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Vorwort

Die vorliegende Broschiire geht auf grundlegende Aspekte der Leiharbeit ein, die
durch das Arbeitnehmer-Uberlassungsgesetz (AUG) vorgegeben sind. Sie behan-
delt vor allem die Einbettung der Leiharbeit in die Betriebsverfassung und die
Moglichkeiten der tarifrechtlichen Regelung der Branche.

Der Begriff der Leiharbeit ist nicht eindeutig. Er ist schwierig von der Arbeits-
vermittlung abzugrenzen. Problematisch ist dies insbesondere bei der Konzern-
leihe, in der ehemalige Konzernmitarbeiter an Konzernunternehmen verlichen
werden. Die gewerbliche Leiharbeit ist genehmigungspflichtig, die »gelegent-
liche« hingegen nicht.

Das AUG ist in der jiingsten Vergangenheit mehrfach geindert worden.
Besonders bekannt wurde, dass der Gesetzgeber die zeitliche Begrenzung der
Uberlassung aufhob und die private Arbeitsvermittlung zulieB. Der Gesetzgeber
verankerte die Leiharbeit auBerdem in der Betriebsverfassung. Die sich an die
Gesetzesdnderungen anschlieende Rechtsprechung und Fachliteratur weisen
Kontroversen auf. Teile der Politik und die Gewerkschaften fordern die gesetz-
liche Ausweitung des Arbeitnehmerschutzes im Bereich der Leiharbeit. Andere
Politiker und Teile der Wirtschaft verlangen nach weiterem Abbau der beschrén-
kenden Vorschriften.

Die jlingsten Gesetzesdnderungen werfen bis heute ungeldste Problemfelder
auf. Dabei geht es darum, ob Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwerten zur
Berechnung der Betriebsratsgrof3e und bei der Freistellung von Betriebsratsmit-
gliedern im Entleiherbetrieb zu beriicksichtigen sind. Eine weitere wichtige Frage
ist, in wie weit Leiharbeitnehmer Angehorige des Entleiherbetriebes werden oder
lediglich dem Verleiherbetrieb angehorig bleiben.

Im Jahre 2003 regelte die Politik, dass Leiharbeitnehmer zu den gleichen Be-
dingungen wie die Stammbelegschaft des Entleiherbetriebes zu beschéftigen sind.
Jedoch verankerte der Gesetzgeber, dass durch Tarifvertrag Abweichungen nach
unten zulissig sind. Das Gesetz erlaubt zudem nichttarifgebundenen Arbeitsver-
tragsparteien, geltende Tarifvertridge einzelvertraglich zu tibernehmen.

Die Moglichkeiten, iiber Tarifvertrage abzuweichen und Tarifvertrage Ande-
rer anzuwenden, haben die Konkurrenz zwischen den DGB-Gewerkschaften und

anderen Arbeitnehmerorganisationen gefordert. Hier spielt auch die Frage hinein,



wer eigentlich als Gewerkschaft gilt und damit Tariffahigkeit und Tarifzustan-
digkeit erlangt.

Die Diskussion zum Mindestlohn erfasst auch die Leiharbeit. Ein allgemeiner
Mindeststundenlohn von 7,5 € konnte der Tarifbewegung im Bereich der Leihar-
beit einen Schub versetzen. Alternativ zu Mindestlohnen fiir Leiharbeit wird auch
diskutiert, diese Form der Arbeit in das Arbeitnehmerentsende-Gesetz! aufzuneh-
men oder sie iiber das Mindestarbeitsbedingungen-Gesetz zu regeln. Schwierig
ist es, Tarifregelungen fiir Leiharbeit in einzelnen Branchen durch den Ausschuss
beim Bundesarbeitsministerium fiir allgemeinverbindlich erkldren zu lassen, da
verschiedene Gewerkschaften in Konkurrenz zueinander stehen.

Die Regelung der Bedingungen fiir Leiharbeit ist also ein dynamisches und
offenes Gestaltungsfeld. Gerade deswegen héngt fiir die betroffenen Beschif-
tigten viel davon ab, in wie weit die Arbeitnehmerseite ihre Vorstellungen darin
verankern kann.

1 Die Arbeitgeberverbinde »Interessenverband deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ)« und »Bun-
desverband Zeitarbeit (BZA )« beantragten beim Bundesministerium fiir Arbeit die Aufnahme der
Leiharbeit in das AEntG, siche unter: http://www.bmas.de/coremedia/generator/25178/2008__ 03 _
_31__mindestlohn__durch__entsendegesetz.html [Zugriff am 5.8.2008}



1 Was ist Leiharbeit?

Leiharbeit, auch Zeitarbeit oder Arbeitnehmeriiberlassung genannt, ist im Wesent-
lichen im Arbeitnehmer-Uberlassungsgesetz geregelt.? In diesem Gesetz findet
sich die gewerbliche Leiharbeit, also die Uberlassung von Arbeitnehmern durch
Unternehmen, die den alleinigen Zweck verfolgen, Arbeitnehmer an andere Un-
ternehmen zu verleihen.

§ 1 A4bs. 1 Satz 1 AUG definiert Leiharbeit folgendermafen:
Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeit-
nehmer) gewerbsmdfsig tiberlassen wollen, bediirfen der Erlaubnis.

Umgangssprachlich formuliert meint das AUG mit Leiharbeit den dauerhaften
Verleih von Arbeitnehmern mit Gewinnerzielungsabsicht®.

Der Leiharbeitnehmer ist beim Verleiher angestellt und wird an den Entleiher
ausgeliehen (liberlassen). Ein direktes Vertragsverhdltnis hat er nur zum Verleiher
(auch Zeitarbeitsunternehmen genannt); dieser bleibt auch beim konkreten Einsatz
vor Ort sein Arbeitgeber.

§ 14 Abs. 1 AUG:
Leiharbeitnehmer bleiben auch wdihrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei

einem Entleiher Angehdrige des entsendenden Betriebs des Verleihers.

Verleiher und Entleiher schlieBen einen Arbeitnehmer-Uberlassungsvertrag.
Kein Arbeitnehmer darf gegen seinen Willen verlichen werden — Inhalt des Ar-
beitsvertrages zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher muss demnach das Recht
zur Uberlassung sein.

$ 613 Satz 2 BGB:
Der Anspruch auf die Dienste ist im Zweifel nicht iibertragbar.

2 Die Regelungen finden sich unter anderem auch in Gesetzen wie dem BetrVG und dem AEntG.
3 Rein subjektiv, nicht entscheidend ist, ob tatsichlich Gewinn erwirtschaftet wird: BAG -7 AZR
198/89- NZA 91, Seite 269.



Der Leiharbeitnehmer wird in den Betrieb des Entleihers eingegliedert. Das Wei-
sungsrecht (auch Direktionsrecht genannt) des Arbeitgebers geht im Verleihzeit-
raum im Wesentlichen auf den Entleiher iiber.

$ 106 Satz 1 und 2 GewO:

Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen néher bestimmen (...). Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und
des Verhaltens der Arbeitnehmer im Betrieb.

Den Verleiher verpflichtet das AUG im Gegenzug zu umfangreichen, dem nor-
malen Arbeitsverhéltnis entsprechenden Fiirsorge- und Schutzpflichten gegentiber
dem Leiharbeitnehmer.



2 Abgrenzung Leiharbeit zur sonstigen Arbeitnehmer-
tiberlassung

Wenn iiber Leiharbeit gesprochen wird, ist meist die gewerbsmiBige Uberlassung
von Arbeitnehmern gemeint. Kennzeichnend ist, dass der Verleiher (Arbeitgeber)
den Arbeitnehmer nur fiir den Zweck der Ausleihe einstellt; das Gewerbe des
Arbeitgebers ist gerade die Uberlassung von Leiharbeitnehmern.

Von der gewerbsmiBigen Arbeitnehmeriiberlassung ist die nur gelegent-
liche, voriibergehende Leihe zu unterscheiden. In diesem Fall ist die Leihe nicht
Zweck des Anstellungsverhéltnisses, sondern eher ein besonderes Vorkommnis.
Beispiel hierfiir ist eine lose Kooperation zweier Unternehmen desselben Wirt-
schaftszweiges, die bei voriibergehendem Personalmehrbedarf oder -iiberhang
Mitarbeiter mit deren Zustimmung dem anderen Unternehmen zur Verfiigung
stellen. Die Vorschriften des AUG zur Erlaubnispflicht sind in diesen Fillen nicht
anzuwenden.*

Von der gewerbsmaBigen Arbeitnehmeriiberlassung ist auch die so genannte
Konzernleihe zu unterscheiden. Voriibergehender Personalbedarf oder -tiberhang
einzelner Konzernunternehmen fiihren zur gegenseitigen Uberlassung von Arbeit-
nehmern. Auf die voriibergehende Konzernleihe ist das AUG nicht anwendbar.’ ¢

Leiharbeit im Sinne des AUG liegt aber bei so genannten Personalfiihrungs-
gesellschaften vor, bei denen konzerninterne Verleihunternehmen dauerhaft Ar-
beitnehmer an Tochterunternehmen verleihen.” Zweck der Personalgesellschaften
ist die Risikoreduzierung im Personalbereich, letztlich also die Personalkostenein-
sparung. In diesen Fillen findet das AUG auch auf die Konzernleihe Anwendung.®
So griindete beispielsweise die Deutsche Bahn AG das Tochterunternehmen »DB
Zeitarbeit GmbH«, welches den alleinigen Zweck verfolgt, ehemalige Arbeitneh-

mer der AG an Konzernunternehmen zu verleihen.’ 1°

4 Evtl. aber Anzeigepflicht gem. § 1 a AUG.

5 §1Abs.3Nr. 2 AUG.

6  Ulber, Jirgen (2006), § 1 Rz 247; BAG -7 ABR 20/04- lasst hingegen auch einen Zeitraum von
mehreren Jahren zu: NZA 05, Seite 1006.

7  Die Zuldssigkeitsvoraussetzungen dieser Unternehmen untersuchend: Melms, Christopher/Lipin-
ski, Wolfgang (2004), Seite 2409 (sie nennen diese Unternehmen » AUG-Gesellschaften); Brors,
Christiane/Schiiren, Peter (2005),Seite 494.

8 BAG -7 ABR 20/04- NZA 05, Seite 1006.

9  Vgl.: Posner, Dieter/Moos, Anja (2007).

10 Das BAG sieht allerdings bei der Griindung einer Personalfiihrungsgesellschaft in dieser Konstel-
lation (»Zuriickentleihung«) einen Betriebsiibergang im Sinne von § 613 a BGB: BAG -8 AZR
481/07-






3 Rechtliche Entwicklung der Leiharbeit

Bis Ende der Sechziger Jahre des vergangenen Jahrhunderts waren gewerbsmafige
Arbeitnehmeriiberlassung und -vermittlung gesetzlich verboten.'? 1967 kippte das
Bundesverfassungsgericht das Verbot der Leiharbeit und erklirte das Arbeitsver-
mittlungsmonopol der Bundesanstalt fiir Arbeit (heute: Bundesagentur fiir Arbeit)
fiir nichtig.”’ Ein Recht der gewerbsméBigen Uberlassung von Arbeitnehmern
ergebe sich aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit, wurde entschieden.'*

1972 wurde die gewerbsmifige Leiharbeit erstmals gesetzlich geregelt. Das
AUG trat in Kraft. Nach Vorgabe des Bundesverfassungsgerichtes und einer auf
dieser gestiitzten Entscheidung des Bundessozialgerichtes von 1970 sicherte das
Gesetz dem Leiharbeitnehmer drei wesentliche Bedingungen:

B Hoéchstdauer der Uberlassung: im Einzelfall von drei Monaten

B Synchronisationsverbot: die Dauer des Arbeitsverhéltnisses mit dem Verlei-
her durfte nicht an die Dauer der Uberlassung gekoppelt werden

B Lohnfortzahlung bei Nichtiiberlassung: das Betriebsrisiko (Verleihrisiko)
durfte nicht auf den Leiharbeitnehmer abgewilzt werden

1985 trat das Beschiftigungsforderungsgesetz (BeschFG) in Kraft. Die Hochst-

einsatzfrist wurde von drei auf sechs Monate erhoht. Das BeschFG 1990 fiihrte

eine Kleinunternehmerklausel ein, die die Erlaubnispflicht fiir die Arbeitnehme-

riiberlassung in Verleihbetrieben mit weniger als 20 Beschiftigten aufthob und

lediglich eine Anzeigepflicht einfiihrte. 1993'¢ wurde die zuldssige Hochstdauer

der Uberlassung auf neun Monate, 1997'7 auf zwdlf Monate und 2001'® auf 24

Monate verldngert. Die Festlegung der Hochsteinsatzfrist auf 24 Monate im Jahre

2001 war verbunden mit einem Gleichbehandlungsanspruch der Leiharbeitnehmer

11 Ausfiihrlich: Ulber, Jiirgen (2006): Einleitung B.

12§ 54 AVAVG 1927 (Gesetz iiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung); § 37 AVAVG
1957; von der Endphase der Weimarer Republik bis zum Ende des 2. Weltkrieges war die Arbeit-
nehmeriiberlassung erlaubt, spielte in der Praxis jedoch keine Rolle.

13 BVerfG -1 BvR 84/65- NJW 67, 974 »Adia-Interim«.

14 Art. 12 Abs. 1 GG.

15 BSG -7 Rar 44/68- BSGE 31, Seite 235.

16  Erstes Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms (1. SKWPG)
vom 21.12.1993.

17  Arbeitsforderungsreform-Gesetz (AFRG) vom 24.3.1997.

18 Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente (Job-AQTIV-Gesetz) vom
10.12.2001.



zur Stammbelegschaft des Entleiherbetriebes nach einem dortigen ununterbro-
chenen Einsatz von 12 Monaten.

Auf Vorschlag der so genannten Hartz-Kommission wurde mit Wirkung zum
Januar 2003'" die Regelung zur Hochstiiberlassungsdauer von Leiharbeit-
nehmern ersatzlos gestrichen und das Synchronisationsverbot aufgehoben. Von
nun an kdnnen Leiharbeitnehmer unbegrenzt einem Entleiherbetrieb iiberlassen
werden bezichungsweise der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer
sogar auf die geplante Uberlassung befristet werden.

Unter dem Eindruck der seinerzeitigen Diskussion zur Flexicurity, einer be-
grifflichen Zusammenfiihrung von Flexibilitét (fiir die Arbeitgeber) und Security
(fiir die Arbeitnehmer), verankerte der Gesetzgeber als Gegenstiick erstmals die
Gleichbehandlung der Leiharbeitnehmer mit der Stammbelegschaft des Ent-
leiherbetriebes und zwar vom ersten Tage der Uberlassung an. Diese grundsitz-
liche Gleichbehandlungspflicht, auch Diskriminierungsverbot genannt, unterliegt
jedoch (aus heutiger Sicht) drei problematischen Ausnahmen. Erstens kdnnen
vorab arbeitslos gemeldete Arbeitnehmer fiir bis zu 6 Wochen auf dem Niveau
des bisherigen Arbeitslosengeldes verliechen werden. Zweitens konnen in einem
Tarifvertrag ein niedrigeres Entgelt und schlechtere Arbeitsbedingungen geregelt
werden. Drittens konnen nichttarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber einen
geltenden Tarifvertrag im Einzelarbeitsvertrag fiir anwendbar erkléren (siehe dazu
im Einzelnen unten 5.3.2.2.1).

19 Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2002.



4 Statistische Entwicklung der Leiharbeit

Abb. 1: Hans-Béckler-Stiftung - www.boeckler-boxen.de (16.7.2008)

Leiharbeit: Boomende Branche

So stieg seit 1997 die Zahl der Leiharbeitnehmer

im Jahresdurchschnitt 682.000

700.000
600.000
500.000
400.000

e

200.000

1997 1999 2001

*Wert 2006 zum Jahresende, 2007 bis 30. Juni
Quellen: Bundesagentur fiir Arbeit, IW Zeitarbeitindex | © Hans-Bockler-Stiftung 2007

2003 2005 2007*

Leiharbeit kann in Deutsch-
land als »Boombranche«
bezeichnet werden.?® In den
Siebziger Jahren waren in
Westdeutschland nicht mehr
als 10.000 Leiharbeitneh-
mer beschiftigt. 2003 waren
es bereits liber 320.000
und 2006 sodann mehr als
630.000 Leiharbeitnehmer;
im Verhiltnis also 1,2 % bzw.
2,4 % der sozialversiche-
rungspflichtig beschéftigten
Arbeitnehmer. Im 3. Quartal

2007 stieg die Zahl auf 771.000 Leiharbeitnehmer (2,8 %) — und — steigt weiter.?!
Ende 2006 waren im Inland ca. 13.000 Verleihunternehmen tétig??, Ende 2007
waren es bereits 21.000 Unternehmen®.

20
21
22
23

Hans-Bockler-Stiftung (2007).
Aus Kaltenbronn, Bruno (2007).
Bellmann/Kiihl (2007).

Bundesagentur fiir Arbeit (2008): Branchen und Berufe in Deutschland.
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Abb. 2: Hans-Bockler-Stiftung — www.boeckler-boxen.de (16.7.2008)

Leiharbeit: Intensivhutzung nimmt zu

Betriebe ab 150 Beschéftigten* nutzten Leiharbeit in...

geringem Umfang P stéarkerem Umfang B intensivem Umfang
(bis 5% der Belegschaft) (Uber 5% bis 20%) (Uber 20%)
70,3%
64,9% 63,2%
53,9%
35,7%
30,3% 30,3%

276%

10,4%

6,5%
4,8% 21% ° .
&l - - Ea

1998 2002 2004 2006

*und mif 3 Leiharbeit Quelle: 1AB- i 1998-2006, Bellmann 2007 | ©Hans-Bockler-Stiftung 2007

In vielen Betrieben hat sich die Zahl der Leiharbeitnehmer im Verhiltnis zu der
Zahl der reguldr beschéftigten Arbeitnehmer bedngstigend verdndert. Dies ergab
eine Umfrage der IG-Metall im Frithjahr 2007**:

52 % von 200 befragten Betriebsraten im Organisationsbereich der IG Metall
geben an, dass ihre Arbeitgeber reguldre Beschiftigung durch Leiharbeit ersetzt
haben oder ersetzen wollen. In gravierendem Ausmal} geschieht dies beispiels-
weise
B bei Schmitz Cargobull in Altenberge: Auf 440 gewerbliche Beschéftigte in

Festeinstellung kommen hier in der Spitze bis zu 600 Leiharbeitnehmer,

B bei Nokia in Bochum: Zu 650 Beschéftigten im Produktionsbereich kommen
in Spitzenzeiten bis zu 800 Leiharbeitnehmer hinzu,
M bei Wincor Nixdorf in Paderborn: 647 Beschéftigte arbeiten regulér in der

Produktion. 450 Beschiftigte haben nur Leiharbeitnehmerstatus,

B bei Claas in Harsewinkel: Auf 1397 gewerbliche Beschiftigte kommen bis zu

600 Leiharbeitnehmer,

B bei Krone arbeiten 265 Leiharbeitnehmer bei 525 gewerblichen Arbeitnehmern
in Festeinstellung,

241G Metall (2007).



B und die Fa. Miele erklrt, dass sie zusdtzliche Arbeitspldtze nur noch an Leih-

arbeitnehmer vergeben will, anstelle von Festeinstellungen.

Der bei den Hartz-Reformen populdr diskutierte Klebeeffekt, dass also Leihar-

beitnehmer iiberwiegend in ein reguléres Arbeitsverhéltnis iibernommen werden,

kann aus heutiger Sicht angezweifelt werden.

Abb. 3: Hans-Béckler-Stiftung - www.boeckler-boxen.de (16.7.2008)

vorher Leiharbeit

Leiharbeit: Kein echtes Sprungbrett

Berufliche Situation von Leiharbeitern in Westdeutschland

nachher

nicht Arbeit suchend
arbeitslos

in Leiharbeit beschaftigt
anderweitig beschaftigt m i
2003

Quelle: Institut fur und 2

nicht Arbeit suchend

19,4%

arbeitslos
33,8%

in Leiharbeit beschaftigt
25,5%

anderweitig beschaftigt
21,2%

006 | ©OH Bockl iftung 2006

Leiharbeit: Fur
Manner vom Fach

Der Anteil der Manner...

an allen

in Leiharbeit Boschaftigten

74.1%

Quelle: IAB 2006
© Hans-Bockler-Stiftung 2006

25 Koch, Christiane (2007).

Noch ist die Leiharbeit iiber-
wiegend Miinnersache. Etwa
drei Viertel der Leiharbeitneh-
mer sind Ménner, ein Viertel
Frauen. Grund ist neben der
Branchenstruktur, dass Leih-
arbeit ein Hochstmal} an Fle-
xibilitat erfordert, das Frauen
mit Familienpflichten gerin-
ger erbringen kdnnen. Frauen
weichen auf andere Prekari-
tatsvarianten, etwa Minijobs
und gering entlohnte Teilzeit-
arbeit aus.?

Abb. 4: Hans-Bockler-Stiftung — www.boeckler-boxen.de (16.7.2008)

In Leiharbeit arbeiten...

mit Berufsausbildung
73,6%

4,4% mit
Hochschul-
22,0% abschluss
ohne Berufs-
ausbildung
L ]
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5 Inhalte des Arbeitnehmer-Uberlassungs-
gesetzes (AUG)

5.1 Erlaubnispflicht

Die gewerbsmiBige Arbeitnehmeriiberlassung ist erlaubnispflichtig; zustindige
Behorde ist die Bundesagentur fiir Arbeit.” Die Erlaubnis ist jeweils auf ein Jahr
befristet und ist danach spétestens drei Monate vor Ablauf erneut zu beantragen.
Reagiert die Bundesagentur fiir Arbeit auf den Folgeantrag nicht vor Ablauf der
befristeten Erlaubnis, verldngert sie sich um ein Jahr. War das Verleihunterneh-
men drei Jahre ohne Unterbrechung erlaubt titig, kann die folgende Erlaubnis
unbefristet erteilt werden.

Die Erlaubnis wird grundsitzlich erteilt. Sie wird versagt, wenn der sie be-
antragende Unternehmer »die erforderliche Zuverlédssigkeit« nicht besitzt.?” Dieser
Versagungsgrund ist insbesondere anzunehmen, wenn der Unternehmer bere its
gegen zwingende Vorschriften des AUG verstoBen hat.

Die bereits erteilte Erlaubnis kann zuriickgenommen werden, wenn sie fehler-
haft erteilt wurde. Sie kann widerrufen werden, insbesondere wenn nachtréigliche
Versagungsgriinde auftreten.

5.2 Nachweis der Arbeitsbedingungen und
Informationspflichten

Der Verleiher — nicht der Entleiher — muss dem Mitarbeiter wie beim Normalar-
beitsverhiltnis die wesentlichen Arbeitsbedingungen schriftlich mitteilen. Das
Nachweisgesetz, welches die Beweisfithrung des Arbeitnehmers vor Gericht er-
leichtern will, gilt beim Leiharbeitsverhéltnis uneingeschrankt.

Wesentliche Arbeitsbedingungen im Sinne des Nachweisgesetzes sind:?
B Arbeitsvertragsparteien mit Adresse
B Beginn und bei Befristung die Dauer des Arbeitsverhéltnisses
B Arbeitszeit und Arbeitsort(e)

26 §6AUG.
27 §3 Abs. I Nr. 1 AUG.
28 § 2 Abs. 1 Satz 2 NachwG.
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B kurze Tétigkeitsbeschreibung

B Hohe und Zusammensetzung des Entgelts — Urlaubsanspruch

B Kiindigungsfrist

B Hinweis auf Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrige

Sind die genannten wesentlichen Arbeitsbedingungen in Betriebsvereinbarungen,

Tarifvertrdgen geregelt oder entsprechen sie den gesetzlichen Vorgaben, so ist es

ausreichend, wenn der Verleiher auf diese schriftlich verweist.?

Der Arbeitgeber (hier Verleiher) hat obige Arbeitsbedingungen lediglich
schriftlich nachzuweisen und zu unterzeichnen. Unter Nachweis ist die einsei-
tige Erklarung des Arbeitgebers zu verstehen. Ein Anspruch auf Abschluss eines
schriftlichen Arbeitsvertrages besteht nicht; dies kann allerdings im Tarifvertrag
oder einer Betriebsvereinbarung geregelt werden.

Im Leiharbeitsverhéltnis hat der Verleiher dariiber hinaus dem Leiharbeitneh-
mer zu iibergeben:*

B Ein Merkblatt der Bundesagentur fiir Arbeit’'; ausldndischen Arbeitnehmern
in ihrer Muttersprache. Eventuelle Kosten diirfen dem Mitarbeiter nicht in
Rechnung gestellt werden.

M Ein Schriftstiick mit Bedingungen fiir die Zeiten, in denen der Arbeitnehmer
nicht verlichen wird, insbesondere fiir das Entgelt.

Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer sofort nach Wegfall (Auslauf nach Be-

fristung, Widerruf, Riicknahme) der behérdlichen Uberlassungserlaubnis zu in-

formieren.*?

5.3. Gleicher Lohn und gleiche Arbeit / Diskriminierungsverbot

§ 9 Nr. 2 Teilsatz 1 AUG:

Unwirksam sind.: (...) Vereinbarungen, die fiir den Leiharbeitnehmer fiir die
Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schlechtere als die im Betrieb des
Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliefflich des Ar-
beitsentgelts vorsehen, (...)

29 §2 Abs. 3 NachwG.

30 § 11 Abs. 2 AUG.

31 Bundesagentur fiir Arbeit (2008): Merkblatt fiir Leiharbeitnehmer.
32§ 11 Abs. 3 AUG.
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§ 10 Abs. 4 AUG

Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Unwirksamkeit der Vereinbarung mit
dem Verleiher nach § 9 Nr. 2 (AUG) von diesem die Gewdihrung der im Betrieb
des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden
Arbeitsbedingungen einschlieflich des Arbeitsentgelts verlangen.

Das AUG regelt, dass Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb zu denselben Be-
dingungen beschiftigt werden miissen wie die Stammmitarbeiter; Schwerpunkt
bildet dabei das Arbeitsentgelt. Eine (nach unten) abweichende Vereinbarung mit
dem Leiharbeitnehmer ist unwirksam. In Literatur und Rechtsprechung finden
sich auch die Begriffe equal-pay und equal-treatment, Gleichbehandlungspflicht
oder Diskriminierungsverbot. Bei einem Verstol3 kann der Leiharbeitnehmer die
betriebsiiblichen Arbeitsbedingungen und den héheren Lohn vom Verleiher — nicht
vom Entleiher — beim Arbeitsgericht einklagen®. Die gesetzliche Gleichbehand-
lungspflicht ist weder durch Arbeitsvertrag noch durch Betriebsvereinbarung ab-
dingbar (verschlechternd &nderbar).**

Entscheidend ist dabei, zu welchen Bedingungen ein mit dem Leiharbeitneh-
mer vergleichbarer Kollege der Stammbelegschaft beschiftigt ist. Finden sich
keine vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers, ist der Leiharbeitnehmer fiktiv
in die Vergiitungsstruktur des Entleihers »einzugruppieren«.®

Der Leiharbeitnehmer hat zudem einen Auskunftsanspruch gegen den Ent-
leiher.

§ 13 4AUG:

Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Uberlassung von seinem Entleiher
Auskunft iiber die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliefs-
lich des Arbeitsentgelts verlangen (...)

Der Leiharbeitnehmer soll mit dieser Auskunftspflicht die Mdglichkeit erhalten,
die ihm von seinem Arbeitgeber (Verleiher) gezahlte Vergiitung an derjenigen von
vergleichbaren Stammarbeitnehmern des Entleiher-Unternehmens zu messen. Die

33§10 Abs. 4 AUG.

34 Beachte aber die Abweichungsméglichkeit durch Tarifvertrag in § 9 Nr. 1 HS 2 und 3 AUG, dazu
unten 5.3.2.2

35 vgl. Thiising-Mengel, § 9 Rz 28, der den Gleichstellungsanspruch dann ganz ablehnt, wenn der
Entleiher keine eigenen Arbeitnehmer beschéftigt, sondern ausschlieBlich Leiharbeitnehmer hat.
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vom Entleiher erteilte Auskunft iiber die an vergleichbare Stammarbeitnehmer des
Entleihers gezahlte Vergiitung enthidlt deshalb grundsétzlich auch eine Aussage
iiber die Vergleichbarkeit der eigenen Tatigkeit mit derjenigen der verglichenen
Stammarbeitnehmer.

Klagt ein Leiharbeitnehmer beim Arbeitsgericht gegen seinen Arbeitgeber
(Verleiher) auf Gleichbehandlung mit der Stammbelegschaft, reicht es fiir seinen
Vortrag aus, wenn der Arbeitnehmer den Inhalt der erteilten Auskunft mitteilt und
sich zur Begriindung seines Zahlungsanspruchs auf die Differenz zu seiner vom
Verleiher gezahlten Vergiitung beruft. Es ist dann Sache des Verleihers, gegebe-
nenfalls die fehlende Vergleichbarkeit der Tétigkeiten zu beweisen.>

Das Diskriminierungsverbot des AUG ist nicht zu verwechseln mit der be-
kannten Forderung »Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit«. Der Leiharbeitnehmer hat
nicht nur dann einen Anspruch auf gleichen Lohn, wenn er mit der Stammbeleg-
schaft vergleichbare Arbeit leistet. Er hat einen Anspruch auf »Gleichen Lohn
und gleiche Arbeit«. Dieser Anspruch ist begrifflich auch austauschbar: »Gleiche
Arbeit und gleicher Lohn«.

Praktisch selten, theoretisch denkbar sind giinstigere Arbeitsbedingungen im
Arbeitsvertrag des Leiharbeitnehmers als im Entleiherbetrieb iiblich. Dann gilt
zu Gunsten des Leiharbeitnehmers uneingeschrinkt das Giinstigkeitsprinzip.’’
Kldrungsbedarf eroffnen die Fille, in denen teilweise die Arbeitsbedingungen
des Arbeitsvertrages und teilweise diejenigen im Entleiherbetrieb giinstiger fiir
den Leiharbeitnehmer sind. Betroffene Mitarbeiter vergleichen dann gerne jede
einzelne Arbeitsbedingung und sortieren die jeweils fiir sie glinstigere heraus
(Meistbegiinstigung). Das Bundesarbeitsgericht lehnt dieses von ihm benannte
»Rosinenpicken« ab. Vielmehr sind Vergleichsgruppen zu bilden, die in sich einen
sachlichen Zusammenhang haben®, die giinstigeren Sachgruppen sind dann die
geltenden Arbeitsbedingungen.

5.3.1 Bundesverfassungsgericht zum Diskriminierungsverbot

Gegen die Verpflichtung zur Gleichbehandlung der Leiharbeitnehmer wehrten
sich Zeitarbeitsunternehmen und deren Verbande gerichtlich. Sie riigten einen

36 BAG -4 AZR 656/06- BB 08, 451 (Zusammenfassung).

37 Allerdings besteht auch hier der Anspruch nur gegen den Verleiher, nicht gegen den Entleiher.

38 Die Sachgruppen sind jedoch eng zu begrenzen; das BAG -1 ABR 72/98- Iehnt z.B. den Gruppen-
vergleich Entgelt/Arbeitszeit mit Beschiftigungssicherung ab: NZA 99, Seite 887.
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unzuldssigen Eingriff des Gesetzgebers in die Gestaltung der Arbeitsbedingungen
(Verletzung der Tarifautonomie) und die Verletzung ihrer Grundrechte aus dem
Grundgesetz (Berufsfreiheit’’, Eigentumsgarantie*’, Koalitionsfreiheit*!).

Im Dezember 2004 entschied das Bundesverfassungsgericht iiber drei derartige
Verfassungsbeschwerden®; es verneinte die Verletzung von Verfassungsrecht zu
Lasten der Arbeitgeber durch die Gleichbehandlungspflicht des AUG ab und be-
griindete dies unter anderem mit dem Grundrechtsschutz der Leiharbeitnehmer.

Das Gericht formulierte: »Die angegriffenen Gesetzesvorschriften dienen der
Verbesserung der Stellung der Leiharbeitnehmer und damit dem Schutz ihrer Be-
rufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Durch die Regelung der Arbeitsbedingungen soll
fiir die Leiharbeitnehmer ein angemessenes Schutzniveau gewdhrleistet werden.
Nach dem Regelungskonzept des Gesetzgebers sollen die gedinderten Vorschrifien
der Arbeitnehmeriiberlassung den hohen Anforderungen Rechnung tragen, denen
Leiharbeitnehmer geniigen miissten. Das soll dazu beitragen, die gesellschafiliche
Akzeptanz und die Qualitdt der Leiharbeit zu steigern und damit auch die Stellung
des Leiharbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt stirken. (...) Sie rechtfertigen sich
daraus, dass der Individualvertrag vielfach ein unzureichendes Instrument zur

Begriindung eines sozial angemessenen Arbeitsverhdltnisses darstellt.«

5.3.2 Gleicher Lohn und gleiche Arbeit? Regel-Ausnahme-Prinzip
des AUG

Das AUG sieht jedoch Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot vor.

5.3.2.1 Abweichung bei vorheriger Arbeitslosigkeit

War der Leiharbeitnehmer vor seiner ersten Uberlassung an einen Entleiher bei
der Bundesagentur fiir Arbeit arbeitslos (und -suchend) gemeldet, ist es zuldssig,
ihm fiir hochstens sechs Wochen seinen Lohn auf die Hohe des letzten Arbeits-
losengeldes (ALG I oder ALG II) zu kiirzen. Diese Ausnahme ist den Hartz-Re-
formen geschuldet. Der Gesetzgeber war der Ansicht, mit diesem Anreiz fiir die
Arbeitgeber den so genannten »Klebeeffekt« fordern zu konnen.

39 Art. 12 Abs. 1 GG.

40 Art. 14 Abs. 1 GG.

41 Art. 9 Abs. 3 GG.

42 BVerfG -1 BvR 2582/03-, -1 BVR 2283/03-, -1 BvR 2504/03- NZA 05, Seite 153.
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5.3.2.2 Leiharbeit und Tarifvertragsrecht

5.3.2.2.1 Abweichung aufgrund eines Tarifvertrages oder dessen
einzelvertraglicher Inbezugnahme
Vom Grundsatz des Diskriminierungsverbotes kann weder durch Einzelvertrag
noch durch Betriebsvereinbarung zu Ungunsten des Leiharbeitnehmers abgewi-
chen werden.
Im entsprechenden § 9 AUG finden sich allerdings zwei Ausnahmen, die sich
in der Praxis sehr negativ fiir die Leiharbeitnehmer ausgewirkt haben.

§ 9 Nr. 2 Teilsatz 3 AUG:
(...) ein Tarifvertrag kann abweichende Regelungen zulassen; (...)

Man spricht davon, dass eine zwingende gesetzliche Regelung tarifdispositiv ist,
also durch Tarifvertrag unterschritten werden kann.

§ 9 Nr. 2 Teilsatz 4 AUG:

(...) im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht tarifge-
bundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Re-
gelungen vereinbaren.

Diese Klauseln im Gesetz nennt man Inbezugnahmemdoglichkeiten von Tarif-
vertragen.

Eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung zu Gunsten der Leiharbeit-
nehmer ist hingegen jederzeit moglich; es gilt dann uneingeschrénkt das Giinstig-
keitsprinzip (sieche oben 5.3).

Die in § 9 Nr. 2 Teilsatz 3 AUG formulierte tarifliche Abweichungsméglichkeit
dient dem Zweck, das Diskriminierungsverbot der Leiharbeitnehmer auszuhebeln
und sie durch Tarifvertrag schlechter stellen zu konnen, als die Stammbelegschaft
im Entleiherbetrieb.

Es ist eine grundsitzlich fragwiirdige Regelung des Gesetzes. Zuerst verankert
der Gesetzgeber ein Diskriminierungsverbot. Dann erdffnet er die Moglichkeit,
von diesem abzuweichen. Den Tarifvertragsparteien kommt damit eigentlich nur
die Aufgabe zu, den gesetzlich geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz zu unter-
schreiten.
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Die Leiharbeitgeber kritisierten das Diskriminierungsverbot von Beginn an.
Sie erkannten einen unzuldssigen gesetzgeberischen Eingriff in ihre unterneh-
merischen Freiheiten und fiihrten sogar Verfassungsbeschwerden beim hochsten
Deutschen Gericht. Das Bundesverfassungsgericht lehnte Grundrechtsverlet-
zungen zu Lasten der Arbeitgeber ab und begriindete dies insbesondere mit der
Verhandlungsungleichheit von Arbeitgeber (Verleiher) und Leiharbeitnehmer. Der
Gesetzgeber miisse hier schiitzend eingreifen (siche im Einzelnen oben 5.3.1).

Nachdem das Diskriminierungsverbot also verfassungsrechtlichen Bedenken
nicht entgegen stand, suchten die Arbeitgeber den Weg iiber den Tarifvorrang. Als
die DGB-Gewerkschaften keinen Anlass sahen, einen abweichenden Tarifvertrag
zu Ungunsten ihrer Mitglieder zu vereinbaren, traten die Arbeitgeber an die Tarif-
gemeinschaft Christliche Gewerkschaften und Personalserviceagenturen (CGZP)
heran. Deren Dachverband ist der Christliche Gewerkschaftsbund (CGB).

Es kam zu diversen Tarifabschliissen der CGZP im Wege von Haustarifvertra-
gen mit einzelnen Arbeitgebern, aber auch im Wege von Verbandstarifvertragen
in der Fliche.®

§4A4bs. 1 Satz 1 TVG:

Die Rechtsnormen des Tarifvertrages, die den Inhalt, den Abschluss oder die
Beendigung von Arbeitsverhdltnissen ordnen, gelten unmittelbar und zwingend
zwischen den beiderseits Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrages fallen.

§3A4bs. 1 TVG:
Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeit-

geber, der selbst Partei des Tarifvertrages ist.

Hat demnach die CGZP Tarifvertrage fiir die Leiharbeitsbranche abgeschlossen,
so gelten diese primér nur zwischen den Mitgliedern ihrer Organisationen und den
Arbeitgebern des tarifschlieBenden Verbandes (Verbandstarifvertrag) oder dem
tarifschlieBenden Arbeitgeber (Haustarifvertrag) selbst.

Der Organisationsgrad (Gewerkschaftsmitgliedschaft) bei Leiharbeitnehmern
ist gering. Da, wie oben dargestellt, Tarifvertrdge unmittelbar nur zwischen den
tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien gelten, lief die direkte Anwendung der

43  Die Tarifgemeinschaft CGZP vereinbarte bereits im Februar 2003 einen bundesweit geltenden
Tarifvertrag; lesenswert: vgl. Ankersen, Per (2003) NZA 03, Seite 421.
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Tarifvertrage meist ins Leere. Kritiker des Diskriminierungsverbotes waren daher
der Ansicht, fiir die unmittelbare Anwendung der Tarifvertridge geniige bereits die
Tarifbindung des Arbeitgebers.** So geht es natiirlich nicht.* Fiir die unmittel-
bare und zwingende Wirkung der Tarifvertriige ist beidseitige Tarifbindung
erforderlich.

Der Versuch der Arbeitgeber, die allgemeinen tarifrechtlichen Regeln auszuhe-
beln, ist verstdndlich. Es wird vermutet, dass die im CGZP organisierten Einzel-
vereinigungen lediglich eine iiberschaubare Mitgliederzahl aufweisen. Zumindest
wire daher im Bereich der Leiharbeit der Abschluss von »Dumpingtarifvertrii-
gen« fiir die DGB-Gewerkschaften kein Problem, wenn nur die Tarifbindung
entscheidend wére. Konnte nicht einzelvertraglich die Anwendung anderer Ta-
rifvertrage zwischen den Verleihern und Leiharbeitnehmern vereinbart werden,
liefen die CGZP-Tarifvertriage tatsdchlich ins Leere.

Verleiher und Leiharbeitnehmer konnen jedoch im Arbeitsvertrag jeden auf
den Geltungsbereich abgestimmten Tarifvertrag in Bezug nehmen. Auf die eigent-
liche Tarifbindung kommt es dann nicht an.

Die Méglichkeit der Inbezugnahme von Tarifvertrigen im Einzelarbeits-
vertrag ist eines der entscheidenden Praxisprobleme fiir die DGB-Gewerk-
schaften im Bereich der Leiharbeit. Der Verleiher (ob tarifgebunden oder nicht)
legt den Leiharbeitnehmern bei der Einstellung Formulararbeitsvertrige vor, die
auf einen »Dumpinglohntarifvertrag« Bezug nehmen. In der Folge gelten auch fiir
die Leiharbeitnehmer, die selbst Mitglied beispielsweise der IG-Metall sind, die
CGZP-Vertrage; sie sind Bestandteil ihres Arbeitsvertrages geworden.

Die DGB-Gewerkschaften waren in der Zwickmiihle. Der Weg durch die ar-
beitsgerichtlichen Instanzen nimmt Jahre in Anspruch; zudem bewegen sich dabei
die Beteiligten auf diinnem Eis. Die DGB-Gewerkschaften lieBen sich daher auf
Tarifverhandlungen ein. Ergebnisse waren zwar auch vom Diskriminierungsverbot
abweichende DGB-Tarifvertridge. Diese waren jedoch giinstiger fiir die Leihar-
beitnehmer als die CGZP-Vertrage.

44 Roder, Gerhard/Krieger, Steffen (2006), Seite 2122: »Die Abweichung vom equal pay-Prinzip ist
der Sache nach keine Inhaltsnorm, sondern eine Betriebsnorm.«
45 Ausfiihrlich: vgl. B6hm, Wolfgang (2007), Seite 168.
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5.3.2.2.2 Denkbare Fallbeispiele
Ein abstrakter Beispielsfall:

Sachverhalt:

Es konkurrieren zwei Gewerkschaften, die IG-Rot und die CG-Gelb. Beide
haben einen Fldchentarifvertrag fiir die Branche Leiharbeit mit ebenfalls konkur-
rierenden Arbeitgeberverbidnden vereinbart, die IG-Rot mit dem AG-Rot und die
CG-Gelb mit dem AG-Gelb. Im Beispiel betrachten wir drei Verleihunternehmen.
Die A-GmbH ist Mitglied im AG-Rot-Verband, die B-GmbH ist Mitglied im AG-
Gelb-Verband, beide mit Tarifbindung.*® Die C-GmbH gehort keinem Arbeitgeber-
verband an und hat auch keinen Haustarifvertrag geschlossen. Der Leiharbeitneh-
mer X, Mitglied der IG-Rot ist bei der A-GmbH beschiftigt, die Leiharbeitnehmer
Y und Z, beide ebenfalls Mitglied der IG-Rot sind bei der B-GmbH beschéftigt.
Der Arbeitnehmer @, nicht Mitglied einer Gewerkschatft, ist bei der C-GmbH
beschiftigt. In den Arbeitsvertrdgen von Z und @ ist die Anwendbarkeit des Gelb-
Tarifvertrages geregelt. Welche Arbeitsbedingungen gelten fiir die Arbeitnehmer
X, Y, Z und @, die an den Entleiher E verliehen sind?

X (IG Rot)
A-GmbH I
(AG Rot)
ohne
Bezugnahme
Y (IG Rot)
B-GmbH
(AG Gelb)
Z (IG Rot)
Inbezugnahme
des TV Gelb
C-GmbH
(kein Mitglied) ] R
@ (kein Mitglied)

46 Es besteht ein Trend der Arbeitgeber, zwar Mitglied eines Arbeitgeberverbandes zu sein, nicht
aber unter die Verbandstarifvertrage zu fallen — so genannte Mitgliedschaft ohne Tarifbindung
(OT-Mitgliedschaft).
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Losung:

Der Leiharbeitnehmer X ist an den Rot-Tarifvertrag gebunden, sein Arbeit-
geber, die A-GmbH ebenfalls. Zwischen ihnen gelten demnach geméf § 4 Abs.
1 TVG die Inhalte des Rot-Tarifvertrages unmittelbar und zwingend. Eine ander-
weitige (verschlechternde) Vereinbarung — die im Beispielsfall nicht gegeben ist
— wire also ohne Wirkung.

Der Leiharbeitnehmer Y ist an den Rot-Tarifvertrag gebunden, sein Arbeit-
geber, die B-GmbH an den Gelb-Tarifvertrag. Ein Tarifvertrag gilt nach § 4 Abs.
1 TVG nur zwischen den beiderseits und an denselben Tarifvertrag gebundenen
Arbeitsvertragsparteien. Es kommt also weder der Rot- noch der Gelb-Tarifvertrag
zur Anwendung. Eine einzelvertragliche Anwendung eines Tarifvertrages haben Y
und die B-GmbH nicht vereinbart. Es gilt demnach die Gleichbehandlungspflicht
aus § 9 Nr. 2 Teilsatz | AUG. Der Y hat einen Anspruch auf dieselben Arbeits-
bedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts wie die Stammbelegschaft des
Entleihers E.

Der @ ist an keinen Tarifvertrag gebunden, sein Arbeitgeber, die C-GmbH
ebenfalls nicht. Im Arbeitsvertrag des @ ist allerdings die Anwendbarkeit des
Gelb-Tarifvertrages vereinbart, dessen Inhalte demnach gemél § 9 Nr. 2 Teilsatz
4 AUG fiir den @ gelten.

Der Z ist an den Rot-Tarifvertrag gebunden, sein Arbeitgeber, die B-GmbH an
den Gelb-Tarifvertrag. Da auch hier keine iibereinstimmende Tarifbindung der Ar-
beitsvertragsparteien vorliegt, kommt weder der Rot- noch der Gelb-Tarifvertrag

X > TV Rot
Y > Gleichbehandlung
z > TV Gelb
@ > TV Gelb
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tiber § 4 Abs. 1 TVG zur Anwendung. Im Arbeitsvertrag haben Z und die B-GmbH
aber die Anwendung des Gelb-Tarifvertrages vereinbart, so dass auch fiir den Z die
Inhalte des fiir ihn »fremden« Tarifes nach § 9 Nr. 2 Teilsatz 4 AUG Anwendung
finden wiirden. Uber diese letzte Variante des Falles kdnnte man sich streiten. Das
Gesetz formuliert ndmlich, dass »nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen vereinbaren« kdnnen. Sind Z
und die B-GmbH tatsédchlich »nicht tarifgebunden«? Beide sind Mitglieder einer
tarifschliefenden Organisation. Das Bundesarbeitsgericht hat anders entschieden:
»Wegen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit kann ein Gewerkschafismitglied das
Tarifwerk einer anderen Gewerkschaft arbeitsvertraglich vereinbaren. Das gilt
auch, wenn die eigene Gewerkschaft einen einschligigen Tarifvertrag abgeschlos-
sen hat.«*" Fiir den Z gelten also die Inhalte des Gelb-Tarifvertrages.*

5.4 Kiindigung von Leiharbeitnehmern

5.4.1 Kiindigungsschutz

Das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) gilt auch fiir Verleihunternehmen, wenn
dort die Anwendbarkeitsvoraussetzungen erfiillt sind. Der betroffene Leiharbeit-
nehmer muss beim Verleiher ldnger als sechs Monate ohne Unterbrechung be-
schiftigt gewesen (§ 1 Abs. 1 KSchG) und im Betrieb des Verleihers miissen in der
Regel mehr als zehn Arbeitnehmer tétig sein (§ 23 Abs. 1 KSchG). Zu beachten
ist, dass bei der Berechnung der Beschéftigtenzahl Teilzeitarbeitsverhiltnisse nur
anteilig gezahlt werden.

$ 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG

Bei der Feststellung der Zahl der beschdftigten Arbeitnehmer (...) sind teilzeit-
beschdftigte Arbeitnehmer mit einer regelmdyfSigen wochentlichen Arbeitszeit
von nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5 und nicht mehr als 30 Stunden mit 0,75

zu beriicksichtigen.

Das Bundesarbeitsgericht hat im Mai 2006 im Bereich der Leiharbeit grund-

legend entschieden: »/m Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung kann ein zu

47 BAG -9 AZR 601/00- NZA 02, Seite 1041.
48 Obgleich im Gesetz »nichttarifgebundene« Arbeitgeber und Arbeitnehmer formuliert ist und der
Z eigentlich an den TV Rot »gebunden« ist.
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einer betriebsbedingten Kiindigung fiihrender Uberhang an Leiharbeitnehmern
entstehen, wenn der Einsatz des Leiharbeitnehmers beim Entleiher endet, ohne
dass er wieder bei anderen Entleihern oder im Betrieb des Verleihers sofort oder
auf absehbare Zeit eingesetzt werden kann. (...) Das Vorliegen von méglicherweise
nur kurzfristigen Auftragsschwankungen muss auszuschliefen sein.«*

Das Bundesarbeitsgericht hat also klar gestellt, dass der Verleiher sich bei der
Kiindigung nicht allein auf die Beendigung des Uberlassungsvertrages mit dem
Entleiher berufen kann. Der Verleiher muss vielmehr an Hand der Auftrags- und
Personalplanung darlegen, dass es sich um einen dauerhaften Auftragsriickgang
und nicht nur um eine kurzfristige Auftragsschwankung handelt. Kurzfristige
Auftragsliicken gehdren ndmlich zum typischen Wirtschaftsrisiko eines Arbeit-
nehmeriiberlassungsunternehmens und sind nicht geeignet, eine betriebsbedingte
Kiindigung sozial zu rechtfertigen.

Ein weiterer Schutz der Leiharbeitnehmer ist das im AUG geregelte Verbot,
das so genannte Annahmeverzugsrisiko des Arbeitgebers zu beschrianken. Nach
der Betriebsrisikolehre des Bundesarbeitsgerichts trigt das Beschaftigungsrisiko
bei schlechter Auftragslage ausschlieBlich der Arbeitgeber?, es sei denn, es wird
arbeitsvertraglich etwas anderes vereinbart. Bei eindeutiger Formulierung im Ar-
beitsvertrag ist die Risikoverteilung beim Normalarbeitsverhiltnis also abding-
bar®!, beim Leiharbeitsverhéltnis hingegen nicht™.

Das Bundesarbeitsgericht hat zudem im Jahre 2006 im Zusammenhang mit
einer Anderungskiindigung zur Entgeltreduzierung geurteilt, dass die gesetz-
liche Mdglichkeit, nunmehr einzelvertraglich die Anwendung eines Tarifvertrages
zu vereinbaren, den Verleiher nicht zu einer Anderungskiindigung berechtigt, wenn
der Leiharbeitnehmer ein Anderungsangebot nicht annehmen méchte.>

5.4.2 Kiindigungsfristen

Fiir das Leiharbeitsverhéltnis gelten grundsétzlich die gesetzlichen Kiindigungs-
fristen des Biirgerlichen Gesetzbuches (§ 622 BGB). Bei einem Beschéftigungs-
verhéltnis, welches kiirzer als zwei Jahre bestanden hat, ist die Kiindigungsfrist
vier Wochen zum 15. oder zum Monatsende.>* Die Fristen dndern und verlingern

49 BAG -2 AZR 412/05- NZA 06, Seite 1007.
50 Vgl. auch § 615 Satz 1 BGB.

51 BAG -8 AZR 702/01- NZA 03, Seite 973.
52§11 Abs. 4 HS 1 AUG.

53 BAG -2 AZR 126/05- NJW 06, Seite 3805.
54 § 622 Abs. 1 BGB.
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sich danach stufenweise, abhiingig von der Beschiftigungsdauer.> Es ist zuldssig,
arbeitsvertraglich eine Probezeit von maximal sechs Monaten zu vereinbaren,
innerhalb derer das Arbeitsverhiltnis abweichend mit einer taggenauen Frist von
zwei Wochen gekiindigt werden kann.>

Als wichtige Einschridnkung ist zu beachten: Bei der Stufenberechnung ist die
Beschiiftigungszeit vor Vollendung des 25. Lebensjahres nicht mitzurechnen.
Ein zehn Jahre beschéftigter 30-Jdhriger hat demnach (kiindigungsfristrechtlich)
nur eine Beschiftigungszeit von fiinf Jahren.*’

Das AUG schiitzt die Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfristen bei den
so genannten Aushilfsarbeitsverhiltnissen; sie konnen in Kombination mit einem
Leiharbeitsverhiltnis nicht einzelvertraglich verkiirzt werden,”® was im Normal-
arbeitsverhiltnis zuléssig ist.

Nicht ausgeschlossen wird allerdings die abweichende (verkiirzende) Verein-
barung durch einen Tarifvertrag und die einzelvertragliche Verweisung auf diesen
Tarifvertrag durch die nicht tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien.> Im Gesetz
findet sich auch hier ein Tarifvorrang.

Im Mantel-Tarifvertrag zwischen der DGB-Tarifgemeinschaft und dem Inte-
ressenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) vom 23.05.2003 ist eine
sechsmonatige Probezeit geregelt. In den ersten vier Wochen kann das Arbeits-
verhéltnis mit einer Frist von zwei Tagen, dann bis zur achten Wochen mit einer
Ein-Wochen-Frist und dann bis zum Ende der Probezeit mit einer Zwei-Wochen-
Frist gekiindigt werden. Nach der Probezeit gelten die gesetzlichen Kiindigungs-
fristen. Zu beachten ist, dass die gesetzlichen Fristen dann beiderseits gelten,
sich nach den gestuften Beschiftigungszeiten also auch fiir den Leiharbeitnehmer
verlangern.

Im Mantel-Tarifvertrag zwischen der DGB-Tarifgemeinschaft und dem
Bundesverband Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen (BZA) vom 22.07.2003 ist
eine sechsmonatige Probezeit vereinbart. In den ersten drei Monaten betrdgt die
Kiindigungsfrist eine Woche, danach zwei Wochen. Nach der Probezeit gelten die
normalen gesetzlichen Fristen, allerdings auch hier in der beidseitigen Variante.

55 § 622 Abs. 2 Satz | BGB.

56 § 622 Abs. 3 BGB.

57 § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB; ob diese Regelung noch mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) vereinbart ist, wird aktuell kontrovers besprochen.

58 § 11 Abs. 4 Satz 1 AUG schlieBt § 622 Abs. 5 Nr. 1 BGB aus.

59 denn § 622 Abs. 4 BGB ist in § 11 Abs. 4 AUG nicht erwihnt.
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5.5 Konkurrenzerlaubnis

Das AUG erlaubt Leiharbeitnehmern und Entleihern ausdriicklich, im Anschluss
an das Leiharbeitsverhiltnis ein »eigenes« Arbeitsverhiltnis einzugehen. Dem
zuwider laufende Vereinbarungen (Verbote) zwischen Verleiher und Arbeitnehmer
bzw. zwischen Verleiher und Entleiher sind unwirksam.® ¢!

Motiv dieser Vereinbarungsverbote ist die Forderung der Begriindung von
Normalarbeitsverhiltnissen. Bei Einfiihrung des AUG wurde der Begriff des »Kle-
beeffektes« populir.

Konkurrenzverbote wiren wohl bereits aufgrund der verfassungsrechtlich
geschiitzten Berufsfreiheit®? unzuldssig. Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang aber die im AUG erlaubte Vermittlungsprovision. Der Verleiher kann mit
dem Entleiher fiir die » Vermittlung« eines Anschlussarbeitsverhdltnisses zwischen
Entleiher und Leiharbeitnehmer eine angemessene Vergiitung verlangen.® Ist diese
hoch bemessen, kann sie eine derart unattraktive Hiirde fiir den Entleiher darstel-
len, dass es im Ergebnis bei einer Fortsetzung des Uberlassungsvertrages bleibt.

5.6 Leiharbeit und Arbeitskampf

Der Leiharbeitnehmer darf gemiB § 11 Abs. 5 AUG nicht gegen seinen Willen
als »Streikbrecher« eingesetzt werden. Ist der Entleiherbetrieb (unmittelbar) von
einem Arbeitskampf betroffen, hat der Entleiher den Leiharbeitnehmer sogar auf
dessen Leistungsverweigerungsrecht hinzuweisen. Arbeitsrechtliche Sanktionen
drohen dem Leiharbeitnehmer nicht. Entscheidet sich der Leiharbeitnehmer fiir
die streikbedingte Arbeitsniederlegung, verliert er allerdings seinen Lohnan-
spruch. Die Arbeitsniederlegung ist keine Streikhandlung, sondern lediglich ein
Leistungsverweigerungsrecht.

Etwas anderes gilt, wenn der Verleiher den Leiharbeitnehmer aufgrund eines
Streiks beim Entleiher nicht mehr beschiftigen kann, weil dieser streikbedingt

60 § 9 Nr. 3 AUG (Entleiher); § 9 Nr. 4 AUG (Leiharbeitnehmer).

61 VerstofBe haben ausschlieBlich zivilrechtliche Folgen, Wiederholungsfille konnen jedoch Unzu-
verlissigkeit des Verleihers iSv. § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG begriinden; vgl. Ulber, Jirgen (2006) § 9
Rz 341, mwN.

62 Art. 12 Abs. 1 GG.

63 §9Nr.3 HS2AUG.
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keinen Bedarf an einer Uberlassung mehr hat. In diesem Fall behilt der Leihar-
beitnehmer seinen Entgeltanspruch.®

Der Anwendungsbereich von § 11 Abs. 5 AUG ist auf Arbeitskimpfe beim
Entleiher beschrinkt. Fiir Arbeitskdmpfe beim Verleiher gilt das allgemeine (rich-
terrechtliche) Streikrecht.®® Mochte der Leiharbeitnehmer an einem Streik zur
Erzwingung eines Arbeitnehmer-Uberlassungs-Tarifvertrages teilnehmen, umfasst
sein Streikrecht die Arbeitsniederlegung beim Entleiher; das Streikrecht auf die
verleihfreie Zeit zu beschrianken, hie3e, das Recht leer laufen zu lassen.

Umstritten ist, ob dem Leiharbeitnehmer ein Streikrecht im Entleiherbetrieb
zusteht, wenn der dort bestreikte oder begehrte Tarifvertrag sich unmittelbar auf
sein Arbeitsverhaltnis auswirkt. Sind ndmlich die Arbeitsbedingungen des Leih-
arbeitnehmers nicht tariflich geregelt und findet sich im Einzelarbeitsvertrag
keine Verweisung auf einen Tarifvertrag, gilt das Diskriminierungsverbot; der
Tarifvertrag des Entleiherbetriebes findet dann auch auf den Leiharbeitnehmer
Anwendung. Das bedeutet, dass auch der zukiinftige (erstreikte) Tarifvertrag fiir
den Leiharbeitnehmer Geltung hat. In diesem Fall ist auch dem Leiharbeitnehmer
ein unmittelbares Streikrecht beim Entleiher zuzugestehen.

5.7 Verleihfreie Zeit

Im Arbeitsvertrag sind nach § 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AUG die Art und Hohe der
Leistungen fiir die Zeiten anzugeben, in denen der Arbeitnehmer nicht verlichen
wird.% Dieses ist flir Arbeitsverhaltnisse, fiir die kein Tarifvertrag gilt, wichtig, da
die Vergiitung in der verleihfreien Zeiten nicht vom Gleichbehandlungsgrundsatz
erfasst wird. Fiir tarifliche Arbeitsverhéltnisse gilt der Tarifvertrag selbstredend
auch in den Zeiten, in denen der Arbeitnehmer nicht tiberlassen wird. Gilt kein
Tarifvertrag, ist das Entgelt frei zu vereinbaren. Das Gesetz sieht hier keinen
Schutzmechanismus vor. Es ist dem Verleiher allerdings verboten, die Arbeitszeit
fiir verleihfreie Zeiten abzusenken, um so seiner Leistungspflicht auszuweichen.®’

64 Ulber, Jiirgen (2006): § 11 Rz 126 und 129.

65 Ulber, Jiirgen (2006): § 11 Rz 112.

66 Vgl. im Einzelnen oben 5.2.

67 Ulber, Jiirgen (2006): § 11 Rz 74; LAG Diisseldorf -8 Sa 1457/00- BB 2001, Seite 836.
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Die verleihfreie Zeit ist das typische Arbeitgeberrisiko und kann nicht zu Lasten
des Arbeitnehmers abbedungen werden.®® Es gilt das Lohnausfallprinzip.®

5.8 Synchronisation von Arbeitsvertrag und Uberlassung

Eine wesentliche Anderung des AUG ist die Aufhebung des so genannten Syn-
chronisationsverbotes. Bis 2003 war es unzuldssig, die Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses wiederholt an die Dauer der Uberlassung zu koppeln. Die Suche nach einer
Anschlussbeschiftigung lag damit im Risikobereich des Verleihers. Nunmehr kann
der Arbeitsvertrag im Wege der Befristung an die Verleihdauer angepasst werden.
Die Authebung des Synchronisationsverbotes ist damit eine entscheidende Schwié-
che der Gesetzesreform. Die Verleihunternehmen begriiflen sie, da die Kopplung
ihnen ein hohes Maf} an Flexibilitdt ermdglicht.

5.9 Besonderheiten im Baugewerbe

Im Baugewerbe ist Arbeitnehmeriiberlassung gesetzlich eingeschrinkt.
GewerbsmiBige Leiharbeit ist im Baugewerbe grundsitzlich unzuléssig (seit
1.1.1982). Das besagt heute § 1 b Satz 1 AUG.

Seit 1994 gibt es jedoch weit reichende Ausnahmen (vgl. § 1 b Satz 2 + 3
AUG). Baubetriebe diirfen untereinander verleihen, wenn beide Betriebe unter
denselben allgemeinverbindlich erklérten Tarifvertrag fallen und dieser Tarifver-
trag die Leihe vorsieht. Im Baubereich gibt es zwei bundesweite Tarifvertrage,
die beide allgemeinverbindlich wirken.

Eine zweite Ausnahme besteht, wenn der Verleiher nachweislich seit drei Jah-
ren von demselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertridgen erfasst ist. Auch hier
sieht das Gesetz vor, dass Verleiher und Entleiher Betriebe des Baugewerbes sein
miissen. Diese Ausnahme ist in Kombination mit § 1 Abs. 2 AUG zu lesen. Darin
ist dann das Gleichbehandlungsgebot verankert. Der Leiharbeitnehmer ist auch
nach den Tarifvertragen zu beschaftigen.

Eine weitere Ausnahme betrifft so genannte Arbeitsgemeinschaften, Arge
abgekiirzt (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2 + 3 AUG). Diese sind vom Verbot der Leihe

68 Vgl. auch § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG.
69 Ulber, Jiirgen (2006): § 11 Rz 103 mwN.
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komplett ausgenommen. Diese Ausnahme wurde speziell fiir das Baugewerbe
entworfen (Bauarbeitsgemeinschaften zur Herstellung von Gro3vorhaben), gilt
aber auch fiir andere Branchen. Alle Mitglieder der Arge miissen tarifgebunden
sein (kraft Mitgliedschaft oder kraft Allgemeinverbindlichkeit).
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6 Leiharbeit und Betriebsverfassung

Die betriebsverfassungsrechtlichen Vorschriften des AUG™ sind nicht abschlie-
Bend, so dass die Beteiligungsrechte des BetrVG daneben bestehen bleiben.”!

6.1 Wahl des Betriebsrats beim Verleiher

Im Betrieb des Verleihers ergeben sich in Bezug auf die Betriebsratswahl keine
rechtlichen Besonderheiten.

In der Praxis ist es hingegen miihsam, in den so genannten Zeitarbeitsunter-
nehmen Betriebsrate zu installieren. Die dortigen Mitarbeiter sind mangelhaft in
Gewerkschaften organisiert, was zu fehlender Infrastruktur fiir die Vorbereitung
der Wahlen fiithren kann. Entscheidend ist jedoch die relativ kurze Beschifti-
gungszeit und hohe Fluktuation im Bereich der Zeitarbeit.

6.2 Wahl des Betriebsrats beim Entleiher
6.2.1 Aktives Wahlrecht der Leiharbeitnehmer

Leiharbeitnehmer diirfen, wenn sie langer als drei Monate im Entleiherbetrieb
eingesetzt werden, bei Betriebsratswahlen in diesem Betrieb mitwihlen (aktives
Wahlrecht).” Entscheidend ist hierbei die tatsdchliche Beschéftigung im Entleiher-
betrieb. Maligeblich ist der geplante Einsatz. Ist also ein Arbeitnehmer von Anfang
Februar bis Ende Mai (vier Monate) entlichen, so ist er bei einer Betriebsratswahl
im Mérz bereits wahlberechtigt, auch wenn die Beschéftigung bereits doch im
April enden sollte.”

Der Betriebsrat des Entleiherbetriebes kann dem Wahlvorstand helfen. Er ist
vor jeder Ubernahme eines Leiharbeitnehmers wie bei einer normalen Einstellung
zu beteiligen (Zustimmungsverweigerungsrecht).”* Hierbei bekommt er auch die

70 § 14 AUG.

71 Ddrner, Hans-Jiirgen (2005), Seite 286, 291.

72§ 7 Satz 2 BetrVG.

73 Herrschende Meinung; anderer Ansicht ist: Maschmann, Frank (2001): Seite 2446.
74§ 14 Abs. 3 Satz 1 AUG in Verbindung mit § 99 BetrVG.
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Dauer der Uberlassung mitgeteilt. Der Betriebsrat ist zwar nicht Hilfsorgan des
Wahlvorstandes, kann jedoch mittelbar auf die Richtigkeit der Wéhlerliste Einfluss
ausiiben.”

6.2.2 Passives Wahlrecht der Leiharbeithnehmer
Leiharbeitnehmer sind im Entleiherbetrieb nicht zum Betriebsrat wéhlbar (kein
passives Wahlrecht), auch nicht, wenn sie dauerhaft iiberlassen werden.

6.2.3 Berechnung der BetriebsratsgrofRe beim Entleiher
»wiéhlen und z&hlen?«

Leiharbeitnehmer werden nach (bisher) stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts bei der Berechnung der Betriebsratsgrofie’ bei der Betriebsrats-
wahl im Entleiherbetrieb nicht mitgezahlt. Die Entscheidungen des Gerichts aus
den Jahren 2003 und 200477 werden kontrovers diskutiert. Begriindet hat das
Gericht seine Ansicht insbesondere mit dem gesetzgeberischen Willen bei den
Reformgesetzen zum BetrVG im Jahre 2001 und zum AUG im Jahre 2004: der
Gesetzgeber habe das aktive Wahlrecht der Leiharbeitnehmer im Entleiherbe-
trieb eingefiihrt, wenn diese ldnger als drei Monate iiberlassen wiirden. Er habe
die bisherige Regelung, dass Leiharbeitnehmer auch wihrend der Zeit der Leihe
dem Verleiherbetrieb angehdrig seien, beibehalten. Hatte der Gesetzgeber die Be-
riicksichtigung der Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb bei der Berechnung der
BetriebsratsgroBe gewollt, hitte er dies ausdriicklich im BetrVG geregelt.”® Das
Bundesarbeitsgericht gesteht dem Betriebsrat des Entleiherbetriebes zwar eine
»mehr oder weniger grofie« Mehrbelastung zu, welche der Gesetzgeber bei
seinen Reformvorhaben sicher im Auge gehabt habe. Diese habe er, der Gesetz-
geber, aber »offenbar als nicht so erheblich angesehen«.

Es lohnt sich aber ein Blick in die Gesetzesmaterialien: Im Gesetzgebungs-
verfahren erklérte die Bundesregierung auf Nachfrage zur Beschlussempfehlung
des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung allerdings, »dass Leiharbeitnehmer,
die langer als drei Monate im Entleiherbetrieb eingesetzt werden, (...) bei den

75 Einspruch gegen die Wihlerliste legen dann die Betriebsratsmitglieder als Arbeitnehmer ein.

76 § 9 BetrVG.

77 BAG -7 ABR 49/03- NZA 04, 1340; BAG -7 ABR 53/02- NZA 03, 1345; entsprechende Entschei-
dung zur Nichtberiicksichtigung der Leiharbeitnehmer bei der Berechnung des Schwellenwertes
bei Aufsichtsratswahlen: OLG Hamburg -11 W 27/07- gekiirzt abgedruckt in: DB 07, Seite 2762;
die Ansicht des BAG stiitzend und umfangreich begriindend: Kreutz, Peter (2005), Seite 364.

78 Dann wohl in § 9 BetrVG, der tatsdchlich durch die Reform 2001 unangetastet blieb.
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Arbeitnehmergrenzzahlen (...) bei der Bestimmung der Betriebsratsgrof3e und der
Zahl der Freistellungen” zu beriicksichtigen seien«.®* Das Bundesarbeitsgericht
ist dieser Vorgabe nicht gefolgt.®!

Die Rechtsansicht des Bundesarbeitsgerichts ist meines Erachtens nicht
haltbar. Leiharbeitnehmer miissen im Entleiherbetrieb bei der Berechnung der
Betriebsratsgrofe beriicksichtigt werden. Die Zahl der Betriebsratsmitglieder kor-
respondiert mit der Zahl der von ihm vertretenen Arbeitnehmer. Dabei kann es
nicht sachgerecht sein, nur die dem Entleiherbetrieb angehorigen Arbeitnehmer
(Stammbelegschaft) zu beriicksichtigen. Denn der Betriebsrat des Entleiherbe-
triebes ist auch fiir die Leiharbeitnehmer zusténdig, wenn teilweise auch nur mit-
telbar. Er ist vor der Ubernahme von Leiharbeitnehmern wie bei personellen Ein-
zelmafinahmen nach dem BetrVG zu beteiligen. Das Bundesarbeitsgericht gesteht
dem Betriebsrat des Entleiherbetriebes in Zusammenhang mit Leiharbeitnehmern
auch die Mitbestimmung bei der Lage der Arbeitszeit und bei der Uberschreitung
oder Verkiirzung von deren »betriebsiiblicher« Arbeitszeit zu. Auch wenn ein we-
sentlicher Grundgedanke der partiellen Zustidndigkeit des Entleiher-Betriebsrates
fiir die Leiharbeitnehmer der Schutz der Stammbelegschaft ist, verursacht die
Leiharbeit fiir ihn erhebliche Mehrarbeit. Der Betriebsrat des Entleiherbetriebes
hat den Einsatz der Leiharbeit stindig auf Umfang und RechtméBigkeit hin zu
iiberpriifen. Teilweise bewegt sich der Anteil der Leiharbeitnehmer an der Gesamt-
belegschaft bei 25 oder mehr Prozent. Bei Beriicksichtigung der Leiharbeitnehmer
bei den Schwellenwerten zur Betriebsratswahl (§ 9 BetrVG) wire also ein um
mindestens zwei Mitglieder stirkerer Betriebsrat zu wihlen.®? Insbesondere in
solchen Betrieben ist es nicht mehr gerechtfertigt, die Betriebsratsgrofe allein
anhand der Stammbelegschaft zu berechnen.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes wird in der Literatur kriti-
siert. Es wird auf unterschiedlichen Wegen eine Betriebszugehorigkeit der Leih-
arbeitnehmer auch zum Entleiherbetrieb begriindet. Teilweise wird der betriebs-
verfassungsrechtliche Betriebsbegriff in Frage gestellt, teilweise der Begriff der
Betriebszugehorigkeit selbst, der individualrechtlich und betriebsverfassungs-

79 § 38 Abs. I Satz 1 BetrVG.

80 Bundetags-Drucksache 14/6352, Seite 54 vom 20.6.2001.

81 Der Senatsvorsitzende Dorner bedauert heute, die zitierten AuBerungen im Gesetzgebungsverfah-
ren in die Entscheidungsbegriindungen argumentativ nicht aufgenommen zu haben; nach seiner
Meinung wire der Diskurs dann eventuell unterblieben: Dérner, Hans-Jiirgen (2005), Seite 286,
293.

82 Wassermann, Wolfram/Rudolph, Wolfgang (2007).
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rechtlich nicht deckungsgleich sei. Im Ergebnis findet sich eine bekannte Gruppe
von Arbeitsrechtlern®?, die sowohl die Beriicksichtigung der Leiharbeitnehmer
im Entleiherbetrieb fiir die Schwellenwertberechnung, als auch eine Doppelbe-
triebsangehdrigkeit der Leiharbeitnehmer fiir moglich halten; Leiharbeitnehmer
hitten dann das aktive und passive Wahlrecht beim Verleiher und Entleiher. Sie
wiren zudem als Betriebsangehdrige auch bei der Berechnung der Schwellenwerte
zur Betriebsratswahl im Entleiherbetrieb mit zu berticksichtigen.

6.2.3.1 Parallelfall Freistellung

Leiharbeitnehmer werden bei der Berechnung der Schwellenwerte fiir Freistel-
lungen® im Entleiherbetrieb ebenfalls nicht berticksichtigt.3% Die Begriindung des
Bundesarbeitsgerichts entspricht derjenigen fiir die Berechnung der Betriebsrats-
groBe, weswegen auf diese verwiesen wird. Eine Anderung der Rechtsprechung
steht auch hier in Aussicht.

6.2.3.2 Parallelfall Betriebsidnderung

Bei geplanten Betriebsdanderungen haben Betriebsréte in Unternehmen mit mehr
als 300 Arbeitnehmern Anspruch auf die Hinzuziehung eines sachverstindigen
Beraters; eine vorherige Vereinbarung mit dem Arbeitgeber, wie bei der allgemei-
nen Sachverstidndigenbestellung, sicht das Gesetz dann nicht vor. Hierbei handelt
es sich um eines der entscheidenden Instrumente des Betriebsrats bei Betriebs-
dnderungen. Er hat eben nicht die Zustimmung des Arbeitgebers einzuholen oder
gerichtlich ersetzen zu lassen; er kann den Berater einfach per Beschluss beauf-
tragen. Seitens der Arbeitgeber wird die Regelung hart angegriffen.

$ 80 Abs. 3 BetrVG:
Der Betriebsrat kann bei der Durchfiihrung seiner Aufgaben nach néherer
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber Sachverstindige hinzuziehen, soweit dies

zur ordnungsgemdfsen Erfiillung seiner Aufgaben erforderlich ist.

§ 111 Satz 2 Halbsatz 1 BetrVG:

83 DKK-Schneider, § 9 Rz 10b ff; Ulber, § 14 Rz 49c; Thiising-Thiising, § 14 Rz 63; Ratayczak,
Jiirgen (2004) Seite, 212 ff; Dorner, Hans-Jiirgen (2005), S. 286, 296; zusammenfassend: Blanke,
Thomas (2007).

84 § 38 BetrVG.

85 BAG -7 ABR 3/03- NZA 04, Seite 1052.
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Der Betriebsrat kann in Unternehmen mit mehr als 300 Arbeitnehmern zu
seiner Unterstiitzung einen Berater hinzuziehen, (...)

Der kleine, aber feine Unterschied dieser beiden Vorschriften ist die Formulierung
»nach niherer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber« in § 80 BetrVG, die in §
111 BetrVG nicht zu finden ist.

Zu beachten ist zudem, dass das Gesetz nicht den Betriebsbegriff, sondern den
Unternehmensbegriff wihlt; auch in einem Kleinbetrieb eines Unternehmens mit
mehr als 300 Arbeitnehmern hat der ortliche Betriebsrat einen entsprechenden
Anspruch.

Ob Leiharbeitnehmer bei Betriebsénderungen in einem Betrieb eines Entlei-
herunternehmens fiir die Berechnung dieses Schwellenwertes mitzuzihlen sind,
hat das Bundesarbeitsgericht bisher noch nicht entschieden. Eine Ubertragung
der Rechtsprechung zu den Schwellenwerten zur Berechnung der Betriebsrats-
groBe und der Freistellung kann meines Erachtens nicht einfach vorgenommen
werden. Die vorgenannten Bereiche betreffen regelméBig die gesamte Amtszeit
des Betriebsrats. Bei der Betriebsidnderung liegt hingegen eine zeitlich begrenzte
Umstrukturierung vor. Schutzzweck der Beraterbeauftragung ohne Erfordernis
einer Vereinbarung mit dem Arbeitgeber ist die ziigige Handlungsmdoglichkeit
fiir die Arbeitnehmerinteressenvertretungen. Dem Betriebsrat bei Betriebsdnde-
rungen zuzumuten, Arbeitnehmer des Unternehmens von Leiharbeitnehmern zu
unterscheiden, hiefe, sein Beraterrecht ins Leere laufen zu lassen. Zudem miisste
auch der Berater diese Trennung vornehmen; er liefe anderenfalls Gefahr, seinen
Honoraranspruch gegen den Arbeitgeber zu verlieren.

6.3 Einzelne Beteiligungsrechte beim Verleiher

Fiir die Beteiligungsrechte des Betriebsrats beim Verleiher gelten grundsitzlich
keine Besonderheiten. Diese Darstellung ist jedoch Theorie. Tatséchlich ergeben
sich fiir den Betriebsrat praktische Probleme. Der Leiharbeitnehmer ist Arbeit-
nehmer des Verleihers, er ist aber in den Betrieb des Entleihers eingegliedert.
Der Kontakt ist damit gestort. Die tatséchlichen Arbeitsbedingungen des Leih-
arbeitnehmers, also das im Entleiherbetrieb gelebte Beschiftigungsverhéltnis ist
vom Betriebsrat des Verleihers nur eingeschrinkt tiberpriifbar.
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Die Entsendung eines Leiharbeitnehmers ist keine Versetzung und erdffnet
nicht das Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG. Dies folgt aus dem Verset-
zungsbegriff des Betriebsverfassungsrechtes. Die Bestimmung des jeweiligen Ar-
beitsplatzes gilt dann nicht als Versetzung, wenn Arbeitnehmer nach der Eigenart
des Arbeitsverhdltnisses iiblicherweise nicht an einem bestimmten Arbeitsplatz
beschiftigt werden.®

Beim Mitbestimmungsrecht zur Arbeitszeit ist zu differenzieren. Wenn sich
die Arbeitszeit des Leiharbeitnehmers nicht auf den Entleiherbetrieb auswirkt,
verbleibt das Mitbestimmungsrecht beim Betriebsrat des Verleihers. Wird bei-
spielsweise ein Arbeitnehmer mit einer vertraglichen Wochenarbeitszeit von 35
Stunden an einen Entleiher iiberlassen, bei dem 40 Wochenstunden tiblich sind, so
bleibt das Recht aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (Uberstunden / Mehrarbeit) beim
Betriebsrat des Verleiherbetriebes.®” Im umgekehrten Fall, bei dem der Leihar-
beitnehmer mit 40 Wochenstunden beschéftigt ist, die er im Entleiherbetrieb auch
arbeiten soll, bei dem allerdings nur 35 Wochenstunden iiblich sind, wechselt das
Mitbestimmungsrecht zum Betriebsrat des Entleihers. Dieses Mal ist namlich
dessen betriebsiibliche Arbeitszeit (voriibergehend) verléngert.

Das Mitbestimmungsrecht zur Lage der taglichen Arbeitszeit, einschlieBlich
der Pausen steht ausschlieBlich dem Betriebsrat des Entleiherbetriebes zu.

6.4 Einzelne Beteiligungsrechte beim Entleiher

Der Betriebsrat des Entleihers ist vor jedem Einsatz eines Leiharbeitnehmers nach
§ 99 BetrVG zu beteiligen. Dies ergibt sich bereits aus den allgemeinen Regeln der
Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten. Dennoch wird das Beteiligungs-
recht im AUG nochmals explizit erwihnt und dariiber hinaus konkretisiert.

§ 14 Abs. 3 AUG:

Vor der Ubernahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung ist der Be-
triebsrat des Entleiherbetriebs nach § 99 BetrVG zu beteiligen. Dabei hat
der Entleiher dem Betriebsrat auch die schriftliche Erklirung des Verleihers
nach § 12 Abs. 1 Satz 2 vorzulegen. Er ist ferner verpflichtet, Mitteilungen des
Verleihers nach § 12 Abs. 2 unverziiglich dem Betriebsrat bekannt zu geben.

86 Vgl. § 95 Abs. 3 Satz 2 BetrVG.
87 BAG -1 ABR 43/00- NZA 01, Seite 1263.
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Die Klarstellung der Informationspflichten ist sinnvoll. Dem Betriebsrat ist eine
Erklarung des Verleihers auszuhindigen, in der dieser versichert, die erforderliche
behérdliche Erlaubnis zur gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung zu haben. An-
derungen in Bezug auf die Erlaubnis sind dem Betriebsrat ebenfalls mitzuteilen.
Legt der Entleiher seinem Betriebsrat die Erklarung des Verleihers nicht vor, ist
das Beteiligungsverfahren nicht ordnungsgemailf eingeleitet und ldsst die Wochen-
Frist nicht anlaufen. Der Betriebsrat sollte darauf hinweisen und dennoch hochst
vorsorglich seine Zustimmung wegen Gesetzesverstofles durch die personelle
Mafnahme verweigern.

$ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG (Auszug):
Der Betriebsrat kann seine Zustimmung verweigern, wenn die personelle Maj3-

nahme gegen ein Gesetz (...) verstofsen wiirde, (...)

Fraglich ist ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrates, wenn der Ent-
leiher dessen Zustimmung fiir den dauerhaften (unbefristeten) Einsatz von Leih-
arbeitnehmern begehrt. Vor der Reform des AUG im Jahre 2003 konnte der Be-
triebsrat sich auf einen GesetzesverstoB berufen, da die Uberlassungshéchstdauer
auf 24 Monate beschrénkt war. Dies ist heute nicht mehr der Fall. Ein unbefristeter
oder iiber zwei Jahre geschlossener Uberlassungsvertrag ist grundsétzlich zulissig.
Dem Betriebsrat steht aber weiterhin eine durchschlagende Argumentation zu. Er
kann seine Zustimmung zur dauerhaften Einstellung des Leiharbeitnehmers unter
Umstédnden mit der Begriindung verweigern, dass im Betrieb beschéftigte Arbeit-
nehmer Nachteile erleiden. Dies kann dann der Fall sein, wenn der Entleiher Teile
der Stammbelegschaft befristet beschéftigt, die damit benachteiligt wéren.

$ 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG (Auszug):
(...) als Nachteil gilt bei unbefristeter Einstellung auch die Nichtberiicksich-
tigung eines gleich geeigneten befristet Beschdftigten.

In Bezug auf das Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei personellen Einzelmafnah-
men ist ndmlich geklart, dass der Begriff der Einstellung nicht den Abschluss eines
Arbeitsvertrages erfordert. Entscheidend ist allein die tatsdchliche Eingliederung

in den Betrieb. Beim Einsatz von Leiharbeitnehmern gelten keine Ausnahmen.®

88 Dorner, Hans-Jiirgen (2005), Seite 300 f.
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Abb. 5: Hans-Bockler-Stiftung — www.boeckler-boxen.de (16.7.2008)

Wichtiges erfahrt der Betriebsrat oft zu spat

Arbeitgeber informierten den Betriebsrat Gber Restrukturierung...
im Vorfeld bei Einfithrung gar nicht Anteil*

Vergabe von
Aufgaben nach AuBen

von Lethar 7
von Leiharbeit 47,2% 30,2% 29%

Verlagerung

42,5% 33,9% 43%

ins Ausland 47,4% 28,4% 12%
Einflihrung von

Gruppenarbeit 71.2% 13,9% I 32%
Abbau von 57,0% 20,4% ST

Hierarchieebenen

* Anteil der Betriebe, in denen in den vergangenen 10 Jahren die jeweilige Restrukturierung erfolgte;
2.000 befragte i ate in privatwir I i mit mehr als 20 afti keine Angaben iffert
Quelle: WSI-Betriebsratebefragung 2006 | © Hans-Béckler-Stiftung 2008
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7 Leiharbeit und Sozialrecht

Das Leiharbeitsverhéltnis ist normal sozialversicherungspflichtig. Der Leiharbeit-
nehmer ist demnach auch Beitragszahler zur Arbeitslosenversicherung.

Nimmt hingegen ein Arbeitsloser das Angebot eines Leiharbeitsverhiltnisses
der Bundesagentur fiir Arbeit nicht an, droht ihm eine Leistungssperre.® Nach
§ 144 Abs. 1 Nr. 2 SGB I1I setzt der Eintritt einer Sperrzeit von bis zu zwolf Wo-
chen zunéchst voraus, dass der Arbeitslose trotz Belehrung iiber die Rechtsfolgen
eine vom Arbeitsamt unter Benennung des Arbeitgebers und der Art der Tétigkeit
angebotene Arbeit nicht angenommen oder nicht angetreten hat (Sperrzeit wegen
Arbeitsablehnung). Das BSG urteilte, dass es einer Sperre nicht entgegen stehe,
wenn es sich um ein Zeitarbeitsunternehmen handele. Dem Gesetz liee sich nicht
entnehmen, dass ein Arbeitgeber, der als Verleiher einem Dritten Leiharbeitnehmer
zur Arbeitsleistung iiberlassen will, kein Arbeitgeber im Sinne des § 144 Abs. 1
Nr. 2 SGB III wire.

Den gesetzlichen Regelungen zur Zumutbarkeit einer Beschéftigung in der
Arbeitslosenversicherung einerseits sowie zur Arbeitnehmeriiberlassung anderer-
seits sei nicht zu entnehmen, ein durch die Bundesagentur fiir Arbeit angebotenes
Leiharbeitsverhiltnis konne generell mit wichtigem Grund abgelehnt werden.

89 BSG-B 11 AL 31/01 R- NZA-RR 02, Seite 657
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8 Betriebsvereinbarungen zu Leiharbeit

Die Leiharbeit hat in der betrieblichen Praxis viele Fragen aufgeworfen. Gerade
die Gesetzesdnderungen im Jahre 2003, mit denen die rechtliche Eingrenzung der
Arbeitnehmeriiberlassung weitgehend aufgehoben wurde, waren fiir Arbeitgeber
und Betriebsrite Neuland. Die unterschiedlichen Interessen der Betriebspartner
miindeten vielfach in verbindlichen Vereinbarungen.” Diese sind erforderlich, um
die vermehrt erkannten Gesetzesliicken zu schlief3en.

Inhalte von Betriebsvereinbarungen zur Leiharbeit konnen einerseits Um-
gangsformen und Beteiligungsverfahren zwischen Arbeitgebern und Betriebsriten
sein. Zum anderen konnen in Betriebsvereinbarungen auch unmittelbare Rechte
der Leiharbeitnehmer geregelt werden. Gerade die abgespeckten sozialen Rechte
der Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb (z.B. die Kantinennutzung) eréffnen
Spielrdume. Es finden sich weiter Regelungen zu Entlohnungsgrundsitzen von
Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb und zu deren Verhiltnis zur Stammbe-
legschatft.

Das Archiv Betriebliche Vereinbarungen der Hans-Bdckler-Stiftung beinhal-
tet eine Vielzahl von Betriebsvereinbarungen zum Gegenstand Leiharbeit. Eine
Auswahl wurde im Jahre 2005 ausgewertet.”’ Eine weitere Auswahl wird aktuell
analysiert und noch 2008 veréffentlicht. In Betriebsvereinbarungen wird ihnen
leider noch zu hiufig die Rolle als Personalpuffer — und damit der Randbelegschaft
— zugewiesen. Dies gilt es zu dndern.

90 Wassermann, Wolfram/Rudolph, Wolfgang (2007).
91 Zumbeck, Christine (2005).
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9 Losungsansitze

Das AUG ist aus gewerkschaftlicher Sicht reformbediirftig. Die Deregulierung
der Leiharbeit durch die Gesetzesdnderungen aus dem Jahre 2003 fithrten zu
einer enormen Ausweitung der Arbeitnehmeriiberlassung. Der Einsatz von Leih-
arbeitnehmern ist fiir Unternehmen insbesondere aus Griinden der Flexibilitét bei

Personalplanung und —einsatz interessant. Zudem entstehen weitgehend keine

Verwaltungskosten. Zuletzt entledigt sich das Entleihunternehmen vielen Arbeit-

nehmerschutzrechten, wie zum Beispiel dem Kiindigungsschutz und der Entgelt-

fortzahlung im Krankheitsfalle.

Die Forderungen der Einzelgewerkschaften sind nicht in allen Bereichen de-
ckungsgleich. Jede Branche hat ihre speziellen Besonderheiten und ist durch das
Phénomen Leiharbeit unterschiedlich betroffen.

Bei den offensichtlichen Problemen im Zusammenhang mit der Arbeitnehme-
riiberlassung kdnnen folgende gewerkschaftlichen Konsense und Forderungen
festgestellt werden:

B Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern und Stammbelegschaft des Entlei-
herbetriebes vom ersten Tag an — Gleiche Arbeit und gleiches Geld. Ausnah-
men, wenn iiberhaupt, diirfen nur aufgrund eines unmittelbar und zwingend
wirkenden Tarifvertrages und auch nur fiir eine begrenzte Zeit (z.B. Einar-
beitungszeit) wirken.

B Allgemeinverbindlicherkldrung der Tarifvertrige der DGB-Tarifgemeinschaft.
Es finden sich die Varianten der klassischen Allgemeinverbindlichkeit nach
dem Tarifvertragsgesetz, der Aufnahme der Branche Leiharbeit in das Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz und eine Rechtsverordnung im Wege eines refor-
mierten Mindestarbeitsbedingungen-Gesetz.

B Die bisherige Moglichkeit, im Arbeitsvertrag durch eine Bezugnahme auf
einen beliebigen Leiharbeitstarifvertrag vom Prinzip der Gleichbehandlung
abweichen zu konnen, ist aufzuheben. Dies gilt insbesondere fiir nichttarif-
gebundene Arbeitgeber und Leiharbeitnehmer.

B Die bisherige Moglichkeit, vorab arbeitslose Leiharbeitnehmer fiir sechs
Wochen auf dem Niveau ihres Arbeitslosengeldes zu bezahlen ist aufzuhe-
ben.

B Die Koppelung von Befristung des Leiharbeitsvertrages an die Uberlassungs-
dauer im Entleiherbetrieb ist zu untersagen (Synchronisationsverbot).
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Leiharbeitnehmern soll keine Leistungssperre der Bundesagentur fiir Arbeit
drohen, wenn sie ein Leiharbeitsverhéltnis ablehnen, bei dem sie untertariflich
(DGB-Tarifvertrag) entlohnt werden.

Die Rechte der Betriebsrite in den Entleiherbetrieben sollen in Bezug auf
Leiharbeitnehmer gestirkt werden. Sie sollen auch ein Mitbestimmungsrecht
bei deren Eingruppierung erhalten. Leiharbeitnehmer sind bei der Berech-
nung der Schwellenwerte bei der Groe des Betriebsrates und der Anzahl der
Freistellungen zu beriicksichtigen; Leiharbeitnehmer sind auch Arbeitnehmer
des Entleiherbetriebes.
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Hans-Bockler-Stiftung
Die Hans-Bockler-Stiftung ist das Mitbestimmungs-, Forschungs- und
Studienforderungswerk des Deutschen Gewerkschaftsbundes. Gegriindet wurde sie
1977 aus der Stiftung Mitbestimmung und der Hans-Bockler-Gesellschaft. Die Stiftung
wirbt fiir Mitbestimmung als Gestaltungsprinzip einer demokratischen Gesellschaft
und setzt sich dafiir ein, die Moglichkeiten der Mitbestimmung zu erweitern.

Mitbestimmungsforderung und -beratung

Die Stiftung informiert und berit Mitglieder von Betriebs- und Personalriiten sowie
Vertreterinnen und Vertreter von Beschiftigten in Aufsichtsraten. Diese konnen sich mit
Fragen zu Wirtschaft und Recht, Personal- und Sozialwesen oder Aus- und
Weiterbildung an die Stiftung wenden. Die Expertinnen und Experten beraten auch,
wenn es um neue Techniken oder den betrieblichen Arbeits- und Umweltschutz geht.

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut (WSI)
Das Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliche Institut (WSI) in der Hans-Bockler-
Stiftung forscht zu Themen, die fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von
Bedeutung sind. Globalisierung, Beschiftigung und institutioneller Wandel, Arbeit,
Verteilung und soziale Sicherung sowie Arbeitsbeziehungen und Tarifpolitik sind die
Schwerpunkte. Das WSI-Tarifarchiv bietet umfangreiche Dokumentationen und fun-
dierte Auswertungen zu allen Aspekten der Tarifpolitik.

Institut fur Makro6konomie und Konjunkturforschung (IMK)
Das Ziel des Instituts fiir Makroskonomie und Konjunkturforschung (IMK) in der
Hans-Bockler-Stiftung ist es, gesamtwirtschaftliche Zusammenhinge zu erforschen und
fur die wirtschaftspolitische Beratung einzusetzen. Daneben stellt das IMK auf der Basis
seiner Forschungs- und Beratungsarbeiten regelmiflig Konjunkturprognosen vor.

Forschungsforderung
Die Stiftung vergibt Forschungsauftrige zu Mitbestimmung, Strukturpolitik,
Arbeitsgesellschaft, Offentlicher Sektor und Sozialstaat. Im Mittelpunkt stehen Themen,
die fiir Beschiftigte von Interesse sind.

Studienforderung

Als zweitgrofites Studienforderungswerk der Bundesrepublik trigt die Stiftung dazu bei,
soziale Ungleichheit im Bildungswesen zu iiberwinden. Sie fordert gewerkschaftlich und
gesellschaftspolitisch engagierte Studierende und Promovierende mit Stipendien,
Bildungsangeboten und der Vermittlung von Praktika. Insbesondere unterstiitzt sie
Absolventinnen und Absolventen des zweiten Bildungsweges.

Offentlichkeitsarbeit

Mit dem 14tigig erscheinenden Infodienst ,, Bockler Impuls® begleitet die Stiftung die
aktuellen politischen Debatten in den Themenfeldern Arbeit, Wirtschaft und Soziales.
Das Magazin ,Mitbestimmung“ und die ,, WSI-Mitteilungen informieren monatlich
tiber Themen aus Arbeitswelt und Wissenschaft.

Mit der Homepage www.boeckler.de bietet die Stiftung einen schnellen Zugang zu
ihren Veranstaltungen, Publikationen, Beratungsangeboten und Forschungsergebnissen.

Hans-Bockler-Stiftung
Hans-Bockler-Strale 39 Telefon: 02 11/77 78-0
40476 Diisseldorf Telefax: 02 11/77 78-225

Hans Bockler

Stiftungm

8 WWW. boeckler_de Fakten fiir eine faire Arbeitswelt.
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