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Prof. Franz Josef Diiwell, Vors.Ri. am BAG, Erfurt / Holger Dahl, Frankfurt/M.

Verhinderung des missbrauchlichen Einsatzes
von Arbeitnehmeriiberlassung und Umsetzung

der Leiharbeitsrichtlinie

I. Einleitung

Im Januar 2010 geriet die Drogeriemarktkette Schlecker in den
offentlichen Fokus. Die Dienstleistungsgewerkschaft ver.di warf
ihr eine Doppelstrategie zur Personalkostenreduzierung vor:
Kleinere Mirkte (Inhaber: AS Schlecker) wurden geschlossen
und deren Arbeitnehmer entlassen. Die gleichen Personen sollen
dann als Leiharbeitnehmer vom Verleiher Meniar (,Menschen
in Arbeit“) an die neu eroffneten groferen Mirkte (Inhaber:
Schlecker XI. GmbH) {iberlassen worden sein'. Meniar soll die
Betroffenen zu erheblich niedrigeren Gehiltern unter Anwen-
dung der giinstigen Tarifvertrige der Tarifgemeinschaft Christ-
licher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagentu-
ren (CGZP) eingestellt haben. Laut ver.di hat Meniar so rund
4.300 Beschiftigte an Schlecker XL tiberlassen.

Die sffentliche Emporung tiber diese ,setz frei und hol zuriick®
Masche? erreichte auch die neue Bundesministerin fiir Arbeit und
Soziales. Sie kiindigte an, diese Praxis zu tiberprifen und Maf3-
nahmen einzuleiten. Schlecker hat sich daraufhin 6ffentlich von
Meniar distanziert und im Juni 2010 mit ver.di Tarifvertrige abge-
schlossen, die auch fiir die Schlecker XI. GmbH gelten. Ein Be-
schiftigungssicherungstarifvertrag sieht vor, dass freiwerdende
Stellen in den XL.-Mirkten vorrangig mit Beschiftigten der AS-
Mirkte besetzt werden. Das hat der Bundesministerin fiir Arbeit
und Soziales nicht gentigt. Sie hat am 4. 6. 2010 den Diskussions-
entwurf eines Gesetzes zur Anderung des AUG und des AEntG
vorgelegt. Mit diesem Gesetz will sie vor allem den ,missbriuch-
lichen Einsatz von Arbeitnehmeriiberlassung ausschliefen. Da-
neben sollen die Vorgaben der Europiischen Leiharbeitsrichtlinie
vom 19. 11. 2008°, die am 5. 12. 2008 in Kraft getreten ist, umge-
setzt werden. Schliefllich soll durch eine Lohnuntergrenze die
Maoglichkeit fiir Verleiher begrenzt werden, durch die Anwendung
oder einzelvertragliche Inbezugnahme eines Tarifvertrags ohne
eine untere Grenze vom Schlechterstellungsverbot in § 9 Nr. 2

und § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG abzuweichen.

II. Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung
1. Tarifsituation

Die Diskussion iiber dem Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist eng mit der Tarifsituation, insbes. der Konkurrenz zwi-
schen DGB- und CGB-Gewerkschaften, sowie der geringen
Verbreitung aller Gewerkschaften in den Betrieben der Verleiher
verbunden. Nach Inkrafttreten der Hartz-Reform im Jahr 2004*
verstindigten sich zuerst die Gewerkschaften des Christlichen
Gewerkschaftsbunds (Tarifgemeinschaft CGZP) mit dem Ar-
beitgeberverband AMP® auf einen Tarifvertrag, der vom
Schlechterstellungsverbot in § 9 Nr. 2 und § 3 Abs. 1 Nr. 3
AUG abweicht. Die DGB-Gewerkschaften kamen in Zug-
zwang, ebenfalls Tarifvertrige mit ihren Verhandlungspartnern
iGZ° und BZA” abzuschlieflen, die weitgehend unter dem Ni-
veau ihrer Tarifvertrige in ihren ,eigenen“ Branchen lagen.
Denn sie wollten die Arbeitnehmeriiberlassung nicht der CGZP
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tiberlassen, hatten aber ob ihrer geringen Verbreitung in den Be-
trieben der Verleiher nicht die Verhandlungsmacht, hohere Ab-
schliisse durchzusetzen. Die DGB-Gewerkschaften versuchen
seither vor allem durch politischen und 6ffentlichen Druck die
uneingeschrinkte Geltung des Schlechterstellungsverbots durch-
zusetzen. Erreicht haben sie, dass die zuvor als , Billigtarife“® be-
zeichneten Flichentarifvertrige zwischen dem AMP und der
CGZP im Rahmen des Tarifrunde 2010 deutlich bessere Ver-
glitungen vorsehen und nur noch knapp unter den neuen Ab-
schliissen der DGB-Gewerkschaften mit dem iGZ und BZA
liegen. Insgesamt hat sich die Vergiitung der Leiharbeitnehmer
damit deutlich erhéht, soweit nicht durch Haustarifvertrige der
CGZP das Niveau der Flichentarifvertrige abgesenkt wird®.

Das ArbG Berlin hat auf Antrag des Landes Berlin fest-
gestellt, dass die CGZP nicht tariffihig ist’. Ihr fehle es an der
erforderlichen Sozialmichtigkeit i. S. der Rechtsprechung des
BAG. Das LAG Berlin-Brandenburg hat die Entscheidung
zwar bestitigt", es hat sie aber auf eine andere Begriindung ge-
stittzt. Der CGZP fehle es als Spitzenorganisation nach § 2
Abs. 3 TVG an einer ausreichenden satzungsrechtlichen Grund-
lage fiir ihre Tariffihigkeit. Denn die CGZP schliefe Tarifver-
trige unabhingig davon ab, in welche Wirtschaftszweige und
welche Berufe Leiharbeitnehmer entleihen werden. Damit gehe
die CGZP tiber die Aufgabenbereiche hinaus, die in den Sat-
zungen der einzelnen Mitgliedsverbinde festgelegt seien. Sollte
sich der Erste Senat des BAG im Rechtsbeschwerdeverfahren?
dieser Auffassung anschlieflen, wird dies die Konkurrenzsituati-
on zwischen den DGB- und CGB-Gewerkschaften in der Ar-
beitnehmertiberlassung nicht beseitigen. Denn sie betrifft nur
die Tariffihigkeit des CGZP als Spitzenorganisation und nicht
die ihrer Mitgliedsgewerkschaften. Es bediirfte dann nur einer
entsprechenden Korrektur der Satzung der Spitzenorganisation
oder neuer Tarifabschliisse durch die Mitgliedsgewerkschaften.
Bereits in der Tarifrunde 2010 hat der Arbeitgeberverband
AMP seine Lehre gezogen und vorsorglich mit den Einzel-
gewerkschaften des CGB als eigenstindigen Tarifvertragspartei-
en Tarifvertriige abgeschlossen.

Prof. Franz Josef Diiwell ist Vorsitzender Richter am BAG (9. Senat),
Erfurt und Holger Dahl ist Partner der roland lukas Konfliktlosun-
gen, Frankfurt/M.
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2. Konzernpersonalgesellschaften

Schon vor der Hartz-Reform haben Konzerne tiber eigene Per-
sonalgesellschaften begonnen, Arbeitnehmeriiberlassung und
Personalvermittlung zu betreiben®™. Nach der Rechtsprechung
der Mehrheit der Instanzgerichte werden dabei Gestaltungsspiel-
riume des AUG genutzt, auch wenn dies unter Nutzung der
»ginstigeren“ Tarifvertrige der Arbeitnehmeriiberlassung er-
folgt™. Diese Ansicht wird von einigen Gerichten und vom
Schrifttum insbes. fiir die Variante kritisiert, in der eine konzern-
abhingige Personaldienstleistungsgesellschaft ausschlief}lich den
Personalbedarf der (tarifgebundenen) Obergesellschaft deckt®.
Eine derartige konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung diene
nur dem Zweck der Umgehung der eigenen hoheren Branchen-
tarifvertrige. Gleich ob Scheingeschift, Umgehung oder Stroh-
mann-Konstruktion angenommen wird, diese Form der Uberlas-
sung sei rechtsmissbrauchlich und damit unzuldssig'. Zwar hat
schon 2005 der damalige Vorsitzende des fiir das Recht der Ar-
beitnehmeriiberlassung zustindigen Siebten Senats des BAG in
einem Ausblick festgestellt, dass die Rechtsprechung sich diesen
neuen, durch die Liberalisierung der Arbeitnehmeriiberlassung
entstandenen Problemen stellen miisse'’, das BAG hatjedoch bis-
her dazu noch keinen Anlass gesehen. Vielmehr hat es in einem
obiter dictum das Vorbringen des Betriebsrats, es handele sich
bei einer konzerninternen Uberlassung um eine ,Strohmann-
Konstruktion®, als unerheblich bezeichnet. Aus einer derartigen
Konstruktion folge nimlich weder ein Beschiftigungsverbot noch
eine Zustimmungsverweigerung i. S. von § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG™. Das wird im Schrifttum kritisiert”. Die Bundesregie-
rung hat zwar bereits im 10. Bericht tiber Erfahrungen bei der An-
wendung des AUG warnend darauf hingewiesen, dass Tendenzen
erkennbar sind, Stammpersonal durch Leiharbeitnehmer zu erset-
zen, um sie zu giinstigeren Tarifbedingungen beschiftigen zu kon-
nen®. Allerdings wurde wegen des nach wie vor geringen Anteils
der iiberlassenen Leiharbeitnehmer an den sozialversicherungs-
pflichtig Beschiftigten von rund 2,3% (Stand 30. 6. 2006) und we-
gen der weiterhin kurzen durchschnittlichen Beschiftigungsdauer
von rund drei Monaten keine akute Aufgabe fiir die Gesetzgebung
angenommen?®. Unter dem Druck der 6ffentlichen Meinung nach
der erfolgreichen Kampagne der DGB-Gewerkschaften gegen
Schlecker, reagierten stattdessen die Tarifvertragsparteien. In ih-
ren Neuabschliissen haben sie eine Geltungsbereichsausnahme
fiir die Umgehung von im Entleiherbetrieb bestehenden Entgelt-
tarifvertrigen durch konzerninterne Uberlassung aufgenommen®.
Trotzdem ist das Problem damit nicht gelost. Richtigerweise muss
auch der persénliche Geltungsbereich der Tarifvertrige fiir alle

Riickiiberlassungen eingeschrinkt werden?®.

3. Befristungskarussell

In seiner Entscheidung vom 18. 10. 2006 hat der Siebte Senat
des BAG festgestellt, dass eine sachgrundlose Befristung nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG vereinbart werden kann, wenn der Arbeit-
nehmer eines Entleihers unter Beibehaltung seines Arbeitsplat-
zes als Leiharbeitnehmer zu einem Verleiher wechselt?. Selbst
wenn der Wechsel nach Ausnutzen des maximal zulissigen
Zeitraums der sachgrundlosen Befristung von zwei Jahren erfol-
ge, ergebe sich allein daraus kein nach § 242 BGB rechtsmiss-
briuchliches Verhalten, soweit der Leiharbeitnehmer auch vom
Verleiher nur zwei weitere Jahre befristet beschiftigt werde.
Denn die Beschiftigungsdauer von insgesamt max. vier Jahren
halte sich noch innerhalb des Rahmens, den der Gesetzgeber in
anderen Fillen (§ 14 Abs. 2a TzBfG) fiir sachgrundlose Befris-
tungen ausdriicklich zugelassen hat. Ebenso wie zuvor das LAG

Niedersachsen® und spiter das LAG Kiel* sah das BAG in
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einer solchen Konstruktion eine zuldssige Nutzung der recht-
lichen Gestaltungsméglichkeiten. Das ArbG Kéln hat dem
BAG in seiner Entscheidung vom 24. 9. 2009 widersprochen?.
Wenn der Gesetzgeber eine sachgrundlose Befristung grund-
sitzlich, von bestimmten, klar definierten Ausnahmefillen abge-
sehen, nur bis zu einem zeitlichen Volumen von zwei Jahren zu-
lasse, so sei eine Verdoppelung dieses Zeitrahmens dogmatisch
nicht nachvollziehbar®. Das ArbG Koéln hat damit den Finger
in die Wunde gelegt. Denn selbstverstindlich nutzen seit dem
18. 10. 2006 viele Arbeitgeber die Moglichkeit, § 16 TzBfG
durch die ,,Ubertragung“ des Arbeitsverhiltnisses auf einen Ver-
leiher auszuhebeln. Der Siebte Senat muss sich fragen lassen,
welchen anderen Grund es haben koénnte, wenn ein Arbeitsver-
hiltnis just einen Tag nach Auslaufen der maximalen Befris-
tungsdauer von einem Verleiher unter ,Riickverleih“ auf demsel-
ben Arbeitsplatz fortgesetzt wird.

4, Sonderfall Umstrukturierung im Fall Schlecker
Im Fall Schlecker gibt es keinen Anhalt dafiir, dass Meniar eine

Konzernpersonalgesellschaft war. Die Arbeitsverhiltnisse wur-
den auch nicht zur Umgehung des § 16 TzBfG auf Meniar iib-
ertragen. Vielmehr ging es um eine Umstrukturierung von klei-
neren auf neue, groflere Mirkte, die von einer anderen juristi-
schen Person im Schlecker-Konzern erdéffnet wurden. Die Mit-
arbeiter von AS Schlecker erhielten keine Ubernahmeangebote
durch eine Konzerngesellschaft, sondern sollten iiber den Verlei-
her Meniar unter Anwendung der Tarifvertrige der Arbeitneh-
meriiberlassung tiberlassen werden. Diese konkrete Fallkonstel-
lation hat das BAG noch nicht beurteilt. Allerdings ergeben sich
aus der bisherigen Rechtsprechung Grenzen. Austauschkiindi-
gungen mit dem Ziel, einen Titigkeitsbereich auf Arbeitneh-
meriiberlassung umzustellen, sind nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial
ungerechtfertigt®”. Ferner geht das BAG von einem Betriebs-
tibergang aus, wenn ein Unternehmen eine Servicegesellschaft
griindet, diese z. B. alle Reinigungskrifte des Unternehmens
ibernimmt, sie im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung an das
Unternehmen zuriickverleiht und sie dort die gleichen Titigkei-
ten verrichten wie bisher. Dies gilt jedenfalls dann, wenn aus-
schlieflicher Gegenstand der Servicegesellschaft die Stellung
von Personal an das Unternehmen ist™®.
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5. Diskussionsentwurf des BMAS

Die beabsichtigte gesetzliche Neuregelung soll unter dem Druck
der offentlichen Meinung in Sachen Schlecker das Schlechterstel-
lungsverbot stirken. Von diesem in § 9 Nr. 2 und § 3 Abs. 1 Nr. 3
AUG geregelten Verbot soll durch Tarifvertrag kiinftig nicht mehr
abgewichen werden kénnen, wenn der Leiharbeitnehmer in den
letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher mit
diesem oder einem mit diesem einen Konzern bildenden Arbeit-
geber in einem Arbeits- oder Ausbildungsverhiltnis gestanden
hat. Die Einschrinkung der Tarifoffnungsklausel gilt auch fiir
das Befristungskarussell. Nach der Rechtsprechung des Siebten
Senats ist die Umgehung des § 16 TzBfG damit zwar nach wie
vor méglich. Allerdings muss der Verleiher bei einem Riickverleih
innerhalb von sechs Monaten zumindest die wesentlichen Ar-
beitsbedingungen des Entleihers gewihren. Nicht erfasst wird
durch diese Neuregelung der von Teilen der Literatur als Miss-
brauch kritisierte Verleih tiber reine Konzernpersonalgesellschaf-
ten.

Mit seinem Entwurf ist das BMAS weder dem Vorschlag der
Bundesagentur fiir Arbeit gefolgt, einen eigenstindigen Ord-
nungswidrigkeitstatbestand aufzunehmen, noch hat es die wei-
tergehende Empfehlung des Gutachtens fiir den 68. Deutschen
Juristentag® aufgenommen. Danach soll das Unterlaufen des
Schlechterstellungsverbots verhindern werden, indem die Mog-
lichkeit der arbeitsvertraglichen Bezugnahme auf verschlechtern-
de Tarifvertriige ersatzlos gestrichen wird.

III. Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie
1. Europaische Richtlinie zur Arbeitnehmeriiberlassung

Das Europiische Parlament und der Europiische Rat haben sich
nach jahrzehntelangen Diskussionen im Dezember 2008 auf ei-
ne RL zur Leiharbeit verstindigt®, die nach Art. 11 der RL bis
spitestens 5. 12. 2011 in nationales Recht umgesetzt werden
muss. Ziel der Leiharbeitsrichtlinie ist gem. Art. 2 der Schutz
der Leiharbeitnehmer und die Verbesserung der Qualitit der
Leiharbeit. Dazu sollen die wesentlichen Arbeits- und Beschif-
tigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer fiir die Dauer der
Uberlassung mindestens denjenigen entsprechen, die fiir sie gel-
ten wiirden, wenn sie von dem Entleiher unmittelbar fiir den
gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wiren (Art. 5 Abs. 1
der RL). Gemif} Art. 5 Abs. 2 konnen die Mitgliedstaaten vom
Schlechterstellungsverbot in Bezug auf das Arbeitsentgelt nach
Anhérung der Sozialpartner abweichen, wenn Leiharbeitneh-
mer, die einen unbefristeten Vertrag abgeschlossen haben, auch
in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden. Ferner
kénnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 5 Abs. 3 nach Anhérung
der Sozialpartner diesen die Moglichkeit einrdumen, Tarifvertri-
ge aufrechtzuerhalten oder abzuschlieffen, die Regelungen zu
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen enthalten kénnen,
welche unter Achtung des Gesamtschutzes vom Grundsatz des
Schlechterstellungsverbots abweichen.

Nach Art. 4 Abs. 1 sind Verbote oder Einschrinkungen des
Einsatzes von Leiharbeitnehmern nur aus Griinden des All-
gemeininteresses gerechtfertigt; hierzu zihlen vor allem der
Schutz der Leiharbeitnehmer, die Erfordernisse von Gesund-
heitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz oder die Notwendig-
keit, das reibungslose Funktionieren des Arbeitsmarkts zu ge-
wihrleisten und eventuellen Missbrauch zu verhindern. Die
Mitgliedstaaten haben gem. Art. 4 Abs. 2 bis zum 5. 12. 2011
nach Anhérung der Sozialpartner zu iiberpriifen, ob bestehende

Einschrinkungen oder Verbote des Einsatzes von Leiharbeit
aufzuheben sind. Nach Art. 6 Abs. 1 werden Leiharbeitnehmer
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iiber die im entlethenden Unternehmen offenen Stellen unter-
richtet. Ferner diirfen nach Art. 6 Abs. 3 Verleiher im Gegenzug
zur Uberlassung an ein entleihendes Unternehmen oder in dem
Fall, dass der Leiharbeitnehmer nach beendigter Uberlassung
mit dem betreffenden entleihenden Unternehmen einen Ar-
beitsvertrag abschlieffen, kein Entgelt vom Leiharbeitnehmer
verlangen. Nach Art. 6 Abs. 4 haben Leiharbeitnehmer beim
Entleiher zu den gleichen Bedingungen wie die Stammarbeit-
nehmer Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen und
-diensten. Schliefllich kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 7
Abs. 2 vorsehen, dass Leiharbeitnehmer bei der Berechnung des
Schwellenwerts fiir die Einrichtung von Arbeitnehmervertretun-
gen auch beim Entleiher berticksichtigt werden.

2. Diskussionsentwurf des BMAS
Mit den neuen § 132 und b AUG sollen die in Art. 6 der Leih-

arbeitsrichtlinie vorgesehenen Anspriiche der Leiharbeitnehmer
auf Information tiber freie Arbeitsplitze und auf Zugang zu Ge-
meinschaftseinrichtungen oder -diensten geregelt werden. Ferner
soll eine der Abweichungsmoglichkeiten vom Schlechterstel-
lungsverbotin § 9Nr.2und § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG gestrichen wer-
den. Die in der Praxis ohnehin weitestgehend bedeutungslose Re-
gelung, wonach eine Abweichung dann maéglich ist, wenn dem zu-
vor arbeitslosen Leiharbeitnehmer fiir die Uberlassung an einen
Entleiher fiir die Dauer von insgesamt hochstens sechs Wochen
mindestens ein Nettoarbeitsentgelt i. H. des Betrags gewihrt wird,
den er zuletzt als Arbeitslosengeld erhalten hat, entfillt ersatzlos®.
§ 9 Nr. 4 AUG soll dahingehend erginzt werden, dass die Verein-
barung von Vermittlungsvergiitungen, die ein Leiharbeitnehmer
in Fall des Eingehens eines Arbeitsverhiltnisses mit dem Entlei-
her an den Verleiher zu zahlen hat, unwirksam sind. Hinsichtlich
der Abweichung vom Schlechterstellungsverbot insbes. durch
Haustarifvertrige sieht das BMAS trotz der von Schiren® doku-
mentierte Missstinde keinen Handlungsbedarf.

In Anpassung an die Leiharbeitsrichtlinie wird § 1 AUG in
mehrfacher Hinsicht gedndert. Eine Erlaubnispflicht soll kiinftig
schon dann gegeben sein, wenn eine wirtschaftliche Titigkeit
ausgetibt wird. Auf die Gewerbsmifligkeit und damit auf eine
Gewinnerzielungsabsicht kommt es nicht mehr an®. Somit be-
diirfen auch Konzernpersonalgesellschaften, die Personal zum
Selbstkostenpreis zzgl. Verwaltungsgebiihren verleihen, einer
Verleiherlaubnis. Weiter wird in § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG Kklar-
gestellt, dass die ["Jberlassung stets nur voriibergehend erfolgen
darf. Ergiinzend wird in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ausgeschlossen,
dass Arbeitnehmer von einer Konzerngesellschaft zur Uberlas-
sung eingestellt werden.

Nach Art. 4 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie sind die nationa-
len Einschrinkungen und Verbote der Arbeitnehmeriiberlassung
zu tiberpriifen. Offensichtlich geht das BMAS von einer Verein-
barkeit des in § 1b AUG geregelten sektoralen Verbots der
Uberlassung in Baubetriebe aus. Dennoch erwihnt der Entwurf
die durchgefiihrte Priifung an keiner Stelle. Er macht auch nicht
von der in Art. 7 Abs. 2 Leiharbeitsrichtlinie geregelten Mog-
lichkeit Gebrauch, die Leiharbeitnehmer bei der Berechnung
des Schwellenwerts fiir die Einrichtung der Arbeitnehmervertre-
tungen der Entleiher zu berticksichtigen. Nach der Rechtspre-
chung des BAG aus der Zeit vor der Hartz-Reform sind Leih-

31 Waltermann, Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag — Abschied vom
Normalarbeitsverhiltnis?, 2010, S. 62.

32 Siehe Rdn. 3; zur Entstehungsgeschichte Wank, NZA 2003 S. 14.

33 Vgl. schon Diiwell/Dahl, DB 2009 S. 1073.

34 Schiiren, a.a.0 (Fn. 9).

35 Boemke, RIW 2009 S. 177 (178); Hamann, EuZA 2009 S. 287 (299).
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arbeitnehmer keine Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs i. S. von
§ 9 BetrVG3¢ und von § 38 BetrVG?. Das heifit, sie zihlen bei
der Berechnung der jeweiligen Schwellenwerte nicht mit. Dem
hat sich auch die Rechtsprechung der ordentlichen Gerichte fiir
die Schwellenwerte der §§ 76, 77, 77a BetrVG 1952 (nunmehr
§ 1 Abs. 1 DrittelbG) bei den Wahlen zum Aufsichtsrat ange-
schlossen®. Neuen Erwigungen im Schrifttum, ob im Hinblick
auf den Wegtall der Hochstiiberlassungsdauer an der bisherigen
Rechtsprechung festgehalten werden kann®, ist die jiingste
Rechtsprechung® nicht gefolgt. Auch die Streichung der auf 24
Monate begrenzten hochstzulissigen Verleihdauer fihre nicht
zu einem Bediirfnis, die Rechtsprechung zu dndern. Dies gelte
auch unter Bertcksichtigung der vom Betriebsrat behaupteten
tibrigen tatsichlichen Verinderungen im Hinblick auf die Inte-
gration der Leiharbeitnehmer in den Verleihbetrieb und die sich
daraus angeblich ergebende hohere Belastung des Betriebsrats.
Die Moglichkeit, dass ein Leiharbeitnehmer tiber mehrere Jahre
hinweg in demselben Entleiherbetrieb titig werde und vielleicht
faktisch dieselben Interessen wie der Stammarbeitnehmer habe,
moge Unbehagen auslésen, dieses Unbehagen konne jedoch nur
vom Gesetzgeber beseitigt werden. Das BMAS hat diese Steil-

vorlage der Rechtsprechung nicht angenommen.

Trotz der umfassenden Kritik aus allen Lagern hat das
BMAS auch davon abgesehen, den ungliicklichen Sprach-
gebrauch des AUG zu verbessern. Die Anderung tut dringend
Not. Das Rechtsverhiltnis der Arbeitnehmer sollte nicht mit
dem unpassenden Begriff der ,Leihe“ bezeichnet werden. Die
Leihe ist nach biirgerlichem Recht (§§ 598 ff. BGB) durch die
Unentgeltlichkeit der Gebrauchsiiberlassung einer Sache charak-
terisiert. Dennoch wird in § 1 Satz 1 AUG der iiberlassende Ar-
beitgeber als ,Verleiher, der Dritte, an den tiberlassen wird, als
sEntleiher und der Arbeitnehmer, der iiberlassen wird, als
»Leiharbeitnehmer“ bezeichnet.

IV. Mindestarbeitshedingungen
1. In der Arbeitnehmeriiberlassung

Der politisch umstrittenste Teil des Diskussionsentwurfs betrifft
die Festlegung einer Mindestvergiitung. BZA und iGZ dringen
die Politik gemeinsam mit den DGB-Gewerkschaften schon seit
langem, die Arbeitnehmertiberlassung in den Anwendungs-
bereich des AEntG aufzunehmen. Sie haben dazu gemeinsam
einen , Tarifvertrag zur Regelung von Mindestarbeitsbedingun-
gen in der Zeitarbeit“ abgeschlossen. Nach der Aufnahme der
Arbeitnehmeriiberlassung in § 4 AEntG soll der Tarifvertrag
nach dem Willen der Tarifpartner gemifl § 5 TVG fiir all-
gemeinverbindlich erklirt oder gemift § 7 AEntG als Rechtsver-
ordnung wirksam werden. So soll bundesweit ein durch Tarif-
vertrag begriindeter einheitlicher Mindeststandart geschaffen
werden. Ferner soll Sozialdumping verhindert werden; denn
nach dem Wegfall der Beschrinkungen der Dienstleistungsfrei-
heit und Arbeitnehmerfreiziigigkeit zum 1. 5. 2011 kann ein
Verleih aus dem Ausland zu den dortigen Arbeitsbedingungen
nach Deutschland stattfinden. Der Mindeststandard verhindert
einen grenzenlosen Unterbietungswettbewerb.

Das BMAS ist in seinem Diskussionsentwurf der Forderung
nach einer Mindestvergiitung zwar gefolgt. Im neuen § 3a AUG
sollder Verordnungsgeber aber ermichtigt werden, die Untergren-
ze auf Vorschlag des Tarifausschusses festzusetzen. Der Mindest-
lohn wiirde damit nicht vom tariflichen Mindestentgelt getragen.

Die Einfiihrung eines Mindestlohns ist in der Arbeitnehmer-
tiberlassung bisher am Widerstand der FDP gescheitert. Sie hat
verlautbaren lassen, dass man sich auch nicht mit dem Vorschlag
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des BMAS anfreunden kénne. Uberraschend hat der sozialpoli-
tische Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Dr. Ko/t erklirt,
dass man nunmehr stattdessen das Schlechterstellungsverbot
stirken und die Ausnahme fiir Tarifvertriige auf eine Einarbei-
tungszeit begrenzen wolle. Dieser Sinneswandel geht sogar tiber
die Pline der CDU hinaus und entspricht der Forderung, die
die Gewerkschaften seit der Hartz-Reform stellen. Der DGB
hat den Verstofl der FDP dementsprechend auch begriifit.

2. In anderen Branchen

Bei einem Einsatz von Leiharbeitnehmern in Branchen, die in § 4
AEntG aufgenommen sind und deren Tarifvertrige allgemeinver-
bindlich erklirt oder Gegenstand einer Rechtsverordnung gem.
§ 7 AEntG sind, hat der Verleiher dem Leiharbeitnehmer gem.
§ 8 Abs. 3 AEntG diein § 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AEntG aufgefiihr-
ten Mindestarbeitsbedingungen dieser Tarifvertrige/Rechtsver-
ordnungen zu gewihren. Das heifdt, dass die Branchentarifvertri-
ge/Rechtsverordnungen die zwischen Verleiher und Leiharbeit-
nehmer vereinbarten Arbeitsbedingungen verdringen. Dies gilt
allerdings nach der Entscheidung des BAG vom 21. 10. 2009 nur,
wenn der Entleiher in den betrieblichen Geltungsbereich des Ta-
rifvertrags/der Rechtsverordnung zu den Mindestarbeitsbedin-
gungen fillt*. Es reicht nicht aus, wenn der Leiharbeitnehmer le-
diglich eine entsprechende Titigkeit verrichtet. Mit der Erstre-
ckung des tariflichen Mindestarbeitsentgelts habe der Gesetzgeber
verhindern wollen, dass Arbeitgeber der betroffenen Branche auf
den Einsatz von Leiharbeitnehmern ausweichen, um sich der An-
wendung des tariflichen Mindestarbeitsentgelts zu entziehen.
Leiharbeitnehmer hitten indes nicht besser gestellt werden sollen
als die Stammarbeitnehmer. Dazu kime es jedoch, wenn die aus-
getibte Titigkeit mafigeblich wire.

Uberraschend sieht das BMAS zur ,Korrektur der Recht-
sprechung eine Erginzung des § 8 Abs. 3 AEntG vor. Danach
soll der Verleiher auch dann die Mindestarbeitsbedingungen ge-
wihren, wenn der Entleiher nicht in den betrieblichen Gel-
tungsbereich dieses Tarifvertrages oder dieser Rechtsverordnung
fallt. Eine Begriindung hilt der Diskussionsentwurf nicht fiir er-
forderlich.

V. Zusammenfassung

Die in dem Diskussionsentwurf des BMAS angestrebte Rege-
lung zur Verhinderung des Drehtiireffekts wird die Versuche zur
yUnterwanderung® von Tarifvertrigen durch (konzerneigene)
Verleiher zwar nicht beenden. Sie setzt aber deutliche Zeichen,
die die Rechtsprechung zur Abwehr von Umgehungen nutzen
kann. Unverstindlich ist, warum das BMAS an dem sprachlich
missgliickten Begrift der Leihe festhilt. Ungeachtet aller kriti-
schen Vorbehalte enthilt der Diskussionsentwurf dringend er-
forderliche Verbesserungen. Dies gilt neben der Verhinderung
des Drehtiireffekts vor allem fiir die Einfithrung einer Mindest-
vergiitung zur Absicherung der Tarif6ffnungsklausel nach unten.
Es wire zu begriiflen, wenn der Entwurf des BMAS in der poli-
tischen Diskussion nicht zerredet, sondern durch konstruktive
Kritik begleitet wiirde.
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