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Vorwort

Betriebsrate und Vertrauensleute stehen jeden Tag vor neuen Herausforderungen, um ihren
Aufgaben unter veranderten Rahmenbedingungen gerecht zu werden. So ergab eine aktuelle
Umfrage der IG Metall, dass unsichere Arbeitsverhéaltnisse abweichend vom so genannten Nor-
malarbeitsverhaltnis zugenommen haben und hier ein groBer Handlungsbedarf besteht. Neben
Leiharbeit, befristeter und geringfligiger Beschaftigung gibt es einen neuen Trend hin zum ver-
starkten Einsatz von Werkvertragen. Dabei ist nicht jeder Werkvertrag gleichbedeutend mit pre-
karer Arbeit. Aber um ,Gute Arbeit” fur alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Betrieb zu
realisieren, ist es notwendig, dieser Entwicklung, soweit sie Ausdruck einer Strategie zur Kosten-
senkung und Umgehung von Mitbestimmungsrechten ist, entgegen zu treten.

Diese Broschure bietet dazu einen Einstieg.

Mit unserer Broschurenreine wollen wir Interessenvertreterinnen Grundlagen vermitteln und
Unterstitzung und Handlungsorientierung fUr die betriebliche Arbeit geben (siehe Liste und
Bestellmoglichkeit am Ende der Broschdre).

Sie ersetzen jedoch keinesfalls die fUr die Arbeit der Betriebsrate unverzichtbaren Kommentare
zum Betriebsverfassungsgesetz und zu den anderen Gesetzen. Wir empfehlen folgende Kom-
mentare zum BetrVG:

Kommentar fur die Praxis — Daubler/Kittner/Klebe/Wedde
Handkommentar — Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier
Basiskommentar — Klebe/Ratayczak/Heilmann/Spoo

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

Bitte beachtet auch die vom Funktionsbereich Betriebs- und Branchenpolitik herausgegebenen
Rechtsprechungshinweise zum BetrVG, die fur Funktionare der IG Metall Gber das Extranet —
Praxis — Recht — Aktuelle Urteile abgerufen werden kdnnen.

Frankfurt am Main, November 2012
IG Metall
— Vorstand —
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Detlef Wetzel
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Jargen Ulber, Werkvertrage zur Umgehung der Lohnuntergrenzen in der Leiharbeit, Arbeits-
recht im Betrieb 2012, 183ff.

Prof. Dr. Bernd Waas, Werkvertrag, freier Dienstvertrag und Arbeitsvertrag — Abgrenzung
und lIdentifikation im deutschen Recht und in ausldndischen Rechtsordnungen, Hans
Bdckler Stiftung 2012

Internetadressen

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

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

Soliserv ist ein Internet-Forum, in dem viele Praxisinformationen flir Betriebs- und Personal-
rate, Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern abrufbar sind. Es finden sich hier auch Infor-
mationen 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 unsi-

cherer Arbeit (Minijobs, befristete Beschaftigung, Teilzeit, Ein-Euro-Jobs): www.ratgeber-
ungesicherte-jobs.dgb.de.
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Vorbemerkungen

Das klassische Normalarbeitsverhaltnis, verstanden als ein auf Dauer
angelegtes Arbeitsverhéltnis, verliert immer mehr an Bedeutung. Der
prozentuale Anteil des klassischen Normalarbeitsverhaltnisses (in
Form eines unbefristeten Vollzeitarbeitsverhéltnisses) am Gesamtan-
teil der Beschaftigung ist auch in den vergangenen Jahren trotz Wirt-
schaftswachstum zurlickgegangen. Seit den 1980er Jahren steigt
hingegen der Anteil anderer, vom klassischen Normalarbeitsverhaltnis
abweichender Beschaftigungsformen, wie Befristung, Teilzeittatigkeit,
(Schein-)Selbststandigkeit oder Leiharbeit, immer weiter. Eine aktuelle
Untersuchung der IG Metall zeigt, dass atypische Beschaftigungs-
verhaltnisse weiter zunehmen. In jedem funften Betrieb der an der
Befragung beteiligten 8485 Betriebe wurden in den letzten 12 Mona-
ten bestehende Stammarbeitsplatze durch atypische Beschéftigung
(Leiharbeit und Werkvertrage) ersetzt.’

Diese Beschéaftigungsformen werden oft zu Recht als prekdre Beschéf-
tigungsverhéltnisse bezeichnet, wobei dieser Begriff nicht immer
einheitlich verwendet wird. Das Wort prekdr stammt von zwei latei-
nischen Begriffen ab: einerseits vom Wort ,precarius®, was bedenk-
lich, peinlich, unangenehm, unsicher, heikel oder schwierig bedeutet
und andererseits vom Begriff ,,precere”, der um etwas bitten mussen,
etwas durch Bitten verlangen, bedeutet. Diese beiden lateinischen
Begriffe umschreiben die Situation derer, die im Rahmen eines pre-
karen Beschaftigungsverhalinisses tétig sind, zutreffend: Zum einen
ist die Zukunft der eigenen Arbeit unsicher und nicht bzw. nur schwer
absehbar, zum anderen fehlen oft echte Rechtsanspriche, um den
Fortbestand des Beschéaftigungsverhaltnisses zu sichern. Oft ist die
tatsachliche Lage auch so, dass die bestehenden Rechtsanspriche
kaum durchsetzbar sind. Als Beispiel soll hier eine schwangere Frau
aufgefuhrt werden: Wahrend diejenige, die in einem unbefristeten
Arbeitsverhéltnis tatig ist, nach der Entbindung einen Anspruch auf
Weiterbeschaftigung hat, ist die andere, die im Rahmen eines befri-
steten Arbeitsverhaltnis tétig ist, allein darauf angewiesen, um eine
Weiterbeschéftigung zu bitten und ist insoweit auf den ,guten Willen*
des Arbeitgebers angewiesen. Dazu kommt, dass 2010 ungefahr
jeder achte Leiharbeiternehmer auf erganzende Hartz |V-Leistungen
angewiesen ist, weil das gezahlte Entgelt nicht als Lebensgrund-
lage ausreicht. So bleibt fir mehr als 90.000 Leiharbeiterinnen und
Leiharbeiter nur der ,Bittgang“ zur Agentur fir Arbeit.2 Wahrend das
klassische Normalarbeitsverhdltnis verbunden ist mit einer auf Dauer

1 Presseerklarung der IG Metall vom 28.9.2012.
2 Arbeitsmarkt aktuell DGB, Nr. 2, Februar 2011.




angelegten, unbefristeten Beschéftigung, die nicht nur die eigene
Existenz sichert, sondern auch durch vielféltige soziale und sonstige
Arbeitnehmerrechte gekennzeichnet ist, weichen prekére Beschéfti-
gungsverhdaltnisse von diesen Standards ab. Sie zeichnen sich also
vor allem dadurch aus, dass sie von einer sehr viel starkeren Unsicher-
heit Uber die Zukunft der eigenen Arbeit gepragt sind. Der befristet
beschéaftigte Arbeitnehmer kann nicht abschéatzen, ob und gegebe-
nenfalls wie lange er noch in einem Arbeitsverhéltnis stehen wird. Dies
gilt auch fur den Leiharbeitnehmer, der mit einem standigen Wechsel
des Einsatzunternehmens konfrontiert sein kann. Meist gilt in diesen
Beschaftigungsverhéltnissen eine Vielzahl von sozialen Rechten und
Arbeitnehmerrechten nur eingeschrankt oder diese kdnnen auf Grund
der strukturellen Gegebenheiten nur sehr viel schwerer durchgesetzt
werden. Hierunter fallen insbesondere Anspriiche auf Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall, Anspruch auf Erholungsurlaub, Kindigungsschutz-
bestimmungen, aber auch die Teilhabe an Mitbestimmungsrechten.
Prekére Beschaftigung ist darlber hinaus meist mit einem deutlich
niedrigeren Einkommen fUr gleiche bzw. gleichwertige Arbeit verbun-
den, das haufig nicht existenzsichernd ist. Dies fuhrt fur die Betroffe-
nen haufig zu Unsicherheit, die oft bereits damit beginnt, keine Pla-
nungssicherheit fir das eigene Leben zu haben. Die Auswirkungen
sind Uber das Erwerbsleben hinaus splrbar: Wer in seinem Erwerbs-
leben auf Grund seiner Erwerbsbiografie im Rahmen von prekéren
Beschaftigungsverhéltnissen nur Uber geringes Einkommen verflgt,
tragt auch im Alter ein Armutsrisiko.

Prekare Beschaftigungsverhaltnisse wirken sich aber auch auf digje-
nigen aus, die im Rahmen klassischer Normalarbeitsverhaltnisse tatig
sind. In vielen Unternehmen werden beispielsweise Leiharbeitnenmer
und (Schein-)Selbststéndige eingesetzt, um gegentber der Stamm-
belegschaft die Einschrankung und Verringerung der bisher geltenden
Standards zu erreichen.

Die vorliegende Broschire will die rechtlichen Grundlagen prekérer
Beschaftigungsverhéltnisse aufzeigen. Sie befasst sich dabei mit den
typischen, weil am haufigsten auftretenden Formen prekéarer Beschaf-
tigung. Es werden vorgestellt: Leiharbeit, Beschéftigung auf Basis von
so genannten Werkvertrégen und Scheinselbststandigkeit, befristete
Arbeitsverhéltnisse sowie Minijobs als Fall der Teilzeitbeschaftigung.

Die Broschire moéchte auch Handlungsmoglichkeiten der Betriebs-
rate aufzeigen und so Anregungen geben, auf die Zunahme dieser
Beschaftigungsformen zu reagieren.

Der besseren Lesbarkeit wegen ist im Text vorwiegend die mannliche
Form verwendet worden (,der Arbeitnehmer” etc.). Eine geschlechts-
spezifische Diskriminierung ist damit weder verbunden noch beab-
sichtigt.

_



|. Leiharbeit

1. Leiharbeit in Zahlen

Die Leiharbeit hat in den vergangenen Jahren deutlich zugenommen. | Anzahl der
Im Jahre 1994 waren ca. 138.000 Arbeitnehmer in Leiharbeitsverhélt- | Leiharbeits-
nissen beschéftigt, was einer Quote von 0,4 % am Gesamtanteil der | verhaltnisse
sozialversicherungspflichtigen Beschéftigungsverhéltnisse entsprach.
Ende 2004 — also ein Jahr nach in Inkrafttreten der Hartz-Gesetze
und den damit verbundenen Verschlechterungen der Regelungen im
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG), waren bereits ca. 400.000
Arbeitnehmer in Leiharbeitsverhaltnissen beschéaftigt, was einer Quote
von 1,5 % entsprach.® Auch im Jahre 2006 war eine weitere Zunahme
der Leiharbeitsverhéltnisse zu verzeichnen. Die Bundesagentur fur
Arbeit registrierte im Jahre 2006 fast 600.000 Arbeitnehmer, die als
Leiharbeitnehmer tatig waren. Dies entspricht bereits einer Quote von
2 %. Auffallig ist hierbei, dass die Leiharbeitsverhltnisse gegentber
anderen Formen der Beschéftigung starker zunehmen.* Wahrend
der Krisenjahre 2008 und 2009 waren es dann die Leiharbeitnehmer,
die vorrangig von Arbeitsplatzverlust betroffen waren. Jedoch ist seit
Beginn der wirtschaftlichen Erholung der Anteil der Leiharbeitsverhalt-
nisse Uberproportional angestiegen und so waren im Oktober 2010
mit ann&hernd 900.000 Personen deutlich mehr Beschéftigte in Leih-
arbeit tatig als vor der Krise. Im Oktober 2010 waren damit 2,9 % der
sozialversicherungspflichtig Beschéftigten in Leiharbeit tatig.® Die Zah-
len steigen weiter und es wird damit gerechnet, dass im Jahr 2012 die
Millionengrenze erreicht wird.®

Kennzeichnend ist die verhéaltnismaBig kurze Dauer der Leiharbeitsver- | Dauer der
héaltnisse. Am 30.6.2004 hatten ca. 45% der Leiharbeitsverhéltnisse | Leiharbeits-
eine Dauer von mehr als einer Woche aber weniger als drei Monaten. | verhaltnisse
Weitere 14 % der Leiharbeitsverhéltnisse bestanden weniger als eine
Woche. Nur ca. 40 % der Leiharbeitsverhaltnisse bestanden damit Ian-
ger als drei Monate.” Dieses Verhéltnis hat sich nach der Krise kaum
verandert. Nach wie vor haben ca. 48,5 % der Leiharbeitsverhéltnisse
nur eine Dauer von bis zu drei Monaten.®

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

4 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.

5 Bockler Impuls 5/2011.

6 Bundesagentur flr Arbeit, Arbeitsmarktberichterstattung: Der Arbeitsmarkt in
Deutschland, Zeitarbeit in Deutschland — Aktuelle Entwicklungen, Nirnberg 2012.

7 10. Bericht der Bundesregierung, S.383.

8 Bockler Impuls 5/2011.




Tatigkeiten

der Leiharbeit-
nehmer und
Einsatzbetriebe

Vergutungs-
héhe

Aufféllig sind die Téatigkeiten, flr die Leiharbeitnehmer eingesetzt wer-
den. 32 %, also etwa ein Drittel der Leiharbeitnehmer wird zu reinen
Hilfsarbeiten eingesetzt,® und dies obwohl das Qualifikationsniveau
der eingesetzten Leiharbeitnehmer gut ist. Meist verfigen diese Uber
einen qualifizierten Schulabschluss und/oder eine qualifizierte Berufs-
ausbildung.™ Eingesetzt werden Leiharbeitnehmer Uberwiegend in
Betrieben mit mehr als 500 Beschéftigten. Ca. 40 % dieser Betriebe
machen von der Mdglichkeit des Einsatzes von Leiharbeithnehmern
Gebrauch. In Kleinbetrieben mit weniger als 50 Arbeitnehmern wird
diese Beschéaftigungsform hingegen kaum eingesetzt. Dabei ist auffal-
lig, dass rund ein Viertel der Betriebe im Zeitraum von 1998 bis 2003
die Leiharbeit dazu genutzt hat, die Stammbelegschaft zu verdrédngen
bzw. zu verkleinern. Eine Vielzahl von Betrieben hat dartber hinaus
vorhandene oder entstehende Mehrarbeitskapazitat nicht durch Neu-
einstellungen abgedeckt, sondern auf Leiharbeit zurtickgegriffen. 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 fest-
zustellen, dass diese deutlich schlechter sind als diejenigen Arbeits-
bedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer, die in Entleiherbetrieben
tatig sind. Das mittlere Bruttoeinkommen aller Vollzeitbeschaftigten in
der Leiharbeit betrug 2009 1456 Euro und ist damit 48,1 % niedriger
als das mittlere Bruttoeinkommen i.H.v. 2805 Euro aller Vollizeitbe-
schaftigten.' Dies hat weitreichende Konsequenzen fUr den Lebens-
standard der Betroffenen. Im Jahre 2010 haben 13,1 % aller sozial-
versicherten in Leiharbeit Beschéftigten ihr Einkommen mit Hartz IV
aufgestockt, wahrend dieser Anteil in der Gesamtwirtschaft 2,7 %
betrug.'® Auch hinsichtlich der Weiterbildung sind Leiharbeitnehmer
vergleichbaren Arbeitnehmern in Entleiherunternehmen gegentber
schlechter gestellt, da sie weniger haufig an solchen MaBnahmen
teilnehmen. In Bezug auf die Gestaltung der auszulbenden Tatigkeit
sind Leiharbeitnehmer weniger frei. Sie kdnnen im Vergleich zu Arbeit-
nehmern der Entleiherunternehmen weniger selbststéandig Uber ihre
Arbeitszeit, Uber die Reihenfolge der Tatigkeiten sowie der anzuwen-
denden Arbeitsmethoden entscheiden. Gleichzeitig ist festzustellen,
dass die sozialen Kontakte der Leiharbeitnehmer zu Vorgesetzten und
Kollegen deutlich weniger ausgepragt sind.™

9  10. Bericht der Bundesregierung, S. 35.

10 IGM, Prekare Arbeit — Neue Herausforderungen und Handlungsmaglichkeiten, S. 10f.
mit weiteren Nachweisen.

11 IGM, Prekére Arbeit, S.11 mit weiteren Nachweisen.

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

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

14 NienhUser/Matiaske/Wenzel, Der Gleichheitsgrundsatz bei Leiharbeit — Entlohnung
und Arbeitsbedingungen von Leiharbeit im européischen Vergleich, in: WSI Mitteilun-
gen 8/2003, S. 468 mit weiteren Nachweisen.
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[. Leiharbeit

Das AUG hat durch die so genannten Hartz-Gesetze die einschnei- | Anderungen
dendsten Anderungen erfahren. Durch das so genannte Erste Gesetz | durch Hartz-
zur Modernisierung der Dienstleistungen am Arbeitsmarkt wurde mit | Gesetze
Wirkung zum 1.1.2004 eine Vielzahl von Schutzvorschriften, die bis-
her zu Gunsten der Leiharbeitnehmer (z. B. die Aufhebung der H6chst-
Uberlassungsdauer von einem Jahr und die Aufhebung des Befri-
stungsverbots, u.a.) galten, verschlechtert oder aufgehoben. Diese
gednderten Bedingungen des AUG sind am 1.1.2004 in Kraft getre-
ten. Diese Anderungen des AUG einseitig zu Lasten der Leiharbeit-
nehmer wurden seitens des Gesetzgebers damit begriindet, dass die
ArbeitnehmerUberlassung ein effektives und Erfolg versprechendes
arbeitsmarktpolitisches Instrument zum Abbau der hohen Arbeitslo-
sigkeit darstelle. Der Gesetzgeber flihrte an, dass durch diese Ver-
anderungen eine Vielzahl neuer, qualifizierter und sozial abgesicherter
Arbeitsplatze geschaffen wirde, z.B. dadurch dass ein Teil der viel-
fach geleisteten Uberstunden in Leiharbeitsverhéltnisse umgewandelt
wirden. Gleichzeitig wird die Arbeitnehmeriiberlassung auch weiterhin
als ,Sprungbrett” angesehen.’ Mittels Leiharbeit soll es Arbeitneh-
mern ermdglicht werden, erstmals oder erneut in das Erwerbsleben
einzutreten und damit Arbeitslosigkeit dauerhaft abzubauen.'® Ange-
sichts der dargelegten Zahlen Uber die tats&chlichen Beschéftigungs-
bedingungen der Leiharbeitnehmer muss bezweifelt werden, ob die
angegebenen Zielsetzungen Uberhaupt erreicht werden kénnen (und
sollen), oder ob sie nicht gerade das Gegenteil erreichen und die Unsi-
cherheit, die mit einem Leiharbeitsverhaltnis verbunden ist, festigen.
Mit der Umsetzung der EU-Richtlinie zur Leiharbeit durch das Erste
Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes', das
zum 29.4.2011 in Kraft getreten ist, hat sich an diesen Umstanden
nur wenig geandert, so dass es abzuwarten bleibt, ob es tatsachlich
die angeklndigten positiven Impulse fur die Arbeitsbedingungen der
Leiharbeitnehmer bringen wird.

2. Zweck des Arbeithehmeriiberlassungsgesetzes

Das AUG verfolgt im Wesentlichen das Ziel, Mindestbedingungen fiir | Ziel des AUG
die Rechtsstellung der Leiharbeitnehmer festzulegen, um die betroffe-
nen Arbeitnehmer vor Missstanden und Verletzungen von arbeits- und
sozialrechtlichen Schutzvorschriften, die als Mindestanforderungen
der sozialen Sicherung eines Arbeitsverhaltnisses angesehen werden,
zu schiitzen. Dies erfolgt, indem im AUG die Mindestarbeitsbedingun-
gen festgeschrieben, Bedingungen, unter denen Arbeitnehmeriber-
lassung zulassig ist, formuliert und Sicherungsmechanismen flr den

15 Und dies obwohl nur ca. 10 % der Betroffenen durch Leiharbeit eine feste Beschéfti-
gung finden; Quelle: Béckler Impuls 5/2011.

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

17 Bundesgesetzblatt | (Jahrgang 2011), S. 642ff.
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Fall illegaler Arbeitnehmertberlassung aufgestellt werden. Diese Ziel-
setzung blieb und bleibt auch nach der grundlegenden Neuregelung
des AUG durch die Hartz-Gesetze erhalten, wenn auch in sehr abge-
schwéchter Form.

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

,Der Deutsche Bundestag mége eine Anderung des Arbeitnehmer-
liberlassungsgesetzes dahingehend beschlieBen, die Leiharbeit auf
ein Jahr zu begrenzen, mit dem anschlieBenden Ubergang in ein
unbefristetes Arbeitsverhélinis bei ldngerer Dauer. Weiterhin sollen die
Tarifbedingungen (Arbeitsbedingungen — Entlohnung etc.) fir Leih-
arbeitnehmer wie im Entleihbetrieb — ohne Ausnahme — gelten. Dar-
tber hinaus wird eine Ergénzung des Betriebsverfassungsgesetzes in
der Form gefordert, dass der Betriebsrat ein Vetorecht erhélt, wenn
Arbeitsplétze in einem Unternehmen in Leiharbeitsplatze umgewandelt
werden sollen. ®

Ziel der Petition war es, die Beschaftigungsbedingungen der Leih-
arbeitskrafte deutlich zu verbessern und vor allem auch prekére
Beschéaftigung einzudammen.’® Wie bekannt, hatte die Petition kei-
nen Erfolg. Das AUG wurde zwar gedndert und trat Ende April 2011
bzw. Uberwiegend zum 1. Dezember 2011 in Kraft. Aber es blieb bei
marginalen Anderungen, um der am 19.11.2008. in Kraft getrete-
nen Europaischen Richtlinie zur Leiharbeit Genlige zu tun. Selbst die
ordnungsgemaBe Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie ist jedoch nur
zum Teil erfolgt. Auch wenn das gednderte AUG den Untertitel ,Ver-
hinderung von Missbrauch der Arbeitnehmertberlassung” tragt, bleibt
es weit hinter den Erwartungen der Beschéftigten zurlick. Es enthélt
einige Anderungen, die zu einem verénderten Umgang mit Leiharbeit
fuhren kdnnen. Diese sind aber nicht so wesentlich, dass dadurch die
vielfach prekére Lage des einzelnen in der Leiharbeit Beschéatftigten
wirklich beseitigt wird.

3. Das Leiharbeitsverhaltnis als Dreiecksverhaltnis

Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. AUG liegt vor, wenn ein Arbeitgeber
als Verleiher einem Dritten (Entleiher) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer)
gewerbsmaBig zur Arbeitsleistung Uberlasst. Nach dieser gesetzlichen
Definition geht ArbeitnehmerUberlassung also davon aus, dass drei
Personen beteiligt sind (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG). Der Verleiher
und Entleiher kbnnen sowohl eine naturliche Person als auch eine juri-
stische Person (also eine AG, GmbH, KG, oHG, u.a.) sein. Jedoch

18 Siehe www.Bundestag.de, dort unter dem Stichwort ,Petitionen*.

_



[. Leiharbeit

haben nicht alle drei Personen miteinander einen Vertrag abgeschlos-
sen. Vielmehr bestehen in diesem Dreiecksverhaltnis nur zwei Ver-
trage. Die Beziehungen stellen sich wie folgt dar:

Arbeitsvertrag tatsachliche Beschaftigung

Uberlassungsvertrag

Verleiher Entleiher

— Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Entleiner wird als | Arbeitnehmer-
Arbeitnehmertiberlassungsvertrag bezeichnet. Kennzeichnend flr | Uberlassungs-
einen Arbeitnehmertberlassungsvertrag ist, dass der Verleiher | vertrag
Arbeitskréfte dergestalt zur Verflgung stellt, dass der Entleiher
diese nach seinen eigenen Vorstellungen in seinem Betrieb wie
eigene Arbeitskrafte einsetzt und diese so in seinen Betrieb ein-
gliedert, dass sie nach alleiniger Weisung des Entleihers die Tatig-
keiten austben.'® Dies muss sich aus dem Vertrag ergeben. Form
und Inhalt dieses Vertrags sind in § 12 Abs. 1 AUG geregelt.

Der ArbeitnehmerUberlassungsvertrag bedarf der Schriftform, d.h.
er ist durch den Verleiner und Entleiher zu unterschreiben. Der
Arbeitnehmertberlassungsvertrag regelt die Bedingungen, unter
denen der Verleiher dem Entleiner Arbeitskréfte zur Verfugung
stellt. Er muss die vorgesehenen Tétigkeiten, die der Leiharbeit-
nehmer verrichten soll, bezeichnen sowie die hierflir notwendige
berufliche Qualifikation benennen. Der Hauptleistungspflicht des
Verleihers — die Uberlassung von geeigneten Arbeitskraften — steht
die Vergutungspflicht des Entleihers gegentber, die somit eben-
falls Bestandteil des ArbeitnehmerUberlassungsvertrags ist. Diese
VergUtung schuldet der Entleiher dem Verleiher, nicht dem Leihar-
beitnehmer.

— Ein Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer | Leiharbeits-
(Leiharbeitsvertrag) muss begriffsnotwendig als Arbeitsvertrag | vertrag
ausgestaltet sein. Leiharbeitnehmer kann folglich nur sein, wer
als Arbeitnehmer fir den Verleiher tatig ist.2> Damit scheidet eine
ArbeitnehmerUberlassung aus, wenn die Uberlassene Person als
(echter) Selbststandiger tatig ist. Dies hat zur Folge, dass bei Uber-
lassung eines Selbststandigen das AUG einschlieBlich der Schutz-

19 BAG V. 22.6.1994, 7 AZR 286/93, in: DB 1995, 981 ff. oder NZA 1995, 462.
20 Vgl. zum Arbeitnehmerbegriff die Ausflhrungen weiter unten unter dem Begriff
Scheinselbststandigkeit.
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vorschriften keine Anwendung findet. Dabei ist jedoch zu beach-
ten, dass die Umgehung des AUG durch die Vereinbarung einer so
genannten Scheinselbststandigkeit unzulassig ist.?!

— Eine unmittelbare Vertragsbeziehung zwischen dem Entleiher und
dem Leiharbeitnehmer besteht hingegen gerade nicht. Zwischen
diesen beiden besteht nur eine faktische bzw. tatséchliche Bezie-
hung, denn der Leiharbeitnehmer erbringt seine Arbeitsleistung
tatséchlich im Betrieb des Entleihers.

Eine der wesentlichen Anderungen des Ersten Gesetzes zur Anderung
des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes ist, dass ab dem 1.12.2011
der Einsatz von Leiharbeitnehmern nur noch voribergehend sein darf.
Hierzu wurde in § 1 Abs. 1 AUG ein neuer zweiter Satz eingefligt,
der ausdriicklich vorsieht, dass die Uberlassung an den Entleiher
ausschlieBlich vorlbergehend erfolgt. Der deutsche Gesetzgeber hat
damit den Wortlaut der EU-Richtlinie zur Leiharbeit wortlich Gbernom-
men. Was unter dem Begriff der voriibergehenden Uberlassung zu
verstehen ist, beantwortet das AUG allerdings nicht. Es bleibt daher
abzuwarten, wie die Rechtsprechung des BAG diesen Begriff ausle-
gen wird und ob dieser Begriff somit tauglich sein wird, die Leiharbeit
einzuschranken bzw. die Beschéftigungsbedingungen in der Leihar-
beit deutlich zu verbessern. Von einer voriibergehenden Uberlassung
kann nur dann auszugehen sein, wenn der Beschéftigungsbedarf vor-
Ubergehend ist. Dazu muss zumindest bei Ubernahme der Tétigkeit im
Entleiherbetrieb feststehen, dass diese dort wieder in Wegfall geraten
wird; der genaue Zeitpunkt des Wegfalls muss dabei wohl noch nicht
feststehen. Teilweise wird vertreten, dass als Richtschnur fur das Vor-
liegen einer voriibergehenden Uberlassung gelten kann, dass diese
dann rechtlich zuléssig ist, wenn der Entleiher wegen Vorliegens sach-
licher Grinde auch eine befristete Beschaftigung eines eigenen Arbeit-
nehmers vornehmen kdnnte.?

4. Voraussetzung einer rechtmaBigen
Arbeithehmeriberlassung

4.1. Erlaubnispflicht

Das Betreiben von ArbeitnehmerUberlassung ist fur den Verleiher nur
dann zulassig, wenn ihm hierfir eine Erlaubnis vorliegt (§ 1 Abs. 1
AUG). Die Erlaubnis dient dem individuellen arbeits- und sozialversi-
cherungsrechtlichen Schutz der Leiharbeitnehmer.

Eine Erlaubnis war nach dem 1.1.2004 jedoch nur dann erforderlich,
wenn die Arbeitnehmeriberlassung gewerbsmaBig betrieben wird.

21 Ulber, AUG, § 1 Rn. 31.
22 Ulber, Das neue Arbeitnehmeriberlassungsgesetz; in: AiB 2011, S.352.
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GewerbsmaBige Arbeitnehmertberlassung liegt immer dann vor, wenn
diese auf eine gewisse Dauer angelegt ist, selbststandig betrieben wird
und auf die Erzielung eines unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaft-
lichen Vorteils, also eines Gewinns, ausgerichtet ist.?® Sofern der Ver-
leiher einem Dritten Arbeitnehmer ohne die Absicht Uberlasst, Gewinn
zu erzielen, oder dies nur zur Deckung seiner eigenen Kosten, also in
Ausnahmefallen, erfolgt, kann nicht von gewerbsméaBiger Arbeitneh-
merUberlassung ausgegangen werden. Dies kann beispielsweise bei
gemeinnitzigen Vereinen oder Selbsthilfeorganisationen der Fall sein.
In Féllen der nichtgewerbsmaBigen Arbeitnehmertberlassung war
bisher daher eine Erlaubnis nicht erforderlich. Diese Unterscheidung
zwischen gewerbsmaBig und nichtgewerbsmaBig wurde mit Wirkung
zum 1.12.2011 aufgegeben. Ab diesem Tag ist eine Erlaubnis fur jede
Form der Arbeitnehmeriberlassung erforderlich, sofern diese im Rah-
men einer wirtschaftlichen Tétigkeit erfolgt. Was unter wirtschaftlicher
Tatigkeit zu verstehen ist, lasst das neue AUG leider offen. Jedoch
kann davon ausgegangen werden, dass hierunter jede Tatigkeit anzu-
sehen ist, die darauf gerichtet ist, Guter- oder Dienstleistungen auf
einem bestimmten Markt anzubieten.?* Dies wiederum bedeutet, dass
ab dem 1.12.2011 die Erlaubnispflicht zur Regel wird und nur héchst
ausnahmsweise auf diese verzichtet werden kann.

Wer Arbeitnenmertberlassung als Verleiher betreibt, bendtigt somit | Erlaubnis-
eine Erlaubnis. Fir die Erteilung ist gemaB § 17 AUG die Bundesagen- | behdrde

tur fUr Arbeit zustandig. Behdrdenintern ist die Zustandigkeit derge-
stalt geregelt, dass diejenige Agentur fur Arbeit flr die Erteilung der
Erlaubnis zustandig ist, in der der Verleiher seinen (Haupt-) Geschéfts-
sitz hat. Die Erteilung der Erlaubnis wird auf schriftlichen Antrag erteilt.

Eine Erlaubnis wird zun&chst fur die Dauer eines Jahres befristet erteilt. | Dauer der
Soll die Erlaubnis Uber diesen Zeitpunkt hinaus verlangert werden, so | Erlaubnis
muss der Verleiher einen Antrag auf Verldngerung stellen. Eine unbe-
fristete Erlaubnis kann erteilt werden, wenn der Verleiher Uber einen
ununterbrochenen Zeitraum von drei Jahren erlaubte Arbeitnehmer-
Uberlassung tatsachlich betrieben hat (vergleiche zum Antragsverfah-
ren § 2 AUG).

Das AUG ist so ausgestaltet, dass die Agentur fir Arbeit die Erlaubnis | Versagungs-
auf Antrag des Verleihers erteilen muss. Eine Versagung der Erteilung | griinde

ist nur dann maéglich, wenn ein Versagungsgrund gemén § 3 AUG vor-
liegt. Die Versagung der Erlaubnis ist aus folgenden Griinden moglich:

— Ein Versagungsgrund liegt vor, wenn der Verleiher nicht Uber die fir | Fehlen der
die Arbeitnehmertiberlassung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG) erforderliche | Zuverlassigkeit
Zuverlassigkeit verfugt. Dieser Versagungsgrund zielt auf die wirt-
schaftlichen Verhélinisse des Verleihers ab, die so gesichert sein

23 BAGv. 21.3.1990, 7 AZR 198/89, in: AIB 1991, 65 oder DB 1991, 275.
24 Leuchten: Das neue Recht der Leiharbeit; in: NZA 2011, S.609.
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mussen, dass er die VergUtungsanspriche und die Sozialversiche-
rungsbeitrdge der Leiharbeitnenmer erflllen kann. Die Zuverlas-
sigkeit fehlt daher, wenn der Verleiher auf Grund nicht geordneter
Vermogensverhaltnisse, fehlender liquider Mittel und/oder Fehlens
eines MindestmaBes an finanziellen Reserven nicht in der Lage
ist, seinen diesbezuglichen Pflichten nachzukommen.?® Von einer
Unzuverlassigkeit ist auszugehen, wenn bereits gegen Sozialver-
sicherungsvorschriften verstoBen wurde oder Anhaltspunkte vor-
liegen, dass der Verleiher diese nicht einhalten wird. Gleiches gilt
fur VerstdBe gegen Vorschriften der Lohnsteuer sowie sédmtliche
Arbeitnehmerschutzvorschriften, etwa die Vorschriften Uber den
Arbeitsschutz, die Beschéftigung von (nicht EU-) Auslandern, die
einer Arbeitserlaubnis bedurfen, die Vorschriften tber die Beschéf-
tigung von Schwerbehinderten nach dem Sozialgesetzbuch X u. a.
Hierunter fallen auch die Vorschriften des Betriebsverfassungsge-
setzes.?® Immer dann, wenn der Verleiher gegen solche Vorschrif-
ten verstoBen hat bzw. zu erwarten ist, dass er diese nicht einhal-
ten wird, liegt der Versagungsgrund der Unzuverlassigkeit vor.

Die Erlaubnis bzw. die Verlangerung derselben ist auch zu versa-
gen, wenn der Verleiher auf Grund der Gestaltung seiner Betriebs-
organisation nicht in der Lage ist, die ihm obliegenden Arbeitge-
berpfliichten zu erfiillen (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 AUG). Die Gestaltung der
Betriebsorganisation muss dabei den besonderen Anforderungen,
die mit der ArbeitnehmerUberlassung verbunden sind, Rechnung
tragen. Hierzu gehort insbesondere, dass er durch eigenstan-
dige und ausreichende Akquisition sicherstellt, dass die von ihm
beschéaftigten Leiharbeitnehmer auch tatsachlich einem Dritten
Uberlassen werden kénnen. Zu diesem Zwecke muss er entspre-
chendes Personal beschéaftigten.?” Zu einer solchen Betriebsorga-
nisation gehort aber auch das Vorhalten von Geschaftsraumen,
die sowohl fur den Publikumsverkehr geeignet sind, als auch es
ermdglichen, dass eine jederzeitige Erreichbarkeit des Verleihers
fur den Leiharbeitnehmer gewahrleistet ist. Die Betriebsorganisa-
tion muss ferner gewahrleisten, dass eine ordnungsgemane orga-
nisatorische und verwaltungsmaBige Abwicklung und Abrechnung
der Arbeitsverhéltnisse vorgenommen wird und alle vertraglichen
Anspriche der Leiharbeitnehmer abgerechnet und ausgezahlt
werden. Dies muss auch in buchhalterischer Hinsicht sichergestellt
sein.%®

Ein weiterer Versagungsgrund ist gegeben, wenn der Verleiher
dem Leiharbeitnehmer wahrend der Dauer der Uberlassung nicht
dieselben Arbeitsbedingungen gewahrt wie den Arbeitnenmern

Ulber, AUG, § 3 Rn. 33.

Zur Aufzéhlung aller zu beachtenden Vorschriften vgl. Ulber, AUG, § 3 Rn. 25-80.
Ulber, AUG, § 3 Rn. 82.

Zur Aufzahlung der zu beachtenden Umstande vgl. Ulber, AUG, § 3 Rn. 81-88.
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des Entleiherbetriebs bzw. ein Entgelt gewahrt, das unterhalb des-
jenigen liegt, das als Mindestentgelt gem. § 3a AUG fir die Leih-
arbeitsbranche festgelegt ist (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG).?°

— SchlieBlich sind in § 3 Abs. 2 bis 5 AUG Griinde fiir eine Versagung | Falle mit Aus-
der Erlaubnis in Féllen mit Auslandsbezug enthalten. Die Erlaub- | landsbezug
nis ist zu versagen, wenn die Arbeithehmerlberlassung in einen
Betrieb, Betriebsteil oder Nebenbetrieb vorgesehen ist, der auBer-
halb des Hoheitsbereichs der Mitgliedsstaaten der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft oder eines Vertragsstaats des Europé-
ischen Wirtschaftsraums (EWR) liegt. Ferner kann die Erlaubnis
versagt werden, wenn der Verleiher, der eine naturliche Person
ist, nicht Deutscher beziehungsweise Staatsblrger eines Mitglied-
staats der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft oder Vertrags-
staats 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
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft bzw. Vertragsstaats des
EWR — also nach auBereuropaischem Recht — gegriindet und tatig
sind.*°

Da es der Agentur fur Arbeit als zustandige Behdrde nicht immer még-
lich ist, das Verhalten der Verleiher zu kontrollieren und insbesondere
zu Uberwachen, ob die fUr das Betreiben der Arbeitnehmeruberlas-
sung notwendige Zuverlassigkeit und Betriebsorganisation gegeben
sind, kdnnen sich Betriebsrate sowohl des Verleihers als auch des
Entleihers jederzeit an die Agenturen fUr Arbeit wenden, wenn sie von
Umsténden erfahren, die eine Versagung der Erlaubnis rechtfertigen
wurden. Den Betriebsratsmitgliedern dirfen hierdurch keine Nachteile
entstehen.®!

4.2. Ausnahmen von der Erlaubnispflicht fir
Arbeitnehmeriiberlassung

Die Regelungen des AUG finden als Ganzes (d.h. einschlieBlich | Verhindern von
der Schutzbestimmungen zu Gunsten der Leiharbeitnehmer) keine | Entlassung und
Anwendung, wenn zwischen Unternehmen desselben Wirtschafts- | Kurzarbeit
zweigs Arbeitnehmer Uberlassen werden, um Entlassung oder Kurz-
arbeit zu verhindern. Dies gilt jedoch nur dann, wenn ein Tarifvertrag
diese Form der Arbeitnehmerlberlassung zuldsst (§ 1 Abs. 3 Nr. 1
AUG). Dabei muss der Tarifvertrag sowohl fiir den Verleiher als auch
fur den Entleiher gelten.®? In diesen Fallen ist auch eine Erlaubnis fiir
den Verleiher nicht notwendig.

29 Dies spielt in der Praxis wegen der Ausnahmen dieses als equal-pay genannten
Grundsatzes kaum eine Rolle. Vgl. zum equal-pay-Grundsatz weiter unten.

30 Vgl. zu diesem Problemkreis der Arbeitnehmeriberlassung mit Auslandsbezug aus-
fuhrlich Ulber, AUG, § 3 Rn. 1ff.

31 BVerfGv. 17.7.2001, in: NZA 2001, 888.
32 Zu den Einzelheiten siehe ausfiihrlich Ulber, AUG, § 1 Rn. 318ff.




Gemein- | Die Regelungen des AUG finden als Ganzes auch dann keine Anwen-
schaftsunter- | dung, wenn ein Arbeitnehmer ins Ausland an ein auf der Grundlage
nehmen und | einer deutsch-auslandischen Vereinbarung gegrindetes Gemein-
Aulands- | schaftsunternenmen verliehen wird und das verleihende Unternehmen
entsendung | an diesem Gemeinschaftsunternehmen gesellschaftsrechtlich beteiligt
ist (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 AUG). Auch in diesen Fallen ist eine Erlaubnis zur
ArbeitnehmerUberlassung nicht erforderlich. Zweck dieser Ausnahme-
vorschrift ist es, die Auslandsentsendung bei Durchfihrung von Joint-
ventures zu erleichtern.®

Kleinunter- | Kleinunternehmer sind gemaB § 1a AUG von der Erlaubnispflicht dann
nehmer | befreit, wenn die ArbeitnehmerUberlassung zur Vermeidung von Ent-
lassungen und/oder Kurzarbeit erfolgt. Voraussetzung ist jedoch, dass
der Verleiher insgesamt weniger als 50 Arbeitnehmer beschaftigt und
die Uberlassungsdauer zwdlf Monate nicht Ubersteigt. 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
Altersteilzeit sind, nicht zu berlicksichtigen.®* Gemai § 1a Abs. 2 AUG
muss der Verleiher jedoch die beabsichtigte ArbeitnehmerUtberlassung
unter Angabe der Person des betroffenen Arbeitnehmers, der Art der
zu erbringenden Tatigkeit, des Beginns und der Dauer der Uberlas-
sung sowie der Firma und der Anschrift des Entleihers der Agentur fur
Arbeit anzeigen. Erst durch diese Anzeige entfallt die Erlaubnispflicht.

Gelegentliche | Ab dem 1.12.2011 ist eine gelegentliche Arbeitnehmeriberlassung
Uberlassung | erlaubnisfrei moglich. Voraussetzung ist aber, dass der betroffene
Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt wird (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG). Eine derartige erlaubnisfreie
Uberlassung ist nur in besonderen Ausnahmeféllen denkbar, etwa
wenn ein pldtzlich eintretendes, unplanbares Ereignis die Uberlas-
sung erforderlich macht und eine entsprechende individualrechtliche
Absprache bzw. Zustimmung des Arbeitnehmers vorliegt. Bei plan-
baren Ereignissen ist in aller Regel wohl von einer wirtschaftlichen
Tatigkeit .S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG (in der ab 1.12.2011 gilti-
gen Fassung) auszugehen, so dass dann eine Erlaubnis erforderlich
ist. Die eingeflhrte Regelung zur Erlaubnisfreiheit bei gelegentlicher
ArbeitnehmerUberlassung widerspricht jedoch dem Wortlaut der EU-
Richtlinie zur Leiharbeit und dirfte insoweit europarechtswidrig sein.®

33 Ausfihriich hierzu Ulber, AUG, § 1 Rn. 385ff.
34 Ulber, AUG, § 1aRn. 12.

35 Ulber, Das neue Arbeithnehmertberlassungsgesetz; in: AiB 2011, S.353 mit weiteren
Nachweisen.
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4.3. Arbeitnehmeriberlassung im Konzern

Die Regelungen des AUG und damit auch die Schutzvorschriften zu | Konzernleihe
Gunsten der Leiharbeitnehmer finden in Fallen der so genannten Kon-
zerleihe keine Anwendung (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG). Diese Ausnah-
meregelung greift jedoch nicht in allen Féallen der Konzernleihe, son-
dern setzt zweierlei voraus: beide beteiligten Unternehmen missen
konzernverbunden sein und die Arbeitnenmeriberlassung erfolgt nur
vorUbergehend.

Voraussetzung fir den Ausschluss des AUG ist zunéchst, dass die | Konzernbegriff
Arbeitnehmertberlassung zwischen zwei konzernangehoérigen Unter-
nehmen erfolgt, d.h. das verleihende und das entleihende Unterneh-
men mussen demselben Konzern angehdren. Unter Konzern ist dabei
sowohl der Unterordnungskonzern als auch der Gleichordnungskon-
zern zu verstehen. Von der Ausnahmevorschrift ist nicht nur der klas-
sische Konzern nach § 18 AktG erfasst, der dadurch gekennzeich-
net ist, dass mindestens ein Konzerunternehmen in Form einer AG
oder KGaA firmiert. Von der Ausnahmevorschrift erfasst ist auch der
GmbH-Konzern.®® Kennzeichen eines jeden Konzerns ist die Fihrung
aller konzerneigenen, rechtlich selbststéandigen Unternehmen unter
einer einheitlichen Leitung. Unter Leitung ist dabei die planméBige und
auf Dauer angelegte gezielte Einflussnahme auf wesentliche Bereiche
der Geschaftsfihrung zu verstehen. Eine einheitliche Leitung ist daher
immer dann gegeben, wenn die Geschaftspolitik eines Unternehmens
durch die Konzernflhrung maBgeblich mitgestaltet wird.®” Nur dann,
wenn die ArbeitnehmerUberlassung innerhalb zweier konzernverbun-
dener Unternehmen erfolgt, kommt der Ausschluss der Schutzvor-
schriften des AUG Uberhaupt in Betracht.

Der Ausschluss der Schutzvorschriften setzt weiterhin voraus, dass | Voriiber-

die Uberlassung des Arbeitnehmers voriibergehend erfolgt. Von einer | gehende

vorlbergehenden Arbeitnehmeriiberlassung kann nur dann ausge- | Uberlassung
gangen werden, wenn bei Beginn der Uberlassung bereits feststeht,
dass der Arbeitnehmer nur befristet bei einem anderen konzernange-
horigen Unternehmen seine Tétigkeit erbringen wird und nach Ablauf
der Befristung zu seinem bisherigen Arbeitgeber zurlickkehren wird.
Dabei muss der genaue Zeitpunkt der Ruckkehr noch nicht festste-
hen. Es gentgt, wenn die Rickkehr anhand konkreter Umstande (z. B.
Abschluss des Projekts, das Anlass fir die Uberlassung ist) ermittelbar
ist.% Ist zum Zeitpunkt der Uberlassung eine Riickkehr des Arbeitneh-
mers ungewiss, so liegt keine vortibergehende Arbeitnenmertberlas-

36 BAGVv.5.5.1988, 2 AZR 795/87, in: DB 1989, 1139f. oder NZA 1989, 18ff.

37 Ulber, AUG, § 1 Rn. 372 mit weiteren Nachweisen.

38 BAG v. 5.5.1988, 2 AZR 795/87, in: DB 1989, 1139f. ode(l NZA 1989, 18ff., LAG
Hamm v. 6.5.2011, 7 Sa 1583/10, zitiert nach juris, Ulber, AUG, § 1 Rn. 273f.
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sung vor, mit der Folge, dass der konzernangehorige Verleiher eine
Erlaubnis haben muss und auch die weiteren (Schutz-) Vorschriften
des AUG Anwendung finden.

Die Regelungen des AUG finden daher immer dann Anwendung, wenn
ein Konzem ein konzerneigenes Verleihunternehmen betreibt, des-
sen Aufgabe es ist, an die konzernangehdrigen Unternehmen eigene
Arbeitnehmer zu Uberlassen. Auch diese konzerneigenen Verleihunter-
nehmen bendtigen daher eine Erlaubnis. Auf die mit diesem konzer-
neigenen Verleihunternehmen abgeschlossenen Arbeitsverhéltnisse
finden daher die Vorschriften des AUG in vollem Umfang Anwendung.

Zielsetzung der konzerneigenen Verleihunternehmen ist es, die Perso-
nalkosten innerhalb des Konzerns durch Anwendung der niedrigeren
Tarifldhne im Verleihergewerbe zu senken, die Lohnnebenkosten der
konzerneigenen Entleiherunternehmen zu senken und deren Beschéf-
tigungsrisiko zu minimieren. Kennzeichnend fuir die Arbeitnehmertiber-
lassung ist es, Arbeitnehmer unter Ubernahme des Beschéftigungs-
risikos und der hiermit verbundenen wirtschaftlichen Risiken an andere
Arbeitgeber zu Ubermitteln. Hierzu ist Voraussetzung, dass der Verlei-
her Uber einen entsprechenden Kundenkreis verfligt, um das Risiko
der Nichtbeschéftigung der eigenen Arbeitnehmer zu vermeiden. Hau-
fig verfigen jedoch gerade konzerneigene Verleihunternenmen Uber
keinen derartigen Kundenkreis, so dass nicht von Arbeitnehmertber-
lassung, sondern von verbotener Arbeitsvermittlung auszugehen ist,
was dazu fUhren wirde, dass die Leiharbeitnenmer Teil der Stammbe-
legschaft des Entleiherunternehmens sind.*

Da in diesem Bereich jedoch viele Einzelheiten rechtlich nicht geklart
sind, wird es wichtig sein, die zukunftige Entwicklung der Rechtspre-
chung genau zu beobachten. Vor diesem Hintergrund ist die konkrete
Tétigkeit der einzelnen konzerneigenen Verleihunternehmen genau zu
beobachten, um eine Tatigkeit in Form der reinen, aber unzuldssigen
Arbeitsvermittlung ausschlieBen zu kénnen, um sicherzustellen, dass
eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen nicht durch konzern-
eigene Unternenmen ermdglicht wird. Dies zeigt jedoch, dass es nach
der jetzigen Rechtslage auch innerhalb eines Konzermns maoglich ist,
zwei Beschaftigtengruppen zu schaffen: Zum einen diejenigen Arbeit-
nehmer, 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 angehéren, hinsichtlich ihrer Arbeitsbedingungen einschliel3-
lich Vergttung und konkreten Arbeitseinsétzen aber deutlich schlech-
ter gestellt sind. Dies kann letztlich zu einem Druck auf alle Arbeit-
nehmer des Unternehmens und deren Beschéftigungsbedingungen
werden, da sie in Konkurrenz zu konzerneigenen (Leih-) Arbeitneh-

39 Vgl. hierzu ausfuhrlich Ulber, AUG, § 1 Rn. 262a ff. mit weiteren, sehr interessanten
Nachweisen.
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mern geraten. Aufgabe von Betriebsraten 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 Leiharbeitnenmer entgegenwirken.

4.4. Verbot der Arbeitnehmerlberlassung im Baugewerbe

Arbeitnehmertberlassung im Baugewerbe ist nach den Regelungen
des § 1b Satz 1 AUG dann nicht zuléssig, wenn die Arbeitnehmer-
Uberlassung Tétigkeiten betrifft, die von Arbeitern bernommen wer-
den. Dieses Verbot erfolgt vor dem Hintergrund der Erfahrungen, dass
Missbrauch und Missstande im Rahmen illegaler Arbeitnehmertber-
lassung im Baugewerbe alltaglich sind. Von diesem Verbot macht der
Gesetzgeber jedoch drei Ausnahmen:

ArbeitnehmerUberlassung 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 entleinende
Betrieb oder von der Allgemeinverbindlichkeit erfasst ist (vgl. § 1b
Satz 2 Buchst. b AUG).

Arbeitnehmertberlassung ist auch dann zulassig, wenn nur einer
der beteiligten Betriebe (in der Regel der entleihnende), dem Bau-
gewerbe angehdrt und ein allgemeinverbindlich geltender Tarifver-
trag dies zulasst. Weitere Voraussetzung ist, dass beide beteiligten
Betriebe vom allgemeinverbindlich geltenden Tarifvertrag erfasst
werden.

Eine weitere Ausnahme betrifft die Baubetriebe, die ihren
Geschéftssitz im Européischen Wirtschaftsraum haben. Arbeit-
nehmerUberlassung von solchen européischen Bauunternehmen
ist jedoch nur zuldssig, wenn das im européischen Ausland sit-
zende Unternehmen nachweislich seit mindestens drei Jahren in
Deutschland Uberwiegend Téatigkeiten austbt, die denselben Rah-
men- und Sozialkassentarifvertragen unterliegen wie der entlei-
hende (deutsche) Baubetrieb.

Liegen die Voraussetzungen fur eine der drei Ausnahmen im Bauge-
werbe vor, ist Arbeithehmertberlassung also ausnahmsweise zuldssig,
so unterliegt diese ArbeitnehmerUberlassung der Erlaubnispflicht des
§ 1 Abs. 1 AUG. Es finden dann alle Regelungen des AUG Anwen-
dung.

Zu beachten ist dabei immer, dass gemaB § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG eine
ArbeitnehmerUberlassung im Baugewerbe dann nicht vorliegt, wenn
ein verleihendes Bauunternehmen Arbeitnehmer an eine Arbeitsge-
meinschaft (Arge) ausleiht und das verleihende Bauunternehmen Mit-
glied dieser Arbeitsgemeinschaft ist. Eine Arbeitsgemeinschaft ist eine
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Gesellschaft des burgerlichen Rechts, an der mindestens zwei Unter-
nehmen (oder naturliche Personen) beteiligt sind. Eine Arbeitsgemein-
schaft wird in der Regel befristet fUr einzelne Bauvorhaben gegrtindet,
um das Bauvorhaben gemeinschaftlich zu verwirklichen.

5. Rechtsfolgen bei illegaler
Arbeithehmeriiberlassung

Sowohl der Vertrag zwischen dem Verleiher und Entleiher (also der
ArbeitnehmerUberlassungsvertrag) als auch der Vertrag zwischen dem
Leiharbeitnehmer (also der Leiharbeitsvertrag) sind geméaiB § 9 Nr. 1
AUG nichtig, wenn der Verleiher nicht Uber die erforderliche Erlaubnis
verfugt oder ihm diese nicht verlangert oder gar entzogen wird. Wah-
rend die Vertragsbeziehung zwischen dem Verleiner und dem Entlei-
her nach den zivilrechtlichen Regelungen des Blirgerlichen Gesetzbu-
ches (BGB) erfolgt und insoweit abgewickelt wird, stellen sich fir den
Leiharbeitnehmer Fragen einerseits hinsichtlich seiner Weiterbeschaf-
tigung und andererseits hinsichtlich seiner Vergitungsanspriche fur
bereits erbrachte Dienste.

Da das Leiharbeitsverhaltnis bei Fehlen der Erlaubnis unwirksam ist,
besteht Einigkeit dartber, dass fur Falle, in denen das Leiharbeitsver-
haltnis bereits vollzogen wurde, also das Leiharbeitsverhaltnis bereits
bestanden hat, mit Eintritt der Unwirksamkeit von einem fehlerhaften
bzw. faktischen Arbeitsverhéltnis auszugehen ist. Dies hat zur Folge,
dass das Arbeitsverhaltnis zwar unwirksam ist, es fur die Vergangen-
heit aber so behandelt wird, als ob es wirksam zu Stande gekommen
ware. Der Leiharbeitnehmer ist damit arbeits- und sozialrechtlich so zu
behandeln, als ob das Leiharbeitsverhéltnis bestanden hatte.*® Daher
stehen dem Leiharbeitnehmer fUr die bisher geleistete Tatigkeit samt-
liche vereinbarten Leistungen einschlieBlich der Vergitung und der
Sozialversicherungsbeitrage zu. Dies gilt auch fur Zeiten, in denen der
Leiharbeitnehmer nicht eingesetzt wurde. Dieser Anspruch besteht
gegen den Verleiher, der illegale Arbeitnehmertberlassung betreibt.
Anerkannt ist dartiber hinaus, dass der Leiharbeitnehmer sich im Falle
des Fehlens oder Wegfalls der Erlaubnis zur Arbeitnehmertberlassung
jederzeit durch eine einseitige Erklarung von dem Leiharbeitsverhaltnis
I6sen kann und insoweit das Arbeitsverhaltnis beenden kann.*!

Eine weitere wichtige Frage fur den betroffenen Leiharbeitnehmer ist,
ob sein Arbeitsverhaltnis auch nach Wegfall der Erlaubnis — also nach
Eintreten der Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags — weiter besteht, ob
er einen Beschaftigungsanspruch hat und gegentiber wem er einen
solchen geltend machen kann.

40 Ulber, AUG, § 9 Rn. 34.
41 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 verdffentlicht, aber Uber juris zu erhalten.
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Diese Frage beantwortet § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG dahingehend, dass
in Fallen des Fehlens bzw. Wegfallens der Erlaubnis ein Arbeitsver-
héltnis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher entsteht.
Der Leiharbeitnehmer verliert in diesen Féllen zwar sein Arbeitsverhalt-
nis zum Verleiher, es entsteht jedoch ein Arbeitsverhéltnis direkt zum
Entleiher, der fortan der Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers ist. Das
Arbeitsverhéltnis zum Entleiher entsteht mit dem Zeitpunkt des Feh-
lens bzw. des Wegfallens der Erlaubnis, sofern zu diesem Zeitpunkt
ein Einsatz im Entleiherbetrieb erfolgt. Hinsichtlich des zum Entleiher
entstandenen Arbeitsverhaltnisses stellt sich die Frage, zu welchen
Konditionen dieses als vereinbart gilt.

Das AUG gehtin § 10 Abs. 1 Satz 2 von dem Grundfall aus, dass zum
Entleiher ein befristetes Arbeitsverhdlinis entsteht. Eine Befristung des
Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher tritt aber nur ein, wenn erstens der
Einsatz beim Entleiher nur zeitlich befristet vorgesehen war und zwei-
tens ein sachlich rechtfertigender Grund fr die Befristung des Arbeits-
verhdltnisses beim Entleiher vorliegt.

Beide Voraussetzungen mussen vorliegen. Fehlt es an einer oder bei-
den Voraussetzungen, so entsteht ein unbefristetes Arbeitsverhalt-
nis zum Entleiher.”> Ob der vorgesehene Einsatz nur vortbergehend
geplant war, ergibt sich aus dem (wegen fehlender Erlaubnis unwirk-
samen) ArbeitnehmerUberlassungsvertrag. Daher kommt es auf die
Absprachen zwischen dem Verleiher und Entleiher Gber den Einsatz
des Leiharbeitnehmers an. Zusatzlich muss ein die Befristung sach-
lich rechtfertigender Grund im Unternehmen des Entleihers gegeben
sein. Ein solcher liegt nur dann vor, wenn der Arbeitskraftebedarf, der
vom Entleiher durch den Leiharbeitnehmer abgedeckt wird, zeitlich
begrenzt ist. Ein die Befristung rechtfertigender Grund scheidet folg-
lich in allen denjenigen Fallen aus, in denen der Entleiner dauerhaft
bestimmte Tatigkeiten durch Leiharbeitnehmer ausfihren lassen will.*
Als Befristungsgrund kommen aber auch alle anderen Befristungs-
grinde geméaB § 14 Abs. 1 TzBfG in Betracht.

Weiterhin stellt sich die Frage, welche konkreten Arbeitsbedingungen
(VergUtung, Arbeitszeit, u.a.) in diesem, zum Entleiher entstehenden
Arbeitsverhdltnis gelten. Hinsichtlich der Arbeitszeit sieht § 10 Abs. 1
Satz 3 AUG zunéchst vor, dass diejenige Arbeitszeit als vereinbart gilt,
die zwischen dem Verleiner und Entleiher als Einsatzzeit des Leihar-
beitnehmers verbindlich vorgesehen war. War also zwischen dem
Verleiher und Entleiher eine wdchentliche Einsatzzeit von weniger als
der vollen 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 Vollzeitarbeits-

42 Ulber, AUG, § 10 Rn. 28.
43 Ulber, AUG, § 10 Rn. 28f.
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verhdltnis. Diese Grundsétze gelten auch hinsichtlich der Lage und
Verteilung der Arbeitszeit. Auch hier ist zundchst auf die Abspra-
chen, die zwischen Verleiher und Entleiher getroffen wurden, abzu-
stellen. Haufig fehlen jedoch Absprachen hinsichtlich der konkreten
Lage und Verteilung der Arbeitszeit, da die Leiharbeitnehmer ja in den
Betrieb eingegliedert sind und insoweit an der Arbeitszeitregelung im
Entleiherbetrieb teilnehmen. In diesen Fallen richtet sich die Lage der
Arbeitszeit daher in dem neu entstehenden Arbeitsverhéaltnis nach den
im Entleiherbetrieb geltenden Regelungen.**

Hinsichtlich der weiteren Beschéftigungsbedingungen sieht § 10
Abs. 1 Satz 4 und 5 AUG vor, dass diejenigen Vorschriften gelten,
die im Entleiherbetrieb Anwendung finden. Findet also ein Tarifvertrag
im Entleiherbetrieb Anwendung, so ist dieser auch auf das nunmehr
zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiner bestehende Arbeitsverhalt-
nis anzuwenden. Bezogen auf die vereinbarte Vergutung ist jedoch
mindestens diejenige zu zahlen, die zwischen dem Verleiher und dem
Leiharbeitnehmer urspriinglich abgesprochen war. Die Regelungen
Uber die sonstigen Arbeitsbedingungen sind abdingbar, dies bedeutet,
dass zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Entleiher auch andere
Vereinbarungen getroffen werden kénnen, und zwar auch solche, die
flr den Arbeitnehmer ungunstiger sind, jedoch immer nur dann, wenn
die sonstigen arbeitsrechtlichen Vorschriften dies zulassen, also die
rechtlichen Voraussetzungen fur eine entsprechende Vertragsénde-
rung gegeben sind.

Das auf diese Weise zum Entleiher entstehende Arbeitsverhéltnis kann
nicht in allen Fallen die Nachteile abdecken, die dem Leiharbeitnehmer
auf Grund der Nichtigkeit des Leiharbeitsverhéltnisses wegen Feh-
lens oder Wegfalls der Erlaubnis entstehen kdnnen. In Féllen etwa, in
denen der Leiharbeitnehmer bei Wegfall der Erlaubnis nicht bei einem
Dritten eingesetzt ist, entsteht kein neues Arbeitsverhaltnis. Auch in
Fallen, in denen der Einsatz beim Entleiher von Beginn an nur befristet
vorgesehen war, entsteht — bei Vorliegen der weiteren Voraussetzun-
gen — nur ein befristetes Arbeitsverhéltnis, und zwar auch dann, wenn
der Leiharbeitnenmer in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis zum
Verleiher stand. Er verliert also sein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.
Auch in Féllen, in denen der Leiharbeitnehmer beim Entleiner nur mit
einem Teil seiner Wochenarbeitszeit eingesetzt ist, kann ihm ein Nach-
teil entstehen, da dann zum Entleiher nur ein Teilzeitbeschaftigungs-
verhaltnis entsteht. In allen diesen Féllen sieht § 10 Abs. 2 AUG einen
Schadensersatzanspruch des Leiharbeitnehmers gegen den Verleiher
vor. Dieser Schadensersatzanspruch ist ein umfassender Anspruch.
Der Verleiner ist verpflichtet, den Leiharbeitnehmer so zu stellen, wie er
ohne die Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrags stehen wtrde. Er hat
dem Leiharbeitnehmer alle Schaden zu ersetzen, die dem Leiharbeit-
nehmer im Vertrauen auf die Gultigkeit des Vertragsverhaltnisses ent-

44 Ulber, AUG, § 10 Rn. 568-64.
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stehen. Hierunter fallen neben (entgangenen) Vergutungsansprlchen,
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 Leiharbeitsverhéltnisses getéatigt hat (beispielsweise
Anschaffungskosten flr einen PKW, um die Einsatzorte zu erreichen).*
Voraussetzung fUr den Schadensersatzanspruch ist immer, dass der
Leiharbeitnehmer nicht wusste, dass dem Verleiher die Erlaubnis fehlt.
Das bloBe ,nicht zur Kenntnis nehmen wollen®, obwohl ausreichend
Anhaltspunkte vorliegen, gentgt hingegen nicht.*® Zweifel daran, ob
eine Erlaubnis erforderlich ist, gehen zu Lasten des Verleihers und
schlieBen einen Schadensersatzanspruch nicht aus.*”

Mit Blick darauf, dass im Jahre 2004 weniger als 3% der erteilten
Erlaubnisse nachtraglich entfallen sind,*® durften sowohl das zum Ent-
leiher entstehende Arbeitsverhéltnis als auch der Schadensersatzan-
spruch in der Praxis keine groBe Bedeutung haben.

6. Die Besonderheiten des Leiharbeitsverhaltnisses

Im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses schuldet der Arbeitnehmer | Hochst-

die arbeitsvertragliche Tétigkeit hdchstpersonlich, d.h. er kann die | persénliche
Austbung der Tatigkeit nicht einem anderen Uberlassen. Diese | Arbeitsleistung
héchstpersonliche Leistungspflicht wirkt sich aber auch zu Gunsten | und Pflicht, bei
des Arbeitnehmers in der Form aus, dass auch der Arbeitgeber die | einem Dritten
Arbeitsleistung seiner Arbeitnehmer nicht einem anderen Arbeitgeber | tatig zu sein
zur Verfigung stellen kann (§ 613 BGB). Anders als die héchstper-
sonliche Leistungspflicht des Arbeitnehmers ist jedoch diese Verpflich-
tung, seine eigenen Arbeitnehmer nur selbst einzusetzen und keinem
anderen zu Uberlassen, abdingbar, d.h. diesbezlglich kbnnen andere
Regelungen im Arbeitsvertrag vereinbart werden. Da die Arbeitneh-
merUberlassung dadurch gekennzeichnet ist, dass der Vertragsar-
beitgeber, also der Verleiher, seine eigenen Leiharbeitnehmer einem
anderen Arbeitgeber (also dem Entleiher) Uberlasst, muss im Rahmen
des Leiharbeitsvertrags dem Verleiher die Befugnis eingerdumt wer-
den, die Leiharbeitnehmer bei anderen Arbeitgebern einzusetzen. Der
Leiharbeitsvertrag muss also ausdriicklich die Berechtigung des Ver-
leiners enthalten, das Weisungsrecht — jedenfalls zum Teil — auf einen
anderen Arbeitgeber zu Ubertragen. Fehlt eine solche Befugnis, darf
der Verleiher den Leiharbeitnehmer nur im eigenen Unternehmen ein-
setzen.

45 Ulber, AUG, § 10 Rn. 86f.
46 Ulber, AUG, § 10 Rn. 84.
47 Ulber, AUG, § 10 Rn. 84.
48 10. Bericht der Bundesregierung, Tabelle 2.
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Gerade in Unternehmen, die als Mischunternehmen tétig sind — also
solche Unternehmen, die nicht ausschlieBlich Arbeitnehmeriberlas-
sung betreiben, sondern auch andere Wirtschaftszwecke verfolgen —
ist immer zu prufen, ob der konkrete Arbeitsvertrag eine entspre-
chende Befugnis enthalt. Gleiches gilt fur diejenigen Arbeitnehmer, die
in der Verwaltung eines reinen Verleihunternehmens tatig sind. Auch
diese haufig als Innendienstmitarbeiter bezeichneten Arbeitnehmer
durfen nur dann bei einem anderen Arbeitgeber eingesetzt werden,
wenn dies in ihrem Arbeitsvertrag ausdrtcklich vereinbart ist.

Der Leiharbeitnenmer hat einen Anspruch auf die vertragsgeméaBe
VergUtung auch flr Zeiten, in denen er auf Grund fehlender Einsatz-
moglichkeiten nicht bei einem Entleiher tatig ist. § 11 Abs. 4 Satz 2
AUG stellt diesen Anspruch auf Vergiitung sicher. Dieser ist auch nicht
abdingbar, d.h. er kann nicht durch eine arbeitsvertragliche Vereinba-
rung ausgeschlossen werden.

Wie jeder andere Arbeitsvertrag unterliegt auch der Leiharbeitsvertrag
keiner Formvorschrift, d.h. ein Leiharbeitsvertrag muss nicht schrift-
lich vereinbart werden, es gentgt auch ein in mindlicher Form abge-
schlossener Vertrag.

Den Verleiharbeitgeber treffen jedoch besondere Unterrichtungspflich-
ten. Insbesondere ist er gemaB § 11 Abs. 1 AUG in Verbindung mit
§ 2 NachweisG verpflichtet, spatestens einen Monat nach Beginn des
Leiharbeitsverhaltnisses die wesentlichen Arbeitsbedingungen schrift-
lich festzuhalten. Diese sind im Einzelnen:

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

— die Behorde, die fur die Erlaubnis der Arbeitnehmertberlassung
zustandig ist, sowie Ort und Datum der Erlaubniserteilung (vgl.
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AUG);

— Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhéltnisses sowie Angaben
zur Dauer des Arbeitsverhéltnisses;

— 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 Leihar-
beitnehmer auch Uber den Gemeindebezirk hinaus eingesetzt wer-
den, so muss sich dies aus den Vertragsabsprachen ergeben;*

— die Beschreibung der vom Leiharbeitnehmer zu leistenden Tatig-
keit, wobei die Angabe von Berufsbildern nur dann gendgt, wenn

49 Ulber, AUG, § 11 Rn. 28 mit weiteren Nachweisen.
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zusétzlich konkrete Aufgaben beschrieben werden. Darlber hin-
aus ist die Branche oder ein bestimmtes Tatigkeitsgebiet (z. B. Kin-
derkrankenpflege) zu benennen;

— die Héhe und Zusammensetzung des Arbeitsentgelts einschlieB-
lich aller Zuschlage und Sonderzahlungen und -leistungen. Dies-
beziglich missen auch und gerade Angaben zur Vergutung fur
verleihfreie Zeiten gemacht werden (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
AUG);

— Angaben zur vereinbarten Arbeitszeit und zwar sowohl hinsicht-
lich der Dauer als auch der Lage. Dabei muss insbesondere auf
eine feststehende Dauer der Arbeitszeit Bezug genommen wer-
den, die nicht gekoppelt sein darf an konkrete Einsatzzeiten bei
Entleiherbetrieben. Eine unregeimaBige Arbeitszeit, die abhangig
ist von konkreten Einsétzen in Entleiherbetrieben, ist mit Blick auf
die Besonderheiten des ausschlieflich vom Verleiher zu tragen-
den Beschaftigungsrisikos nicht zuldssig und darf durch derartige
Jlexible® Arbeitszeitvereinbarungen nicht auf den Leiharbeitnehmer
abgewalzt werden;°

— Angaben zur Dauer des jahrlichen Jahresurlaubs, der mindestens
den gesetzlichen Jahresurlaub von 24 Werktagen gemaB § 3
Abs. 1 BUrIG umfassen muss;

Angaben zu den im Leiharbeitsverhaltnis geltenden Kindigungs-
fristen;

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

— Angaben zu weiteren wesentlichen Vertragsbedingungen, sofern
solche vereinbart sind, z. B. Vertragsstrafen.

Kommt der Verleiher seiner Nachweispflicht nicht nach, so begeht er | Ordnungs-
eine Ordnungswidrigkeit, die aber nur mit einer geringen GeldbuBe | widrigkeit bei
von 500,00 Euro belegt werden kann (§ 16 Abs. 1 Nr. 8 AUG). Der | VerstoB des
fehlende Nachweis Uber die wesentlichen Arbeitsbedingungen fuhrt | Verleihers
hingegen nicht zur Unwirksamkeit des Leiharbeitsverhalinisses. Der
VerstoB3 gegen diese Verpflichtung stellt jedoch einen Versto3 gegen
arbeitsvertragliche Pflichten gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG dar, der zur
Folge haben kann, dass die Erlaubnis zur ArbeitnehmerUtberlassung

50 Ulber, AUG, § 11 Rn. 45.
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entzogen wird.®" Alle diese Angaben sind dann nicht gesondert nie-
derzulegen, wenn sie im Rahmen des Abschlusses eines schriftlichen
Arbeitsvertrags festgehalten wurden.

Der Verleiher hat dem Leiharbeitnehmer bereits bei Abschluss des
Leiharbeitsverhéltnisses das Merkblatt zur Arbeitnehmeriberlassung
der Agentur fiir Arbeit auszuhdndigen (vgl. § 11 Abs. 2 AUG). In die-
sem Merkblatt sind die wesentlichen Vorschriften des AUG beschrie-
ben (siche Anhang 1). Es soll dazu dienen, den Leiharbeitnehmer tber
seine Rechte zu unterrichten. Auslandischen Arbeitnehmern ist auf
deren Verlangen das Merkblatt in deren Muttersprache auszuh&n-
digen. Entfallt die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung oder wird
diese nicht verlangert, so hat der Verleiher den Leiharbeitnehmer hier-
Uber unverzlglich zu unterrichten (vgl. § 11 Abs. 3 AUG).

Auf Grund der Reform des AUG durch die Hartz-Gesetze sind einige
besondere Schutzvorschriften zu Gunsten der Leiharbeitnehmer
abgeschafft worden, die auch und gerade negative Auswirkungen auf
die Arbeitsbedingungen haben.

Zunéchst ist die Hochstlberlassungsdauer von zuletzt 24 Mona-
ten abgeschafft worden. Friher, d.h. vor 2004, war geregelt, dass
eine Erlaubnis zur Arbeitnehmerilberlassung nicht erteilt wird, wenn
der betroffene Leiharbeitnehmer langer als zwei Jahre bei demselben
Entleiher eingesetzt war. Da in derartigen Féllen eine Erlaubnis nicht
vorgelegen hat, entstand bei Uberschreitung dieser Héchstdauer kraft
Gesetzes ein Arbeitsvertrag zum Entleiher. Nach Abschaffung dieser
Hochstuberlassungsdauer ist es nunmehr maoglich, dass ein Leihar-
beitnehmer auf unbestimmte Zeit in demselben Entleiherbetrieb ein-
gesetzt wird, ohne dass er jemals Arbeitnehmer des Entleiherbetriebs
wird. Es entsteht damit einerseits die Gefahr, dass der Leiharbeitneh-
mer auf Dauer im Betrieb des Entleihers beschaftigt ist und dort die-
selben Tatigkeiten auslibt wie die Stammbelegschaft des Entleihers,
dies jedoch zu schlechteren Arbeitsbedingungen.®® Hierdurch kann
nicht nur eine ,Zweiklassengesellschaft” im Betrieb bzw. Unternehmen
entstehen, sondern es kann auch ein Druck auf die Stammbelegschaft
entstehen, nicht auf ihren besseren Arbeitsbedingungen zu behar-
ren. Andererseits besteht aber fir den Leiharbeitnehmer zuséatzlich
die Gefahr, dass er auch nach jahrelanger Beschéftigung im selben
Entleiherbetrieb jederzeit damit rechnen muss, in diesem Betrieb nicht
mehr eingesetzt zu werden und an einem anderen Einsatzort tétig
werden zu mussen. Damit besteht fUr jeden Leiharbeitnehmer auch
bei langjahrigem Einsatz die Ungewissheit Uber den eigenen Einsatz.
Das Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-
zes ist nicht soweit gegangen, eine Hochstlberlassungsdauer wieder

51 Ulber, AUG, § 11 Rn. 82f.
52 Vgl. hierzu ausfihrlich und mit weiteren Nachweisen: Ulber, AUG, Einleitung C
Rn. 1-21.
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in das AUG einzufiigen. Es hat sich lediglich darauf beschrankt, Leih-
arbeit als vortbergehende Einsatzmdglichkeit zu definieren. Welche
Rechtsfolgen bei einem VerstoB gegen diesen Grundsatz entstehen,
hat der Gesetzgeber hingegen nicht ausdriicklich geregelt. Da auch
der Rechtsbegriff des vorlbergehenden Einsatzes im Einzelnen vom
Gesetzgeber offen gelassen wurde, bleibt abzuwarten, ob und ggf.
welche Rechtsfolgen die Rechtsprechung in Zukunft fUr einen derarti-
gen VerstoB bei Einséatzen von Leiharbeitnehmern entwickelt. Jeden-
falls hat es der Gesetzgeber versaumt, die Moglichkeit des Einsatzes
von Leiharbeitnehmern zeitlich zu befristen. Ob damit das vermeintli-
che Ziel der Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmertberlas-
sung wirksam erreicht werden kann, ist hdchst zweifelhaft.

Weiterhin wurden durch die Hartz-Gesetzgebung diein § 3Abs. 1 Nr. 3 | Wegfall der
bis 5 AUG (in der bis 2004 geltenden Fassung) enthaltenen Verbote | Befristungs-
einer Befristung von Leiharbeitsverhaltnissen, die ein Synchronisie- | verbote
rungsverbot darstellten, abgeschafft. Mit dem Synchronisierungsver-
bot sollte es dem Verleiher untersagt werden, die Vertragsbeziehun-
gen zum Leiharbeitnehmer auf die einzelnen Einsatzmoglichkeiten bei
Entleihern abzustimmen, um auf diese Weise das Beschaftigungsri-
siko auf den Leiharbeitnenmer abzuwaélzen. Begrindet wurde das
Synchronisierungsverbot mit dem besonderen Betriebsrisiko des Ver-
leihers, das gerade darin besteht, flr ausreichende Einsatzmdglich-
keiten der von ihm beschéftigten Leiharbeitnehmer Sorge tragen zu
mussen. Durch eine Synchronisierung der Leiharbeitsverhaltnisse auf
die tatsachlichen Einsatzmdglichkeiten wird dieses Risiko jedoch auf
den Leiharbeitnehmer abgewalzt.

Seit dem 1.1.2004 ist es jedoch nunmehr mdglich, auch Leiharbeits-
verhaltnisse zu befristen. Dies setzt jedoch voraus, dass die formalen
und inhaltlichen Vorschriften des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
(TzBfG), insbesondere des § 14 TzBfG, eingehalten werden.®®

Neben der Mdoglichkeit, ein Leiharbeitsverhéltnis ohne Sachgrund | Zuléssige
gemaB § 14 Abs. 2 TzBfG fur die Dauer von maximal zwei Jahren zu | Befristung
befristen (wodurch jedenfalls innerhalb dieser zwei Jahre eine gewisse
Moglichkeit der Abwalzung des Unternehmerrisikos ermdglicht ist),
besteht demnach auch die Mdglichkeit der Befristung bei Vorliegen
eines Sachgrundes (§ 14 Abs. 1 TzBfG). Bei Beurteilung, ob tatsach-
lich ein Sachgrund vorliegt, sind nach einhelliger Ansicht jedoch die
Besonderheiten des Leiharbeitsverhéltnisses zu berucksichtigen.
Dabei ist insbesondere zu Uberprifen, ob durch die Befristung nicht
die typischen Betriebsrisiken, ndmlich das Auftreten von verleihfreien
Zeiten auf Grund fehlender Einsatzmoglichkeiten, einseitig auf den

53 Vgl. zu den Voraussetzungen einer Befristung ausflhrlich im Abschnitt Ill. 2. Hier wer-
den nur die Besonderheiten, die sich aus dem AUG ergeben, dargestellt.
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Leiharbeitnehmer abgewalzt werden.®* Hieraus folgt fUr die Befristung
eines Leiharbeitsverhaltnisses bei Vorliegen von Sachgrinden Folgen-
des:

Eine Sachgrundbefristung wegen der besonderen Eigenart der
Arbeitsleistung gemaB § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG ist im Grund-
satz ausgeschlossen, da der Leiharbeitnenmer uneingeschrankt fir
nahezu alle Tatigkeiten eingesetzt werden kann.>®

Der haufigste Fall der Befristung ist der des Bestehens eines vor-
Ubergehenden betrieblichen Bedarfs gemaB § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
TzBfG. Gerade hinsichtlich dieses Befristungsgrunds sind jedoch die
Besonderheiten des Leiharbeitsverhéltnisses und das damit verbun-
dene Betriebsrisiko des Verleihers zu beachten. Der Betriebszweck
des Verleihers besteht gerade darin, Dritten deren vorlbergehenden
Personalbedarf dadurch zu decken, indem man Leiharbeitnehmer
einsetzt. Da die Tatigkeit des Verleihers sich aber nicht allein auf ein
und denselben Entleiher erstreckt, bendtigt er seine Leiharbeitnenmer
gerade nicht nur vortbergehend, sondern auf Dauer. Zwar ist der Ein-
satz bei einzelnen Entleihern in der Regel vortbergehend. Die ledig-
lich vorlbergehende Anfrage eines einzelnen Entleihers kann jedoch
nicht dazu fuhren, dass von einem vorUbergehenden betrieblichen
Bedarf beim Verleiher ausgegangen werden kann, da der Verleiher auf
Grund seiner Tétigkeit mehr als einen Kunden haben muss. Nur dann,
wenn der Verleiher nachweisen kann, dass er sich um keine weiteren
Anschlussauftrdge bemuht und damit faktisch darlegt, sein Gewerbe
oder zumindest seine Tatigkeit in genau dem Beschaftigungsbereich,
in dem der Leiharbeitnehmer eingesetzt ist, aufzugeben, kann von
einer zulassigen Befristung ausgegangen werden.®®

Im Ergebnis hat die Einfihrung der Befristungsmaoglichkeiten dazuge-
fihrt, dass es den Verleihern jedenfalls zum groBen Teil moglich ist,
das eigene Betriebsrisiko auf den Leiharbeitnehmer abzuwaélzen, so
dass dieser entgegen den arbeitsrechtlichen Grundséatzen das unter-
nehmerische Risiko mittragt.

Dem Wegfall der Schutzvorschriften hinsichtlich der Héchstlberlas-
sungsdauer sowie hinsichtlich der Aufhebung der Befristungsverbote
wurde der Grundsatz der Gleichbehandlung des Leiharbeitnenmers
mit den Beschéftigten des Entleiherbetriebs gemaB § 9 Nr. 2 AUG ent-
gegengesetzt. Dieses Prinzip wird equal-pay- oder equal-treatment-

54 Ulber, AUG, § 9 Rn. 328ff.

55 Vgl. statt aller Ulber, AUG, § 9 Rn. 341.

56 Die Einzelheiten im Zusammenhang mit diesem Befristungsgrund sind hinsichtlich
der Leiharbeit noch umstritten. Eine Entscheidung des BAG steht noch aus. Einig-
keit besteht jedenfalls dahingehend, dass eine Synchronisation von Leiharbeitsver-
héltnis und Einsatz hierdurch nicht zulassig werden soll. Vgl. hierzu Ulber, AUG, § 3
Rn. 335ff., dort werden auch die weitergehenden Rechtsansichten mit Nachweisen
aufgefihrt.
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Prinzip genannt. Dieses besagt, dass Leiharbeitnehmern wahrend
eines Einsatzes dieselben materiellen Arbeitsbedingungen gewéhrt
werden mussen wie einem vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleiher-
betrieb. Dabei ist der Begriff der Arbeitsbedingungen weit auszulegen,
so dass alle wesentlichen materiellen und formellen Arbeitsbedingun-
gen erfasst sind. Hierzu z&hlen neben der Vergitung einschlieBlich
aller Zuschlage auch Regelungen zur Arbeitszeit, zum Erholungsur-
laub und sonstige bezahlte Freistellungen, aber auch Sachleistungen,
wie etwa die Benutzung eines Dienstwagens auch zur privaten Nut-
zung, Kantinennutzung, Einkauf zu Mitarbeiterbedingungen u.a. Der
equal-pay-Grundsatz findet nur fUr Zeiten des tatséchlichen Einsatzes
Anwendung. In verleihfreien Zeiten findet dieser ausdricklich keine
Anwendung.

Die Einfuhrung dieses Grundsatzes hétte eine echte Verbesserung der | Ausnahmen
Arbeitsbedingungen der Leiharbeitnehmer mit sich bringen kdnnen. | vom equal-pay-
Dies hatte ein Beitrag dazu sein kdnnen, dass die Beschaftigung in | Grundsatz
einem Leiharbeitsverhaltnis mit deutlich weniger Risiken verbunden
ware, wenn nicht der Gesetzgeber selbst Ausnahmen geschaffen
hatte, die es zulassen, den equal-pay-Grundsatz legal zu umgehen
und auf diese Weise die fUr den Leiharbeitnehmer bestehenden Unsi-
cherheiten und Risiken aufrechtzuerhalten sowie die Verleiherbranche
als eine Niedriglohnbranche nicht nur zu etablieren, sondern zu festi-
gen.

Die im Jahre 2004 eingefUhrte Ausnahme, wonach bei der Einstellung | Abweichen
eines Arbeitslosen als Leiharbeitnehmer fur die Dauer der ersten sechs | vom equal-
Wochen der Beschaftigung vom equal-pay-Prinzip abgewichen wer- | pay-Grundsatz
den konnte und nur eine Vergitung in H6he des zuletzt bezogenen | wegen Arbeits-
Arbeitslosengeldbezugs geschuldet wurde, ist durch das Erste Gesetz | losigkeit aufge-
zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes aufgehoben | hoben
worden. Seit dem 30.4.2011 ist damit diese Ausnahme vom equal-
pay-Prinzip unwirksam. Auch die zuvor arbeitslosen Leiharbeitnehmer
unterfallen nun dem fUr alle geltenden Regelungssystem zum equal-

pay.

Die wichtigste vom Gesetzgeber bereits im Jahre 2004 eingefUhrte | Abweichen
Ausnahme vom equal-pay-Grundsatz ergibt sich aus § 9 Nr. 2 AUG. | vom equal-pay-
Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist hiernach als tarifdispositives | Grundsatz auf
Recht ausgestaltet. Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber es ermdg- | Grund eines
licht hat, dass von dem zum Schutz der Leiharbeitnehmer eingefihr- | Tarifvertrags
ten equal-pay-Grundsatz auf Grund eines Tarifvertrags abgewichen
werden kann und zwar dergestalt, dass die Arbeitsbedingungen der
Leiharbeitnehmer weniger gunstig sind als die vergleichbarer Arbeit-
nehmer in den Entleiherbetrieben.

Hierdurch ist eine verquere Situation entstanden: Die origindre und
ureigenste Aufgabe der Gewerkschaften war es bisher, die Arbeits-
bedingungen der abhangig beschéftigten Arbeitnehmer mittels Tarif-
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vertrdgen zu verbessern und Mindeststandards flr deren Vergitung
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 Arbeitsbedingun-
gen der Leiharbeitnehmer zu verschlechtern. Damit ist die Situation
entstanden, dass ein Tarifvertrag in der Verleiherbranche die Arbeits-
bedingungen gegenlber den gesetzlichen Mindestbedingungen nicht
verbessert, sondern verschlechtert.

Eine Abweichung vom equal-pay-Grundsatz ist zulassig, wenn ein
gultiger Tarifvertrag dies zuldsst und zugleich abweichende Arbeits-
bedingungen regelt, sofern eine Tarifbindung des Verleihers und des
Leiharbeitnehmers gegeben ist. Dabei ist Zweck dieses Tarifvertrags,
gegentber den in Entleiherunternehmen geltenden Arbeitsbedingun-
gen ungunstigere Arbeitsbedingungen fur die Leiharbeitnehmer fest-
zulegen. Der Gesetzgeber rechtfertigt diese den Tarifvertragsparteien
eingeraumte Befugnis damit, die Arbeitsbedingungen entsprechend
den besonderen Bedurfnissen der Verleiherbranche flexibel zu gestal-
ten, die unterschiedlichen Entgeltniveaus von Entleihern zu pauschali-
sieren und das Arbeitsentgelt fUr Einsatzzeiten und verleihfreien Zeiten
zu vereinheitlichen.®” Im Ergebnis hat dies jedoch dazu gefiihrt, die
Verleiherbranche als Niedriglohnbranche zu festigen und die Unsicher-
heit, die mit Leiharbeitsverhaltnissen flr die betroffenen Beschéftigten
verbunden sind, nicht aufzuheben, sondern voll und ganz aufrechtzu-
erhalten.

Eine Abweichung vom equal-pay-Grundsatz ist zunachst nur dann
moglich, wenn der Tarifvertrag im Leiharbeitsverhaltnis tatsachlich gilt,
wenn also sowohl der Verleiher als auch der Leiharbeitnehmer tarifge-
bunden sind. Die M&glichkeit der Abweichung vom equal-pay-Grund-
satz ist vom Gesetzgeber jedoch erweitert worden, indem § 9 Nr. 2
AUG ermdglicht, dass nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien
durch eine entsprechende Regelung im Arbeitsvertrag die Anwendung
eines derartigen Tarifvertrags vereinbaren. Voraussetzung ist, dass
der Verleiher dem Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarif-
vertrags unterliegt, der Verleiher also dem fachlichen, rdumlichen und
zeitlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags unterliegt, ohne selbst
tarifgebunden zu sein. Damit ist eine Abweichung von den Schutz-
bestimmungen nicht nur bei Vorliegen der Tarifbindung, also der ver-
bandsméaBigen Organisation des Verleihers in einem Arbeitgeberver-
band, mdglich, sondermn auch bei Fehlen einer solchen Mitgliedschaft.
Es genugt hierflr die bloBe Inbezugnahme eines entsprechenden
Tarifvertrags im Arbeitsvertrag.

Mit dieser gesetzlich zugelassenen Moglichkeit ist es somit jedem
Unternehmen der Verleiherbranche mdéglich, vom equal-pay-Grund-
satz abzuweichen und schlechtere Arbeitsbedingungen als diejenigen

57 Vgl ausfihrlich hierzu Ulber, AUG, § 9 Rn. 205ff.
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der Entleiherunternehmen mit den Leiharbeitnehmern zu vereinbaren.
Im Ergebnis bedeutet dies, dass der im Arbeitsrecht geltende Gunstig-
keitsgrundsatz fUr Leiharbeitnehmer durch den Gesetzgeber praktisch
auBer Kraft gesetzt wurde.

Vor Einflihrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in § 9 Nr. 2 AUG
gab es kaum Tarifvertrage in der Verleiherbranche. Es gab lediglich
einige Haustarifvertrédge, die mit groBen Unternehmen der Verleiher-
branche abgeschlossen wurden. Die Grinde hierfUr waren vielféltig
und waren unter anderem darauf zurlckzufUhren, dass die Verleiher-
unternehmen die Gewerkschaften des DGB nicht als Gesprachspart-
ner akzeptierten und dass die in dieser Branche beschéftigten Arbeit-
nehmer 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 kollektivrechtliche Regelungen die Ver-
leihbranche als Niedriglohnsektor erhalten und ausbauen zu kénnen.

Mit den Anderungen des AUG im Rahmen der Hartz-IV Gesetze ergab
sich damit fUr die DGB-Gewerkschaften erstmals die Moglichkeit, Fla-
chentarifvertrage in der Verleihbranche abzuschlieBen. Daher nahm
die DGB-Tarifgemeinschaft erstmals im Dezember 2002 Gesprache
mit zwei Verba&nden der Zeitarbeitsbranche auf: dem Bundesverband
Zeitarbeit e.V. (BZA) und dem Interessenverband Deutscher Zeitar-
beitsunternehmer (iGZ), in denen ein groBer Teil der Zeitarbeitsunter-
nehmen organisiert ist. Die Verhandlungen waren lang und zah. Sie
standen auch unter dem Einfluss, dass die so genannte Tarifgemein-
schaft Christlicher Gewerkschaften bereits im Februar 2003 einen Fla-
chentarifvertrag fur die Zeitarbeitsbranche abgeschlossen hatte, der
Beschaftigungsbedingungen enthdlt, die fur die DGB-Gewerkschaf-
ten nicht akzeptabel sind. Nach langen Verhandlungen haben dann
im Verlaufe des Frihjahrs 2003 die DGB-Tarifgemeinschaft und der
BZA sowie iGZ Manteltarifvertrage sowie Entgeltrahmen- und Ent-
gelttarifvertrage fur die Zeitarbeitsbranche abschlieBen kénnen, die
bundesweit gelten. Der Abschluss mit dem iGZ erfolgte erstmals am
29.5.20083, der Abschluss mit dem BZA erstmals am 22.7.20083.
Beide Tarifvertrage 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 Geltungs- | DGB-Tarif-
bereich iGZ 7,21 Euro (davor: 7,00 Euro) im Westen und wurde zum | vertrage flr
1.11.2008 schrittweise auf 7,51 Euro angehoben. In der Tarifrunde | Leiharbeit-
2010 konnte eine weitere schrittweise Anhebung auf 8,19 Euro verein- | nehmer
bart werden. Im Tarifgebiet Ost war die Vergitung bisher 13,5 % niedri-
ger. Durch die Tarifrunde 2010 konnte erreicht werden, dass die unter-
ste Lohngruppe auf 7,50 Euro schrittweise angehoben wird. Hierdurch
wird die Lohndifferenz in der untersten Lohngruppe auf knapp 8,5 %
sinken. Im Geltungsbereich BZA betrug der niedrigste Stundenlohn im
Jahre 2007 im Tarifgebiet West 7,38 Euro und im Tarifgebiet Ost 6,75
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Euro. Ergebnis der Tarifrunde 2010 ist eine schrittweise Anhebung der
L6éhne in der untersten Lohngruppe und zwar auf dasselbe Niveau wie
im Geltungsbereich iGZ. Damit wird im Geltungsbereich der beiden
DGB-Tarifvertrage ein einheitliches Lohnniveau in der untersten Lohn-
gruppe erreicht. Bereits diese tarifvertraglich vereinbarten Vergitungen
machen jedoch deutlich, dass es in der Verleiherbranche flachendek-
kend mdglich ist, vom Grundsatz des equal-pay abzuweichen und
schlechtere Arbeitsbedingungen als in den Entleiherbetrieben zu ver-
einbaren. Bei dieser Betrachtung sind andere Arbeitsbedingungen wie
beispielsweise Anspriiche auf Erholungsurlaub, Sonderzahlungen u. a.
noch nicht berticksichtigt. Zu berlcksichtigen ist dabei ferner, dass
selbst die DGB-Gewerkschaften derzeit nicht in der Lage sind, in der
Leiharbeitsbranche ein Mindestlohnniveau zu erreichen, dass der For-
derung nach einem Mindestlohn von 8,50 Euro entspricht.

Der Abschluss dieser Tarifvertréage, der innerhallb der Gewerkschaften
nicht unumstritten war, muss auch vor dem Hintergrund der Aktivita-
ten der so genannten christlichen Gewerkschaften gesehen werden.
Man wollte bewusst ein Gegengewicht zu den absehbaren Niedrigloh-
nen in den christlichen Vertragen schaffen.

Die Arbeitsbedingungen in der Verleiherbranche haben sich flr einen
groBen Teil der dort Beschaftigten namlich noch dadurch deutlich
verschlechtert, dass die so genannte Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften Zeitarbeit und PSA (CGZP) ihre Tatigkeit in die-
ser Branche aufgenommen hat. Die CGZP ist jenen vermeintlichen
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 Tarifvertrdgen durchsetzen kdnnen, gravierend zu unterbieten.
Dabei kommen diese christlichen Arbeitnehmerorganisationen den
Forderungen der Arbeitgeberverbande, mit denen sie verhandeln, sehr
weit entgegen und akzeptieren diese weitestgehend. In vielen Fallen
ist nicht einmal belegt, ob die entsprechende christliche Arbeitnehmer-
organisation Uberhaupt Mitglieder und wenn in welchem Umfang hat.
Die CGZPhat jedenfalls mit dem Arbeitgeberverband Mittelstandischer
Personaldienstleister (AMP) einen Entgelttarifvertrag geschlossen. Die-
ser sieht Vergltungsregelungen vor, die die in den Tarifvertragen der
DGB-Gewerkschaften weit unterbieten. Hiernach betrug der niedrig-
ste Stundenlohn im Jahr 2008 im Tarifgebiet West 7,21 Euro. Im Tarif-
gebiet Ost lag der niedrigste Stundenlohn sogar nur bei 6,00 Euro.
Das Lohnniveau ist damit nochmals deutlich niedriger als im Geltungs-
bereich der DGB-Tarifvertrage.

Die Praxis zeigt, dass viele kleinere Verleihunternehmen entweder Mit-
glied des AMP sind bzw. waren oder aber diese Tarifvertrdge durch
Vereinbarung im Leiharbeitsvertrag anwenden, was dazu fuhrte, dass
die Beschaftigungsbedingungen dieser Leiharbeitnehmer im Verhalt-
nis zu denjenigen der Arbeitnehmer in Entleiherunternehmen deutlich

_
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schlechter sind/waren. Mit seiner Entscheidung vom 14.12.2010. hat
das Bundesarbeitsgericht jedoch festgestellt, dass die CGZP nicht
tariffahig ist.®® Da damit die entsprechenden, von der CGZP abge-
schlossenen Tarifvertrage unwirksam sind, kénnen diese nicht mehr
herangezogen werden, um vom equal-pay-Grundsatz abzuweichen.
Die einzelvertragliche Inbezugnahme dieser Tarifvertréage ist unwirk-
sam. Dies bedeutet, dass in diesen Arbeitsvertrdgen nun der equal-
pay-Grundsatz direkt Anwendung findet. Da sich die Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts abzeichnete, haben viele Verleihunterneh-
men im Laufe des Sommer und Herbst 2010 ihre Beschéftigten dazu
gebracht, ihre Vertrdge dahingehend zu andern, dass kunftig einer
der DGB-Tarifvertrdge Anwendung findet. Dies wiederum fUhrt dazu,
dass auch kunftig eine erhebliche Einkommensdifferenz zwischen der
Stammbelegschaft und Leiharbeitnehmern maoglich bleibt, aber auf
einem hoheren Lohnniveau als es von der CGZP vereinbart war. Da
das Bundesarbeitsgericht jedoch wortlich ausgefuhrt hat, dass es sich
bei seiner Entscheidung vom 14.12.2010. um eine gegenwartsbe-
zogene Entscheidung handelt, ist Streit darlber entstanden, ob die
CGZP auch in den Jahren zuvor tariffahig war oder nicht. In zeitlicher
Hinsicht besteht die Rechtskraftwirkung des BAG-Beschlusses vom
14.10.2010. ab dem 8. 10. 2009,%° wobei dies in materieller Hin-
sicht flr vor diesem Zeitpunkt liegende Sachverhalte erst recht gel-
ten muss. In der Folge der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 14.12.2010. versuchen nun eine Vielzahl von Leiharbeitnehmern
Lohnanspriiche, die sich aus dem Grundsatz des equal-pay ergeben,
einzuklagen. Auch die Sozialversicherungstrager fordern héhere Sozi-
alversicherungsbeitrage nachtraglich bei den Verleihunternehmen ein,
was vor allem fur die Rentenbeitrage der betroffenen Leiharbeitnehmer
von Bedeutung ist.?° Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die fehlende
Tariffahigkeit der CGZP dazu gefUhrt hat, dass der von ihr abgeschlos-
sene Tarifvertrag nicht weiter angewendet werden kann und insofern
das Lohnniveau in der Leiharbeitsbranche angehoben werden konnte.

Durch das Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriberlas- | Mindestlohn
sungsgesetzes ist mit Wirkung zum 30.4.2011 eine Abweichung vom | flr Leiharbeit-
equal-pay-Prinzip durch Tarifvertrag (entweder durch Tarifbindung | nehmer

oder durch einzelvertragliche Inbezugnahme) dann nicht maoglich,
wenn dieser Tarifvertrag gegen eine durch Rechtsverordnung festge-
setzte Lohnuntergrenze verstdBt. Mit der Neuregelung des AUG im
Jahre 2011 ist eine neue Moglichkeit geschaffen worden, in der Leih-
arbeitsbranche einen branchenweit gdltigen Mindestlohn einzuflhren.
Seit dem 1. Januar 2012 sind entsprechende Lohnuntergrenzen fur

58 BAGv. 14.12.2010, 1 ABR 19/10, in: AIB 2011, S.330ff.
59 BAGv. 23.05.2012, 1 AZB 67/11.

60 Nach Angaben der Deutschen Rentenversicherung betragen die Beitragsnachfor-
derungen rund 69,3 Millionen Euro (Stand: 31. 7. 2012), vgl. BT-Drs. 17/10558 v.
29. 8. 2012.
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die Arbeitnehmertberlassung in Kraft.®' Danach betragt das zu zah-
lende Mindeststundenentgelt vom 1. Januar 2012 bis zum 31. Okto-
ber 2012 7,89 Euro (West) bzw. 7,01 Euor (Ost). Vom 1. November
2012 bis zum 31. Oktober 2013 gilt ein Mindeststundenentgelt in
Hohe von 8,19 Euro (West) bzw. 7,50 Euro (Ost).??

Ein Abweichen vom equal-pay-Prinzip auf der Grundlage eines Tarif-
vertrags ist seit dem 30.4.2011 auch in den Féllen nicht mdglich, in
denen der Leiharbeitnehmer in den letzten sechs Monaten vor der
Uberlassung an den Entleiher aus dem Arbeitsverhaltnis bei diesem
oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern i.S.d.
§ 18 AktG bildet, ausgeschieden ist (vgl. neu eingeflhrten § 9 Nr. 2
letzter Halbsatz AUG). Nach dem Skandal bei Schlecker will der
Gesetzgeber durch diese Regelung den so genannten Drehttref-
fekt (raus aus dem reguldren Arbeitsverhaltnis beim Entleiher und im
Wege der Leiharbeit zu schlechteren Arbeitsbedingungen wieder zum
Entleiher) einschranken. Ob die Einschrankung Wirkung zeigen wird,
wird erst die Zukunft zeigen. Vermutlich steht ihr der kurze Unterbre-
chungszeitraum von nur sechs Monaten entgegen.

Besonderheiten im Leiharbeitsverhaltnis ergeben sich, wenn das Ent-
leiherunternehmen, in dem der Leiharbeitnehmer eingesetzt wird, von
ArbeitskampfmaBnahmen betroffen ist und bestreikt wird. In diesen
Fallen ist der Leiharbeitnehmer gemaB § 11 Abs. 5 AUG nicht ver-
pflichtet, beim Entleiher zu arbeiten. Eine Verpflichtung zum Streik-
bruch im Entleiherbetrieb besteht somit nicht. Der Verleiher hat den
Leiharbeitnehmer auf dieses Recht hinzuweisen. Der Leiharbeitnehmer
verliert seinen Vergutungsanspruch in diesen Féallen nicht. Der Verlei-
her ist somit trotz der streikbedingten Arbeitsunterlassung verpflichtet,
die Vergltung zu zahlen.®®

Hinsichtlich der Beachtung der Bestimmungen des Arbeitsschutzes
sieht § 11 Abs. 6 AUG vor, dass sowohl der Verleiher als auch der
Entleiher fir deren Einhaltung gegentber dem Leiharbeitnehmer ver-
antwortlich sind.

Ab dem 1.12.2011 besteht fur den Entleiher die Pflicht, die Leihar-
beitnehmer Uber die in seinem Unternehmen (also nicht nur in dem
Einsatzbetrieb) zu besetzenden Stellen zu unterrichten (vgl. § 13a AUG
n.F.). Die Unterrichtung umfasst alle von ihm eingesetzten Leiharbeit-
nehmer und kann durch allgemeine Bekanntgabe an einer fur jeden
Leiharbeitnehmer zugénglichen Stelle erfolgen. Hierdurch soll dem in
der EU-Richtlinie formulierten Ziel, wonach Leiharbeitnehmer gleich-
berechtigten Zugang zu dauerhaften Beschéftigungsmdaglichkeiten

61 Vgl. Erste Verordnung Uber eine Lohnuntergrenze in der Arbeithehmertberlassung
vom 21. Dezember 2011, Bundesanzeiger Nr. 195, S.4607.

62 Ebenda.
63 Ulber, AUG, § 11 Rn. 138ff.
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haben sollen, Rechnung getragen werden. Kommt der Entleiher dieser
Verpflichtung nicht nach, so kann dies einerseits zu Schadensersatz-
ansprlchen des Leiharbeitnehmers flhren und erdffnet andererseits
dem Betriebsrat die Mdglichkeit, seine Zustimmung zur Einstellung zu
verweigern, wenn ein Externer eingestellt werden soll.

Dartber hinaus haben die Leiharbeitnehmer ab dem 1.12.2011 einen | Zugang zu
Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu den Gemeinschaftsein- | Gemeinschafts-
richtungen des Entleihers. Hierunter sind z. B. die Nutzung der Kantine | einrichtungen
oder eines Betriebskindergartens zu verstehen. Ein Ausschluss des
Zugangs zu den Gemeinschaftseinrichtungen ist nur zulassig, wenn ein
sachlicher Grund hierflir gegeben ist (vgl. § 13b AUG). Ein Ausschluss
wird nur dann in Betracht kommen, wenn auch ein befristet Beschéf-
tigter der Stammbelegschaft keinen Anspruch hat (etwa bei Jubila-
umsgeldern oder Anspriichen auf betriebliche Altersversorgung).5

Das Leiharbeitsverhéltnis unterliegt in kiindigungsrechtlicher Hinsicht | Kiindigung des
im Grundsatz denselben Regelungen wie jedes andere Arbeitsverhalt- | Leiharbeits-
nis. Auch im Leiharbeitsverhéltnis finden die Regelungen des Kindi- | verhaltnisses
gungsschutzgesetzes Anwendung, wenn dessen Voraussetzungen
vorliegen. Grundséatzlich finden auch die Vorschriften des § 622 BGB
hinsichtlich der Kindigungsfristen Anwendung. Die Vereinbarung einer
verkirzten Kuandigungsfrist fur befristete Arbeitsverhéltnisse, die nicht
langer als drei Monate bestehen, ist unzulassig.

Die Frage, ob im Entleiherbetrieb Arbeitnehmer eine betriebsbedingte | Kiindigung
Kindigung erhalten durfen, obwohl der Entleiher auf Dauer Leih- |im Entleiher-
arbeitnehmer beschéftigt, ist seit der Anderung des AUG im Jahre | betrieb wegen
2004 mit dem Wegfall einer Regelung zur Hochstlberlassungsdauer | Beschaftigung
sehr kontrovers diskutiert worden. Mit Blick auf die Anderung in § 1 von Leiharbeit-
Abs. 1 Satz 2 AUG, die den Einsatz von Leiharbeitnehmern auf Félle | nehmern

der vorlibergehenden Uberlassung beschrénkt, diirfte diese Frage
wohl dahingehend zu beantworten sein, dass es kindigungsrechtlich
einen Vorrang der Stammbelegschaft vor den Leiharbeitnehmern gibt
und zwar in dem Sinne, dass der Entleiher verpflichtet ist, zunachst
den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu beenden, bevor er zum Mittel
der betriebsbedingten Kindigungen gegenlber eigenen Arbeitneh-
mern greift. Flr diese Ansicht spricht auch, dass das BAG bereits im
Februar 2010 festgestellt hat, dass die Ubernahme eines Auszubilden-
den gem. § 78a BetrVG dem Entleiher im eigenen Betrieb zumutbar
sein kann und zwar selbst dann, wenn der Entleiher bereits Leiharbeit-
nehmer auf dauerhaft eingerichteten, ausbildungsadaquaten Arbeits-
platzen beschéftigt und insoweit alle Arbeitsplatze ,besetzt* sind.
Fir die Zumutbarkeit kommt es auf die Umstéande des Einzelfalls ab.
Jedenfalls kann sich der Entleiher in einer solchen Situation nicht allein
darauf berufen, der Arbeitsplatz sei (mit einem Leiharbeiter) besetzt;

64 Ulber: Das neue Arbeitnehmerliberlassungsgesetz; in: AiB 2011, S. 356.



er muss vielmehr weitere Umstande 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 betriebs-
bedingte Kindigung unzuldssig ist.®® Das LAG Hamm begrtindet dies
damit, dass auch beim Einsatz von Leiharbeitnehmern dem Entleiher
ein wesentlicher Teil des Direktionsrechts obliegt und daher nicht von
einer Fremdvergabe der Tatigkeiten ausgegangen werden kann. Es
bleibt zu hoffen, dass das BAG sich dieser richtigen Rechtsansicht
anschlieBt. Betriebsrate sollten betriebsbedingten Kindigungen von
eigenen Arbeitnehmern gem. § 102 Abs. 3 BetrVG widersprechen,
sofern der Arbeitgeber Leiharbeitnehmer auf Arbeitsplatzen beschéf-
tigt, die der eigene Arbeitnehmer Ubernehmen konnte.

7. Tarifliche Regelungen zur Einschrankung von
Leiharbeit

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

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

In der Metall- und Elektroindustrie ist es in der Tarifrunde 2012 gelun-
gen, zusatzlich fur die Leiharbeiterinnen und Leiharbeiter in der Metall-
und Elektroindustrie Branchenzuschlage auszuhandeln, die auf Basis
des Tarifentgelts, das zwischen der Tarifgemeinschaft der DGB-
Gewerkschaften und der BAP/IGZ vereinbart worden ist, bezahlt wer-
den. 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.

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

65 BAGv. 17.2.2010, 7 ABR 89/08, in: BB 2010, S.566f.

66 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.

67 Ein Uberblick tiber die derzeit giiltigen Tarifvertrage zur Regelung der Arbeitsbedin-
gungen von Leiharbeitern findet sich auf der Homepage www.igmetall-zoom.de.
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Der Tarifvertrag zur Zeit- und Leiharbeit®® sieht vor, dass Leiharbeiter | Tarifvertrag zur
und Leiharbeiterinnen nach einem Einsatz von 24 Monaten im glei- | Zeit- und

chen Betrieb Ubernommen werden mussen. Dazu erhalten sie nach | Leiharbeit

24 Monaten ein Angebot fUr einen unbefristeten Arbeitsvertrag. Unter-
brechungen des Einsatzes von bis zu drei Monaten spielen keine
Rolle, die Einsatzzeiten im Betrieb werden dann addiert. Allerdings
zahlen die Einsatzzeiten erst ab Inkrafttreten des Tarifvertrags, das ist
z.B. in Baden-Wurttemberg am 20.5.2012 geschehen.

Von dieser Verpflichtung kann sich der Einsatzbetrieb ,befreien”, wenn
er mit dem Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung Uber den Einsatz
von Leiharbeitnehmern und Leiharbeitnehmerinnen abschlieBt. Diese
Betriebsvereinbarung ist aber nicht erzwingbar. Kommt keine Einigung
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat zustande, bleibt es dabei, dass
nach 24 Monaten ein unbefristeter Arbeitsvertrag angeboten werden
muss, es sei denn, im Einsatzbetrieb bestehen akute Beschéftigungs-
probleme. Das ist z.B. der Fall, wenn in dem Bereich Kurzarbeit ver-
einbart wurde oder PersonalabbaumaBnahmen durchgefuhrt werden.

Eine weitere Ausnahme von der Ubernahmeverpflichtung besteht,
wenn ein Leiharbeitnehmer mit einem Sachgrund eingesetzt wird oder
sich in den ersten 12 Monaten des Beschéftigungseinsatzes des Leih-
arbeiters/der Leiharbeiterin ein Sachgrund flr dessen/deren Beschaf-
tigung ergibt. Hier nennt der Tarifvertrag als Beispiele Mangel an Fach-
kraften mit speziellen Qualifikationen, die z.B. fir Projekte bendtigt
werden, oder Vertretungsfalle wie Krankheit oder Schwangerschaft.

Die Zukunft wird zeigen, ob und wie sich die Beschaftigung von Leih-
arbeitnehmern in tarifgebundenen Betrieben verdndert. Dies hangt
nicht zuletzt auch davon ab, wie konsequent die Betriebsrate mit den
neuen Moglichkeiten, die innen der Tarifvertrag bietet, umgehen- Viele
Betriebsrate haben die politische Handlungsnotwendigkeit 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, Handlungsméglich-
keiten des Betriebsrats findet sich in diesem Zusammenhang in Kapi-
tel V.

68 Der Text bezieht sich auf den Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit der Metall- und Elektroin-
dustrie Baden-Wurttemberg vom 19.5.2012. In den Ubrigen Tarifgebieten wurden
zwischenzeitlich ebenfalls Tarifvertrdge mit diesem Inhalt abgeschlossen.




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

Es gibt einen Trend dahingehend, dass die Unternehmen verstarkt
Subunternehmen in ihren Betrieben einsetzen, um den Personalein-
satz noch flexibler zu gestalten. Der Widerstand gegen den Einsatz
von Leiharbeit in den Betrieben, macht es fir die Unternehmen zuneh-
mend schwieriger, das Instrument Leiharbeit einzusetzen. Uben die
Betriebsrate konsequent inre Mitbestimmung beim Einsatz von Leihar-
beit in den Betrieben aus, erweist sich das Instrument fur die Arbeitge-
berseite nicht so flexibel und problemlos wie gewinscht. Gleichzeitig
haben Streiks im Jahr 2012 gezeigt, dass die Kolleginnen und Kolle-
gen in den Betrieben bereit sind, einen Arbeitskampf fur die Eindam-
mung der Leiharbeit zu fihren.

Der Leiharbeit wurde auch ein Dampfer versetzt, weil die Dumping-
tarifvertrage der Christlichen Gewerkschaft fUr Zeitarbeit (CGZP) vom
Bundesarbeitsgericht fur rechtswidrig erklart wurden. Die Zeitarbeits-
firmen, die die Tarifvertrdage der CGZP in ihren Arbeitsvertragen ver-
einbart hatten, werden nun Sozialversicherungsbeitrage nachzuzah-
len haben und zwar in geschéatzter Hohe von 300 Millionen Euro. Die
Klagen die, die betroffenen Leiharbeitnehmer gegen ihre Arbeitgeber
fuhren, haben Forderungen von insgesamt 3,5 Millionen Euro zum
Gegenstand.®® Die Zeitarbeitsfirmen haben daraus zum Teil die Kon-
sequenz gezogen, ihren Kunden nun so genannte Werkvertragsarbeit
zur Verflgung zu stellen, um damit dem Grundsatz von equal pay aus-
zuweichen und weiter Dumpingldhne zahlen zu kénnen.

Zahlen zu | Genaue Untersuchungen, wie groB3 der Anteil an Beschaftigten im
Werkvertragen | Rahmen von Werkvertrégen ist, die der Flexibilisierung von Personal-
einsatz 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 Beschéftigten der Kernbelegschaft geschaffen, die
Ubrigen 77 % werden von den Beschéftigten anderer Unternehmen
hergestellt.”® Eine Umfrage der IG Metall, an der sich 4938 Betriebs-
rate beteiligt haben, hat gezeigt, dass in 40 % der befragten Betriebe
Werkvertrage dazu benutzt werden, die Arbeit flexibler fUr die Unter-
nehmen zu gestalten.”" Die Spitze des Eisbergs stellt wohl die Lebens-
mittelbranche dar, hier haben Untersuchungen gezeigt, dass 90 % der

69 www.wirtschaft.t-online.de vom 11.6.2012.
70 Arbeitsmarkt aktuell DGB, Nr. 5/Juni 2012.
71 Ebenda, Klebe, Werkvertrédge — ein neues Dumpingmodell?, AiB 2012, 559.
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Beschéftigten in Schlachthdfen nicht bei dem Schlachthofbetreiber
angestellt sind, sondern im Rahmen von Werkvertragen arbeiten.” Die
Lohndifferenz der im Schlachthof Beschaftigten betragt bis zu 10,00
Euro pro Stunde.

Seit der Einflhrung von Hartz IV hat auch die Zahl der ,Soloselbstan-
digen® standig zugenommen. Dies wurde durch die so genannten Ich-
AGs gefoérdert. Wahrend 1998 noch 3,25 Mio. Menschen als Selbst-
standige (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 Mit-
arbeiter) deutlich an.”

Die jungste Untersuchung der IG Metall hat gezeigt, dass die Vergabe
von Werkvertrdgen in den letzten drei Jahren deutlich zugenommen
hat. Das haben 28 % der von der IG Metall befragten Betriebe deutlich
feststellen kénnen. Insgesamt 59 % der Betriebe gab an, dass Werk-
vertrage zum Alltag gehoren.™

Die Subunternehmen und Soloselbststéandigen werden im Rahmen
von Werk- oder Dienstvertrdgen von den Unternehmen beauftragt.

Das Kennzeichen eines Werk- oder Dienstvertrages ist, dass der Sub-
unternehmer oder der Soloselbststandige ein bestelltes Werk oder
eine Dienstleistung zu erbringen hat. Wahrend der Arbeitnehmer nur
die Arbeitsleistung schuldet, schuldet der Subunternehmer oder der
Soloselbststandige ein Ergebnis. Er haftet fir den Erfolg. Im Gegen-
satz zum Arbeitnehmer, der weisungsgebunden arbeitet, sind der
Subunternehmer und der Soloselbststandige frei in ihrer Entschei-
dung, wie sie den geschuldeten Erfolg erreichen.

1. Abgrenzung zwischen Werkvertrag und
Scheinwerkvertrag

In der Realitat bereitet die Abgrenzung zwischen echten Werk- oder
Dienstleistungsvertragen und illegaler  ArbeitnehmerUberlassung
zunehmend Schwierigkeiten.

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

72 Ebenda.
73 Bockler Impuls 5/2011.
74  Presseerklarung der IG Metall vom 28.9.2012.
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BAG: Werkver-
trag - illegale
Arbeitnehmer-
Uberlassung

Eine zentrale Frage fUr die Betriebsratsarbeit ist die Frage, ob Uber-
haupt ein echter Werk- oder Dienstvertrag vorliegt. Die Frage ist des-
halb so zentral, weil sich daran entscheidet, ob der Betriebsrat echte
Mitbestimmungsrechte flr diese Beschéftigten austben kann oder
weitgehend auf Informations- und Auskunftsrechte beschrankt ist
(siehe auch Kapitel V. Handlungsmd&glichkeiten des Betriebsrats). Die
Vergabe bestimmter Arbeiten an Subunternehmer kann eine Betriebs-
anderung 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 Fal-
len ist die Vergabe von Arbeiten an Subunternehmen aber eher ein
schleichender Prozess und die Betriebsréte bleiben auBen vor. Oft-
mals haben noch nicht einmal die Personalabteilungen der Unterneh-
men einen Uberblick tiber den Einsatz von Beschaftigten im Rahmen
eines Werk- oder Dienstvertrages, da hierflr der Einkauf zustandig ist.
Dieses Phanomen wird oftmals als Ausrede dafUr herangezogen, dass
es nicht moglich sei, den Auskunftsanspruch des Betriebsrats nach
§ 80 Abs. 2 BetrVG zu erflllen, weil man selbst nicht wisse, wer so
alles auf dem Werksgelande beschaftigt sei.

Das Bundesarbeitsgericht ist mit seiner Rechtsprechung so restriktiv,
dass es zunehmend schwerer fallt, den Unterschied zwischen ,Uber-
lassen von Arbeitsleistung” (das Kennzeichen der Arbeitnehmeriber-
lassung) und echten Werkvertragen herauszuarbeiten. Die Rechtspre-
chung kommt damit den Arbeitgebern sehr gelegen, die zunehmend
Werk- oder Dienstvertrage abschlieBen, um noch flexibler und billig
Arbeitsleistung einkaufen zu kénnen.

Es liegt immer dann ein ,Scheinwerkvertrag” vor, wenn der Beschéf-
tigte des Subunternehmens oder der Soloselbststandige in den
Betrieb, in dem er beschaftigt wird, eingegliedert wurde.

So hat das Bundesarbeitsgericht bereits 1994 entschieden, dass der
Betriebsrat nach § 99 BetrVG zu beteiligen ist und eine Einstellung
i.S.d. Betriebsverfassungsgesetzes vorliegt, wenn die Beschaftigten
in den Betrieb eingegliedert werden und zwar unabhangig davon, ob
der Beschaftigung ein Werk- oder Dienstvertrag zu Grunde liegt.”

Und so fuhrt das BAG unter Bestatigung seiner Rechtsprechung
2001 zur Eingliederung von Beschéftigten in den Betrieb aus: ,Dazu
ist jedenfalls erforderlich, dass diese gemeinsam mit den im Betrieb
schon beschaftigten Arbeitnehmern eine Tatigkeit zu verrichten
haben, die ihrer Art nach weisungsgebunden ist, der Verwirklichung
des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebes dient und daher vom
Arbeitgeber organisiert werden muss. Die Personen mussen so in die
betriebliche Arbeitsorganisation integriert werden, dass der Arbeitge-

75 BAG, Beschluss v. 18.10.1994, 1 ABR 9/94, EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 124.
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ber das fUr ein Arbeitsverhaltnis typische Weisungsrecht innehat und
die Entscheidung Uber den Einsatz auch nach Ort und Zeit trifft. Er
muss diese Arbeitgeberfunktion wenigstens im Sinne einer aufgespal-
tenen Arbeitgeberstellung teilweise ausliben.“7®

Im Mittelpunkt der Beurteilung, ob ein Scheinwerkvertrag oder eine
Scheinselbststandigkeit vorliegt, steht die Frage, wer das Weisungs-
recht im Hinblick auf die Erflllung der Leistung ausubt bzw. wie frei der
Auftragnehmer des Werk- oder Dienstvertrags in der Erflllung seiner
Aufgaben ist. Es empfiehlt sich aber bei der Beurteilung der Frage in
drei Schritten vorzugehen:

a)

76
7

78
79

Handelt es sich bei dem Vertrag um einen Werk- oder Dienstver-
trag”?

Zunéchst stellt sich die Frage, ob der vereinbarte Vertrag Uber-
haupt ein Werk- oder Dienstvertrag ist. Der Betriebsrat hat das
Recht, diesen Werk- oder Dienstvertrag vorgelegt zu bekommen.””

Zunéachst ist der Leistungsgegenstand zu beurteilen: Wahrend die
Verpflichtung eines Arbeitnehmers in der Erbringung seiner Tatig-
keit besteht, die er hdchstpersonlich erbringen muss, schuldet der
Werkunternehmer bzw. Soloselbststandige einen Erfolg. Damit ist
Vertragsgegenstand eines Werk- oder Dienstvertrags ein abgrenz-
barer Leistungsgegenstand.” Bei Erbringen dieser Leistung kann
sich der Werkunternehmer in der Regel eines Dritten bedienen. Je
weniger abgrenzbar die geschuldete Leistung des Beschaftigten
ist, desto mehr spricht fir das Vorliegen eines Scheinwerk- oder
Dienstvertrages.

Das Tragen eines unternehmerischen Risikos ist ein weiteres
Abgrenzungsmerkmal. Wahrend der Arbeitnehmer typischerweise
kein unternehmerisches Risiko tragt, dbermnimmt der Soloselbst-
sténdige bzw. der Werkunternehmer das unternehmerische Risiko
seiner Tatigkeit vollstandig. Dabei ist genau zu prifen, ob der zu
Grunde liegende Vertrag gentigend Spielraum fUr eigene Entschei-
dungen lasst.”® Muss beispielsweise Ware in einem bestimmten
Umfang zu einem vorgegebenen Preis Ubernommen werden und
darf diese wiederum nur zu einem bestimmten vorgegebenen
Preis weitergegeben werden, spricht dies fur wenig eigenen Ent-
scheidungsspielraum und damit flr das Vorliegen eines Schein-
werkvertrages.

BAG , Beschluss v. 11.9.2001, 1 ABR 14/01, AiB Newsletter 2002, 1.

Das ergibt sich aus seinem Informationsanspruch nach § 80 Abs. 2 BetrVG und
wurde durch das BAG bereits 1991 bestatigt: BAG, Beschluss v. 9.7.1991, 1 ABR
45/90, in: AB 1992, 51-52.

BAG v. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, in: AIB 1998, 294 ff.

BAG v. 19.11.1997, 5 AZR 653/96, in: AIB 1998, 294 ff.
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b)

Entspricht der Einsatz der Beschaftigten dem abgeschlossenen
Vertrag?

Nachdem man zu dem Schluss gekommen ist, dass der vorge-
legte Vertrag tatsachlich einem Werk- oder Dienstvertrag entspricht,
schlieBt sich unmittelbar 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 Vertrag bezeichnet wurde, sondern wie er
tats&chlich ausgefiihrt wird.®°

0)
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Liegen weitere Umstéande vor, die eine Arbeitnehmeriberlassung
vermuten lassen?

Ein erstes Indiz kann der Einsatz der Arbeitsmittel sein: Wahrend
im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses typischerweise der Arbeit-
geber die Arbeitsmittel zur Verfligung stellt, muss der Soloselbst-
standige bzw. der Werkunternehmer die notwendigen Arbeitsmittel
selbst organisieren und auf seine Kosten einsetzen.®!

Ein wichtiges Abgrenzungsmerkmal ist die Eingliederung der
Beschaftigten des Subunternehmers oder des Soloselbststandi-
gen in die fremde Betriebsorganisation. Ist der Beschéftigte in eine
fremde, von einem Dritten vorgegebene Arbeitsorganisation ein-
gebunden, muss er sich also in vorgegebene betriebliche Arbeits-
ablaufe einflgen und an vorgegebene betriebliche Strukturen
anpassen, ist von einem Scheinwerkvertrag auszugehen.® Dies
kann dadurch zum Ausdruck kommen, dass der Beschéftigte in
Dienstplane aufgenommen wird und ihm Arbeitsablaufe und der
Einsatz von Arbeitsmitteln vorgegeben werden sowie dadurch,
dass er seinen Urlaub mit dem Einsatzbetrieb absprechen muss
und sich nicht bei seinem Arbeitgeber, sondern im Einsatzbetrieb
krankmelden muss.

Wichtigstes Abgrenzungsmerkmal ist jedoch die Weisungsgebun-
denheit. Der Arbeitnehmer unterliegt bei der DurchfUhrung seiner
Tatigkeit den Anweisungen und Vorgaben des Arbeitgebers. Der
Soloselbststandige bzw. der Werkunternehmer ist frei von Wei-
sungen und entscheidet selbststandig Uber seine Arbeitsweise.
Der Arbeitnehmer ist dagegen dem Weisungsrecht (auch Direk-
tionsrecht genannt) des Arbeitgebers unterworfen, das sich auf
Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Ort und Dauer der Tétigkeit sowie die
sonstigen Arbeitsumstande bezieht.®® Je starker der Beschaftigte
bei Austibung seiner Tatigkeit fremden Vorgaben hinsichtlich der

Sténdige Rechtsprechung des BAG v. 12.9.1996, 5 AZR 104/05, in: NZA 1997,
600ff.

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, 600ff.

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, 1102ff.
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Il. Werkvertrage — Einsatz von Subunternehmen und Soloselbststandigen

(Arbeits-)Zeit, des Orts und der Dauer sowie der Art und Weise
seiner Tatigkeit folgen muss, umso mehr spricht dafir, dass ein
Scheinwerkvertrag vorliegt. Insbesondere, wenn das Weisungs-
recht durch Vorgesetzte des Betriebs und nicht durch Vorgesetzte
des Subunternehmers ausgelbt wird, ist das ein starkes Indiz
daflr, dass der Beschéaftigte in den Betrieb eingegliedert wurde.
Ein weiteres starkes Indiz ist auch, ob der Beschéftigte seine Tatig-
keit mit anderen, ebenfalls weisungsgebundenen Beschéftigten
ausliben muss und mit diesen Hand in Hand arbeitet.

Letztendlich missen alle gefundenen Indizien und Umstande in einem
betrachtet und bewertet werden, um den Schluss zu ziehen, dass
hier eine Scheinselbststandigkeit oder ein Scheinwerkvertrag vorliegt.
Ist das der Fall, stehen dem Betriebsrat alle Mitbestimmungsrechte
hinsichtlich dieser Beschéftigten zu, zumindest jedoch die Mitbestim-
mungsrechte, die ihm auch bei in Leiharbeit Beschéftigten zur Seite
stehen, wenn der Subunternehmer gleichzeitig Uber eine Arbeitneh-
merUberlassungsgenehmigung verflgt.

2. Statusklage

— Jeder so genannte Solobeschéftigte hat das Recht, vor dem
Arbeitsgericht die Frage kléaren zu lassen, ob er als freier Mitarbeiter
oder als Arbeitnehmer tétig ist. Dieses Verfahren nennt man Sta-
tusklage, da der Status des Beschéaftigten als Arbeitnehmer Uber-
pruft wird. Flhrt ein solches Verfahren im Rahmen der Gesamt-
betrachtung der Umstdnde dazu, dass keine Selbststéandigkeit
vorliegt, sondern eine solche nur zum Schein vorgegeben ist, liegt
ein Arbeitsverhaltnis vor und der Beschaftigte ist ein Arbeitnehmer.
Er ist wie ein solcher zu behandeln und zwar sowohl in arbeits-
rechtlicher als auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht.
Insbesondere hat der Beschaftigte dann Anspruch auf bezahlten
Erholungsurlaub und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Dartber
hinaus sind selbstverstandlich Beitrdge zur Sozialversicherung
(Renten-, Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung) abzu-
fuhren.

3. Klage auf Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses
zum Einsatzbetrieb

— Jeder Beschaftigte eines Subunternehmens, das in Wirklichkeit
keinen Werkvertrag mit dem Einsatzunternehmen geschlossen
hat, sondern faktisch Arbeitnehmertberlassung betrieben hat,
hat das Recht, feststellen zu lassen, mit wem er nun wirklich ein
Arbeitsverhéltnis hat. Hatte der Subunternehmer keine Erlaubnis
zur ArbeitnehmerUberlassung, dann ist ein Arbeitsverhéltnis zwi-
schen dem Beschéftigten und dem Einsatzbetrieb entstanden.

Statusklage

Feststellungs-
klage



Befristung in
Zahlen

lll. Befristete Arbeitsverhaltnisse und
ihre rechtlichen Grundlagen

Die befristet Beschaftigten zahlen ebenfalls zu den Arbeitnenmern in
prekaren Beschaftigungsverhaltnissen. Auch dieser Beschaftigten-
gruppe werden Arbeitnehmerschutzvorschriften vorenthalten, was ihre
Arbeitsverhaltnisse nicht nur auf eine bestimmte Dauer befristet, son-
dern auch unsicher macht.

Zwar verbietet das Gesetz Uber Teilzeit und befristete Arbeitsvertrage
(im Folgenden kurz: TzBfG) jede Diskriminierung und Ungleichbe-
handlung von befristet Beschéaftigten, solange das Arbeitsverhaltnis
besteht. Die Praxis sieht jedoch oft ganz anders aus.

Nach einer Erhebung des Statistischen Bundesamts ist festzustel-
len, dass die Zahl der so genannten atypischen Beschéftigungsver-
haltnisse stetig zunimmt. Allerdings ist weniger eine Ausweitung der
Befristungen festzustellen. Diese Zahlen bleiben eher konstant. Dafur
erhoht sich die Zahl der Leiharbeiter. Von den 30,9 Millionen Beschaf-
tigten in Deutschland werden 7,8 befristet beschéaftigt. Das sind ca.
9% aller Beschaftigten.

So erhalten Berufseinsteiger nach der Ausbildung oftmals nur eine
befristete Beschaftigung. Das Statistische Bundesamt meldete im
Jahre 2010, dass 714.000 der Erwerbstétigen unter 25 Jahren befri-
stet beschaftigt sind, das sind ca. 44,75 %.54

Die Zahlen zeigen auch, dass die Befristungen auch zunehmend ein
Instrument sind, jungen Frauen den Schutz des Mutterschutzgesetzes
und des Elternzeitgesetzes vorzuenthalten, denn wenn die Befristung
endet, geht der Arbeitsplatz trotz Schwangerschaft oder Elternzeit ver-
loren.

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

84 Statistisches Bundesamt Deutschland, www.destatis.de; Statistik ,Atypische
Beschaftigung*.

85 Statistisches Landesamt Baden-Wurttemberg 2011, www.statistik-bw.de.
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lIl. Befristete Arbeitsverhaltnisse und ihre rechtlichen Grundlagen

1. Wann liegt ein befristetes Arbeitsverhéltnis vor?

Von einem befristeten Arbeitsverhaltnis spricht man, wenn ein Arbeits-
vertrag nicht auf unbestimmte Dauer abgeschlossen wurde. Der
Regelfall des befristeten Arbeitsvertrages ist, dass zwischen den Ver-
tragsparteien ein nach dem Kalender bestimmbares Ende vereinbart
wurde. Ublicherweise wird dieser Endtermin, z.B. der 31.12.2013,,
in den Arbeitsvertrag aufgenommen. Denkbar ist aber auch eine Ver-
einbarung, die folgendermaBen lautet: ,Das Arbeitsverhaltnis endet
mit Erreichen des 65. Lebensjahres des Arbeitnehmers®. Auch dieses
Ende ist nach dem Kalender bestimmbar.

Eine Befristung liegt auch dann vor, wenn der Arbeitsvertrag bei Errei-
chung eines 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 knup-
fen, dass der erkrankte Arbeitnenmer wieder arbeitsfahig ist. Dieses
Arbeitsverhéltnis endet dann, wenn die Krankschreibung des Kollegen
oder der Kollegin endet und zwar 14 Tage, nachdem der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer schriftlich Uber die Arbeitsfahigkeit des ehemals
erkrankten Kollegen unterrichtet hat (§ 15 Abs. 2 TzBfG).

2. Zuldssigkeit der Befristung
2.1. Die Befristung mit sachlichem Grund

Die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses ist nach § 14 Abs. 1 TzBfG
immer zuléssig, wenn ein sachlicher Grund fUr die Befristung vorliegt.
Es ist entgegen einer weit verbreiteten falschen Auffassung also durch-
aus mdglich, einen Arbeitnenmer Uber viele Jahre hinweg mit befri-
steten Vertrdgen zu beschéftigen, ohne dass hier rechtsunwirksame
Kettenbefristungen vorliegen. Einzige Bedingung fur solche Vertrage
ist das Vorliegen eines sachlichen Grunds. So kann ein zundchst nur
kalenderméBig befristetes Arbeitsverhaltnis erneut befristet werden,
wenn nur ein sachlicher Grund zur Befristung vorliegt. Das Gesetz
selbst z&hlt acht Sachgriinde auf, die eine Befristung rechtfertigen
kénnen. Die Aufz&hlung ist aber nicht abschlieBend:

1. Ein sachlicher Grund liegt vor, wenn der betriebliche Bedarf an
der Arbeitsleistung nur vortbergehend besteht. Das ist z.B. bei
Saisonarbeit der Fall: Eine Speisegaststatte betreibt im Sommer
zusétzlich ein Gartenlokal und benétigt daflr zusétzlich Personal.
Zusatzliche Projektarbeit, die vorUbergehend ist. Ein auBerge-
wohnlicher Auftrag erfordert zuséatzliche Arbeitskrafte. In jedem
Fall muss der Arbeitgeber eine Prognose stellen, ob der Arbeits-
aufwand tats&chlich nur vortibergehend angestiegen ist. Allein die

Begriff der
Befristung

Sachgrund

Vorubergehen-
der Bedarf



Anschluss an
Ausbildung

Vertretung

Ungewissheit Uber den kinftigen Arbeitskraftebedarf und die kunf-
tige Auslastung des Betriebs rechtfertigen den Abschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags jedoch nicht.®

. 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 Anschlussbeschéaftigung zu erleichtern.
Es muss sich um die erste Beschaftigung nach dem Studium oder
dem Ausbildungsverhéltnis handeln.

. Auch der Vertretungsfall stellt einen sachlichen Grund zu Befri-

stung dar. Fur den Fall, z. B. der Krankheit oder der Elternzeit einer
oder eines Beschaftigten aus der so genannten Stammbelegschaft,
kann eine Vertretung befristet eingestellt werden. Dabei muss sich
die Dauer der Befristung nicht an der Dauer der Elternzeit oder der
voraussichtlichen Krankheitsdauer orientieren. Die Befristung kann
auch durchaus fUr klrzere Zeit abgeschlossen werden.

Der Fall einer Justizangestellten, die insgesamt 13 hintereinan-
der geschaltete befristete Vertrdge hatte, lag dem Europdischen
Gerichtshof vor. Es stellt sich namlich die Frage, ob man wirklich
noch von einem Vertretungsfall sprechen kann, wenn ein Arbeit-
nehmer sozusagen eine Vertretung nach der anderen absolviert.
Das ist gerade im 6ffentlichen Dienst kein seltener Fall. Nach der
derzeitigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die
Befristung eines Arbeitsverhédltnisses auch mehrmals hinterein-
ander zulassig, wenn jedes Mal ein Fall einer Vertretung vorliegt.
Diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist nun in die
Kritik geraten. Die européische Richtlinie Uber befristete Arbeitsver-
trage (RL 1999/70/EQG) fordert von den Mitgliedsstaaten, wirksame
MaBnahmen zu ergreifen, um den Missbrauch durch aufeinander-
folgende befristete Arbeitsvertrage zu vermeiden. Es kann nicht
angehen, dass ein standiger Vertretungsbedarf durch befristete
Arbeitsvertrage gedeckt wird und Arbeitnehmer oftmals jahrelang,
manchmal auch jahrzehntelang, befristet beschéaftigt werden. Das
Bundesarbeitsgericht hatte deshalb den oben beschriebenen Fall
dem Européischen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Dieser
hat am 26.1.2012 entschieden, dass allein auf Grund der Vielzahl
von befristeten Vertragen noch nicht darauf geschlossen werden
kann, dass in Wirklichkeit eine sachgrundlose Befristung ange-
nommen werden muss. Allerdings mussen bei der Beurteilung der
Frage, ob die Befristung noch gerechtfertigt ist, die Gesamtzahl
der Vertrage und die Dauer der Beschaftigung bertcksichtigt wer-
den.®” Man wird nun abwarten mussen, wie sich das Urteil auf die
Rechtsprechung in Deutschland zu Kettenbefristungen auswirkt.

86 BAG v. 22.83.2000, 7 AZR 758/98, in AiB-Telegramm 2000, 61.
87 EuGH, Urteil v. 26.1.2012, C- 586/10, Klictk, AuR 2012, 86.
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. Wenn die Eigenart der Arbeitsleistung die Befristung rechtfertigt,

liegt ebenfalls ein sachlicher Grund vor. Diese Vorschrift ist auf
Rundfunkanstalten, Theater, Opern etc. zugeschnitten. Es soll
moglich sein, z. B. programmgestaltende Mitarbeiter bei Funk und
Fernsehen nur fUr eine bestimmte Programmperiode zu beschaf-
tigen, um Abwechslungsreichtum und Vielfalt in der Programmge-
staltung zu gewéahrleisten. Gleiches gilt fur S&nger und Schauspie-
ler. Aber auch Trainer von Sportmannschaften kénnen hierunter
fallen.

. Die Befristung eines Arbeitsverhéltnisses kann zur Erprobung

gerechtfertigt sein. Zu Beginn eines jeden Arbeitsverhaltnisses ist
es Ublich, eine Probezeit zu vereinbaren. Eine mogliche Fallgestal-
tung dabei ist, dass das Arbeitsverhaltnis zunéchst auf z. B. sechs
Monate befristet wird, um festzustellen, ob der Arbeitnehmer den
Anforderungen gewachsen ist. Bei einer solchen Fallgestaltung
muss der Arbeitgeber keine Kindigung aussprechen, wenn er den
Kandidaten flr ungeeignet hélt. Das Arbeitsverhéltnis endet ein-
fach nach sechs Monaten.

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

Befristung rechtfertigen, ist das ein ebenfalls sachlicher Grund. In
der arbeitsrechtlichen Literatur wird hier regelmaBig als moglicher
Grund der eigene Wunsch des Arbeitnehmers angegeben, das
Beschaftigungsverhéltnis zu befristen. Sehr praxisrelevant ist das
allerdings nicht, denn kaum eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeit-
nehmer winscht sich eine befristete Beschaftigung. Denkbar ist
hier eine Befristung, weil der Arbeitnehmer lediglich eine befristete
Arbeitserlaubnis besitzt.

. Als siebten Sachgrund umfasst das Gesetz solche Félle, in denen

der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergUtet wird, die haus-
haltsrechtlich fur eine befristete Beschaftigung bestimmt sind und
er entsprechend beschaftigt wird. Diese Vorschrift trifft hauptsach-
lich Beschaftigte im Offentlichen Dienst. Wenn der Haushaltsplan
nur bestimmte Mittel flr ein bestimmtes Projekt ausweist, dann
rechtfertigt das eine befristete Anstellung. Die allgemeine Unsicher-
heit, ob der Haushaltsplan im ndchsten Jahr noch gentigend Mit-
tel vorsieht oder mit einer Kiirzung zu rechnen ist, kann allerdings
nicht zur Begriindung einer Befristung herangezogen werden.

Das BAG hat nun entschieden, dass dieser Befristungsgrund
nur dann gerechtfertigt ist, wenn der Haushaltsplangeber nicht
mit dem Arbeitgeber identisch und dartber hinaus auch demo-
kratisch legitimiert ist. So wurde nicht anerkannt, dass sich die
Bundesagentur fur Arbeit gegenuber ihren Beschéftigten auf
den Sachgrund der Haushaltsmittelbefristung beruft. Denn sie ist
sowohl die Kdrperschaft, die den Haushaltsplan aufstellt, als auch

lIl. Befristete Arbeitsverhaltnisse und ihre rechtlichen Grundlagen
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der Arbeitgeber, der befristet Beschaftigten. Darliber hinaus ist sie
auch nicht demokratisch legitimiert, einen Haushaltsplan aufzustel-
len, wie z.B. eine Kommune.®8

Das Bundesarbeitsgericht hat bereits 2010 dem Européischen
Gerichtshof einen Fall zur Entscheidung vorgelegt, indem ebenfalls
eine Justizangestellte 13 befristete Vertrédge hintereinander erhal-
ten hat. Die Befristungen waren damit begrindet worden, dass der
Haushaltsplan des Landes nur Mittel fUr eine befristete Beschaf-
tigung der Arbeitnehmerin vorsieht. Der Européische Gerichts-
hof sollte entscheiden, ob dieser Befristungsgrund ,Vergttung
aus Haushaltsmitteln, die haushaltsrechtlich flr eine befristete
Beschéftigung bestimmt sind“ gegen die Richtlinie 1999/70/EG
verstoBt. Denn hier handelt es sich um einen Befristungsgrund, der
nur dem &ffentlichen Dienst zur Verfigung steht und dies kénnte
gegen den Gleichheitsgrundsatz verstoBen, weil der Befristungs-
grund Arbeitgebern der Privatwirtschaft nicht zur Verfligung steht.
Das Verfahren vor dem EuGH hat sich jedoch erledigt, weil Arbeit-
geber und Arbeitnehmerin sich geeinigt haben, den Rechtsstreit
nicht weiterzuflhren.®®

Eine Befristungsabrede kann in einem gerichtlichen Vergleich wirk-
sam getroffen werden. Wird z.B. in einem Kindigungsschutzpro-
zess um die Weiterbeschaftigung gestritten, endet dies oftmals
darin, dass die Parteien einen Vergleich abschlieen, in dem in aller
Regel eine Abfindungssumme vereinbart wird. Nicht selten wird
aber auch die Verlangerung des Arbeitsverhéltnisses bis zu einem
bestimmten Zeitpunkt Uber die Kindigungsfrist hinaus vereinbart.
Dieses Arbeitsverhéltnis ist dann befristet bis zum vereinbarten
Ende. Ein solcher Vergleich ware ohne Sachgrund nicht méglich,
da ansonsten das so genannte Anschlussverbot der sachgrund-
losen Befristung gelten wiirde.®® Das Gesetz hat den gerichtlichen
Vergleich deshalb in die Liste der Sachgrtinde flir eine Befristung
des Arbeitsverhaltnisses aufgenommen.

Auch andere Sachgriinde sind denkbar. Das Gesetz zahlt sie nicht
abschlieBend auf. Ein weiterer Grund kénnte z.B. sein, dass das
Arbeitsverhéltnis bei Eintritt der vollen Erwerbsminderung endet.®!

Die kalendermaBige Befristung ohne Sachgrund

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

88
89
90
91

BAG v. 9. 3.2011, 7 AZR 47/10, in EZA-SD 2011, Nr. 6.

BAG v. 27.10.2010, 7 AZR 485/09, EzA § 14 TzBfG Nr. 71.

Siehe Abschnitt ,Die kalenderméBige Befristung ohne Sachgrund* unter I11.2.2.
BAG v. 1.12.2004, 7 AZR 135/04, in: EzA § 620 BGB 2002 Bedingung Nr. 3.
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lIl. Befristete Arbeitsverhaltnisse und ihre rechtlichen Grundlagen

Die Voraussetzung dafir ist aber, dass zuvor zwischen dem Arbeit-
geber und dem Arbeitnehmer noch kein Arbeitsverhdltnis, sei es
befristet oder unbefristet gewesen, bestanden hat. Das so genannte
Anschlussverbot soll verhindern, dass Befristungsketten entstehen,
ohne dass daflir ein sachlicher Grund vorliegt. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes ist es nicht relevant, wie lange das vorangegangene Arbeits-
verhédltnis schon beendet ist. Hat irgendwann einmal ein Arbeitsver-
haltnis mit diesem Arbeitgeber bestanden, kann eine sachgrundlose
Befristung nicht mehr wirksam vereinbart werden.

Das Bundesarbeitsgericht hat nun am 6.4.2011 entgegen dem Wort-
laut des Gesetzes entschieden, dass das Anschlussverbot nicht mehr
gilt, wenn zwischen der ersten Befristung und der zweiten Befristung
drei Jahre liegen.*?

Man muss nun 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 Arbeitsverhaltnis hat bestanden, wenn der Beschéftigte
zuvor als Leiharbeitnehmer in dem Betrieb beschéftigt war, denn Leih-
arbeitnehmer haben ein Arbeitsverhaltnis mit dem Verleiher, nicht mit
dem Entleiher.

Auch wenn der Betrieb im Wege des Betriebstbergangs auf einen
friheren Arbeitgeber Ubergegangen ist, bestand kein Arbeitsverhéltnis
mit dem Ubernehmer, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Betriebs-
Ubergang beendet worden ist.%

Eine Befristung im Anschluss an ein Ausbildungsverhéltnis soll nach
der Gesetzesbegriindung ebenfalls maglich sein.

Ein Arbeitsverhéltnis, das ohne Sachgrund befristet wurde, kann inner-
halb des Zeitraums von zwei Jahren insgesamt dreimal verléngert wer-
den. Die Verldngerung des Arbeitsverhaltnisses ist nur dann rechts-
wirksam vereinbart, wenn die Verlangerung, noch wahrend der Vertrag
besteht, schriftlich vereinbart wird. Dabei darf nur die Verlangerung
vereinbart werden, die anderen Vertragsbedingungen bleiben unver-
andert. Werden die Vertragsbedingungen geéandert, wird eine neue
Befristung vereinbart. Diese neue Befristung wéare dann nur zuléassig,
wenn ein sachlicher Grund fUr die Befristung vorliegt. Ansonsten wiirde
diese Vertragsabsprache gegen das Anschlussverbot verstoBen.

92 BAG V. 6.4.2011, 7 AZR 716/09, in: EzA-SD 2011, Nr. 16, 6-9.
93 BAGv. 22.6.2005, 7 AZR 363/04, EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungsgesetz
Nr. 17.

Anschluss-
verbot

Maximal drei
Verlangerungen



_

Abweich-
ungen bei Neu-
griindung von
Unternehmen

Befristung mit
alteren Arbeit-
nehmern nach

altem Recht

Mangold-Ent-
scheidung und
Altersdiskrimi-

nierung

2.3. Privilegierung fiir neu gegriindete Unternehmen

Bei Unternehmensneugrindung gilt § 14 Abs. 2a TzBfG. Nach der
Grindung eines Unternehmens darf ein Arbeitgeber innerhalb von vier
Jahren einen Arbeitsvertrag ohne sachlichen Grund befristen. Inner-
halb dieser vier Jahre darf er den Vertrag so oft er mdchte verlangern.

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

Die Privilegierung gilt auch nicht im Zusammenhang mit der rechtli-
chen Umstrukturierung von Konzernen.

2.4. Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen alterer
Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer und die Auswirkungen
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs

2.4.1. Die sachgrundlose Befristung

Im Zuge der so genannten Hartz-Gesetze hatte die Bundesregierung
am 23.12.2002. das Erste Gesetz fir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt erlassen. Danach war es gestattet, Arbeitnehmer, die
das 52. Lebensjahr bzw. ab dem 31.12.2006. das 58. Lebensjahr
vollendet hatten, ohne Sachgrund befristet zu beschéftigen.

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte es mdglich sein, diese alte-
ren Arbeitnehmer mit Kettenbefristungen bis zu ihrem Rentenalter zu
beschaftigen. Letztendlich hatte ein solches Vorgehen zur Folge, dass
der Kuindigungsschutz fur diese Personengruppe im Ergebnis wegge-
fallen wére.

Diese Gesetzesvorschrift verstie3 gegen die Richtlinie 2000/78/EG der
Européaischen Gemeinschaft, weil sie das Verbot der Altersdiskriminie-
rung missachtete. Der Europaische Gerichtshof hat in der so genann-
ten Mangold-Entscheidung vom 22.11.2005. ausgesprochen, dass
die Vorschrift gegen Gemeinschaftsrecht verstdB3t und nicht angewen-
det werden darf.%*

Zwar gestattet die Richtlinie eine Ungleichbehandlung von Beschéftig-
ten verschiedenen 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 Arbeitsmarkts und der beruflichen Bildung
herrlhren. So ist es den Mitgliedstaaten gestattet, besondere MaB-
nahmen zu ergreifen, um z. B. alteren Arbeithnehmern den Weg in eine
Beschaftigung zu erleichtern.

94 EuGH v. 22.11.2005, C-144/04, NZA 2005, 2748-2753.
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Diese Kriterien erflllte aber die bundesdeutsche Vorschrift nicht.
Denn es war mehr als zweifelhaft, ob die Vorschrift als MaBnahme der
Beschaftigungssicherung alterer Arbeitnenmer diente.

Der Gesetzgeber hat die Vorschriften angepasst und folgende Rege-
lung erlassen, die ab dem 1.5.2007 in Kraft getreten ist:

Ab dem Alter von 52 Jahren ist die Befristung eines Arbeitsverhaltnis-
ses ohne Sachgrund moglich, wenn folgende Voraussetzungen erfullt
sind: Unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnisses muss
der oder die Beschaftigte mindestens vier Monate beschaftigungs-
los im Sinne des § 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il gewesen sein, Transfer-
kurzarbeitergeld bezogen haben oder an einer 6ffentlich geférderten
BeschéftigungsmaBnahme teilgenommen haben.

Die Vorschrift kntpft 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 unbefri-
steten Arbeitsverhaltnis stand und beschéftigt worden ist.

Beschéftigungslos ist, wer arbeitslos ist. Beschaftigungslos i.S.d.
§ 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB lll ist aber auch, wer tatséchlich nicht beschaf-
tigt wird, ob dabei noch ein Arbeitsverhaltnis besteht, ist nicht aus-
schlaggebend. Wer z.B. aus gesundheitlichen Grinden seine Arbeit
als Gerustbauer nicht mehr verrichten kann und dennoch nicht gekin-
digt wird, ist beschéftigungslos, wenn der Arbeitgeber ihm keine
andere Arbeit zuweist oder zuweisen kann. Nach vier Monaten ist der
Abschluss eines befristeten Vertrags zulassig.

Das Gleiche gilt fur den oder diejenige, die vier Monate Transferkurz-
arbeitergeld in einer so genannten Beschaftigungsgesellschaft erhal-
ten hat.

Arbeitsgelegenheiten nach dem SGB Il (z.B. so genannte Ein-Euro-
Jobs) flr die Dauer von vier Monaten erméglichen danach auch einen
befristeten Arbeitsvertrag fur die Dauer von funf Jahren.

Der befristete Arbeitsvertrag kann innerhalb der finf Jahre beliebig oft
verlangert werden. Eine Verlangerung liegt vor, wenn die Ubrigen Ver-
tragsbedingungen nicht verandert werden. Ansonsten wéare das ein
neuer befristeter Vertrag. Ein solches Vorgehen ist nach § 14 Abs. 3
TzBfG nicht zuldssig.

Bei der sachgrundlosen Befristung von Arbeitnenmerinnen und
Arbeitnehmern Uber 52 Lebensjahren besteht kein Anschlussverbot.
Es ist zuldssig, dass derselbe Arbeitgeber den Arbeitnehmer erneut
beschaftigt, nachdem das befristete Arbeitsverhaltnis vier Monate
unterbrochen gewesen ist.
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2.4.2. Befristung wegen Hochstaltersgrenzen

AuBerst umstritten ist die Frage, ob die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses auf das 65. Lebensjahr einen sachlichen Grund darstellt und
damit rechtmaBig vertraglich vereinbart werden kann. Seit Inkrafttreten
des Allgemeinen Gleichstellungsgesetzes sind auch die Hdchstalters-
grenzen in den Arbeits- und den Tarifvertrdgen wieder verstérkt in die
Diskussion geraten.

Fur die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses bei Erreichung eines
bestimmten Lebensalters bedarf es eines sachlichen Grundes. Diesen
sieht das BAG in standiger Rechtsprechung gegeben.®

Etwas anders wird man den Fall zu beurteilen haben, wenn Hbchs-
taltersgrenzen in Arbeits- oder Tarifvertragen aus berufsspezifischen
Grinden festgelegt wurden. Allgemein bekannt sind die Altersgren-
zen fUr Piloten von Passagierflugzeugen, deren Arbeitsverhaltnis mit
Erreichen des 60. Lebensjahrs automatisch endet. In seiner bisheri-
gen Rechtsprechung verneint das BAG auch hier eine Diskriminierung
und halt den sachlichen Grund fUr eine Befristung fir gegeben, weil
mit zunehmendem Alter die Gefahr der Leistungsbeeintrachtigung
zunimmt. Das fuhrt zu Gefahren fur die Passagiere und die Cockpitbe-
satzung. Die europaische Richtlinie gegen Altersdiskriminierung lasst
eine AnknUpfung an Altersgrenzen aus berufspezifischen Grinden
generell zu, es ist jedoch fraglich, ob damit automatisch eine Befris-
tung des Arbeitsverhaltnisses gerechtfertigt ist. Das Ziel, Risiken fur
andere zu vermeiden, also flr Passagiere und Cockpitbesatzung, liee
sich unter Umsténden auch durch regelmaBige Uberpriifung der kor-
perlichen und geistigen Leistungsfahigkeit erreichen. Nur wenn diese
Mittel nicht geeignet wéren, die Sicherheit zu gewahrleisten, ware eine
Befristung des Arbeitsverhaltnisses aus Altersgrinden gerechtfertigt.

Der Europaische Gerichtshof hat nun® entschieden, dass die Flugsi-
cherheit nicht als Argumentation ausreicht, das Arbeitsverhaltnis von
Piloten mit Vollendung des 60. Lebensjahrs zu beenden, wenn die all-
gemeine Altersgrenze hoher liegt. Die Argumentation des BAG ist nicht
mit der Gleichbehandlungsrichtlinie der Européischen Union vereinbar.

Altersgrenzen in Tarifvertragen, die das Arbeitsverhéltnis beenden,
wenn das Rentenalter erreicht wird, sind nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts und des EuGH dagegen zuldssig, denn sie
sind von einem legitimen Zweck gedeckt. Damit sollen Arbeitsplatze
fUr jingere Arbeitnehmer frei werden.®”

95 BAGv. 12.2.1992, 7 AZR 100/91 in: EzA § 620 BGB Altersgrenze Nr. 2.
96 EuGH v. 13.9.2011, C 447/09, Prigge, EzA-SD 2011, Nr. 19, 9-10.
97 EuGH v. 12.10.2010, Rosenbladt, EzA-SD 2010, Nr. 21, 6.

_



lIl. Befristete Arbeitsverhaltnisse und ihre rechtlichen Grundlagen

3. Verbot der Diskriminierung von befristet
Beschéftigten

In § 4 Abs. 2 TzBfG ist ausdricklich festgeschrieben, dass niemand
wegen der Befristung seines Arbeitsvertrags schlechter behandelt
werden darf als ein vergleichbarer unbefristet Beschaftigter.

Es gibt keine Rechtfertigung daflr, geringere Entlohnung zu leisten
oder schlechtere Arbeitsbedingungen fur befristet Beschéftigte festzu-
legen. Gegebenenfalls werden Leistungen eben nur entsprechend der
Dauer der Beschaftigungszeit gewahrt.

Wird z.B. in einem Betrieb ein 13. Monatsgehalt gewahrt, so muss
auch der oder die befristet Beschaftigte ein solches Gehalt erhalten.
Dauert das Beschéftigungsverhdltnis nicht das ganze Jahr Uber, so
wird pro rata temporis bezahlt. Das bedeutet z. B. bei einer achtmona-
tigen Beschéftigungszeit, dass das 13. Gehalt 842 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 Auszah-
lungsvoraussetzung z. B. dass der Beschaftigte am 1.12. eines Jahres
bereits zwolf Monate ununterbrochen beschéftigt war, so erhélt der
befristet Beschéftigte das Weihnachtsgeld nur, wenn diese Voraus-
setzungen erflllt werden. Hier wird aber ein unbefristet Beschaftigter
nicht anders behandelt. Eine pro rata temporis Auszahlung ist dann
weder bei befristeten noch bei unbefristeten Vertragen vorgesehen.

Bei mehreren hintereinander geschalteten befristeten Vertragen zahlen
die Betriebszugehorigkeitszeiten zusammen und beginnen nicht stan-
dig von neuem. Dies ist vor allem bei Leistungen zu beachten, die an
die Betriebszugehdrigkeit anknUpfen, wie z.B. die betriebliche Alters-
versorgung.

4. Befristung und Kiindigungsschutz

Ein befristetes Arbeitsverhaltnis kann nur gekindigt werden, wenn
einzelvertraglich oder in einem gtiltigen Tarifvertrag vereinbart wurde,
dass die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses moglich sein soll. Eine
solche Vereinbarung findet sich in der Praxis in der Uberwiegenden
Mehrzahl der Félle.

Wurde eine solche Vereinbarung nicht getroffen, kann das befristete
Arbeitsverhaltnis nur aus wichtigem Grund auBerordentlich, d. h. frist-
los gekundigt werden.
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Auch wahrend eines befristeten Arbeitsverhéltnisses gelten die kin-
digungsschutzrechtlichen Vorschriften, sofern sie Anwendung finden.

Das Kundigungsschutzgesetz setzt allerdings voraus, dass das
Arbeitsverhaltnis vor Ausspruch der Kindigung bereits sechs Monate
bestanden hat. Darlber hinaus muss der Betrieb mehr als zehn
Beschaftigte haben, wobei Teilzeitbeschéftigte nur anteilig z&hlen. %

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

Auch der Sonderkindigungsschutz z.B. der Schwerbehinderten
(nach einer Betriebszugehorigkeit von sechs Monaten), nach dem
Mutterschutzgesetz bei Schwangerschaft und des Betriebsrats gilt fur
die befristet Beschéftigten. Dennoch endet das befristete Arbeitsver-
haltnis mit Ablauf der Befristung oder mit Erreichung des Zwecks, fur
das es vereinbart wurde. Auch eine schwangere Arbeitnehmerin ver-
liert ihren Arbeitsplatz, wenn der befristete Arbeitsvertrag endet. Dies
lauft letztendlich auf eine Aushohlung des Sonderkindigungsschutzes
hinaus.

Gegen die Kindigung kann Kindigungsschutzklage erhoben werden
und zwar innerhalb einer Frist von drei Wochen nach Erhalt der Kin-
digung.

5. Die Folgen einer unwirksamen Befristung

In der Praxis sind viele befristete Arbeitsvertrage unwirksam. Unwirk-
samkeitsgriinde kdnnen u. a. sein:

— es liegt kein sachlicher Grund flr eine Befristung vor;

— ein zunéachst ohne sachlichen Grund befristeter Arbeitsvertrag wird
Lverlangert” und die Arbeitsbedingungen werden dabei verandert;

— der Arbeitsvertrag wurde bei Vertragsbeginn nicht schriftlich ver-
einbart;

— es liegt ein Versto3 gegen das Anschlussverbot vor.

Trotz oftmals unwirksamer Vertrage verzichten die betroffenen Arbeit-
nehmer oft darauf, ihre Rechte wahrzunehmen, weil sie sich weitere
(rechtswidrige) Anschlussvertréage erhoffen und ihre Weiterbeschafti-
gung nicht ,aufs Spiel“ setzen mdchten.

5.1. Die Entstehung eines unbefristeten Arbeitsvertrags

Die Rechtsfolge eines unwirksam befristeten Arbeitsvertrags ist, dass
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis entsteht.

98 Genaueres auch zur Ubergangsregelung siehe § 23 KSchG.
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Es gelten die ansonsten auf das Vertragsverhéltnis anwendbaren
Kundigungsfristen (aufgrund Gesetz oder Tarifvertrag). Ein solches
Arbeitsverhaltnis kann aber grundsétzlich frihestens zu dem Zeitpunkt
gekundigt werden, an dem es aufgrund der Befristungsvereinbarung
enden sollte. Sofern lediglich die Schriftform nicht eingehalten wurde,
kann das Arbeitsverhéltnis jederzeit unter Einhaltung der Kiindigungs-
frist geklindigt werden. Sollte das Arbeitsverhaltnis gektndigt werden,
hat der Arbeitgeber die kindigungsschutzrechtlichen Vorschriften
einschlieBlich der Vorschriften Uber den Sonderkindigungsschutz zu
beachten.

Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses: Nach § 15 Abs. 5 TzBfG wird
ein befristetes Arbeitsverhaltnis, sei es rechtswirksam befristet oder
rechtsunwirksam, zum unbefristeten Arbeitsverhaltnis, wenn es nach
Ablauf der Zeit, flrr das es vereinbart war, oder nach Eintritt der Zweck-
bestimmung mit Wissen des Arbeitgebers fortgesetzt wird. Der Arbeit-
geber hat die Moglichkeit, unverziglich der Fortsetzung zu widerspre-
chen, um das Arbeitsverhaltnis zu beenden.

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

5.2. Die Anrufung des Arbeitsgerichts

Ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis unwirksam befristet wurde,
kann durch das Arbeitsgericht feststellen lassen, dass das Arbeitsver-
héltnis aufgrund der Befristung nicht endet (§ 17 TzBfG). Dieses Ver-
fahren wird auch Entfristungsklage genannt.

Flr eine solche Klage besteht eine Klagefrist von drei Wochen. Spéa-
testens innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des
Arbeitsverhaltnisses muss diese Klage erhoben werden.

Diese Frist muss auch eingehalten werden, wenn fir das Ende des
befristeten Arbeitsverhaltnisses der Eintritt einer Bedingung vereinbart
war. Das ist z.B. der Fall, wenn das Arbeitsverhaltnis solange dauern
soll, bis der erkrankte Arbeithnehmer wieder zum Arbeitsplatz zurlck-
kehrt. Will ein Arbeitnenmer klaren lassen, ob die Bedingung uber-
haupt wirksam vereinbart wurde oder ob die Bedingung Uberhaupt
eingetreten ist, muss er ebenfalls innerhalb von drei Wochen klagen.
Die Frist beginnt mit dem Zugang der Mitteilung durch den Arbeitge-
ber, dass die Bedingung nun eingetreten sei und das Arbeitsverhaltnis
deshalb beendet wird.*®

99 Achtung, hier hat sich die standige Rechtsprechung des BAG ge&ndert. Es war bis
zu seinem Urteil vom 6.4.2011, 7 AZR 704/09, EZA-SD 2011, Nr. 18, 5-7 der Auf-
fassung, fUr die Frage, ob die Bedingung Uberhaupt eingetreten ist, fande die dreiwd-
chige Klagefrist keine Anwendung.
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Hierbei ist zu beachten, dass die Arbeitsgerichte nur den jeweils letz-
ten befristeten Arbeitsvertrag prifen. Es bleibt abzuwarten, ob die
Rechtslage sich nun andert durch die Rechtsprechung des EuGH zu
den Kettenbefristungen (siehe S. 50).

Hier wird ein Dilemma deutlich, indem sich viele befristet Beschéftigte
befinden. Eine Arbeitnehmerin wird z.B. Uber die letzten finf Jahre
hinweg befristet ohne Sachgrund beschaftigt. Im Anschluss daran
erfolgt fur sechs Monate eine wirksame Befristung wegen einer Krank-
heitsvertretung. Danach wird die Arbeitnehmerin nicht mehr beschéaf-
tigt. Obwohl Uber funf Jahre hinweg eine rechtsunwirksame Befristung
vorgelegen hat, wird die Arbeitnehmerin den Prozess verlieren, weil
die letzte Befristung rechtmaBig gewesen ist. Die Arbeitnehmerin hat
sich die vorangegangenen funf Jahre nicht zur Wehr gesetzt, weil sie
auf eine weitere Verlangerung ihrer Befristung gehofft hatte. In der Pra-
xis klagen die meisten Betroffenen, sofern sie Uberhaupt ihre Rechte
geltend machen, erst gegen die letzte Befristung, wenn danach keine
Weiterbeschaftigung erfolgt.

_



IV. Geringflgige Beschéftigung — eine
Form der Teilzeitbeschaftigung

Das Zweite Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
(Hartz Il) vom 1.4.2003 hat flir so genannte Minijobs eine weitere Fle-
xibilisierung gebracht. Die Arbeitgeberverbande begriBten die Verein-
fachung und Flexibilisierung im Niedriglohnsektor.'®

Tatsachlich fuhrt diese ,Flexibilisierung” aber dazu, dass durch Mini- | Minijobs in
jobs reguldre Arbeitsplatze vernichtet werden. Die Zahl der Minijobs | Zahlen
nimmt stetig zu, wahrend auf der anderen Seite die Zahl der Vollbe-
schaftigung abnimmt. Es wird auch vermutet, dass eine groBe Zahl
von Scheinarbeitsverhaltnissen existiert. Dieser Punkt wird immer wie-
der diskutiert.

2007 war bekannt geworden, dass die Zahlen, die das Statistische
Bundesamt fUr die Anzahl der Minijobs angibt, ca. 1,5 bis 2 Millionen
unter den Zahlen liegen, die die Minijobzentrale erfasst hat. Vermutet
wird, dass Vollzeitarbeitsplatze in mehrere Minijobs aufgeteilt werden,
der einzelne Arbeitsplatz aber immer noch von der gleichen Person
ausgefullt wird. Als Minijobber sind aber mehrere Personen angemel-
det, die in Wirklichkeit kein Arbeitsverhaltnis haben. Das fuhrt dazu,
dass die Arbeitnehmer nicht mehr entsprechend ihres Verdienstes
sozialversichert sind, was sich fur 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 Millionen Menschen
einen Minijob, ca. 4,5 Millionen davon sind Frauen.'® Fir knapp 5 Mil-
lionen Arbeitnehmer ist der Minijob der einzige Job.

1. Was versteht man unter geringfiigiger
Beschéftigung?

Hierunter fassen die Sozialversicherungstrager zwei Varianten der | Begriff des
Beschéaftigung: Minijobs

100 Buddemeier, Geringflgige Beschéftigung in der Praxis, Vorwort von Mdller, Abtei-
lungsleiter Soziale Sicherung der Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeber.

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

102 Aktuelle Entwicklungen im Bereich der geringfligig Beschéftigten, 1. Quartalsbericht
2007 und 2. Quartalsbericht 2011, Deutsche Rentenversicherung, Knappschaft-
Bahn-See/Minijob-Zentrale (Hrsg.).
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FUr die geringftgig entlohnte Beschéftigung gilt eine monatliche Ent-
geltgrenze von 400,00 Euro.'® Diese Beschéftigungen sind grund-
satzlich sozialversicherungsfrei. Die Arbeitgeber muissen pauschale
Beitrage zur Krankenversicherung i.H.v. derzeit 13% und zur Ren-
tenversicherung i.H.v. derzeit 15% zahlen. Die Minijobs sind aller-
dings einkommenssteuerpflichtig. Die Arbeitnehmer mUssen auf das
Arbeitsentgelt eine Pauschalsteuer von 2 % zahlen.

Die geringfligig Beschaftigten haben die M&glichkeit, auf die Versiche-
rungsfreiheit zur Sozialversicherung zu verzichten. Das hat aber zur
Folge, dass sie entsprechende Beitrage zur Kranken- und Renten-
versicherung (nicht zur Arbeitslosenversicherung) leisten missen. Ein
Vorteil, sofern man davon sprechen mdchte, ist, dass dadurch Ren-
tenansprliche, wenn auch sehr kleine, erworben werden. Auch zahlt
die Zeit des Minijobs zu den Wartezeiten in der Rentenversicherung.

Der Nachteil des Verzichts auf die Sozialversicherungsfreiheit besteht
darin, dass dann keine Pauschalsteuern in H6he von 2% entrichtet
werden koénnen. Die Einkommensteuer kann dann mit einem pau-
schalen Steuersatz i.H.v. 20 % erhoben werden.

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

An die 400,00 Euro-Grenze schlieft sich die so genannte Gleitzone
an. Bei einem monatlichen Entgelt von 400,01 — 800,00 Euro werden
Arbeitnehmer und Arbeithehmerinnen zwar versicherungspflichtig, ihre
Beitrage zur Sozialversicherung sind aber reduziert. Sie steigen begin-
nend mit 4 % an, bis sie bei 800,00 Euro 21 % betragen. Die Arbeitge-
berbeitrage bleiben in der Gleitzone unverandert.

Unter kurzfristiger Beschéftigung versteht man eine Beschaftigung von
zwei Monaten bzw. 50 Arbeitstagen im Kalenderjahr. Diese Beschéf-
tigung ist grundséatzlich abgabenfrei. Diese Art der Beschaftigung
erfasst hauptsachlich Ferienjobs flir Schiler und Studenten.

103 Es ist geplant, die Entgeltgrenze ab dem 1.1.2013 auf 450 Euro anzuheben und die
Pflicht, zur Rentenversicherung Beitrdge zu entrichten, einzufihren. Das Gesetz ist
aber zum Zeitpunkt der Drucklegung noch nicht verabschiedet.

_



IV. Geringfugige Beschaftigung — eine Form der Teilzeitbeschaftigung

2. Verbot der Diskriminierung von
Teilzeitbeschaftigten

Vielerorts trifft man auf die falsche Auffassung, dass Minijobs beson-
ders zu behandeln seien, beispielsweise keinen Anspruch auf Urlaub,
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall etc. haben. Gegen diese Auffas-
sung gilt es zunachst herauszustellen, dass Minijobs eine Form der
Teilzeitbeschéftigung sind (§ 2 Abs. 2 TzBfG). Das Teilzeit- und Befri-
stungsgesetz findet auch auf diese Art der Beschaftigung Anwen-
dung, so dass diese Beschaftigten, mbgen sie sich in noch so preka-
ren Situationen befinden, dennoch nicht vollig rechtlos sind.

In § 4 Abs. 1 TzBfG ist ausdrlicklich geregelt, dass ein teilzeitbeschaf-
tigter Arbeitnehmer wegen der Teilzeitbeschéftigung nicht schlechter
gestellt werden darf als ein vergleichbarer Arbeitnehmer, der in Vollzeit
beschéaftigt wird:

— Entgelt oder andere teilbare geldwerte Leistungen sind dem Teil-
zeitbeschéftigten deshalb grundsétzlich in dem Umfang zu gewéah-
ren, der dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines ver-
gleichbaren Vollzeitbeschaftigten entspricht.

Wird in einem Betrieb z.B. ein 13. Gehalt i. H. eines Bruttomonatsent-
gelts bezahlt, so hat auch der geringflgig Beschéftigte Anspruch auf
dieses i. H. seines Bruttomonatsverdienstes.

Werden in einem Betrieb Zuschisse zu den Fahrtkosten gewéhrt,
hat ein geringfligig Beschéftigter bei einer Wochenarbeitszeit von
zehn Stunden im Verhéltnis zu einer Vollzeitbeschaftigung von 40
Stunden die Woche Anspruch auf 25% der Fahrtkostenzuschusse.
Eine Betriebsvereinbarung, die geringfligig Beschéftigte von diesen
Zuschissen ausschlieBt, verstoBt gegen das Diskriminierungsverbot
aus § 4 Abs. 2 TzBfG.

Problematisch kann es werden, wenn durch die Sonderleistungen die
Grenze von 400,00 Euro monatlichen Entgelts Uberschritten wird. Es
entsteht dann eine Sozialversicherungspflicht nach der Gleitzonen-
regelung (siehe oben). Es sollte dann genau berechnet werden, ob
sich die Auszahlung der Sonderleistungen fur 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 Erfullung der Anspriiche zu
verzichten.

— Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall: Vielfach erhal-
ten geringflgig Beschaftigte keine Entgeltzahlung im Krankheits-
fall. Sie werden an Krankentagen kurzerhand aus dem Dienstplan
gestrichen und mussen die Zeiten nacharbeiten, wenn sie wieder
gesund sind oder aber sie erhalten in diesem Monat einfach ein

Diskriminie-
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Entgeltfortzah-
lung im Krank-
heitsfall
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vergltung
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Urlaubsgeld

Arbeitsschutz

geringeres Entgelt. Ein solches Vorgehen verstéBt ebenfalls gegen
das Diskriminierungsverbot und gegen die Vorschriften des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes. Auch diese Beschéftigten haben fur die
Dauer von sechs Wochen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeits-
entgelts (§ 3 EntgeltfortzahlungsG). Die Zeit muss weder nachge-
arbeitet werden, noch darf der Entgeltanspruch gekirzt werden.

— Anspruch auf Entgeltfortzahlung an Feiertagen: Auch Minijobberin-
nen und -jobber haben Anspruch auf bezahlte Feiertage. Werden
sie z.B. Ublicherweise an Donnerstagen eingesetzt, so muissen
diese Tage bezahlt werden, wenn die Arbeitsleistung wegen des
Feiertags nicht erbracht werden kann.

— Anspruch auf Arbeitsentgelt bei unverschuldeter Verhinderung der
Arbeitsleistung: Wer fUr verhaltnismaBig kurze Zeit verhindert ist,
seine Arbeitsleistung zu erbringen, ohne dass ihn ein Verschulden
trifft, hat Anspruch auf Entgeltfortzahlung. 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 geringfligig Beschéftigte keinen Urlaub erhalten und
damit auch kein Urlaubsentgelt. Oftmals sind die Arbeitseinsatze
unregelmaBig und der Arbeitgeber erwartet, dass der Urlaub zwi-
schen zwei Arbeitseinsétze gelegt wird. Der Dienstplan wird gege-
benenfalls entsprechend gestaltet.

Auch dieses Vorgehen ist nicht von den gesetzlichen Vorschriften
gedeckt. Auch die geringflgig Beschéftigten haben Anspruch auf
Urlaub im Verhéltnis ihrer Beschéftigungsdauer zu der eines Vollzeit-
beschaftigten. Betragt der Urlaubsanspruch z.B. 30 Tage im Jahr
fr Vollzeitbeschéftigte bei einer 5-Tage-Woche, ist er fur geringfligig
Beschéftigte entsprechend zu kirzen. Betragt deren Einsatz in der
Regel zwei Tage die Woche, so haben sie Anspruch auf zwolf Urlaubs-
tage im Jahr. Wahrend des Urlaubs ist das Arbeitsentgelt weiterzu-
zahlen.

Selbstverstandlich gelten flr sie auch alle ArbeitsschutzmalBnahmen.
Muss bei der Arbeit Schutzkleidung getragen werden, hat der Arbeit-
geber diese auch fur geringfugig Beschaftigte zur Verfigung zu stellen.

_



IV. Geringfugige Beschaftigung — eine Form der Teilzeitbeschaftigung

3. Kindigungsschutz und Minijobs

Geringfligig Beschéftigte genieBen den gleichen Kindigungsschutz
wie Vollzeitbeschaftigte.

Voraussetzung ist, dass das Arbeitsverhaltnis bereits sechs Monate
besteht und der Betrieb mehr als zehn Beschéftigte hat. Dabei sind
Teilzeitbeschaftigte bis 20 Stunden nur zu 0,5 und bis 30 Stunden nur
zu 0,75 zu bertcksichtigen. %

Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kann der Arbeitgeber
nur bei Vorliegen eines verhaltens-, personen- oder betriebsbedingten
Grundes wirksam kindigen.

Auch alle Regelungen zum Sonderkiindigungsschutz finden Anwen-
dung, z.B. kann die schwangere geringflgig Beschéftigte i.d. Regel
nicht geklndigt werden. Geringfligig Beschaftigte kdnnen flir das Amt
des Betriebsrats kandidieren und gewahlt werden. Sie genieBen dann
den entsprechenden Kundigungsschutz nach § 15 KSchG und § 103
BetrVG.

Kindigungen kénnen durch das Arbeitsgericht im Wege einer Kin-

digungsschutzklage Uberprift werden. Die Klagefrist betragt drei
Wochen nach Erhalt der Kindigung.

104 Genaueres zur Ubergangsregelung von fiinf auf zehn Beschéftigte siehe § 23 KSchG.
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V. Handlungsmadglichkeiten fr
Betriebsrate

Durch den verstéarkten Einsatz von Werkvertragen — seien es echte
oder unechte — Leiharbeitnehmern, sowie befristet und geringflgig
Beschéftigten 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 fuhrt oftmals Uber eine mehrjahrige Beschaftigung in
Leiharbeit, an die sich dann eine zweijahrige Beschéftigung im Rah-
men eines befristeten Vertrages anschlieBt bis es endlich zur unbefri-
steten Beschaftigung 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 Broschire wurde schon aufgezeigt, dass die prekare
Lage, in der sich diese Beschaftigten befinden, diese oft hindert, ihre
(z.T. zwar wenigen) Arbeitnehmerschutzrechte wahrzunehmen. Die
Beschéftigung von Arbeitnehmern in prekéren Beschéftigungsverhalt-
nissen wird durch die Unternehmen forciert, da dies flir sie mehr Fle-
xibilitdt beim Einsatz von Arbeitskréften bedeutet. Dazu kommt, dass
diese Formen der Beschaftigung in aller Regel, von wenigen Ausnah-
men abgesehen, weniger kosten. Es sind Arbeitskréfte, die schnell und
ohne besondere Ricksicht in die Arbeitslosigkeit entlassen oder eben
nach ,Gebrauch” an den Verleiher oder Subunternehmer zurlickgege-
ben werden kénnen.

Der Einsatz prekar Beschaftigter dient auBerdem dazu, die Beleg-
schaften zu spalten und die Stammbelegschaften geflgig zu machen.
Mit der Androhung, kinftig Arbeiten durch Fremdfirmen und damit
durch Leiharbeiter oder Subunternehmer verrichten zu lassen, ist
schon manches Zugestandnis zum Lohnverzicht und zur Arbeits-
zeiterhdhung erreicht worden. Mit dem Versprechen, nach einer
betriebsbedingten Kiindigung kinftig bei Bedarf als ,freier Mitarbeiter*
beschaftigt zu werden, ist schon mancher Verzicht auf eine Kindi-
gungsschutzklage erreicht worden.

Ein Ziel der Betriebsrate sollte deshalb sein, der Spaltung der Beleg-
schaft in ,prekér Beschaftigte” und ,Stammbelegschaft” entgegenzu-
wirken.

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 Beschaftigten-
gruppen herausgestellt werden.

_



V. Handlungsmdglichkeiten fUr Betriebsrate

1. Auskunfts- und Informationspflichten des
Arbeitgebers

Nach § 80 Abs. 2 BetrVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem
Betriebsrat Auskunft dartiber zu erteilen, welche Personen bei ihm
im Betrieb beschaftigt sind und aufgrund welcher Vertragsgrundlage.
Der Betriebsrat hat das Recht, Uber die Beschéftigten von Fremdfir-
men, mdgen sie Leiharbeitnehmer sein oder auf der Grundlage von
sechten oder unechten“ Dienst- oder Werkvertragen beschaftigt wer-
den, Auskunft zu erhalten. Die Auskunft erstreckt sich auch auf die
dem Beschaftigungsverhaltnis zugrunde liegenden Vertrage. Diese
sind dem Betriebsrat auf Verlangen auszuhandigen. Dazu kann der
Betriebsrat Listen verlangen, aus denen die Einsatzzeit und die Ein-
satztage der einzelnen Arbeitnehmer der Fremdfirmen hervorgehen.%®

Die Betriebsrate sollten darauf bestehen, eine standig aktualisierte
Liste der Arbeitnehmer, 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 weif3, wer eigentlich an der Maschine arbeitet und aufgrund
welchen Beschéftigungsverhaltnisses. Der Betriebsrat kann ansonsten
nicht sicher beurteilen, ob seine Mitbestimmungsrechte beim Einsatz
dieser Beschaftigten gewahrt werden oder nicht. Gleichzeitig kann er
sich einen Uberblick dariiber verschaffen, fir welche Beschéftigten er
welche Art von Interessenvertretung wahrnehmen kann.

2. Mitbestimmung bei Einstellung

Die Einstellung von Leiharbeitnehmern, befristet und geringfligig
Beschaftigter bedarf der Zustimmung des Betriebsrats vor dem Ein-
satz dieser Beschaftigten. Dabei muss auch bei den Leiharbeitneh-
mern genau angegeben werden, wer wie lange im Betrieb eingesetzt
wird, auf welchem Arbeitsplatz, mit welcher Qualifikation und wie die
Auswirkung des Einsatzes auf die im Betrieb beschéftigten Arbeit-
nehmer ist. Pauschale Meldungen, wie etwa ,Im September 2011
beschaftigen wir sechs neue Leiharbeiter* gentigen nicht.

Der Betriebsrat hat die Mdglichkeit, dem Einsatz des Leiharbeitneh-
mers zu widersprechen, wenn z.B. gegen gesetzliche Vorschriften
verstoBen wird (§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG). Das ist z. B. der Fall, wenn
keine ArbeitnehmerUberlassungserlaubnis vorliegt. Diese Erlaubnis
muss fUr die gesamte Dauer des Einsatzes glltig sein. Im Fall der feh-
lenden Erlaubnis kann alternativ aber auch nach Arbeitsaufnahme im
Betrieb die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher gem. § 10
Abs. 1 AUG geltend gemacht werden.

105 BAG v. 31.1.1989, 1 ABR 72/87, AiB 1989, 256-257.
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Gegen eine gesetzliche Vorschrift verstoBt der Arbeitgeber auch, wenn
er den Grundsatz von ,equal-pay*“ nicht berticksichtigt. Allerdings hat
das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass dieser Versto zumin-
dest im Fall der nicht gewerbsméBigen Arbeitnehmerlberlassung
nicht dazu fuhrt, dass der Betriebsrat die Zustimmung zum Einsatz
des Leiharbeitnehmers wirksam verweigern kann.'® Wird ein Leihar-
beitnehmer nicht korrekt bezahlt und zu schlechteren Bedingungen als
die Stammbelegschaft eingesetzt, obwohl ein Tarifvertrag dies nicht
erlaubt, soll nach Auffassung des BAG in diesem Fall dennoch die
Einstellung des Leiharbeitnehmers wirksam sein. Das BAG verweist
den Leiharbeitnehmer auf sein Recht, die korrekte Bezahlung einzu-
klagen. Ein Klagerecht, das der Leiharbeitnehmer kaum wahrnehmen
wird, wenn er sich bei dem Verleiner weitere Einsétze erhofft. Eine
Entscheidung des BAG, die sich auf die gewerbsmaBige'®” Arbeitneh-
merUberlassung bezieht, liegt nicht vor. Ob die Rechtsprechung des
BAG weiterhin Bestand haben wird, bleibt abzuwarten, da ab dem
1.12.2011 die Unterscheidung zwischen gewerbsmaBiger und nicht-
gewerbsmaBiger Arbeitnehmertberlassung aufgehoben wurde und
seitdem lediglich auf eine ,wirtschaftliche Tatigkeit* im Rahmen der
Arbeitnehmertberlassung abgestellt wird.

Durch die Anpassung des AUG an die Européische Richtlinie Uber
Leiharbeit'® wurde nun in § 1 AUG eingefigt, dass der Einsatz von
Leiharbeitnehmern ,vortibergehend” zu erfolgen hat.’® Damit verstoBt
jeder dauerhafte Einsatz von Leiharbeitnehmern auf einem Arbeitsplatz
gegen das Gesetz. Es ist deshalb zu empfehlen, jedem Einsatz von
Leiharbeithnehmern die Zustimmung zu verweigern, wenn diese ,auf
Dauer” bzw. ohne Sachgrund eingesetzt werden sollen. Ob dieser
Zustimmungsverweigerungsgrund durch die Rechtsprechung besta-
tigt wird, bleibt abzuwarten. Bislang gibt es nur erste Entscheidungen
von Arbeitsgerichten, die aber noch nicht rechtskraftig sind.'"®

In tarifgebundenen Betrieben der Metall- und Elektroindustrie, in
denen der Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit gilt, kdnnen sich Betriebsrate
kUnftig darauf berufen, dass die Einstellung von Leiharbeitnehmern
gegen den Tarifvertrag verstoBt, wenn

106 BAG v. 25.1.2005, 1 ABR 61/03, NZA 2005,1199-1203.

107 Arbeitnehmertiberlassung ist dann nicht gewerbsmaBig, wenn der Verleiher durch
die Verleihung der Arbeitskrafte keinen Gewinn erzielt. In dem Fall, den das BAG zu
entscheiden hatte, handelte es sich um eine Firma, die an das Deutsche Rote Kreuz
Arbeitskréfte verliehen hat, sozusagen zum ,Selbstkostenpreis*.

108 Richtlinie 2008/104/EG vom 19.11.2008 Uber Leiharbeit, Amtsblatt der Europa-
ischen Union L 327/9 vom 5.12.2008.

109 Eine Untersuchung der IG Metall hat gezeigt, dass durchschnittlich 25% der Leihar-
beitnehmer 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.

110 ArbG Cottbus, Beschluss v. 25.4.2012, 2 BV 8/12, ztiert nach juris, sieht den
Zustimmungsverweigerungsgrund flr den Betriebsrat als gegeben an; andere Ansicht
ArbG Leipzig, Beschluss v. 23.3.2012, 3 BV 84/11, Zitiert nach juris.
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V. Handlungsmdglichkeiten fUr Betriebsrate

— feststellbare Beeintrachtigungen der Entgelt- und Arbeitsbedin-
gungen der Stammbelegschaft oder eine feststellbare Geféhr-
dung der Arbeitsplatze durch die Einstellung der Leiharbeitnehmer
vorliegen;'"!

— Leiharbeitnehmer auf Arbeitsplatzen eingesetzt sind, die auf Dauer
angelegt sind.™?

Seit dem 1.12.2011 ist der Arbeitgeber verpflichtet, Leiharbeitneh-
mer, die in seinem Betrieb beschaftigt sind, Uber freie Arbeitsplatze zu
informieren (§ 13a AUG). Wenn der Arbeitgeber gegen seine Verpflich-
tung verstdBt und die Leiharbeitnehmer nicht Gber die Besetzung freier
Arbeitspléatze informiert, kann der Betriebsrat die Zustimmung zur Ein-
stellung eines anderen Bewerbers verweigern. Der Leiharbeitnehmer
soll die Moglichkeit bekommen, eine Beschéftigung direkt im Einsatz-
betrieb zu erhalten, und so die Chance haben, kiinftig der Kernbeleg-
schaft anzugehoren.

Deshalb ist er benachteiligt, wenn er Uber freie Stellen nicht in Kenntnis
gesetzt wird und der Betriebsrat kann nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG
die Zustimmung verweigern. Die Regelung ist auch als ein Schutzge-
setzi.S.d. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG anzusehen, was wiederum dem
Betriebsrat die Moglichkeit bietet, die Zustimmung auch zu verwei-
gern, weil der Arbeitgeber gegen ein Gesetz verstoBt.

Auf Verlangen des Betriebsrats hat der Arbeitgeber alle Arbeitsplatze,
die zu besetzen sind, auszuschreiben. Der Arbeitgeber ist auch dann
dazu verpflichtet, wenn die Arbeitsplatze nur mit Leiharbeitskraften
besetzt werden sollen (siehe § 93 BetrVG)."'® Will der Arbeitgeber eine
solche Stelle besetzen, ohne dass er diese zuvor ausgeschrieben hat,
steht dem Betriebsrat ein Zustimmungsverweigerungsrecht gem. § 99
Abs. 2 Nr. 5 BetrVG zu.

Beschaftigt der Arbeitgeber befristet Beschéftigte und hat einen unbe-
fristeten Arbeitsplatz zu besetzen, kann der Betriebsrat zur Einstellung
eines anderen Arbeitnehmers die Zustimmung verweigemn. § 99 Abs. 2
Nr. 3 BetrVG verweist darauf, dass eine Benachteiligung des befristet
Beschaftigten vorliegen kann, wenn er bei der Besetzung einer unbe-
fristeten Stelle nicht berlicksichtigt wird.

Wenn der Betriebsrat aufgrund seiner Prifung (siehe hierzu 1l.) zu
dem Entschluss gelangt, dass die Beschaftigten von Subunterneh-
mern oder Solobeschéaftigte in den Betrieb eingegliedert worden
sind, kann er vom Arbeitgeber verlangen, dass die Beschéftigten aus
dem Betrieb entfernt werden (§ 101 BetrVG). Gliedert der Arbeitge-

111 Siehe Ziffer 2.1. des Tarifvertrags Leih-/Zeitarbeit Baden-Wdrttemberg.
112 Siehe Protokolinotiz zu 2.1. des Tarifvertrags Leih-/Zeitarbeit.
113 BAG v. 1.2.2011, 1 ABR 79/09, in: NZA 2011, S.703ff.
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Austausch-
kindigungen

ber Beschaftigte in den Betrieb ein, ohne vorher die Zustimmung des
Betriebsrats einzuholen (nach § 99 BetrVG), hat er diese Beschéftigten
wieder aus dem Betrieb zu entfernen und zwar so lange, bis er das
Zustimmungsverfahren geman §§ 99ff. BetrVG durchgefihrt hat. Vor-
teil eines solchen Rechtsstreits ist, dass geklart wird, ob es sich um
,echte oder unechte” Werk- bzw. Dienstvertrdge handelt. Auch wenn
sich der Betriebsrat mit seiner Einschatzung nicht sicher ist, ist das ein
Weg, das fur den Arbeitgeber so flexibel erscheinende Instrument der
Werkvertrage etwas weniger flexibel zu machen und ihn zu zwingen, in
dem Rechtsstreit die Fakten Uber die Beschéftigung vollstandig offen-
zulegen.

3. Widerspruch bei Kiindigungen geman
§ 102 BetrVG

Will ein Arbeitgeber einen eigenen Arbeitnehmer betriebsbedingt
kindigen und sind im Betrieb auf Dauer Leiharbeitnehmer auf einem
Arbeitsplatz tatig, den dieser Arbeitnehmer einnehmen kdnnte, so steht
dem Betriebsrat ein Widerspruchsrecht gem. § 102 Abs. 3 Nr. 3, 4,
und/oder 5 BetrVG zu. Da der Austausch von eigenen Arbeitnehmem
durch Leiharbeitnehmer kein dringendes betriebliches Erfordernis
i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG ist,"* kann der auf Dauer mit Leiharbeitneh-
mern besetzte Arbeitsplatz als eine andere Beschéftigungsmoglichkeit
i.S.d. § 102 Abs. 3 Nr. 3, 4 und/oder 5 BetrVG und § 1 Abs. 2 KSchG
angesehen werden.

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

Der Betriebsrat hat das Recht, dem Arbeitgeber Vorschlage fur die
Einflhrung und Durchfihrung der Personalplanung zu machen. Dane-
ben bestehen Beratungsrechte des Betriebsrats Uber den gegenwar-
tigen und kunftigen Personalbedarf sowie Uber die sich daraus erge-
benden MaBnahmen einschlieBlich MaBnahmen zur Berufsbildung.

Zwar kann der Betriebsrat die BerUcksichtigung seiner Vorschlage
nicht erzwingen, dennoch bietet die Beratung Uber die Personal-
planung die Méglichkeit, Einfluss auf den Umfang und den Umgang
mit den prekédren Beschéftigungsverhéltnissen im Betrieb zu neh-
men. Hierbei sollte der Betriebsrat immer beachten, dass ab dem
1.12.2011 Arbeitnehmertberlassung nicht mehr auf Dauer zuldssig
ist, sondern ArbeitnehmerUberlassung gerade durch den vorliberge-

114 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, S.444.
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V. Handlungsmdglichkeiten fUr Betriebsrate

henden Einsatz gekennzeichnet ist. Tatigkeiten, die also auf Dauer
bzw. regelmaBig anfallen, sollen von Stammkréften und nicht von
Leiharbeitnehmern Ubernommen werden.

Besondere Aufmerksamkeit sollte darauf gerichtet werden, dass die
Kernbelegschaft nicht zugunsten von Werk- und Dienstvertragen
abgebaut wird. Da die Mitbestimmungsrechte bei ,echten* Werk-
oder Dienstvertréagen leider relativ schwach sind, sollte der Betriebsrat
gerade seine Rechte auch im Hinblick auf die Personalplanung einfor-
dern.

5. Beschéftigungssicherung nach § 92a BetrVG

Das Betriebsverfassungsgesetz gibt dem Betriebsrat die Moglich-
keit, Vorschlage Uber die Sicherung der Arbeitspléatze zu unterbreiten.
Unter anderem z&hlt das Betriebsverfassungsgesetz Alternativen zur
Ausgliederung von Arbeit oder der Vergabe an andere Unternehmen
zu den MaBnahmen der Beschaftigungssicherung.

Sofern der Betriebsrat hierzu nicht das notwendige Know-how hat,
sollte ein betriebswirtschaftlicher Sachverstandiger hinzugezogen
werden. Wenn dies erforderlich ist, ist die Hinzuziehung nach § 80
Abs. 3 BetrVG zu beschlieBen und mit dem Arbeitgeber zu vereinba-
ren.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, die Vorschlage mit dem Betriebs-
rat zu beraten. Die Vorschldge kann er nur ablehnen, wenn er dafur
eine Begriindung gibt. In Unternehmen mit mehr als 100 Beschéftig-
ten muss der Arbeitgeber die Ablehnung der Vorschlage schriftlich
begrinden. Zu den Beratungen kann auch ein Vertreter der Bun-
desagentur flr Arbeit hinzugezogen werden.

Ergebnis der Beratung Uber BeschaftigungssicherungsmaBnahmen
kann eine (freiwillige) Betriebsvereinbarung zum Einsatz von Leihar-
beitnehmern sein. Dabei kann Kern der Betriebsvereinbarung sein,
die Fremdvergabe von Arbeit moglichst auszuschlieBen und innerbe-
triebliche Alternativen zu suchen. Kern der Vereinbarung kann aber
auch sein, das Kontingent der Leiharbeitnehmer im Betrieb moglichst
klein zu halten und auf den vorubergehenden Einsatz zu beschréanken.
Dabei sollten auch Eckpunkte festgeschrieben werden, nach welchen
Kriterien die Verleiherfirma ausgewéhlt wird. In einigen Unternehmen
ist es gelungen, solche Vereinbarungen zu treffen. In der Anlage findet
sich ein Eckpunktepapier flr eine solche Betriebsvereinbarung.

Ein weiteres Ziel zur Beschaftigungssicherung kann auch eine (frei-
willige) Betriebsvereinbarung zum Einsatz von Subunternehmern im
Betrieb sein. Diese sollte Kriterien enthalten, nach denen zu entschei-

Einsatz von
Werk- und
Dienstvertragen

Hinzuziehen
eines Sachver-
standigen

Beratungs-
pflicht



Werk- und
Dienstvertrage

den ist, wann Arbeiten fremdvergeben werden bzw. unter welchen
Bedingungen bereits nach auBen vergebene Arbeiten wieder zurlick-
geholt werden.

Ein weiterer Diskussionspunkt mit dem Arbeitgeber wird sein, wenn
vermehrt Subunternehmen und Soloselbststdndige mit  Arbeiten
betraut werden. Im Wege der Beschéaftigungssicherung und zur Ver-
meidung von betriebsbedingten Kindigungen sollten Arbeiten nicht
fremdvergeben werden bzw. wieder in den Betrieb zurlickgeholt wer-
den. In Betrieben mit mehr als 100 Beschéftigten hat der Arbeitge-
ber schriftlich zu erklaren, warum das Zurtickholen von Arbeiten kein
akzeptables 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&nderungsmaBnahme handeln. Eine Betriebsdnderung
liegt z. B. vor, wenn durch die Vergabe von Arbeiten an Subunterneh-
mer entweder der Betrieb oder wesentliche Betriebsteile eingeschrankt
werden. Ob das der Fall ist, wird anhand der Anzahl der betroffenen
Arbeitnehmer beurteilt."® Eine Betriebsanderung liegt auch vor, wenn
ein Betriebsteil abgespalten wird. Das wére z.B. der Fall, wenn eine
bestimmte Abteilung quasi zum Subunternehmer wird und kinftig als
rechtlich eigenstandiges Unternehmen die Arbeiten fur den ehemali-
gen Betrieb auf der Grundlage von Werkvertragen erbringen soll.

In diesen Féllen hat der Betriebsrat Anspruch auf Verhandlungen zu
einem Interessenausgleich und auf den Abschluss eines Sozialplans.
In den Verhandlungen um den Interessenausgleich erfolgt eine Aus-
einandersetzung mit dem Arbeitgeber darlber, ob die MaBnahme
Uberhaupt sinnvoall ist, wenn ja, wann und wie sie durchzufihren ist.
Kommt man in den freien Verhandlungen zu keinem Ergebnis, ist zwin-
gend 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
MaBnahme nicht verhindern, dann sollen die Nachteile fur die Kollegin-
nen und Kollegen, die ihnen durch die Betriebs&dnderungsmaBnahme
entstehen, durch den Sozialplan abgemildert werden (§ 112 BetrVG).

115 Das ist der Fall, wenn in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60
Arbeitnehmern mehr als funf, in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weni-
ger 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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V. Handlungsmdglichkeiten fUr Betriebsrate

7. Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
nach § 87 BetrVG

FUr die befristet und geringfligig Beschaftigten ist es eine Selbstver-
standlichkeit, dass sich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
in sozialen Angelegenheiten auch auf diese Beschéftigungsgruppen
beziehen. Betriebsvereinbarungen, die im Betrieb geschlossen wer-
den, mussen in aller Regel auch diesen Personenkreis umfassen,
da sie ansonsten gegen das Diskriminierungsverbot von befristet
Beschaftigten und Teilzeitbeschéaftigten verstoBen.

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

Das ist z.B. bei allen Fragen der Arbeitszeit der Fall. Auch fur die
Leiharbeitnehmer gilt die Betriebsvereinbarung zur Arbeitszeit im Ent-
leiherbetrieb.® Dies kann Fragen der Ordnung im Betrieb betreffen
(Verpflichtung Dienstkleidung zu tragen, Taschenkontrolle, Parkplatz-
regelungen etc.) aber auch Fragen des gleichberechtigten Zugangs zu
Sozialeinrichtungen (z.B. Kantinen, Kitas etc.). Seit dem 1.12.2012
haben Leiharbeitnehmer auch das Recht (§ 13b AUG) gleichberech-
tigt wie die Kernbelegschaft an den Gemeinschaftseinrichtungen wie
Kantine, Kitas, Beférderung etc. teilzunehmen, sofern es nicht sach-
liche Grlinde gibt, sie auszuschlieBen. Das neue Recht der in Leihar-
beit Beschaftigten wird nun durch die Unternehmen vielfach versucht
auszuhebeln und zwar mit der Begrindung, dass der Verwaltungsauf-
wand viel zu groB3 sei, um die Leiharbeitnehmer an den Sozialeinrich-
tungen zu beteiligen. Das sei deshalb der Fall, weil die Leiharbeiter nur
kurz im Betrieb beschaftigt seien. Kaum sei das Kind in der Kita ange-
meldet, muss man es auch schon wieder abmelden. Dies kann keinen
sachlichen Grund darstellen, die in Leiharbeit Beschaftigten von den
Sozialeinrichtungen auszuschlieBen. Dass die Beschaftigungsverhalt-
nisse nicht von Dauer sind, ist nun gerade die Eigenart eines zulas-
sigen Leiharbeitereinsatzes. Mit diesem Argument kdnnte ansonsten
§ 13b AUG komplett ausgehebelt werden.

Insbesondere gelten auch alle Regelungen des Arbeitsschutzes fUr
die Leiharbeitnehmer. Fir die Unterrichtung und SchutzmaBnahmen
ist der Entleiher gleichermaBen verantwortlich wie der Arbeitgeber des
Leiharbeitnehmers.

Fragen der betrieblichen Entgeltgestaltung dagegen kdnnen die

Betriebsrate der Entleiherbetriebe nicht regeln, denn fur die Bezahlung
der Leiharbeitnehmer ist allein der Verleiher zustandig.

116 BAG v. 19.6.2001, 1 ABR 43/00, in: NZA 2001, S. 1263ff.
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Sofern es sich um ,unechte® Werk- und Dienstvertrdge oder um
Lunechte” Soloselbststandigkeit handelt, hat der Betriebsrat die vollen
Mitbestimmungsrechte wie fur die Arbeitnehmer der Kernbelegschatft.
Zumindest jedoch hat er die Mitbestimmungsrechte, die er auch fur in
Leiharbeit Beschéftigte wahrnehmen kann, wenn der Subunternehmer
gleichzeitig Uber eine ArbeitnehmerUberlassungsgenehmigung verflgt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bestehen
aber keine Mitbestimmungsrechte, wenn es sich um ,echte* Werk-
und Dienstvertrdge oder eine ,echte* Soloselbststéandigkeit handelt.
Angesichts des Wandels in den Betrieben ist diese Rechtsprechung
nicht mehr zeitgem&B und fUhrt letztlich dazu, dass groBe Teile der
Belegschaft ohne betriebsverfassungsrechtliche Vertretung bleiben.
Es gibt gute Grinde, den Betriebsrdten zumindest Teile der Mitbe-
stimmung aus § 87 Abs. 1 BetrVG auch im Hinblick auf Beschaftigte
von Subunternehmen und Soloselbststandigen zu gewahren.''” Denn
der Einsatz von Beschéftigten von Subunternehmen hat immer auch
Auswirkungen auf die Kernbelegschaft. Man Uberlege sich nur den fol-
genden Fall: Im Betrieb besteht ein absolutes Rauchverbot. Was ist
nun, wenn der Betriebsrat in dem Subunternehmen gegen ein abso-
lutes Rauchverbot ist und in einer Betriebsvereinbarung geregelt hat,
dass die Beschéaftigten jederzeit ihre Arbeitszeit unterbrechen dirfen,
um zu rauchen.

Auch das Hessische Landesarbeitsgericht hatte 1989 ein Mitbestim-
mungsrecht 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 Kernbeleg-
schaft hat.'®

Eine besondere Rolle spielt der Arbeitsschutz auch beim Einsatz
von bei Subunternehmen Beschéftigten. Hier hat der Betriebsrat der
Kernbelegschaft auch Mitbestimmungsrechte nach § 87 Abs. 1 Nr. 7
BetrVG im Hinblick auf die Beschéftigten von Subunternehmen und
Solobeschéftigten. Das Arbeitsschutzgesetz verlangt in § 8 von den
beteiligten Arbeitgebern eine Zusammenarbeit bei Fragen des Arbeits-
schutzes, wenn Beschéftigte an einem Arbeitsplatz zusammenarbei-
ten. So ist die Beschéaftigung von Arbeitnehmern von Subunternehmen
auch bei der Gefahrdungsanalyse nach § 5 ArbSchG zu berlcksich-
tigen und die Unterweisungsrechte nach § 12 ArbSchG gelten auch
gegenuber diesen Beschaftigten.

117 Klebe, ,Werkvertrage — ein neues Dumpingmodell?“, AiB 2012, 559/ff.
118 Hessisches LAG v. 24.10.1989, 5 TaBVGa 155/89, in: AuR 1990, 263.
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V. Handlungsmdglichkeiten fUr Betriebsrate

8. Teilnahme an Betriebs- und
Abteilungsversammlungen und der Besuch von
Sprechstunden des Betriebsrats (§ 14 AUG)

Das ArbeitnehmerUberlassungsgesetz regelt ausdriicklich, dass die
Leiharbeiter das Recht haben, die Sprechstunden des Betriebsrats
des Entleiherbetriebs aufzusuchen. Ebenso haben sie das Recht, an
Abteilungs- und Betriebsversammlungen teilzunehmen.

Die Betriebsrate in den Entleiherbetrieben sollten die eingesetzten
Leiharbeitnehmer Uber 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 mussen.

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

Laut §§ 84ff. BetrVG kdnnen sich Arbeitnehmer beim Betriebsrat
beschweren, wenn sie sich benachteiligt oder ungerecht behandelt
fuhlen. Dieses Beschwerderecht gilt auch fUr Leiharbeitskrafte. Hier
besteht eine Mdglichkeit fur Betriebsrate, der ,Zwei-Klassengesell-
schaft” im eigenen Betrieb entgegenzuwirken. Beschwerden kodnnen
auch vor die Einigungsstelle gebracht werden, allerdings nur, wenn
der Beschwerde kein Rechtsanspruch der Leiharbeitskraft zugrunde
liegt. In diesem Fall musste die Leiharbeitskraft selbst vor Gericht kla-
gen.

10. Unterrichtungs- und Erérterungspflichten des
Arbeitgebers nach §§ 81, 82 BetrVG gelten auch
fur Leiharbeitskréafte

Die genannten Vorschriften spielen in der Praxis eine eher geringe
Rolle. Das ArbeitnehmerUberlassungsgesetz verweist jedoch aus-
dricklich auch auf diese Vorschriften. Der Arbeitgeber ist verpflichtet,
alle Arbeitnehmer vor Aufnahme ihrer Téatigkeit Uber den Arbeitsplatz,
die organisatorischen und technischen Gegebenheiten und vor allem
auch Uber die ArbeitssicherheitsmaBnahmen zu unterrichten.

11. Die Bedeutung von Leiharbeitnehmern bei den
Betriebsratswahlen

Ein lange wéhrender Streit ist die Frage, ob die Anzahl der im Betrieb
beschaftigten Leiharbeitnehmer fur die Frage, wie viele Mitglieder der




neu zu wahlende Betriebsrat haben soll, eine Rolle spielt. Dirfen die
Leiharbeiter zu der Zahl der Beschéftigten hinzugezahlt werden oder
nicht?

Das Bundesarbeitsgericht hat mit wenig Uberzeugenden Argumen-
ten bereits 2003 entschieden, dass die Zahl der Leiharbeitnehmer in
den Betrieben nicht die GroBe des Betriebsrats oder die Anzahl der
freigestellten Betriebsrate berthrt.'" Diese Rechtsprechung hat viel
Kritik erfahren, wei3 doch jeder Betriebsrat, dass die Aufgaben und
die Arbeitsbelastung der Betriebsrate eher zunehmen mit steigender
Anzahl der Leiharbeitnehmer im Betrieb, da in Leiharbeit Beschéaftigte
gerade in organisationsrechtlichen Fragen wie z.B. Arbeitszeit oder
Ordnung im Betrieb auch der Mitbestimmung des Betriebsrats unter-
liegen. Dazu kommen die spezifischen Fragen durch das Leiharbeits-
verhaltnis selbst. Betriebe mit 30 % in Leiharbeit Beschaftigten im Ver-
haltnis zur Kernbelegschaft sind leider keine Seltenheit mehr.

Durch die Novellierung des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes vom
Dezember 2012 wurde in § 1 AUG klargestellt, dass Leiharbeit nur
vorUbergehend erfolgen darf. Das Arbeitsgericht Elmshorn'™® hat
nun daraus den Schluss gezogen, dass Arbeitsplatze, die langer als
24 Monate mit Leiharbeitnehmern besetzt sind, Dauerarbeitsplatze
sind. Auf solchen Arbeitsplatzen erfolgt die Leiharbeit nicht nur vor-
Ubergehend, wie es das Gesetz vorschreibt. Deshalb zéhlen sie bei
der Bestimmung der BetriebsgréBe mit. Sie zéhlen damit zu den im
Betrieb in der Regel Beschéaftigten und haben Einfluss auf die GroBe
des zu wéhlenden Betriebsrats (siehe § 9 BetrVG).

Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. Es bleibt abzuwarten, ob
sich auch andere Gerichte und das BAG ihr anschlieBen. Bis zu den
kommenden Betriebsratswahlen wird voraussichtlich noch keine Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts dazu vorliegen. Es ist aber zu
empfehlen, die BetriebsgroBe nach den Vorgaben des Arbeitsgerichts
Elmshorn zu bestimmen und so auch die Betriebsratsarbeit personell
zu verstarken.

Unstreitig und im Gesetz verankert ist, dass Leiharbeitnehmer das
aktive Wahlrecht haben, wenn sie zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl
voraussichtlich l&anger als drei Monate beschaftigt sind oder werden
(§ 7 BetrVG).

119 BAG v. 16.4.2003, 7 ABR 53/02, in: AiB 2004, 113.
120 ArbG Elmshorn v. 16.2.2012, 3 BV 43 d/11, AiB 2012, 398-400.
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Anhang:

1. Merkblatt fur Leiharbeitskrafte (Stand 07/2012)

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 Arbeitsleis-
tung Uberlassen werden.

Wenn Sie nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit
besitzen, kénnen Sie vom Verleiher verlangen,
dass er lhnen dieses Merkblatt und den Nachweis
iber die wesentlichen Arbeitsbedingungen (siehe
A. 2) in Ihrer Muttersprache aushandigt.

A. Arbeitsverhiltnis

1. lhr Verleiher muss eine Erlaubnis der Bun-
desagentur flir Arbeit zur Arbeitnehmer-
Uberlassung haben. lhr Arbeitsvertrag ist
unwirksam, wenn lhr Arbeitgeber keine Er-
laubnis besitzt und auch die Ausnahmen von
der Erlaubnispflicht nicht zutreffen. In diesem
Fall kommt es zu einem Arbeitsverhéltnis
zwischen lhnen und dem Entleiher, und zwar
ab dem Zeitpunkt, der zwischen Verleiher und
Entleiher vereinbart wurde. Wenn die
Erlaubnis im Laufe des Arbeitsverhéltnisses
wegfallt, muss der Verleiher Sie dariber
sofort informieren. Der Verleiher muss Sie auf
das voraussichtliche Ende der
Abwicklungsfrist hinweisen. Die Frist zur
Abwicklung des Vertrags betragt hoéchstens
12 Monate. Unter Abwicklungsfrist versteht
man die Frist, die dem Verleiher maximal
bleibt, um mit dem Entleiher bereits ge-
schlossene Vertrage zu realisieren.

2. Der Nachweis der wesentlichen Vertrags-
bedingungen des Leiharbeitsverhaltnisses
richtet sich nach § 11 Absatz 1 Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz (AUG) und den
Bestimmungen des Nachweisgesetzes. Der
Verleiher ist verpflichtet, die wesentlichen
Inhalte des Leiharbeitsverhaltnisses schriftlich
festzuhalten. Der schriftiche Nachweis muss
mindestens folgende Angaben enthalten:

. lhren Namen und |hre Anschrift sowie
den Namen und die Anschrift des Ver-
leihers,

+ das Datum, an dem das Arbeitsverhaltnis
beginnt,

. bei befristeten Arbeitsverhéltnissen die
voraussichtliche Dauer des Arbeitsver-
héltnisses,

. 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,

»  eine kurze Beschreibung lhrer Tatigkeit,

+ die Zusammensetzung, Hohe und Fal-
ligkeit des Arbeitsentgelts einschlieBlich
der Zuschlage, der Zulagen, Pramien
und Sonderzahlungen sowie anderer
Bestandteile des Arbeitsentgelts,

« die vereinbarte wdchentliche bzw. mo-
natliche Arbeitszeit,

. die Zahl der Urlaubstage,

« die beiderseitigen Kiindigungsfristen des
Arbeitsverhéltnisses,

+ einen allgemeinen Hinweis auf die Ta-
rifvertrage, Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen, die fir das Arbeitsver-
haltnis gelten,

« die Erlaubnisbehérde sowie Ort und
Datum der Erteilung der Erlaubnis nach
§ 1 AUG,

. Art und Héhe der Leistungen fiir Zeiten,
in denen Sie nicht verliehen sind.

Spatestens einen Monat nach Beginn des
Arbeitsverhaltnisses sind die wesentlichen
Vertragsbedingungen von |hrem Verleiher
schriftlich festzuhalten, zu unterschreiben
und lhnen zu (ibergeben.

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

Grundsatzlich haben Sie Anspruch auf Ersatz
von Aufwendungen (z. B. Fahrt- und
Ubernachtungskosten)  bei  auswartigem
Einsatz. Zum Beispiel sind |hnen die Fahrt-




kosten zu erstatten fiir die Fahrten zwischen
dem Betriebssitz des Verleihers und dem
Betriebssitz des Entleihers.’

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

entgelt wie eine vergleichbare Arbeitneh-
merin bzw. ein vergleichbarer Arbeitnehmer

! Vgl. § 670 des Birgerlichen Gesetzbuches

im Betrieb des Entleihers®. Auskunft tiber die
wesentlichen Arbeitsbedingungen und das
Arbeitsentgelt kbénnen Sie von lhrem
Entleiher verlangen. Davon abweichende
Vereinbarungen sind unwirksam.

2. Von diesem Gleichstellungsgrundsatz darf nur

in folgendem Fall abgewichen werden:

Fir lhr Leiharbeitsverhéltnis gilt ein Tarifver-
trag, der die wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen regelt. Ein solcher Tarifvertrag ist zum

4. Die Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer- einen anzuwenden, wenn zwischen einer
vertretungen  (Betriebsrate, Personalrate) Gewerkschaft und einem Arbeitgeberver-
nach dem Betriebsverfassungsgesetz bzw. band ein Tarifvertrag geschlossen wurde und
Bundespersonalvertretungsgesetz sind auch Sie Mitglied der Gewerkschaft sind und lhr
von den Verleinern und deren Beschaftigten Arbeitgeber Mitglied des beteiligten Ar-
zu beachten. beitgeberverbandes ist. Zum anderen kann

X . . im Arbeitsvertrag zwischen lhnen und lhrem

5. Der Verleiher darf Ihnen nicht verbieten, nach Verleiher die Anwendung eines bestimmten
Beendlgung_lhr_es Lelhz_arbeltsverhaltmsses.eln Tarifvertrages vereinbart werden.
Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher
einzugehen. Steht ein solches Verbot in lhrer Anders verhdlt es sich, wenn Sie einem
Vereinbarung mit dem Verleiher oder in der Entleiher Uberlassen werden, bei dem Sie
Vereinbarung zwischen dem Verleiher und schon einmal gearbeitet haben, und zwar in
dem Entleiher dann ist ein solches Verbot den letzten sechs Monaten, bevor Sie der
unwirksam. Verleiher dem Entleiher (iberlassen hat. Dies

i . trifft auch auf einen Entleiher zu, der mit

6. De_r Verleiher hat lhnen das vereinbarte Ar- diesem Entleiher einen Konzern bildet. In
beitsentgelt auch dann zu zahlen, wenn er diesen Fallen hat lhr Verleiher den
E:ancm bei einem Entleiher beschaftigen Gleichstellungsgrundsatz sicherzustellen.

. C. Lohnuntergrenze
lhr Recht auf Zahlung des Arbeitsentgelts
konnte bis 31.12.2011 aufgehoben werden, Der Verleiher ist verpflichtet, lhnen mindestens
wenn Sie Kurzarbeit vereinbart hatten und das nachfolgend aufgefiihrte Bruttoentgelt pro
lhnen Kurzarbeitergeld nach dem Sozialge- Arbeitsstunde (Mindeststundenentgelt) zu zah-
setzbuch (SGB) Il gezahlt wurde. len:

7. Sie sind nicht verpflichtet, bei einem Entleiher 1. vom 01.01.2012 bis 31.10.2012
tétig zu werden, soweit dieser durch einen a) in den Bundeslandern Berlin, Brandenburg,
Afbeutskampf unmlttelb.ar betroffen ist. Bei Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
einem sol_chen Arb_e|tsk_ampf muss der Sachsen-Anhalt und Thirringen
Verleiher Sie darauf hinweisen, dass Sie das 7,01 Euro
R_echt__hab_en, die Lelgtung 2u verweigem und b) in den Ubrigen Bundeslandern
nicht fiir diesen Entleiher zu arbeiten.

7,89 Euro

B. Grundsatz der Gleichstellung mit Ar- 2. vom 01.11.2012 bis zum 31.10.2013

beitnehmerinnen und Arbeitnehmern im

Betrieb des Entleihers; Ausnahmen a) in den Bundeslandern Berlin, Brandenburg,

Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen,
1. Fur die Zeit, in der Sie beim Entleiher arbei- Sachsen-Anhalt und Thiiringen
ten, haben Sie grundsétzlich Anspruch auf 7,50 Euro
die wesentlichen Arbeitsbedingungen (wie b) in den Ubrigen Bundeslandern
Arbeitszeit, Urlaub usw.) und das Arbeits- 8,19 Euro

Es ist lhnen das Mindeststundenentgelt lhres
Arbeitsortes zu zahlen. Wenn Sie auswartig ta-

f Vgl. § 3 Absatz 1 Nummer 3 und § 9 Nummer 2
AUG
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tig sind und das Mindeststundenentgelt an lh-
rem Einstellungsort héher 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, fur
den das Mindeststundenentgelt zu zahlen ist.

Diese Regelung gilt nicht, fir die ber die re-
gelmaRige monatliche Arbeitszeit hinaus ent-
standenen Arbeitsstunden, wenn eine tarifver-
tragliche Regelung zur Arbeitszeitflexibilisierung
mit einem Arbeitszeitkonto besteht. Dieses Ar-
beitszeitkonto darf hochstens 200, bei saisonalen
Schwankungen im Einzelfall bis zu 230,
Plusstunden umfassen. Sofern Sie mehr als 150
Plusstunden auf lhrem Arbeitszeitkonto haben,
muss lhr Verleiher die Uber 150 Stunden
hinausgehenden Plusstunden einschlieBlich der
darauf entfallenden Sozialversicherungsbeitrage
gegen Insolvenz sichern und diese Insol-
venzsicherung |hnen gegeniiber nachweisen.
Ohne diesen Nachweis, darf Ihr Arbeitszeitkonto
héchstens 150 Plusstunden umfassen.

D. Sozialversicherung

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

E. Arbeitsschutz und Unfallverhiitung

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

Der Entleiher hat Sie ferner, insbesondere vor
Beginn der Beschaftigung und bei Veranderungen in

seinem  Arbeitsbereich, Uber Folgendes

informieren:

1. Gefahren fir Sicherheit und Gesundheit,
denen Sie bei der Arbeit ausgesetzt sein
kénnen, sowie Uber die MaRnahmen und
Einrichtungen zur Abwendung

3 Vgl. § 28 e Absatz 2 Sozialgesetzbuch - SGB - V)

2. die Notwendigkeit besonderer Qualifikatio-
nen oder beruflicher Féhigkeiten oder einer
besonderen arztlichen Uberwachung sowie

3. erhohte besondere Gefahren des Arbeits-
platzes.

F. lhre Pflicht sich
chend zu melden*

rechtzeitig arbeitsu-

Wenn |hr Arbeitsverhaltnis beim Verleiher endet,
sind Sie verpflichtet, sich spatestens drei Monate
vorher personlich bei Ihrer Arbeitsagentur
arbeitsuchend zu melden. Erfahren Sie von der
Beendigung weniger als drei Monate vorher,
mussen Sie sich spatestens drei Tage, nachdem
Sie von der Beendigung erfahren haben,
arbeitsuchend melden.

Es reicht aus, wenn Sie |hrer Arbeitsagentur in-
nerhalb der genannten Fristen z. B. online
(http://www.arbeitsagentur.de) oder aber telefo-
nisch die Beendigung lhres Arbeitsverhaltnisses
mitteilen und einen Termin zur personlichen
Arbeitsuchendmeldung vereinbaren.

Sie haben lhre Pflicht, sich arbeitsuchend zu
melden, erst dann vollstandig erflllt, wenn Sie
den vereinbarten Termin mit der Agentur fiir Ar-
beit wahrnehmen.

Bitte beachten Sie, dass eine Sperrzeit von einer
Woche eintreten kann, wenn Sie sich nicht
rechtzeitig melden. Eintritt einer Sperrzeit be-
deutet, dass trotz Anspruch auf Arbeitslosengeld
1, dieser Anspruch ruht und Sie flr diese Woche,
in der der Anspruch ruht, kein Arbeitslosengeld |
erhalten.

G. Informationspflicht des Entleihers

liber 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 fiir Sie zugédngigen Stelle im Betrieb
oder Unternehmen des Entleihers geschehen.

H. Zugang zu Gemeinschaftseinrichtun-
gen oder Gemeinschaftsdiensten

Zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -
diensten eines Unternehmens - beispielsweise
Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemein-
schaftsverpflegung und Beforderungsmittel - hat
der Entleiher lhnen Zugang zu gewahren, und
zwar unter den gleichen Bedingungen wie ver-
gleichbaren Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern in seinem Betrieb. Es kann jedoch sachli-
che Griinde geben, die eine unterschiedliche

4 Vgl. § 38 Absatz 1 Sozialgesetzbuch (SGB IlI)
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Behandlung rechtfertigen. Ein solcher Grund kann
vorliegen, wenn Sie nur kurz beim Entleiher
beschaftigt sind und es fiir den Entleiher einen
unverhéltnismalig hohen Verwaltungsaufwand
bedeuten wiirde, lhnen Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten zu
verschaffen.

I. Wer hilft bei Streitigkeiten oder Fragen?

Fir die Entscheidung von Streitigkeiten aus dem
Leiharbeitsverhéltnis zwischen |hnen und dem
Verleiher sind die Arbeitsgerichte zusténdig.
Néhere Auskiinfte dazu erhalten Sie von den
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbanden,
Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwélten sowie
den fiir die Uberwachung der Verleiher zustan-
digen Agenturen fiir Arbeit Disseldorf, Kiel und
Nurnberg.

Bei Zweifeln, ob der Verleiher die erforderliche
Erlaubnis der Bundesagentur fir Arbeit besitzt,
kénnen Sie sich an die zustandige Agentur fir
Arbeit wenden.

Die Informationen uber die Arbeitnehmeriiber-
lassung erhalten Sie unter folgender Internetad-
resse: www.arbeitsagentur.de > Unternehmen >
Rechtsgrundlagen > Arbeitnehmeriiberlassung.




2. Eckpunkte flr eine Betriebsvereinbarung zum
Einsatz von Leiharbeitskraften

Im Folgenden sollen Eckpunkte festgehalten werden, die in eine Betriebsvereinbarung
zur Begrenzung des Einsatzes von Leiharbeit einflieBen kénnen. Die Eckpunkte haben
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Sie konnen sinnvoll erganzt werden z.B. durch
Vereinbarungen zur Beschaftigungssicherung (§ 92a BetrVG).

Einsatz der Leiharbeit beschranken

Zur Begrenzung des Einsatzes von Leiharbeitnehmern wird vereinbart, dass zur Bewal-
tigung des durchschnittlichen Auftrags-/Arbeitsvolumens keine Leiharbeitskrafte ein-
gesetzt werden. Leiharbeitskrafte werden nur zur Bearbeitung von Produktionsspitzen
herangezogen. Dieser Punkt ist fUr alle zukinftigen, aber auch fur die bereits geltenden
Betriebsvereinbarungen ab dem 1.12.2012 von besonderer Bedeutung, da ab diesem
Zeitpunkt nur noch der vorUbergehende Einsatz von Leiharbeitskraften zulassig ist.
Daher sollte besonderer Wert auf die Ausgestaltung dieses Punktes gelegt werden.

Leiharbeitskrafte kdnnen bei unvorhersehbaren Personalengpéassen (z.B. bei Auftrags-
spitzen und zeitlich begrenztem Mehrbedarf) eingesetzt werden.

Insgesamt durfen nicht mehr als xxx % der Beschéftigten Leiharbeitskrafte sein.
Der Einsatz einer Leiharbeitskraft ist auf xxx Monate beschrankt.

Sollten betriebsbedingte Kindigungen erforderlich werden, durfen diese erst erfolgen,
wenn der Einsatz von Leiharbeitskraften zuvor beendet worden ist.

Zuerst innerbetriebliche Lésungen suchen
Vor dem Einsatz von Leiharbeitskraften wird gepruft, ob durch innerbetriebliche Perso-

nalsteuerung, wie z.B. vorlbergehende Mehrarbeit oder innerbetriebliche Versetzun-
gen, der zusatzliche Personalbedarf abgedeckt werden kann.

Personalplanung schlieBt auch die Planung des Einsatzes von Leiharbeit ein

Zwischen Betriebsrat und Geschéftsfiihrung finden quartalsweise Beratungen Uber
die Kapazitdtsauslastung und den Personaleinsatz statt. Im Rahmen der Personalpla-
nung wird auch der Einsatz von Leiharbeitskréaften und der Fremdvergabe von Arbeiten
geplant. Die Vorschlage des Betriebsrats zur Beschaftigungssicherung, insbesondere
zur Ruckfuhrung ausgegliederter Arbeiten, werden bei der Planung bertcksichtigt.




Faire Behandlung der Leiharbeitskréfte

Der Arbeitgeber verpflichtet sich im Falle des Einsatzes von Leiharbeitnehmern aus-
schlieBlich mit Leiharbeitsfirmen zusammenzuarbeiten, die Uber eine unbefristete Arbeit-
nehmerUberlassungsgenehmigung verfigen und entweder den Grundsatz von equal-
pay beachten oder den Tarifvertragen des DGB unterliegen.

Entleiher und Verleiher sichern gemeinsam, dass die Arbeitsschutzbedingungen auch
fur Leiharbeitskréafte eingehalten werden.

Den Leiharbeitskraften stehen wahrend ihres Einsatzes die gleichen Rechte aus der
Betriebsverfassung zu wie dem Stammpersonal, soweit dies nicht der Eigenart des
Leiharbeitsverhéltnisses widerspricht.

Bei der Besetzung freier Stellen sind Leiharbeitskrafte vor externen Bewerbern bei
gleicher Eignung bevorzugt zu bertcksichtigen. Mit Blick auf den Grundgedanken der
EU-Richtlinie, wonach Leiharbeitnehmer die gleichen Chancen auf einen unbefriste-
ten Arbeitsplatz haben sollen wie die Stammbelegschaft, lasst sich diese Forderung
wohl leichter durchsetzen als bisher. Auch die Einflihrung des § 13a AUG n.F. seit dem
1.12.2011 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 Arbeitgeber gegen
diese Betriebsvereinbarung verstoit.

Die Zustimmungsverweigerungsgrinde des § 99 BetrVG werden folgendermaBen

erganzt:

— Der Einsatz der Leiharbeitskraft Ubersteigt den Zeitraum von ... Monaten

— Der Verleiherbetrieb entlohnt nicht nach dem Grundsatz von equal-pay oder hat
keinen Tarifvertrag mit einer der DGB-Gewerkschaften abgeschlossen.

- Der Arbeitgeber ist seiner Unterrichtungspflicht gem. § 13a AUG nicht nachgekom-
men.

- ...etc

3. Checkliste fur die Anhérung zum Einsatz von Leiharbeitskréften
nach § 99 BetrVG

— 7-Tage-Frist beachten und Fristablauf notieren!

— Liegen Vetogrinde nach § 99 Abs. 2 Nr. 1-6 BetrVG vor?

— Zustimmungsverweigerungsgriinde des Betriebsrats ausfUhrlich schriftlich darlegen,
nicht nur den Gesetzestext wiederholen!

— Zustimmungsverweigerung formulieren und fristgerecht weitergeben!

— Falls die Informationen nicht ausreichend sind, fehlende Informationen einfordern
und vorsorglich die Zustimmung verweigern.

_



Folgende Informationen mussen 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 gultigen Arbeithnehmeriberlassungs-
genehmigung ist

— Der Betriebsrat kann die Vorlage des Arbeitnehmertberlassungsvertrags zwischen
Verleiher und Entleiher verlangen.

— Auskunft Uber die Tarifbindung der Leiharbeitskraft.

4. Checkliste zur Prifung einer Scheinselbststandigkeit

1) Definiert der Vertrag die Leistung genau, vollstandig und eindeutig?

2) Kann der Beschéftigte eigenstandig bestimmen, wer die Tatigkeit erbringen muss?

Kann er gegebenenfalls andere einsetzen? Kann er eigenverantwortlich bestimmen,
wann er innerhalb des vorgegebenen Zeitraums die Leistung erbringt? Kann er
selbststandig entscheiden, wie er die Arbeitsleistung erbringt?

3) Kann der Selbststandige die Leistung in eigener Regie und mit eigenen Arbeitsmit-
teln erbringen?

4) Sind die Leistungen des Selbststandigen von den Tatigkeiten der Arbeitnehmer des
Betriebs abgrenzbar?

5) Bekommt der Selbststandige Weisungen erteilt?
6) Wird ein Zeithonorar vereinbart, obwohl ein Festpreis mdglich ware?

7)  Wird der Selbststéndige in internen E-Mail- oder Telefonverzeichnissen, Protokollen
oder anderen internen Schriftstlicken namentlich erwahnt?

8) Arbeitet der Selbststandige in den Raumen des Betriebs, obwohl das nicht notwen-
dig ist?

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




Wird eine der Fragen von 5) bis 8) mit ja beantwortet, ist Scheinselbststandigkeit wahr-
scheinlich. Wenn hingegen mehrere Fragen mit ja beantwortet werden, liegt Schein-
selbststandigkeit 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 Préasidenten
der Bundesanstalt fur Arbeit. Nach diesem Erlass beurteilt die BfA das Vorliegen von
Arbeitsvermittlung oder ArbeitnehmerUberlassung.

5. Typische Inhalte von Werkvertragen

— Definition des Werks, das erstellt werden soll

— Bezahlung Ublicherweise in einer Pauschale, daneben Vereinbarungen Uber Fahrt-
kosten und andere Nebenkosten

— Termin zur Fertigstellung und Fragen der Abnahme bzw. Lieferung

— Fragen der Haftung und Méngelgewahrleistung

— Vereinbarung zur Kindigung des Vertrags

6. Checkliste zur Prifung eines Scheinwerkvertrages

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

— Arbeitet der Subunternehmer eigenverantwortlich”?

— Organisiert er die Arbeit und seine Angestellten selbst?

— Bestimmt der Subunternehmer Anzahl und Qualifikation der eingesetzten Arbeitneh-
mer selbst?

— Gibt der Subunternehmer oder sein Vorgesetzter die Weisungen an seine Beschaf-
tigten?

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

— 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 beantworten lassen,
umso eher ist von einem Scheinwerkvertrag auszugehen.

_
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