mittels folgender Kontaktda-
ten erreichbar:

o Agentur fir Arbeit Disseldorf, 40180 Dus-
seldorf (Tel.: 0211 692 4500);

e Agentur fur Arbeit Kiel, 24131 Kiel (Tel.:
0431 709 1010);

e Agentur fiir Arbeit Nirnberg, 90300 Nurn-
berg (Tel.: 0911 529 4343).

Die Teams Arbeitnehmeriiberlassung sind je-
weils fiir Erlaubnisinhaber mehrerer Bundes-
lander zustandig. Das Team in der Agentur fir
Arbeit Dusseldorf fiir die Bundeslander Nord-
rhein-Westfalen und Hessen. Das Team der
Agentur fir Arbeit Nirnberg fur die Bundeslan-
der Bayern, Baden-Wirttemberg, Rheinland-
Pfalz und Saarland. Das Team in der Agentur
fur Arbeit Kiel fur alle Gbrigen Bundeslander.

Die jeweils aktuelle Fassung dieses Merkblat-
tes finden Sie im Internet unter www.ar-
beitsagentur.de > Unternehmen > Merkblatter
und Formulare.
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2.  Eckpunkte fiir eine Betriebsvereinbarung zum Einsatz
von Leiharbeitskraften

Im Folgenden sollen Eckpunkte festgehalten werden, die in eine Betriebsverein-
barung zur Begrenzung des Einsatzes von Leiharbeit einflieBen kénnen. Die Eck-
punkte haben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Sie kdnnen sinnvoll erganzt
werden z.B. durch Vereinbarungen zur Beschéftigungssicherung (§ 92a BetrVG).

Einsatz der Leiharbeit beschrdanken

Zur Begrenzung des Einsatzes von Leiharbeitnehmern wird vereinbart, dass zur
Bewidltigung des durchschnittlichen Auftrags-/Arbeitsvolumens keine Leihar-
beitskrafte eingesetzt werden. Leiharbeitskrafte werden nur zur Bearbeitung von
Produktionsspitzen herangezogen. Dieser Punkt ist fiir alle zukiinftigen, aber
auch fiir die bereits geltenden Betriebsvereinbarungen seit dem 1. 4.2017 von be-
sonderer Bedeutung, da ab diesem Zeitpunkt zwar eine gesetzliche Hochstiiber-
lassung von 18 Monaten gilt, diese aber —wie oben ausgefiihrt — unter Umstanden
auch verlangert oder aufgehoben werden kann. Daher sollte besonderer Wert auf
die Ausgestaltung dieses Punktes gelegt werden.

Leiharbeitskréfte konnen bei unvorhersehbaren Personalengpassen (z. B. bei Auf-
tragsspitzen und zeitlich begrenztem Mehrbedarf) eingesetzt werden.

Insgesamt diirfen nicht mehr als xxx % der Beschaftigten Leiharbeitskréfte sein.
Der Einsatz einer Leiharbeitskraft ist auf xxx Monate beschrankt. Diesem Punkt
sollte ebenfalls mit Blick auf die Neuregelungen zur Hochstiiberlassungsdauer
ein besonderes Augenmerk gewidmet werden.

Sollten betriebsbedingte Kiindigungen erforderlich werden, diirfen diese erst er-
folgen, wenn der Einsatz von Leiharbeitskraften zuvor beendet worden ist.

Zuerst innerbetriebliche Losungen suchen
Vor dem Einsatz von Leiharbeitskraften wird gepriift, ob durch innerbetriebliche
Personalsteuerung, wie z.B. voriibergehende Mehrarbeit oder innerbetriebliche

Versetzungen, der zusatzliche Personalbedarf abgedeckt werden kann.

Personalplanung schliet auch die Planung des Einsatzes von
Leiharbeit ein

Zwischen Betriebsrat und Geschaftsfiihrung finden quartalsweise Beratungen
liber die Kapazitdtsauslastung und den Personaleinsatz statt. Im Rahmen der Per-
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sonalplanung wird auch der Einsatz von Leiharbeitskraften und der Fremdvergabe
von Arbeiten geplant. Die Vorschldge des Betriebsrats zur Beschaftigungssiche-
rung, insbesondere zur Riickfiihrung ausgegliederter Arbeiten, werden bei der
Planung beriicksichtigt.

Faire Behandlung der Leiharbeitskrafte

Der Arbeitgeber verpflichtet sich im Falle des Einsatzes von Leiharbeitnehmern
ausschlieBlich mit Leiharbeitsfirmen zusammenzuarbeiten, die tiber eine unbe-
fristete Arbeitnehmeriiberlassungsgenehmigung verfiigen und entweder den
Grundsatz der Gleichstellung beachten oder den Tarifvertrdgen des DGB unter-
liegen.

Entleiher und Verleiher sichern gemeinsam, dass die Arbeitsschutzbedingungen
auch fiir Leiharbeitskrafte eingehalten werden.

Den Leiharbeitskraften stehen wahrend ihres Einsatzes die gleichen Rechte aus
der Betriebsverfassung zu wie dem Stammpersonal, soweit dies nicht der Eigen-
art des Leiharbeitsverhaltnisses widerspricht.

Bei der Besetzung freier Stellen sind Leiharbeitskrafte vor externen Bewerbern bei
gleicher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen. Mit Blick auf den Grundgedanken
der EU-Richtlinie, wonach Leiharbeitnehmer die gleichen Chancen auf einen un-
befristeten Arbeitsplatz haben sollen wie die Stammbelegschaft, ldsst sich diese
Forderung wohl leichter durchsetzen als bisher. Die Einfiihrung des § 13a AUG im
Jahr2011 bietet hier zusatzliche Argumentationshilfe.

Das Zustimmungsverfahren nach § 99 BetrVG

Der Betriebsrat hat das Recht, die Zustimmung zur Einstellung von Leiharbeitern

zu verweigern, wenn Griinde des § 99 Abs. 2 BetrVG vorliegen oder der Arbeitge-

ber gegen diese Betriebsvereinbarung verstofit.

Die Zustimmungsverweigerungsgriinde des § 99 BetrVG werden folgendermafien

erganzt:

e Der Einsatz der Leiharbeitskraft ibersteigt den Zeitraum von xxx Monaten

e Der Verleiherbetrieb entlohnt nicht nach dem Grundsatz der Gleichstellung
oder hat keinen Tarifvertrag mit einer der DGB-Gewerkschaften abgeschlossen.

e Der Arbeitgeber ist seiner Unterrichtungspflicht gem. § 13a AUG nicht nachge-
kommen.

e ...etc
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3.

Checkliste fiir die Anhérung zum Einsatz von
Leiharbeitskraften nach § 99 BetrVG

Personalplanung schlief3t auch die Planung des Einsatzes von Leiharbeit ein

7-Tage-Frist beachten und Fristablauf notieren!

Liegen Vetogriinde nach § 99 Abs. 2 Nr. 1-6 BetrVG vor?
Zustimmungsverweigerungsgriinde des Betriebsrats ausfiihrlich schriftlich
darlegen, nicht nur den Gesetzestext wiederholen!
Zustimmungsverweigerung formulieren und fristgerecht weitergeben!

Falls die Informationen nicht ausreichend sind, fehlende Informationen einfor-
dern und vorsorglich die Zustimmung verweigern.

Folgende Informationen miissen vorliegen:

Name der Leiharbeitskraft

Zeitraum des Einsatzes

Auf welchem Arbeitsplatz soll der Einsatz erfolgen?

Welche Qualifikation erfordert der Arbeitsplatz?

Welche Qualifikation hat die Leiharbeitskraft?

Welche Auswirkungen hat die Einstellung der Leiharbeitskraft auf die bereits
beschaftigten Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen?

Nachweis, dass der Verleiher im Besitz einer giiltigen Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgenehmigung ist

Der Betriebsrat kann die Vorlage des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags zwi-
schen Verleiher und Entleiher verlangen.

Auskunft tiber die Tarifbindung der Leiharbeitskraft.
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4.  Checkliste zur Priifung einer Scheinselbststandigkeit

(1) Definiert der Vertrag die Leistung genau, vollstandig und eindeutig?
(2) Kann der Beschiftigte eigenstandig bestimmen, wer die Tatigkeit erbringen
muss?

— Kann er gegebenenfalls andere einsetzen?

— Kann er eigenverantwortlich bestimmen, wann er innerhalb des vorgegebe-
nen Zeitraums die Leistung erbringt? Kann er selbststéndig entscheiden, wie
er die Arbeitsleistung erbringt?

(3) Kann der Selbststandige die Leistung in eigener Regie und mit eigenen Arbeits-
mitteln erbringen?

(4) Sind die Leistungen des Selbststandigen von den Tatigkeiten der Arbeitneh-
mer des Betriebs abgrenzbar?

(5) Bekommt der Selbststandige Weisungen erteilt?

(6) Wird ein Zeithonorar vereinbart, obwohl ein Festpreis méglich ware?

(7) Wird der Selbststandige in internen E-Mail- oder Telefonverzeichnissen, Proto-
kollen oder anderen internen Schriftstiicken namentlich erwahnt?

(8) Arbeitet der Selbststandige in den Rdumen des Betriebs, obwohl das nicht not-
wendig ist?

Wenn eine der Fragen 1) bis 4) mit nein beantwortet wird, muss mit groBer Wahr-
scheinlichkeit von einer Scheinselbststéandigkeit ausgegangen werden.

Wird eine der Fragen von 5) bis 8) mit ja beantwortet, ist Scheinselbststdndigkeit
wahrscheinlich. Wenn hingegen mehrere Fragen mit ja beantwortet werden, liegt
Scheinselbststandigkeit mit groBer Wahrscheinlichkeit vor.

Die Checkliste orientiert sich an dem Dienstblatt-Runderlass 72/86 vom 5.5.1988
in der Fassung des Dienstblatt-Runderlasses 13/95 vom 31.1.1995 des Présiden-
ten der Bundesanstalt fiir Arbeit. Nach diesem Erlass beurteilt die BfA das Vorlie-
gen von Arbeitsvermittlung oder Arbeitnehmeriiberlassung.
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5.  Typische Inhalte von Werkvertrdagen

e Definition des Werks, das erstellt werden soll

e Bezahlung iiblicherweise in einer Pauschale, daneben Vereinbarungen {iber
Fahrtkosten und andere Nebenkosten

e Termin zur Fertigstellung und Fragen der Abnahme bzw. Lieferung

e Fragen der Haftung und Mangelgewahrleistung

e \ereinbarung zur Kiindigung des Vertrags

6.  Checkliste zur Priifung eines Scheinwerkvertrages

e Liegt ein Werkvertrag vor (siehe Punkt 4.)?

e Arbeitet der Subunternehmer eigenverantwortlich?

e QOrganisiert er die Arbeit und seine Angestellten selbst?

e Bestimmt der Subunternehmer Anzahl und Qualifikation der eingesetzten
Arbeitnehmer selbst?

e Gibt der Subunternehmer oder sein Vorgesetzter die Weisungen an seine
Beschaftigten?

e Werden die Arbeitsmittel wie Werkzeug und Maschinen vom Subunternehmer
gestellt?

e Arbeiten die Beschaftigten des Subunternehmers getrennt und abgrenzbar
von den Beschéftigten des Einsatzbetriebs?

Ist eine der obigen Fragen mit Nein zu beantworten ist, besteht der dringende
Verdacht, dass ein Scheinwerkvertrag vorliegt. Je mehr Fragen sich mit Nein be-
antworten lassen, umso eher ist von einem Scheinwerkvertrag auszugehen.
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Stichwortverzeichnis

Abgrenzung Scheinwerkvertrag 56
Abweichung vom Grundsatz der

Gleichstellung 41ff.
Altere Arbeitnehmerinnen und

Arbeitnehmer 69
Altersgrenzen in Tarifvertrdgen 71
Angebot fiir einen unbefristeten

Arbeitsvertrag 51
Anschluss an Ausbildung 64
Anschlussverbot 67,71
Arbeitnehmer (Begriff) 56f.
Arbeitnehmeriiberlassung 17ff.
— gelegentliche 26

Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz 15
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag 17

Arbeitsmittel 59
Arbeitsschutz 48, 91,92
Arbeitsvertrag Definition und
Abgrenzung Werkvertrag 56
Arbeitszeit 91
Auskunftsrecht 83
Auslandsentsendung 26
Ausnahmen vom Grundsatz der
Gleichstellung 41
— aufgrund eines Tarifvertrags 42
— wegen Arbeitslosigkeit 42

Ausnahmen von der Erlaubnis-
pflicht fiir Arbeitnehmer-

tiberlassung 25
Ausschreibung des Arbeitsplatzes 86
Austauschkiindigungen 87
Befristung 62
— Begriff 63
Befristung mit sachlichem Grund 64
Befristungsketten 65

Befristung und Kiindigungsschutz 73

Begriff des Minijobs 78
Beschaftigungssicherung

nach § 92a BetrVG 89
Beschwerderecht,

Leiharbeitskrafte 93
Besservereinbarungen 53
Besuch von Sprechstunden

des Betriebsrats 93
Betrieblicher Bedarf,

voriibergehend 64
Betriebsratswahlen 94
Betriebsvereinbarung 52

— zum Einsatz von

Leiharbeitnehmern 52, 89, 101
Definition, Werkvertrag 56
DGB-Tarifvertrage fiir

Leiharbeitnehmer 45
Direktionsrecht 60
Diskriminierung wegen Alters 71
Diskriminierungsverbot 73,79
Drehtureffekt 47
Eigenart der Arbeitsleistung 65
Eingliederung von Beschaftigten

in den Betrieb 58,59
Einsatz von Leiharbeitnehmern,

»voriibergehend« 19, 85
Entfristungsklage 75
Entgeltfortzahlung 79, 80
Entstehen eines Arbeits-

verhaltnisses zum Entleiher 32
Equal pay-Prinzip 41
Equal treatment-Prinzip 41
Erlaubnispflicht nach AUG 21

Erreichung eines
bestimmten Zwecks 63
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Stichwortverzeichnis

Félle mit Auslandsbezug 24
Fehlen der Zuverldssigkeit 23
Fehlende Tariffahigkeit der CGZP 46
Feiertagsvergiitung 80
Festhaltenserkldrung 30
Feststellungsklage 61
Folgen einer unwirksamen

Befristung 74

Gelegentliche

Arbeitnehmeriiberlassung 26
Gerichtlicher Vergleich 67
Geringfiigig entlohnte

Beschaftigung 78
Gewerbsmafigkeit 22

Gleichstellungsgrundsatz und
Grundsatz von »equal pay« 41, 84

Gleitzone 79
GroBe des Betriebsrats 94
Grundsatz der Gleichstellung 41
— Ausnahme von 41
— Verstof3 gegen 47

Haushaltsmittel und Befristung 66
Hochstaltersgrenzen 71
Hochstdauer der Befristung 67

Informations- und Beratungsrechte
bei der Personalplanung

nach § 92 BetrVG 88
Information tiber

freie Arbeitspldtze 86
Interessenausgleich 90

Kalendermafige Befristung ohne

Sachgrund 67
Kettenbefristung 65, 76
Klagefrist 75, 81
Kleinunternehmer 26
Konkretisierungspflicht 19
Konzernbegriff 27

Konzerneigenes Verleih-
unternehmen

Konzernleihe

Kiindigung

— des Leiharbeitsverhaltnisses

— Beteiligung nach § 102 BetrVG

Kiindigungsschutz, Minijob

Kiindigungsschutzklage

Kurzfristige Beschaftigung

Leiharbeit in Zahlen
— voriibergehend 19,
Leiharbeitsvertrag

Merkblatt zur
Arbeitnehmeriiberlassung 38,
Mindestlohn, Leiharbeit
Minijobs in Zahlen
Mitbestimmung in sozialen
Angelegenheiten
nach § 87 BetrVG
Mitbestimmung nach
§ 99 BetrVG

Nachweispflichten des Verleihers
Ordnung im Betrieb

Personalplanung
Petition zur Leiharbeit
— Ziel
Probeschaftigung

Rechtsfolgen bei illegaler
Arbeitnehmeriiberlassung

— Arbeitsverhdltnis bei Entleiher

— bisher erbrachte Leistungen

Regelungen zur Beschrankung
von Leiharbeit

Sachverstandiger

27
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49
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87
81
81
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36
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88
16
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66

30
31
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51
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Schadensersatzanspriiche gegen

den Verleiher 34
Scheinselbststandigkeit 58
Scheinwerkvertrag 57,58
Schriftform 17
Sicherung der Arbeitspldtze 89
Sonderkiindigungsschutz 74,81
Sozialplan 90
Statusklage 60
Streikeinsatz und Leiharbeit 48

Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften Zeitarbeit und

PSA (CGZP) 45
Teilnahme an Betriebs- und

Abteilungsversammlungen 93
Teilzeit 77

Uberlassungshochstdauer 19, 20, 23

Unternehmensneugriindung 68
Unternehmerisches Risiko 59
Unterrichtungs- und Erdrterungs-
pflichten des Arbeitgebers 93
Unterrichtung tiber
freie Stellen 49, 86

Unwirksamkeit der Leiharbeits-
vertrage 30, 31

Urlaub und Urlaubsentgelt

Verbot der Altersdiskriminierung
Verbot der Arbeitnehmer-
{iberlassung im Baugewerbe
Vergiitung in verleihfreien Zeiten
Verlangerung des Arbeits-
verhdltnisses, Befristung
Versagungsgriinde
Verstof3 gegen den Tarifvertrag
Vertretung
Vorlage des Vertrages
Voriibergehender Bedarf
Voriibergehende Uberlassung

Weisungsgebundenheit

Werkvertrag, Definition

Widerspruch bei Kiindigungen
gemaf § 102 BetrVG

Zahlen zu Werkvertragen

Zeitbefristung

Ziel der Petition

Zugang zu
Gemeinschaftseinrichtungen

80
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Wichtiger Hinweis

Unsere Broschiire ersetzt nicht die fiir die Arbeit der Betriebsrate unverzichtbaren
Kommentare zum Betriebsverfassungsgesetz und zu anderen Gesetzen. Wir emp-
fehlen folgende Kommentare zum BetrVG:

Kommentar fiir die Praxis — Ddubler / Kittner / Klebe / Wedde
Handkommentar — Fitting / Schmidt / Trebinger / Linsenmaier
Basiskommentar — Klebe / Ratayczak / Heilmann / Spoo

Kolleginnen und Kollegen, die sich tiefer in die Materie einarbeiten wollen, finden
deshalb auch Hinweise auf weiterfiihrende Literatur.

Bitte beachtet auch die vom Funktionsbereich Betriebs- und Branchenpolitik he-
rausgegebenen Rechtsprechungshinweise zum BetrVG, die fiir Funktiondre und
Mitglieder der IG Metall iber das Extranet — Praxis — Recht — Aktuelle Urteile
abgerufen werden konnen.
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