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Vorwort

Zukunft der Zeitarbeit

Die Zeitarbeit ist nach Jahrzehnten sozialpolitischen Nischendaseins einer der Beschaf-
tigungsmotoren in der Bundesrepublik. Sie ist in ihrer sozialpolitischen Akzeptanz und
ihrem volkswirtschaftlichen Nutzen immer noch umstritten. Die Rechtsfragen der
Zeitarbeit definieren eine Sondermarktordnung innerhalb des Arbeitsmarktes. Ordnungs-
politische Unsicherheit und der Ruf nach Staatsintervention pragen das Bild. Der 6. ZAAR-
Kongrel3 behandelt in systematischer Zusammenstellung die Kernfragen der Zeitarbeit —
Auswirkungen bei der betriebsbedingten Kiindigung, Tarifkonkurrenz und Staatsinterven-
tion, Regulierung beim Entleiher, sozialrechtliche Rahmenbedingungen sowie Zeitarbeit
und Arbeitskampf — und will auf diese Weise die Diskussion Uber die Zukunft der Zeitarbeit

fordern.

Professor Dr. Volker Rieble
Professor Dr. Abbo Junker

Professor Dr. Richard Giesen
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Zeitarbeit und Arbeitskampf
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Leiter Rechtsabteilung ver.di Bundesvorstand
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Tarifkonkurrenz in der Zeitarbeit und Staatsintervention

Die Sicht des Bundesverbandes Zeitarbeit

Ludger Hinsen
Hauptgeschaftsfuhrer des Bundesverbandes Zeitarbeit

Gliederung und Thesen

1. Die Zeitarbeit ist im Guten wie im Schlechten in besonderer Weise von politischen
Rahmenbedingungen abhangig und gepragt. Umgekehrt liefert die Zeitarbeit eine
Fulle von Themen fir die politische Diskussion. Es geht daher nicht um das Ob,
sondern um das Wie und die Inhalte von Staatsintervention.

2. Insbesondere die tarifrechtliche Wirklichkeit wird maBgeblich durch die Systematik
des AUG gepragt. Danach herrscht grundsatzlich der im AUG selbst aber nicht bis
in die Einzelheiten geregelte Gleichbehandlungsgrundsatz, es sei denn, Branchen-
tarifvertrage treffen abweichende Regelungen. Mithin ist es die ,Staats-
intervention“ durch das AUG, die tiberhaupt erst zu der Tarifkonkurrenz fiihrt. Ins-
besondere der faktische Entzug der negativen Koalitionsfreiheit durch das AUG
weist dem Gesetzgeber eine besondere Verantwortung fir Ausgestaltung und Er-
gebnisse des Tarifgeschehens zu.

3. Die vor dem Hintergrund der ,Staatsintervention® in die Tarifautonomie durch das
AUG entstandene Tarifkonkurrenz fiihrt zu Ergebnissen, die im Widerspruch zu
wesentlichen Zielen der Tarifautonomie steht. Da mehr als 10 Prozent der in der
Zeitarbeit Beschaftigten so genannte , Aufstocker” sind — und dies bei voller Be-
schaftigung — ist der Staat zu einer weiteren Intervention, namlich der Gewahrung
von erganzenden Sozialleistungen gezwungen. Der Staat, der ansonsten einen
fairen Wettbewerb — etwa durch das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb -
garantiert, versaumt dies in dem Fall der Zeitarbeit nicht nur; vielmehr ist er es so-
gar selbst, der den Wettbewerb zu Lasten solcher Unternehmen verfalscht, die
ihren Mitarbeitern auskommliche Lohne zahlen.

4. Aus Grinden der VerhdltnismaRigkeit muss der Staat dieses durch seine
vorangegangenen Interventionen ausgeloste Problem durch den schonendsten
Eingriff beseitigen. Der die Probleme einerseits I6sende, andererseits aber die
Tarifautonomie weitgehend unangetastet lassende Losungsweg ist die Allgemein-
verbindlichkeitserklarung eines Mindestlohntarifvertrages ausschlieflich fur die-
jenigen Einkommensstufen, in denen der Staat ansonsten das Einkommen auf-
stocken musste. Anzustreben ist auch in diesem Bereich ein Lohngefiige, das etwa
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20 Prozent Uber dem maRgeblichen Satz nach Hartz IV liegt. Demgegeniiber wiirde
die Durchsetzung

e desso genannten ,Gleichbehandlungsgrundsatzes®,
e eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohnes oder
e einer so genannten Lohnuntergrenze im AUG

Eingriffe, die ebenso wie die weitergehende Hinnahme des derzeitigen wett-
bewerbswidrigen Eingriffes des Staates durch erganzende Sozialleistungen, eine
weitergehende und damit unverhdltnismaRBige Beeintrachtigung der Tarifauto-
nomie darstellen.
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Tarifkonkurrenz in der Zeitarbeit und Staatsintervention

Die Sicht der christlichen Tarifgemeinschaft

Gunter Smits

Generalsekretar des Christlichen Gewerkschaftsbundes

Inhalt

Uberblick

Kurzer geschichtlicher Abriss zur
Gewerkschaftsbewegung in Deutschland

Der Unterschied zwischen Tarifpluralitat und
Tarifkonkurrenz im Detall

Staatsintervention in der Zetarbeit

Zusammenfassung
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Kurzer geschichtlicher Abriss
zur Gewerkschaftshewegung in Deutschland

Gewerkschaftspluralismus istin Deutschland nichts Neues

Neugriindungen von christlichen Gewerkschaften schon
1947/1948

Der Dachverband CGB besteht seit 27. Mai 1959

Gewerkschaftspluralismus besteht mit Griindung des von
Gewerkschaften des Deutschen Beamtenbundes und der
Deutschen Angestellten Gewerkschaft seit 1946.

Gewerkschaftstypen

Branchengewerkschaft vs. Berufsgewerkschaft

Unter dem Dach des CGB finden sich beide
Gewerkschaftstypen. Im Selbstverstindnis aller Gewerkschaften
im CGEB richten auch die Berufsgewerkschaften ihre Tarifpolitik
an allen Beschéftigungsverhaltnissen einer Branche /| eines
Betriebes aus.

Unterschied in der Tarifpolitik zu anderen
Berufsgewerkschaften, wie z.B. Marburger Bund oder
Vereinigung Cockpit
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Gewerkschaftskonkurrenz im Betrieb

Gewerkschaftskonkurrenz kann nur dann entstehen, wenn
mehrere Gewerkschaften ineinem Betrieb um alle, oder einen
Teil von Beschiftigten werben.

Unterscheidung der Gewerkschaftskonkurrenz in
weltanschaulicher Sicht und aus der Berufsdefinition heraus.

Die Gewerkschaftskonkurrenz ergibt sich aus Art. 9 Abs. 2 GG
und ist damit im Prinzip ein verfassungsrechtlich geschiitzt.

Unterschied Tarifpluralitat und Tarifkonkurrenz im Detail
Tarifpluralitat
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Tarifkonkurrenz

Tarifpluralitat und Tarifkonkurrenz im Detail
Tanfeinheit — Spezialtatsgrundsatz (1/2)

* Vorrang kommt dabei demjenigen Tanfvertrag zu, der spezieller
oder auch betriebsndher ist.

» Firmentarifvertrag vor Flachentarifverrag

v Falls Spezialitdtsgrundsatz nicht weiter hilft, hat derjenige
Tarifvertrag den Yorrang, der den Betrieb als Ganzes erfasst
(strittig)

v Beispiel: Ein ketrighseinheitlicher Tarifvertrag, derauch dis

Lokflihrer erfasste, ware damitspezieller als ein Tarifvertrag, der

nurfir Lokfihrer gilt.

10
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Tarifeinheit — Spezialitatsgrundsatz (2/2)

» Mehrheitsprinzip findetnach der

Rechtsprechungdagegen keine Anwendung.

» Mehrheitsprinzip besagt, dass der Tarifvertrag
der GewerkschaftVorrang hat, die die meisten

Arbeithehmerim Betrieb organisiert.

Tarifpluralitat und Tarifkonkurrenz im Detail
am Beispiel der Zeitarbeit

In der Zeitarbeit besteht keine Tarifkonkurrenz, sondem
Tarifpluralitat

Tanfvertragskoalitionen haben unabhangig voneinander
Tanfvertrage geschlossen. Eine Auswahl der Geltung von
Tarifvertrdgen in einem Betrieb auf ein Arbeitsverhidltnis scheint
ausgeschlossen.

(Entscheidung des Bundesarbeitsgerichtes vom 13, Januar 2009,
Az 2 AZR B41/07)

n
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Staatsintervention in der Zeitarbeit

Staatsintervention erfolgt bereits dadurch, dass der
Gesetzgeber im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz fiir die
Zeitarbeit einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz
festgelegt hat.

Der Abschluss von Tarifvertragen in der Zeitarbeit befreit zwar
von der Staatsintervention, aber in der éffentlichen
Wahrnehmung nur zu Lasten der Zeitarbeitnehmer.

Motivation von Gewerkschaften in der Zeitarbeit Tarifvertrige
abzuschliefen

1.  geregeltes verstetigtes Einkommen nur durch
Zeitarbeitstarifvertrag garantiert. Equal Pay fur
Verleihzeitraum, kein Geld fiir entleihfreie Zeit (so Thiising
AUG Kommentar. Miinchen 2005, § 9 Rd-Nr. 29)

2. geregeltes verstetigtes Monatseinkommen, weil
Entgelthihe unabhdngig vom Kundeneinsatz.

3. Eswird angenommen, dass der Gleichstellungsgrundsatz
im AUG im Regelfall den Arbeitnehmer besser stellt, als ein
Zeitarbeitstarifvertrag. Ist das wirklich so?

12
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Beispiele

Alle Angaben bezighen sich auf das Land Mordrhein-Westfalen

Einzelhandelskaufmann 1.622 € - 2.06b €
Zeitarbeitnehmer AMP 1.795 €
Hotelkaufmann [/ Koch 1.529 €
Zeitarbeitnehmer AMP 1.563 €

Versandmitarbeiter Schuhindustrie 1.087 € -1.418 €
Feitarbeitnehmer AMP 1.344 €

Zualls: Tarifragletar Land HRW

Aktuell kein Mindestlohn in der Zeitarbeit notwendig, mit volliger
Freigabe der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in der EU 2011 @ndert
sich die Situation.

Ein Gesetzgebungsvorhaben ist voranzutreiben, die einem
Entsendeproblem aus dem europédischen Ausland gerecht wird.

CGB verschlieft sich keiner Losung nach dem
Arbeitnehmerentsendegesetz. Das ist das richtige Instrument,
jedoch nicht in der bestehenden Fassung des AEntG.

13
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Mindestlohn, aber wie?

Anderung des AEntG

Es ist nicht nur Geltungsbereich nach § 1 Abs. 1 Ziff. 2 zu
dndern, sondern auch § 7 Abs. 2 bis 5 AEntG.

Es wird ein Tarifvorrang nach dem Spezialititsprinzip wird
eingefordert.

Was im Mindestarbeitsbedingungengesetz geht, das muss auch
im AEntG gehen.

Rechtsverordnungen konnen dann geschaffen werden, die in
jedem Fall der Koalitionsfreiheit gerecht werden, damit
verfassungskonform sind.

Anderung Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz

Es wird eine Klarstellung zum Thema

~nachwirkender Tarifvertrag und Befreiung vom equal pay
Grundsatz nach § 9 Abs. 2 AUG" gefordert.

Aus unserer Sicht kann ein nachwirkender Tarifvertrag nicht
vom equal pay Grundsatz befreien.

Es bestehen zu dieser Frage aktuell vielschichtige
Interpretationen. Eine Kldrung durch die Rechtssprechung ist
unwahrscheinlich.

Ohne Klarstellung in unserem Sinne wére Tarifarbeit in der
Leitarbeit faktisch beendet.
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Kollektivarbeitsrechtliche Regulierung beim Entleiher

Professor Dr. Volker Rieble

Zentrum fur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Zwiespalt um die Arbeitnehmeruberlassung
1. Positive Effekte
2. Bezahlt mit Zweiteilung der Belegschaft

Gewerkschaftsprobleme
1. Geringer Organisationsgrad der Zeitarbeiter, etwa 3%

2. Folgeprobleme fur Gewerkschaften
a. Schwachung der eigenen Position
b. Mitbestimmungsprobleme

3. Deshalb: Leiharbeitskampagnen

Tarifrechtliche Regulierung beim Entleiher

1. Beschrankte Tarifmacht beim Entleiher
a. Individualnormen (Entgelt, Arbeitszeit)
b. Betriebsnormen gemaR § 3 Abs.2TVG

2. Ausweichen auf Koalitionsvereinbarung

Mitbestimmungsrechte beim Entleiher

1. Informationsrechte

2. Mitbestimmung liber die Arbeitszeit, § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG
3. Vergitung, § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
4

Ordnung im Betrieb, technische Uberwachung, Arbeitsschutz § 87 Abs. 1 Nr.1, 6, 7
BetrVG) — volle Mitbestimmung

5. Personalplanung, § 92 BetrVG

6. Beschaftigungssicherung, § 92a BetrVG

7. Interne Stellenausschreibung, § 93 BetrVG
8. Qualifizierung, § 97 Abs. 2 BetrVG

9. Einstellung, § 99 BetrVG

10. Eingruppierung, § 99 BetrVG

1. Entlassung

12.  Wirtschaftliche Angelegenheiten, §§ 111 f. BetrVG
a. Einflhrung Zeitarbeit als Betriebsanderung?
b. Rickfuhrung Zeitarbeit als Betriebseinschrankung?
c. Folge: Beratungspflicht

13. Massenentlassungsschutz § 17 KSchG?
15
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V. Freiwillige Betriebsvereinbarungen beim Entleiher

1. Zeitarbeitsquote und Uberlassungsdauer
Einstellungsvorrang auf freie Stammarbeitsplatze?
Auswahl Verleiher
Vergltung der Zeitarbeitnehmer
Keine schuldrechtliche Vertragskompetenz des Betriebsrats
Risiko flir den Entleiher?

oV opowoN

I.  Zwiespalt um die Arbeitnehmeriiberlassung

1. Positive Effekte

Zeitarbeit wurde in Deutschland lange Zeit als der Sklaverei ahnlicher MifRstand
angesehen. Insbesondere die Gewerkschaften haben — zum Schutz der Stammbeleg-
schaften — die Leiharbeit verteufelt und dort keine organisatorische Kraft entfaltet. Dal das
BVerfG 1967 einem generellen Verbot der gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung eine
Absage erteilte, hat praktisch keine Wirkung. Fur die Wende in der 6ffentlichen Beurteilung
sorgte die langwahrende strukturelle Arbeitslosigkeit in den 8oer und goer Jahren. Das
Beschaftigungsforderungsgesetz 1985 wagte zaghaft, mit Leiharbeit Arbeitslosigkeit zu
bekampfen. Aufbauend auf den Empfehlungen der Hartz-Kommission brachte schlieRlich
das ,Erste Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt® eine weitgehende
Deregulierung des Sektors. Dem Entleiher verschafft die Leiharbeit zum einen personal-
wirtschaftliche Flexibilitat: Bei kurzfristigem Mehrbedarf kann er auf eine externe
Personalreserve zurtickgreifen, ohne durch das Kiindigungsschutzgesetz belastet zu sein.
Zum anderen ermoglicht sie eine Senkung der Personalkosten, vor allem weil Leiharbeit-
nehmer weniger verdienen als Festangestellte.

Fur viele Arbeitssuchende bietet die Leiharbeit einen Weg aus der Arbeitslosigkeit in den
Ersten Arbeitsmarkt. Gerade weil der Entleiher sicher sein kann, den Arbeitnehmer spater
wieder ,loszuwerden®, wird er eher geneigt sein, ,problematische” Arbeitnehmer
einzustellen. Um die entsprechende Nachfrage zu decken, mussen die Zeitarbeitsfirmen
neue Arbeitnehmer einstellen. Als Niedriglohnsektor kann die Leiharbeit fur manche
~Problemgruppen® liberhaupt erst einen Einstieg in den Arbeitsmarkt ermoglichen. Ist
dieser Schritt geschafft, so bleibt allen Leiharbeitnehmern die Hoffnung auf den
~Klebeeffekt“ beim Entleiher, die Chance also, dort in eine Festanstellung tibernommen zu
werden. Ob und inwieweit sich dieser ,Klebeeffekt“ dann verwirklicht, ist eine andere
Frage.

16
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2. Bezahlt mit Zweiteilung der Belegschaft

Kehrseite dieser Vorteile ist eine Zweiklassengesellschaft im Betrieb — die Zeitarbeitnehmer
sind eine segmentierte fluide Randbelegschaft im Sinne Sattelbergers. Die Stammbeleg-
schaft erfahrt umfassenden rechtlichen Schutz im Normalarbeitsverhdltnis mit
Kiindigungsschutz und effektiver Mitbestimmung sowie ,Hochlohnbezahlung” und
vorsorgender Qualifizierung. Der Leiharbeitnehmer hat kein Arbeitsverhdltnis zum
Entleiher. Der Kiindigungsschutz im Verhaltnis zum Verleiher schitzt nicht seinen
Arbeitsplatz beim Entleiher. Zeitarbeit wirkt als beschaftigungssichernder Puffer fiir die
Stammbelegschaft: Bevor sie Stellenstreichungen befirchten muB, mussen die
Leiharbeitnehmer gehen; dies sogar von Rechts wegen.

Auch beim Entgelt werden die Leiharbeitnehmer benachteiligt. Das Gleichstellungsgebot
der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 9 Nr. 2 AUG greift de facto nicht, weil es durch abweichende
tarifliche Regelungen nahezu Uberall verdrangt wird. Es war auch gar nicht so ernst
gemeint. Das BAG hat die Zulassigkeit solcher Tarifvertrage bereits unter Hinweis auf die
Richtigkeitsgewahr tariflich ausgehandelter Entgelte bestatigt; eine Inhaltskontrolle nach
AGB-Recht scheidet gemal § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB aus. So profitiert die Stammbelegschaft
von Sozialleistungen ihres Arbeitgebers (z.B. betriebliche Altersversorgung, Werkskinder-
garten etc.), die den entliehenen Kollegen vorenthalten bleiben. Von Qualifizierungs-
maRnahmen bleiben sie vielfach ausgenommen. Investitionen in sie lohnen sich — fiir den
Entleiher — weniger, weil die Verbleibezeit im Betrieb nicht absehbar ist.

Ob die neue Leiharbeitsrichtlinie der EU (2008/104/EG) daran etwas andern wird, bleibt
abzuwarten. Gemal3 Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie ist das Gleichstellungsgebot auch kiinftig
sunter Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern® tarifdispositiv. Diesen
Vorgaben genlgt die uneingeschrankte Ausnahme zugunsten tariflicher Regelungen in
§§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 und 9 Nr. 2 AUG womdglich nicht. Indes kann mit der Richtlinie auch
keine Tarifzensur begrindet werden, die danach fruge, ob der verschlechternde
Tarifvertrag ,insgesamt noch angemessene Arbeitsbedingungen® fiir Leiharbeiter bietet —
kurz also: ob das Delta zur Gleichstellung zu grol3 ist. Die Tarifautonomie ist auch in Europa
geschitzt — und vertragt keine allgemeine Angemessenheitskontrolle. Die Umsetzungsfrist
lauft bis Dezember 2011.

Il. Gewerkschaftsprobleme

1. Geringer Organisationsgrad der Zeitarbeiter

Weil die DGB-Gewerkschaften die Leiharbeit Uliber Jahrzehnte als ,,moderne Sklaven-
haltung“ abgetan hatten, verweigerten sie den Abschlul} von Tarifvertragen fur die
Branche und organisierten die Beschaftigten nicht.

Hinzu kommt die tarifpolitische Anomalie der Zeitarbeit: Die — 6konomisch unsinnige und
auch nicht ernsthaft gewollte — Gleichstellung der Zeitarbeiter mit den Stammbeleg-
schaften sorgte dafiir, daRR die Gewerkschaften bei der Nutzung der Tarifdispositivitat nur
nachteilige Abweichungen vereinbaren konnen. Die durch die Entgeltgleichstellung
»kiinstlich verschaffte“ Verhandlungsmacht wendet sich organisationspolitisch gegen sie:
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Wer wird Mitglied einer Gewerkschaft, wenn deren Tarifvertrage nur zur Verschlechterung
gesetzlicher Arbeitsbedingungen fuihren konnen?

Historische Abneigung und dysfunktionale Tariffunktion einerseits treffen auf Arbeit-
nehmer, die auf eine Zukunft auRerhalb der Zeitarbeit hoffen, dieselbe also nur fiir ein
Durchgangsstadium halten. Der extrem geringe Organisationsgrad von etwa 3% laRt an
der Tariffahigkeit zweifeln. Die christliche Tarifgemeinschaft ist vom ArbG Berlin jlingst fur
tarifunfahig gehalten worden. Ein Triumph der DGB-Gewerkschaften ist nicht zu
vernehmen. Fir die Zeitarbeit als eigenstandige Branche fehlt auch der DGB-Tarifgemein-
schaft womoglich die Machtigkeit.

2. Folgeprobleme fiir Gewerkschaften
a. Schwachung der eigenen Position

Der mangelnde Organisationsgrad birgt fur die Gewerkschaften zwei Schwachepunkte:
Wenig Beitragszahler (I6st Quersubvention innerhalb der Gewerkschaft aus) und wenige
Aktivisten mindern die Schlagkraft innerhalb der Zeitarbeit. Dort ist ein eigenstandiger
Arbeitskampf kaum zu fihren.

Zudem fuhrt ein wachsender Zeitarbeitnehmeranteil in den Entleiherbetrieben zu einer
Minderung der gewerkschaftlichen Kraft. Jene Randbelegschaft schmalert den Gesamt-
organisationsgrad im Betrieb und auch die Gesamtzahl der Vollbeitragszahler. Weil die
Zeitarbeitnehmer von der Gewerkschafts und Betriebsratsarbeit beim Entleiher wenig
haben, leidet die Effektivitat der Gewerkschaftsarbeit insgesamt. Plastisch zeigt sich das im
Arbeitskampf: Zeitarbeitnehmer streiken nicht nur nicht mit; sie verweigern auch nicht die
Streikarbeit (§ 11 Abs. 5 AUG). Mitunter werden Zeitarbeitnehmer sogar gezielt als
Arbeitswillige im Kampf gegen den Streik eingesetzt.

Das ist ihnen auch nicht zu verdenken: Sie haben keinen Grund sich fur die Verbesserung
von Arbeitsbedingungen einzusetzen, die doch nur die Stammbelegschaft erreichen und
ihnen vorenthalten bleibt. Woher soll die Solidaritat mit einer Stammbelegschaft kommen,
wenn — wie dies derzeit intensiv erfahren wird — die Zeitarbeitnehmer ein Entlassungs-
puffer fur die Stammbelegschaften sind? Das Entlassungsungliick der Zeitarbeitnehmer
besorgt die Beschaftigungssicherheit fir die Stammbelegschaft.

Der groRe Erfolg der Zeitarbeit — der durch die jetzige Wirtschaftkrise nur unterbrochen ist
— schwacht die Position der Gewerkschaften nicht nur im Arbeitskampf, sondern bereits
uber den Lohnunterbietungswettbewerb in den Tarifverhandlungen. Sind Zeitarbeit-
nehmer billiger (ohne das ein entsprechendes Produktivitaitsminus gegeniiber der
Stammbelegschaft zu verzeichnen ist), dann lohnt sich der Austausch von Stammarbeit-
nehmern durch Zeitarbeiter — sei es im Rahmen normaler Fluktuation, sei es in Wachs-
tumsphasen. Die Angst gerade vor diesem Unterbietungswettbewerb hat den Kampf der
Gewerkschaften gegen die Leiharbeit lange Zeit angetrieben.

b. Mitbestimmungsprobleme

Dessen ungeachtet birgt die Zweiteilung der Belegschaft auch fiir die festangestellten

18



6. ZAAR-KongreR ,,Zukunft der Zeitarbeit”
8. Mai 2009

Arbeitnehmer erhebliche Nachteile. Kurzfristig gedacht sichert die Gruppe der Leiharbeiter
als Puffer (first in, first out) die Arbeitspldtze der Stammbelegschaft. Sinkt der Personal-
bedarf im Betrieb, so schickt der Arbeitgeber die Zeitarbeiter zuriick und kiindigt nicht den
eigenen Arbeitnehmern. Mittelfristig bedeutet ein steigender Anteil an Zeitarbeitern eine
Verkleinerung der Unternehmens- bzw. BetriebsgroRe und damit auch eine Verkleinerung
der Gremien, der Freistellungen im Betriebsrat und den Entfall mancher groRenabhangiger
Mitbestimmungsregeln. Nach Rechtsprechung und h.L. gilt der Grundsatz: Leiharbeit-
nehmer wahlen (§ 7 Satz 2 BetrVG, § 10 Abs. 2 Satz 2 MitbestG, § 5 Abs. 2 Satz 2 DrittelbG),
aber zahlen nicht. Insbesondere der Sicherheitsabstand zum Schwellenwert zur
paritatischen Mitbestimmung des MitBestG wird in mittelstandischen Unternehmen
mitunter durch Zeitarbeit gesichert. Fur die Belegschaft besteht also die Gefahr, daR ihr
Arbeitgeber verstarkt auf Leiharbeitnehmer setzt, um die Mitbestimmung im Unter-
nehmen zu reduzieren oder gar vollig auszuschalten.

Eine grol3e Zahl an Leiharbeitnehmern im Betrieb bedeutet fir den Betriebsrat zugleich ein
Legitimationsproblem. Im Hinblick auf die Zeitarbeiter teilen sich die Betriebsrate im
Verleiher- und Entleiherbetrieb die Kompetenzen je nachdem, welcher Arbeitgeber im
konkreten Fall die Entscheidung trifft, die das Mitbestimmungsrecht auslost. Fir die
Zeitarbeiter ist der Entleiherbetriebsrat also nur eine ,halbe Portion“ mit eingeschrankten
Rechten.

Auch wenn Zeitarbeiter nach § 7 Satz 2 BetrVG das aktive Wahlrecht zu Betriebsratswahlen
haben, versagt ihnen § 14 Abs. 2 Satz 1 AUG die Wahlbarkeit im Entleiherbetrieb. Kénnen
Entleiher nicht im Betriebsrat vertreten sein, wirkt sich das auf ihr Zutrauen in die
Mitbestimmung aus.

3. Deshalb: Leiharbeitskampagnen

Eben diese Schwierigkeiten bewegen die Gewerkschaften zu unterschiedlichen
Leiharbeitskampagnen:

e Politisch soll ein Mindestlohn auch fiir Leiharbeiter den Unterbietungswettbewerb
begrenzen und die ,Christentarife“ ausschalten. Mit dem Motto ,Gleiche Arbeit -
Gleiches Geld“ fordert die IG Metall Gleichbehandlung von Stamm- und Leiharbeit-
nehmern. Die Zeitarbeiter durfte freilich erstaunen, dal® die IG Metall verlangt, ,die
Regelungen im AUG wieder zuriickzunehmen, die zu einer Ausweitung der Leiharbeit
gefiihrt haben — also die Zeitarbeit wieder stramm durchregulieren will. In dieselbe
Richtung zielt die Forderung nach einer Streichung der Tarifoffnungsklausel fur das
Gleichstellungsgebot. Dahinter steht die — angesichts des Erfolgs der Leiharbeit nicht
unberechtigte — Angst vor dem Verdrangungswettbewerb zu Lasten der Stammbeleg-
schaft.

e Daneben treten Bemihungen, die Solidaritat zwischen Leiharbeitnehmern und
Stammbelegschaft zu steigern, um zumindest im Entleiherbetrieb effektiven Druck
ausuben zu kénnen. Diesem Ziel soll ein gesetzlicher Anspruch der Leiharbeitnehmer
auf Festanstellung nach gewisser Beschaftigungsdauer und eine vorrangige Beruick-
sichtigung der Zeitarbeiter bei der Besetzung offener Stellen im Entleiherbetrieb
dienen. Dahinter steht die Hoffnung, die Belegschaft zu einen und die Leiharbeit-
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nehmer fir Aktionen im Entleiherbetrieb zu gewinnen. Wenn diese zumindest die
Perspektive haben, von den erkampften Verbesserungen spater im Rahmen einer
Festanstellung zu profitieren, steigt auch ihr Interesse an einer Unterstitzung der
Stammbelegschaft. Leiharbeitsquoten in Betriebsvereinbarungen begrenzen die Zahl
der Zeitarbeiter im Betrieb und dienen so dem Erhalt der Stammbelegschaft.

Im Bemiihen um bessere Arbeitsbedingungen hat die DGB-Tarifgemeinschaft die
Tarifvertrage mit den Arbeitgeberverbanden iGZ und BZA gekiindigt; die Verhandlungen
uber einen neuen sind allerdings gescheitert. Zugleich richten die DGB-Mitglieder ihre
Aktivitaten gegen die christlichen Gewerkschaften, die sie als unfaire Konkurrenz
empfinden und mit Kampfschriften verfolgen.

Vorerst aber bleibt den DGB-Gewerkschaften nur, ihre Tarifforderungen durch Druck auf
die Arbeitgeber durchzusetzen. Kampagnen im Verleiherbetrieb versprechen wenig Erfolg,
nicht nur wegen des geringen Organisationsgrads der Leiharbeitnehmer. Zeitarbeitsunter-
nehmen unterhalten selbst keine Betriebsstatten, die Arbeitnehmer sind in den
Entleiherbetrieben beschaftigt. Darunter leidet auch das Interesse der Belegschaft fuir ihren
eigentlichen Arbeitgeber, zumal die Zeitarbeiter meist auf eine spatere Festanstellung
beim Entleiher hoffen. Auf dem Weg dorthin wird auch eine geringe Bezahlung als
notwendiges Ubel hingenommen, weil diese — als Wettbewerbsvorteil — den Weg zum
Entleiher ebnet.

SchlieRlich 13Rt die hohe Fluktuation unter den Zeitarbeitern ein Gemeinschaftsgefuihl
kaum entstehen. Dementsprechend sind Betriebsrate in Zeitarbeitsunternehmen die
Ausnahme. Fiir die Gewerkschaften ist es unter diesen Umstanden doppelt schwer, die
Arbeitnehmer uberhaupt zu erreichen, geschweige denn zu mobilisieren. Als Ausweg
suchen sie den Zugriff auf den Entleiher, zum einen uUber tarifrechtliche Regelungen, zum
anderen Uber die Betriebsverfassung. So stellt die IG Metall ,ihren“ Betriebsraten eine
Musterbetriebsvereinbarung zur Verfigung, mit der die Gewerkschaftsziele auf
betrieblicher Ebene umgesetzt werden sollen.

lll. Tarifrechtliche Regulierung beim Entleiher
1. Beschrankte Tarifmacht beim Entleiher

Angenehm ware es fiir die Gewerkschaften, wenn sie ihre Ziele durch Tarifvertrage mit den
Entleihern durchsetzen konnten. Zum einen liegt der Organisationsgrad der Stammbeleg-
schaft in aller Regel deutlich hoher als bei den Zeitarbeitern, zum anderen sind die
Festangestellten motiviert, Regelungen zum eigenen Schutz vor der Unterbietungskon-
kurrenz durch Leiharbeitnehmer zu erkampfen. Diese Vorteile hat auch die IG Metall
erkannt und mit den Metall-Arbeitgeberverbanden einen Zusatztarifvertrag tiber Einsatz
und Vergutung der Leiharbeitnehmer bei Airbus geschlossen. Darin wird Airbus
verpflichtet, durch Vereinbarungen mit den Verleihern sicherzustellen, dak die Zeitarbeit-
nehmer von ihrem jeweiligen Arbeitgeber die naher definierte , betriebsibliche Vergiitung“
erhalten. Die beschrankte Reichweite der Tarifmacht setzt solchen Bestrebungen jedoch
enge Grenzen.
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a. Individualnormen (Entgelt, Arbeitszeit)

Eine normative Regelung der wesentlichen Arbeitsbedingungen der Zeitarbeiter mit dem
Entleiher (bzw. dem Arbeitgeberverband, dem er angehdrt) scheidet von vornherein aus.
Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind der Tarifmacht als Partner des Arbeitsverhaltnisses
unterworfen; zwischen Leiharbeithehmer und Entleiher besteht aber kein Arbeitsver-
haltnis. Fiir das Arbeitsverhdltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher fehlt dem
Entleiher schlicht die Tarifmacht. Das mag die Gewerkschaft mit dem Verleiher und dessen
Arbeitgeberverbanden regeln.

Der Airbus-Zeitarbeits-Tarifvertrag kann deswegen nicht tariflich-normativ gelten. Die
Gleichstellung der Leiharbeitnehmer beim Entgelt kann also durch Tarifvertrag mit dem
Verleiher geregelt werden. Diesen Weg hat die IG Metall fiir Zeitarbeiter bei Audi in
Ingolstadt beschritten. 2007 vereinbarte sie mit einem Personaldienstleister die
Gleichstellung der Leiharbeitnehmer mit den festangestellten Kollegen bei Audi. Ahnliche
Tarifvertrage gibt es nach Gewerkschaftsangaben fur die Zeitarbeiter bei BMW. So
erfreulich das fiir die betroffenen Arbeitnehmer ist, es wirft doch die tarifrechtliche
Gleichbehandlungsfrage auf: Warum sind solche Vergutungen auf die Tatigkeit der
Arbeitnehmer bei bestimmten Entleihern begrenzt, wohingegen bei anderen der
allgemeine Tariflohn greift? DaR der jeweilige Entleiher bereit ist, die Kosten der
Entgeltaufstockung zu tragen, ist doch kein Sachgrund fir diese Ungleichbehandlung. So
konnte Tarifpolitik von Dritten gestaltet werden. Im Rahmen der Entgeltgleichheit sind die
Leiharbeitnehmer fiir alle Einsatzorte gleich schutzwiirdig. Die Regelung ist unwirksam —
ganz ahnlich wie Effektivklauseln.

b. Betriebsnormen gemaR § 3 Abs.2TVG

Mit dem Entleiher (oder seinem Arbeitgeberverband) sind tarifvertragliche Regelungen der
Leiharbeit also nur moglich, soweit es sich um betriebliche Fragen i.S.d. § 1 Abs. 1 TVG
handelt. Betriebsnormen in diesem Sinne regeln nach der Definition des BAG die
Organisationsgewalt des Arbeitgebers bzw. Fragen der Betriebsgestaltung, die sich
unmittelbar auf die Organisation und Gestaltung des Betriebs, also der Betriebsmittel und
der Belegschaft, beziehen.

Hier gentigt gemal? § 3 Abs. 2 TVG die Tarifbindung des Arbeitgebers, um den Normen im
Betrieb Geltung zu verschaffen. Weil die Zeitarbeiter in den Betrieb des Entleihers
eingegliedert werden, konnen sie nicht generell von den Betriebsnormen ausgenommen
sein. Fur tarifvertragliche Arbeitsschutzregelungen leuchtet das unmittelbar ein. Die
Gefahrdung der Beschaftigten hangt nicht davon ab, auf welcher vertraglichen Grundlage
sie arbeiten; deshalb treffen die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzpflichten gemaR § 11
Abs. 6 AUG auch den Entleiher. Bei Solidarnormen, die den Arbeitgeber dazu verpflichten,
der gesamten Belegschaft bestimmte Verglinstigungen zukommen zu lassen, 1aBt sich
hingegen uber ihre Anwendbarkeit auf die Zeitarbeiter bereits streiten. Eine solche
Regelung (etwa Uber die Einrichtung von Betriebskindergarten) verliert nicht etwa ihren
Sinn, wenn sie nur fur die Festangestellten gilt.

Aus der Praxis kommt der Vorschlag, Abweichungen vom Gleichstellungsgebot der §§ 3
Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG als Betriebsnormen zu qualifizieren, die bereits bei Tarifbindung
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nur des Arbeitgebers im Arbeitsverhaltnis gelten. Ware das richtig, so ware es umgekehrt
auch denkbar, den Entleiher durch Betriebsnorm auf Arbeitsbedingungen zu verpflichten,
die der gesamten Belegschaft und damit — kraft Eingliederung — auch den Zeitarbeitern
zugute kamen. Dabei wird allerdings Ubersehen, daR gerade Entgeltregelungen als
»klassische“ Inhaltsnormen i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG die beiderseitige Tarifbindung
voraussetzen — und obendrein ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Tarifgebundenen.
Arbeitsbedingungen kénnen nur insoweit Gegenstand von Betriebsnormen sein, als sie aus
dem Betrieb als organisatorischer Einheit resultieren.

Denkbar sind insbesondere Quotenregelungen, die den Anteil der Leiharbeitnehmer im
Betrieb begrenzen. Nach dem BAG ist die Zusammensetzung der Belegschaft Uiber
Betriebsnormen regelbar. Dagegen bestehen jedoch erhebliche Bedenken, weil
Besetzungsregeln ihren Grund gerade nicht in der Wechselbezuglichkeit der Arbeitsbe-
dingungen im Betrieb haben, sondern liberbetriebliche Ziele verfolgen. Fir die Leiharbeit
ist das ganz offensichtlich. Die Gewerkschaften bekampfen diese Form der Beschaftigung
aus grundsatzlichen Erwagungen heraus, um zu verhindern, dal® auf diesem Wege die von
ihnen Uber Jahrzehnte erkampften Arbeitsbedingungen ausgehebelt werden.

Als betriebliche Frage liel3e sich eine Zeitarbeitsquote nur verstehen, wenn sie entweder
der Stammbelegschaft oder der Gesamtbelegschaft irgendeinen greifbaren, also
nachvollziehbaren Schutz zuwendete. Das ist nicht der Fall. Der Vorteil der Festangestellten
aus der Beschrankung der Zeitarbeit besteht allein im Schutz vor billiger Konkurrenz — das
ist jedoch keine betriebliche Frage, sondern Folge der Entgeltregelungen. LieBe man einen
Konkurrenzschutz qua Betriebsnorm zu, so waren praktisch alle Arbeitsbedingungen durch
Betriebsnorm regelbar — unabhangig von der Tarifbindung der betroffenen Arbeitnehmer!
Auch konnte man so das individualschiitzende Guinstigkeitsprinzip aushebeln. Unter dem
allein maBgeblichen Gesichtspunkt der Arbeitsorganisation beeintrachtigt die Beschafti-
gung der Leiharbeitnehmer kein schutzwurdiges Interesse der Stammbelegschaft. Damit
besteht schon keine Tarifmacht fiir solche Quoten. Auf die Frage, ob Zeitarbeitsquoten
unverhaltnismalRig in die Berufsfreiheit des Arbeitgebers wie der Zeitarbeitnehmer
eingreifen, kommt es nicht mehr an.

Ebensowenig |alt sich die Einsatzdauer der Leiharbeitnehmer im Betrieb durch
Betriebsnorm begrenzen. Damit ware zwar das arbeitsmarktpolitische Ziel zu erreichen, die
Stammbelegschaft vor der Billigkonkurrenz durch Zeitarbeiter zu schitzen — ein konkret
betriebsbezogenes Schutzbedurfnis fehlt wiederum. Im Gegenteil: Der kurzfristige Einsatz
wechselnder Zeitarbeiter im Betrieb verhindert eher das Entstehen einer Betriebsgemein-
schaft und steht daher nicht im Interesse der Belegschaft.

Auch ein Einstellungsvorrang fiir Zeitarbeiter auf offene Stellen des Entleihers kann nicht
tariflich begriindet werden. Die liberwiegende Meinung halt zwar dafir, dal tarifliche
Einstellungsgebote moglich seien, sofern ein Arbeitsplatz frei ist. Ein Einstellungsanspruch
lieRe sich dann aber nur den Gewerkschaftsmitgliedern als Individualnorm zuwenden.
Richtigerweise indes kann der Tarifvertrag das Arbeitsverhaltnis, an das die Tarifmacht
anknipft, nicht selbst hervorbringen. AbschluBnormen kdonnen nur das ,Wie“ der
Begriindung von Arbeitsverhaltnissen regeln, aber nicht das ,,Ob“.

Als Betriebsnorm ist nur aber immerhin eine tarifliche Auswahlrichtlinie vergleichbar § g5
BetrVG denkbar. Insoweit konnte die im Entleiherbetrieb bereits gewonnene Arbeitser-
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fahrung als Eignungskriterium gesehen werden.

2. Ausweichen auf Koalitionsvereinbarung
a. Weite schuldrechtliche Regelungsmacht

Scheitert die normative Tarifmacht, bietet sich der Ausweg schuldrechtlicher Vereinbarun-
gen an. Fiir solche Koalitionsvereinbarungen gelten die Schranken des § 1 Abs. 1 TVG nicht,
so dalR auch Regelungen moglich sind, die durch Tarifvertrag nicht getroffen werden
konnten. Weil schuldrechtliche Vereinbarungen uber Arbeitsbedingungen nicht normativ
gelten, konnen sie nur mit dem Entleiher selbst getroffen werden — der hierbei von seinem
Arbeitgeberverband vertreten werden kann. Zugusnten der Zeitarbeitnehmer konnen
solche Koalitionsvertrage als echter berechtigender Vertrag zugunsten Dritter nach § 328
Anspriiche auch der Zeitarbeitnehmer gegenuber dem Entleiher hervorbringen.
Schuldrechtlich regelbar ist etwa

e die Verpflichtung des Entleihers, nur solche Verleiher einzusetzen, die ihre Arbeit-
nehmer nach DGB-Tarif bezahlen;

e die Zusicherung einer Hochstquote fiir Zeitarbeiter im Betrieb;

e oderdie Vereinbarung eines Einstellungsvorrangs fuir Zeitarbeiter.

b. Aber komplexes Schrankensystem
Auch solche Koalitionsvereinbarungen unterliegen jedoch gesetzlichen Grenzen.
[1] Arbeitsrecht

Die Durchsetzung der DGB-Tarife in der Verleiherbranche auf dem Umweg liber den
Entleiher ist unmittelbar gegen die Geltung der konkurrierenden Christentarifvertrage
gerichtet. Zwar verzichten die Klauseln darauf, die Tarifgebundenheit fur DGB-Tarife zu
verlangen; dann namlich wirde fir die Verleiher ein schlechthin unzulassiger Eintritts-
druck in diejenigen Arbeitgeberverbande der Zeitarbeit erzeugt, die mit der christlichen
Tarifgemeinschaft abschlieRen. Dann waren die Vereinbarungen unmittelbar nach Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG nichtig.

Doch ist es ebenso unzuldssig, fremden (wirksamen!) Tarifvertragen mittelbar die Geltung
zu nehmen. In der Burda-Entscheidung hat das BAG die faktische Tarifgeltung zur
Koalitionsbetatigung gerechnet und zur Abwehr dieses Unrechts einen Unterlassungs-
anspruch aus § 1004 BGB gewahrt. Auch hier wird mit den schuldrechtlichen Abkommen
»das Ziel verfolgt, normativ geltende Tarifbestimmungen zu verdrangen“ und deswegen
haben die Tarifparteien der verdrangten Tarifvertrage einen Unterlassungsanspruch -
immer vorausgesetzt, dal} die Christentarife wirksam sind. Zudem kommt nach hM auch
die Nichtigkeit solcher Vereinbarungen wegen der gezielten Storung fremder konkurrie-
render Koalitionsbetatigung nach Art. 9 Abs. 3 GG in Betracht — wenn man nicht mit einem
zutreffenden Ansatz diese scharfe Nichtigkeitsfolge der unmittelbaren Drittwirkung
begrenzt und bloRe Storungen der Koalitionsbetatigung ausnimmt.
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Im Kern versuchen die DGB-Gewerkschaften eine mittelbare Tarifzensur: Die Christen-
tarife sollen als ,,minderwertig“ abgetan und ausgeschaltet werden. Es kommt aber weder
dem Staat noch gar konkurrierenden Koalitionen zu, Uber die Tarifgeltung nach
Angemessenheits- oder Funktionskriterien zu entscheiden.

Uberdies greift solch extern aufgezwungene Zusatzvergiitung in die Mitbestimmungs-
rechte des Verleiherbetriebsrates ein (wenn dieser besteht). Denn hier wird die inner-
betriebliche Entgeltstruktur verschoben, was das Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs. 1
Nr.10 BetrVG auslost. Tarifvorrang nach § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG geniel3t nur der
normativ geltende Tarifvertrag — nicht die fremde Koalitionsvereinbarung. Angesichts des
weiten Wortlauts von § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG kann man darin eine strafbare Betriebsrats-
behinderung sehen. Weil es sich um ein Jedermannsdelikt handelt, kommen sowohl der
Entleiher als auch Gewerkschaftsfunktionare als Tater in Betracht. Lediglich das
Strafantragserfordernis nach § 119 Abs. 2 BetrVG schrankt die Strafverfolgung stark ein.
Wobei ein Verleiherbetriebsrat nichts zu beflirchten hat, wenn er einen Strafantrag gegen
die Parteien der Koalitionsvereinbarung stellt. Als Verbotsgesetz vernichtet der Straftat-
bestand die Vereinbarung gem. § 134 BGB.

[2] Kartellrecht

Ungeachtet der verfassungsrechtlichen Dimension ist der Zugriff der Gewerkschaften auf
die Entscheidung des Entleihers bei der Wahl seiner Vertragspartner kartellrechtlich
fragwiirdig. Denn die Arbeitnehmeriiberlassung ist eine Dienstleistung (,Arbeitnehmer-
verschaffung“) und als solche nicht dem Arbeitsmarkt, sondern dem Giter- und
Dienstleistungsmarkt zuzuordnen. Mithin unterfallen Wettbewerbsbeschrankungen der
Kartellkontrolle. Problematisch ist die Verpflichtung auf DGB-Tarife: Das bedeutet einmal
eine kollektive vertikale AusschlieBlichkeitsbindung, die Verleihunternehmen ohne DGB-
Tarif verdrangen soll. Zugleich wird — sobald mehrere Verleihunternehmen erfal3t werden -
ein horizontales Konditionenkartell geschaffen, weil die Tarifentgelte unmittelbar auf die
Uberlassungspreise durchschlagen. Dabei sind allerdings zwei kartellrechtliche Fragen zu
klaren. Einmal erfaBt das Kartellrecht wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und
Verhaltensabstimmungen zwischen Unternehmen. Die Gewerkschaft ist kein Unter-
nehmen. Doch genuigt es, wenn ein Nicht-Unternehmen eine Verhaltensabstimmung
zwischen mehreren Unternehmen herbeifiihrt. Uberdies muR eine solche Vereinbarung
spurbare wettbewerbsbeschrankende Wirkung auslosen.

Dal} die Gewerkschaften mit ihrem Kampf gegen Zeitarbeit sozialpolitische Ziele verfolgen,
andert hieran nichts. Solche Erwagungen taugen nicht als Kartellrechtfertigungsgrund.
Nichts anderes gilt fur das europarechtliche Kartellverbot des Art. 81 EGV, das bei
grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung eingreift. Moglich ist nur eine
Freistellung nach § 81 Abs. 3 EGV oder § 2 GWB. Lediglich die Tarifvertrage der Verleiher
schlagen ,immanent“ wettbewerbsbeschrankend auf die Preise der tarifgebundenen
Arbeitgeber durch.

Fur den Entleiher sind solche Abreden keineswegs risikolos. Ihm drohen Bufigelder nach
§81 GWB und Schadenersatzanspriiche ausgeschlossener Zeitarbeitsunternehmen,
sondern nach § 33 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 Satz 3 GWB. Gewerkschaften droht eine
Haftung als Anstifter des WettbewerbsverstofRes nach § 830 Abs. 2 BGB und Gesamt-
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schuldnerausgleich.

Fiir Unternehmensverantwortliche werden solche Abreden zum kartellrechtlichen
Compliance-Problem. Die Begriindung von Schadensersatzverbindlichkeiten kann sogar in
eine Untreuestrafbarkeit miinden.

IV. Mitbestimmungsrechte beim Entleiher

Wahrend der Tarifvertrag typischerweise beim Verleiher als Arbeitgeber ansetzen muR,
knupft die Betriebsverfassung weitaus starker an die tatsachliche Beschaftigung beim
Entleiher an und kann die betriebsorganisatorischen Fragen aufnehmen. Hinzu kommt,
daf3 in Zeitarbeitsunternehmen nur selten Betriebsrate errichtet sind.

1. Trennung der betriebsverfassungsrechtlichen ,Spharen“ von Verleiher und Entleiher

Die Eingliederung des Leiharbeitnehmers in die Arbeitsorganisation des Entleihers bringt es
mit sich, dalk der Verleiher-Betriebsrat nicht alle Aufgaben nach dem BetrVG wahrnehmen
kann, weil der Entleiherbetrieb nicht seiner EinfluBsphare unterliegt. Der jeweilige
Betriebsrat ist stets auf seinen betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber beschrankt und
gegenuber anderen Arbeitgebern weder rechts- noch beteiligtenfahig.

Umgekehrt ist dem beim Entleiher bestehenden Betriebsrat eine EinfluBnahme auf die
Arbeitsvertrage zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer verwehrt. Zwar hat das AUG die
betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung der Zeitarbeiter und die Abgrenzung der
Betriebsratsbefugnisse nicht abschlieRend geregelt. § 14 Abs. 1 AUG stellt lediglich klar, daR
die Eingliederung in den Entleiherbetrieb nicht die Betriebszugehorigkeit zum
Verleiherbetrieb beendet. Im Ergebnis teilen sich die Betriebsrate bei Ver- und Entleiher
daher die Zustandigkeit fir die Leiharbeitnehmer. Das bedeutet: Welcher Betriebsrat zu
beteiligen ist, hangt — entsprechend dem Teilhabeprinzip — davon ab, welcher Arbeitgeber
die mitbestimmungsbediirftige Entscheidung trifft. In Fragen, die keine arbeitsvertragliche
Bindung zum Betriebsinhaber voraussetzen, sondern an die betriebliche Eingliederung des
Beschaftigten anknipfen, ist der Entleiherbetriebsrat fir Stammbelegschaft und
Leiharbeitnehmer gleichermaRen zustandig.

2. Informationsrechte

Die zur Erfillung seiner Aufgaben aus § 8o Abs. 1 BetrVG erforderlichen Informationen hat
ihm der Arbeitgeber gemaR § 8o Abs. 2 Satz 1 zur Verfliigung zu stellen. Das gilt, wie
Halbsatz 2 der Vorschrift ausdriicklich kundtut, auch fiir Beschaftigte, die nicht in einem
Arbeitsverhaltnis zu ihm stehen.

Der Unterrichtungsanspruch soll den Betriebsrat in die Lage versetzen, in eigener
Verantwortung selbst zu prifen, ob sich fur ihn Aufgaben ergeben und ob er zur
Wahrnehmung dieser Aufgaben tatig werden muf3. Der Arbeitgeber muf ihm deshalb
rechtzeitig alle Informationen zukommen lassen, die sich auf die tatsachliche Beschafti-
gung der Leiharbeitnehmer im Betrieb beziehen, insbesondere also:
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e Anzahl der Zeitarbeiter und geplante Einsatzdauer
e Artder Tatigkeit und vorgesehene Arbeitsplatze
e Qualifikation der Zeitarbeiter

Nach § 8o Abs. 2 Satz 2 Hs. 1 BetrVG steht dem Betriebsrat zudem ein Anspruch auf Einsicht
in die Uberlassungsvertrage zu.

DaR der Betriebsrat gemall § 8o Abs. 2 Satz 1 BetrVG ,umfassend“ zu unterrichten ist,
bedeutet jedoch nicht, dall er auch Informationen verlangen konnte, die mit dem
konkreten Einsatz der Zeitarbeiter im Betrieb nichts zu tun haben. Informations- und
Vorlageanspriiche sind durch die Aufgabenbestimmung des § 8o Abs. 1 BetrVG begrenzt.
Zur Vergiitung, die er dem Verleiher zahlt, muB der Entleiher seinem Betriebsrat also keine
Angaben machen, weil diese Frage die Eingliederung der Zeitarbeiter in keiner Weise
betrifft. Ebensowenig steht dem Entleiherbetriebsrat ein Auskunftsrecht zur Tarifbindung
des Verleihers zu, und erst recht kann er keine Einsicht in die Arbeitsvertrage zwischen
Zeitarbeitern und Verleiher verlangen (soweit der Entleiher diese liberhaupt gewdhren
kann). Hier fehlt dem Entleiherbetriebsrat die Kompetenz. Zwar hat er nach § 8o Abs. 1 Nr.1
BetrVG dariliber zu wachen, dal® der Arbeitgeber die zugunsten der (Leih-)Arbeitnehmer
geltenden Gesetze einhilt, und zu diesen Gesetzen zdhlt auch das AUG. Fragen, die das
Arbeitsverhaltnis zwischen den Leiharbeitnehmern und ihrem Vertragsarbeitgeber
betreffen, fallen jedoch allein in die Zustandigkeit des Betriebsrats beim Verleiher (sofern
dort ein Betriebsrat besteht). Dazu gehort auch das Gleichstellungsgebot der §§ 3 Abs. 1
Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG, das allein im Verhiltnis zwischen Verleiher und Arbeitnehmer wirkt und
keine Pflichten fiir den Entleiher begriindet.

Der Entleiher-Betriebsrat ist auch dann unzustandig, wenn beim Verleiher kein Betriebsrat
besteht. Eine ,Auffangzustandigkeit” ist weder im BetrVG noch im AUG vorgesehen und
wirde auch  systemwidrig eine legitimationsarme  Rechtsbeziehung  des
Entleiherbetriebsrats zu unterschiedlichen Verleihern begriinden.

3.  Mitbestimmung tiber die Arbeitszeit, § 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG

Die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG betrifft nicht die arbeitsvertraglich
geregelte Dauer der Arbeitszeit, sondern ihre Lage im Rahmen der Arbeitsorganisation im
Betrieb. Fur diese organisatorische Frage liegt die Zustandigkeit allein beim
Entleiherbetriebsrat. Der Entleiher kann also etwa die Leiharbeitnehmer nur zusammen mit
dem Betriebrat einer bestimmten Schicht zuordnen und darf sie auch nicht im Alleingang
von einer betrieblichen Gleitzeitregelung ausnehmen. Umgekehrt muB sich der Betriebsrat
darauf beschranken, die Interessen der Beschaftigen bei der Verteilung der Arbeitszeit
wahrzunehmen. Er darf sein Beteiligungsrecht nicht dazu nutzen, den Einsatz von
Zeitarbeitern im Betrieb zu sabotieren.

Dabei kann es auch vorkommen, dal8 der Einsatz von Leiharbeithehmern im Betrieb eine
Erganzung der bisherigen Arbeitszeitregeln verlangt. Gelten fiir die Zeitarbeiter langere
tarifliche Arbeitszeiten als fiir die Stammbelegschaft, so mussen sich der Entleiher und
»sein“ Betriebsrat liber die Verteilung dieser zusatzlichen Stunden einigen, wenn nicht fiir
die Zeitarbeiter wahrend der Uberlassung die geringeren Arbeitszeiten gelten sollen, das
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Stundendeputat also nicht voll ausgeschopft wird. Verweigert der Betriebsrat seine
Mitwirkung im Bestreben, allen Beschaftigten gleiche Arbeitszeiten zu verschaffen, so kann
der Arbeitgeber liber die Einigungsstelle eine Losung erzwingen, § 87 Abs. 2 BetrVG. Es gilt
in sofern nichts anderes als im Falle der Tarifpluralitat. Wenn fir einzelne Gruppen von
Beschaftigten andere Arbeitszeiten gelten, mull auch deren Lage besonders geregelt
werden.

Hinsichtlich der voriibergehenden Verlangerung oder Verkiirzung der Arbeitszeit nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ist zu unterscheiden. Eine Verklrzung berihrt nicht die arbeitsvertrag-
lichen Anspriiche der Zeitarbeiter gegen den Verleiher; mitzubestimmen hat also allein der
Entleiherbetriebsrat. Das gilt auch fiir eine befristete Verlangerung der betriebsiiblichen
Arbeitszeit beim Entleiher, wenn die langeren Arbeitszeiten das (zuvor nicht voll
ausgeschopfte) Stundendeputat der Leiharbeitnehmer nicht tiberschreiten.

Wird mit der Uberstundenanordnung des Entleihers hingegen die vertragliche Wochen-
arbeitszeit der Zeitarbeiter uberschritten, so bedeutet das einen Eingriff in Synallagma des
Arbeitsvertrags, fir den eigentlich der Verleiherbetriebsrat zustandig ware. Weil der
Verleiher im Uberlassungsvertrag aber typischerweise sein Direktionsrecht in Bezug auf die
Leiharbeitnehmer an den Entleiher delegiert, trifft allein letzterer die Entscheidung uber
die Mehrarbeit. Als Konsequenz kann auch nur der Entleiherbetriebsrat das Beteiligungs-
recht aus § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG wahrnehmen. Ohne ein Bestimmungsrecht des Verleihers
gibt es kein Mit-Bestimmungsrecht des Verleiherbetriebsrats. Dieser hat daher nur ganz
ausnahmsweise in Arbeitszeitfragen mitzubestimmen: Existieren beim Verleiher
betriebstibliche Arbeitszeiten, so |6st der voriibergehende Einsatz eines Arbeitnehmers in
einem Entleiherbetrieb mit langeren Arbeitszeiten die Mitbestimmung beim Verleiher aus.

4. Vergutung, § 87 Abs.1Nr.10 BetrVG

Der Entleiherbetriebsrat kann keinen EinfluR darauf nehmen, welche Vergiitung der
Verleiher seinen Arbeitnehmern zahlt. Zwar dient die Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1
Nr.10 BetrVG unter anderem der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit und ist folglich auch
beriihrt, wenn die Leiharbeitnehmer im Betrieb schlechter bezahlt werden als die
Festangestellten. Die Mitbestimmung ist aber durch den Machtbereich des Arbeitgebers
beschrankt. Weil der Entleiher selbst keine Verglitung schuldet und die Entgeltstruktur
beim Verleiher nicht festlegen kann, fehlt es an einem Anknupfungspunkt fir eine
Betriebsratsbeteiligung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG beim Entleiher.

Anders liegt der Fall nur, wenn der Entleiher den Zeitarbeitern freiwillig (direkt)
Zusatzvergutungen zahlt, beispielsweise in Form von Essensgeld- oder Fahrtkosten-
zuschussen. Bei der Verteilung solcher Zuschusse ist der Entleiherbetriebsrat zu beteiligen.
Zu den individualrechtlichen Folgen noch VI.

5. Ordnung im Betrieb, technische Uberwachung, Arbeitsschutz § 87 Abs. 1 Nr. 1, 6, 7
BetrVG) —volle Mitbestimmung

Regelungen uber die tatsachliche Tatigkeit der Beschaftigten im Betrieb, die die
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vertragliche Grundlage nicht berlihren, konnen nur beim Entleiher getroffen werden, weil
nur dieser die Organisationshoheit im Betrieb innehat. Eine Mitwirkung des
Verleiherbetriebsrats scheidet aus. Regeln liber das Ordnungsverhalten im Betrieb (etwa
ein betriebliches Rauchverbot) gelten einheitlich und verbindlich auch fiir Leiharbeit-
nehmer (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG). Der Betriebsrat hat deshalb bei der Einigung mit dem
Arbeitgeber auch deren Interessen zu schiitzen. Entsprechendes gilt fir Uberwachungs-
kameras (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) oder ein Arbeitschutzhandbuch (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVQG).
Die Leiharbeitnehmer sind hier im selben MaRe schutzbediirftig wie die Stammbeleg-
schaft, die arbeitsvertragliche Zuordnung spielt keine Rolle.

6. Personalplanung, § 92 BetrVG

Die Beteiligung des Betriebsrats in der Personalplanung dient dazu, die Personalpolitik des
Unternehmens objektiv und transparent zu gestalten. Belastungen fur die Belegschaft
sollen friihzeitig erkannt und Vorsorgemalinahmen beraten werden. Der im Gesetz nicht
definierte Begriff der Personalplanung umfaldt die Personalbedarfsplanung, Personal-
deckungsplanung (Personalbeschaffung, Personalabbau sowie Personalentwicklung) und
Personaleinsatzplanung.

Der Einsatz von Zeitarbeitern bertihrt vor allem die Personaldeckungs-planung, also die
Frage, wie der (kiinftige) Bedarf an Arbeitskraften gestillt wird. Der Entleiher muR den
Betriebsrat liber die geplante Beschaftigung von Leiharbeitnehmern nach § 92 Abs. 1 Satz 1
BetrVG unterrichten und seine Plane mit ihm gemal Satz 2 beraten.

7. Beschaftigungssicherung, § 92a BetrVG

Das Vorschlagsrecht zur Beschaftigungssicherung nach § g92a BetrVG erfalt ,alles, was
Wirkung auf die Beschaftigungslage haben kann“ - und also die Zeitarbeit. Der Betriebsrat
kann vorschlagen, Zeitarbeitsplatze in Stammarbeitsplatze umzuwandeln, freie Stellen
vorrangig mit fest anzustellenden Arbeitnehmern zu besetzen oder zum Schutz der
Stammbelegschaft einen Personaliiberhang durch den Abbau von Leiharbeitsplatzen und
nicht durch Kurzarbeit oder betriebsbedingte Kiindigungen zu beheben. Letzteres ist
freilich schon kiindigungsschutzrechtlich geboten

Zeitarbeit verhindern kann der Betriebsrat nicht. Der Arbeitgeber muf} sich mit den
Vorschlagen lediglich auseinandersetzen, kann sie aber (mit Begriindung, § 92a Abs. 2 Satz
2 BetrVG) nach Beratung ablehnen. Ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrats besteht
nicht.
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8. Interne Stellenausschreibung, § 93 BetrVG

Das Recht des Betriebsrats, eine innerbetriebliche Ausschreibung freier Stellen zu
verlangen, soll Arbeitnehmern die Moglichkeit zur innerbetrieblichen Bewerbung ero6ffnen.
Wird eine entsprechende Stelle frei, so muld der Arbeitgeber sie nach der Rechtsprechung
des BAG intern ausschreiben, auch wenn er sie mit einem freien Mitarbeiter besetzen will.
Nichts anderes gilt, wenn der Arbeitgeber Zeitarbeiter einsetzen will. Stammarbeitnehmer
erlangen die Chance, den Arbeitgeber von ihrer Eignung fiir die offene Stelle zu tiberzeugen
und ihn womoglich davon abzubringen, gerade diese Stelle mit einem Zeitarbeiter zu
besetzen.

Die interne Ausschreibung hindert den Arbeitgeber nicht an der geplanten Stellenbe-
setzung mit einem Leiharbeitnehmer. Der Arbeitgeber kann auch transparenterweise in der
Ausschreibung darauf hinweisen, daR er die Besetzung mit einem Zeitarbeitnehmer plant.
DaR dies interne Bewerber abschrecken kann, begriindet keinen Anspruch des Betriebsrats
auf ,neutrale Ausschreibung®.

9. Qualifizierung, § 97 Abs. 2 BetrVG

Ob der Entleiher Zeitarbeiter qualifiziert, liegt allein bei ihm. Entscheidet er sich allerdings
dafir, so greifen fur diese freiwillige Leistung die Beteiligungsrechte des Betriebsrats aus
den §§ 96 - 98 BetrVG. Dies gilt jedoch nicht fiir das Mitbestimmungsrecht aus § 97 Abs. 2
BetrVG. Denn dieses Mitbestimmungsrecht dient der Kindigungspravention. Eine
Kiindigung hat der Zeitarbeitnehmer aber vom Entleiher nicht zu befiirchten. Auch ist es
nicht Sache des Entleihers, den Zeitarbeitnehmer fur andere Einsatze bei Dritten zu
qualifizieren.

10. Einstellung, § 99 BetrVG

Die Mitbestimmung bei der Einstellung dient nicht dem Schutz des Bewerbers, sondern
den Interessen der Belegschaft, die den Neuen integrieren muR. Diese Interessen sind
schon dann betroffen, wenn der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer in die betriebliche
Organisation eingliedert. Die Arbeitsaufnahme des Leiharbeitnehmers beim Entleiher ist
also Einstellung i.5.d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Seit 1982 regelt § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG diesen
Fall als ,,Ubernahme eines Leiharbeitnehmers“ und verweist auf die Mitbestimmung bei
personellen EinzelmaRBnahmen. Es handelt sich um eine Rechtsgrundverweisung; die
Ubernahme von Zeitarbeitern ist also nur in Unternehmen mit in der Regel mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern (inklusive langfristig beschaftigter Zeitarbeiter, § 7 Satz 2
BetrVG) mitbestimmungsbediirftig.

Weil die Mitbestimmung an die tatsachliche Beschaftigung des Leiharbeitnehmers in der
betrieblichen Arbeitsorganisation anknuipft, mul der Betriebsrat erst der Arbeitsaufnahme
zustimmen. Der Uberlassungsvertrag unterliegt ebensowenig der Mitbestimmung wie die
Vereinbarung eines ,Einsatzpools“ zwischen Ent- und Verleiher, also die Festlegung,
welche Leiharbeitnehmer abstrakt fir den Arbeitseinsatz in Betracht kommen. Zu-
stimmungsbediirftig ist nur die konkrete Beschaftigung des individualisierten Zeitarbeiters
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im Betrieb. Wird dieser durch einen Kollegen ersetzt, so mul3 der Entleiher den Betriebsrat
erneut beteiligen.

Der Betriebsrat hat im Rahmen der Einstellungsmitwirkung nach § 99 BetrVG kein Recht
zur Kontrolle der Arbeitsvertrage und Arbeitsbedingungen — auch nicht bei Leiharbeit-
nehmern. Deshalb scheidet jede Tarifkontrolle durch den Entleiher-Betriebsrat aus. Der
Entleiher mulR ,seinen® Betriebsrat nicht liber die materiellen Arbeitsbedingungen des
Zeitarbeiters informieren, weder tiber das genaue Arbeitsentgelt noch lber die Eingruppie-
rung. Die Eingruppierungsmitteilung des § 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist doch allein fiir die
Eingruppierungsmitwirkung geboten — diese aber findet durch den Verleiher unter
Mitwirkung des Verleiher-Betriebsrats statt.

Ein VerstoR des Verleihers gegen das Gleichstellungsgebot der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 9 Nr. 2
AUG begriindet kein Verbot der Arbeitsaufnahme und gibt also keinen Grund, die
Zustimmung zur Einstellung des Zeitarbeiters zu verweigern.

Ein Informationsrecht des Entleiherbetriebsrats aus § 99 Abs. 1 BetrVG besteht nur, soweit
die Informationen fiir eine Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 2 BetrVG bedeutsam
sein kann, soweit es also um die Integration des Leiharbeitnehmers in die Belegschaft geht.
Dazu zahlen Mitteilungen Uber die Zahl der Leiharbeitnehmer, ihre Qualifikation und ihre
geplante Einsatzdauer. Auch Angaben zur jeweiligen Person muf der Entleiher
weitergeben, vorausgesetzt, er verfuigt selbst liber diese Informationen. Daneben tritt die
Angabe zur Erlaubnis des Verleihers gemaR § 14 Abs. 3 Satz 2 und 3 AUG.

Zustimmungsverweigerungen des Betriebsrats kann der Arbeitgeber ,elegant” Uber die
vorlaufige Durchfiihrung des Arbeitseinsatzes nach § 100 BetrVG lberwinden. Scheitert er
am Ende, kann er mit einem neuen Zeitarbeitnehmer mit neuem Spiel neues Gliick
versuchen. Er riskiert dabei bislang ,,nur“ Zwangsgelder nach § 23 Abs. 3 BetrVG.

1. Eingruppierung, § 99 BetrVG

Eine Beteiligung des Entleiherbetriebsrats an der Eingruppierung eines Zeitarbeitnehmers
scheitert von vornherein daran, dal} der Entleiher keine Eingruppierung vornimmt. Das
Mitbestimmungsrecht setzt ein Arbeitsverhdltnis des betroffenen Arbeitnehmers zum
Betriebsinhaber voraus, und daran fehlt es.

12. Entlassung

Die ,Entlassung“ eines Zeitarbeiters beim Entleiher, also die Einsatzbeendigung im
Kundenbetrieb, ist keine Kiindigung i.5.d. § 102 Abs. 1 BetrVG. Eine analoge Anwendung
scheidet von vornherein aus. § 102 BetrVG flankiert vor allem den individualrechtlichen
Kiundigungsschutz. Ein allgemeines Mitwirkungsrecht zur Zusammensetzung der
Belegschaft gibt es nicht. Eine Einsatzmitbestimmung uber § 102 BetrVG geriete zudem in
Konflikt mit der Versetzungsmitbestimmung des § 9g BetrVG, die vom Verleiherbetriebsrat
auszulben ist.

Umgekehrt kann der Betriebsrat der Kiindigung eines Mitglieds der Stammbelegschaft
gestutzt auf § 102 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG mit dem Argument widersprechen, der Arbeitnehmer
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konne auf einem Arbeitsplatz weiterbeschaftigt werden, der aktuell mit einem Leiharbeit-
nehmer besetzt sei. Ein solcher Arbeitsplatz gilt als kiindigungsschutzrechtlich ,frei“ und
zwar nicht nur, wenn der Leiharbeitnehmer nur voriibergehend eingestellt wurde. Die
Flexibilitat der Zeitarbeit wirkt zugunsten der Festangestellten.

Der Entleiher kann sich gegeniiber dem Widerspruch des Betriebsrats nicht auf ein
unternehmerisches Konzept berufen, bestimmte Arbeitsplatze nur noch mit Zeitarbeitern
zu besetzen. Ein solches Konzept rechtfertigt es zwar, interne Bewerber bei der Neube-
setzung einer Stelle nicht zu berlicksichtigen, es rechtfertigt aber keine Verdrangung der
Stammbelegschaft. Deshalb ist eine Austauschkiindigung unzulassig, und deshalb tragt die
geplante Beschaftigung von Zeitarbeitern keine Sachgrundbefristung.

13.  Wirtschaftliche Angelegenheiten, §§ 111 f. BetrVG
a. Einfuhrung Zeitarbeit als Betriebsanderung?

Nach h.M. muf3 der Entleiher den Betriebsrat nicht beteiligen, wenn er die grundsatzliche
Entscheidung trifft, im Betrieb Zeitarbeitnehmer einzusetzen. Die Einfihrung von
Leiharbeit wird nicht als Betriebsanderung verstanden. Im konkreten Einzelfall kommt
womdglich eine grundlegende Anderung der Betriebsorganisation i.S.d. § 111 Satz 3 Nr. 4
BetrVG in Betracht, wenn der Zeitarbeitnehmereinsatz den Betriebsaufbau und die
Betriebsablaufe stark verandert. So hat das BAG die Umstellung des Vertriebs von
angestellten AulRendienstmitarbeitern auf selbstandige Handelsvertreter als Betriebs-
anderung qualifiziert. Ob und inwieweit die Einflihrung von Zeitarbeit vergleichbare
Veranderungen der Betriebsorganisation auslost, [aBt sich nicht allgemein sagen. Anders
als freie Mitarbeiter sind auch Zeitarbeitnehmer ,wie ein Stammarbeitnehmer”
arbeitsorganisatorisch an das Direktionsrecht des Entleihers gebunden. Vielfach ist einem
Arbeitnehmer nicht anzusehen, ob er zur Stammbelegschaft rechnet oder nicht. Der
Zeitarbeitnehmereinsatz an sich ist also keine ,grundlegende“ Anderung; wohl aber
konnen mit ihm weitere und grundlegende Organisationsanderungen einhergehen.

b. Ruckfuhrung Zeitarbeit als Betriebseinschrankung?

Im umgekehrten Fall, also bei einem Abbau der Zeitarbeitsplatze im Betrieb kommt eine
Betriebseinschrankung (§ 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG) in Betracht. Aus § 112a Abs. 1 BetrVG geht
hervor, dal} eine solche Betriebseinschrankung auch in einem reinen Personalabbau liegen
kann, wenn dieser ein erhebliches AusmaR erreicht. Die Rechtsprechung orientiert sich
bekanntlich an den Schwellenwerten des § 17 Abs. 1 KSchG.

Wiewohl die Leiharbeitnehmer mit der hM nicht betriebszugehérig sind, weil sie kein
Arbeitsverhaltnis zum Entleiher aufweisen, gehoren sie doch ,irgendwie“ zur Belegschaft,
weil sie iSv § 99 BetrVG eingegliedert sind. Gleichwohl soll die Riickflihrung der Zeitarbeit
keine Betriebsanderung i.S.d. § 111 BetrVG sein. DaRR den Zeitarbeitnehmern personlich
keine wesentlichen Nachteile drohen, wenn ihr Einsatz beendet wird, ist kein Argument.
Denn § 11 BetrVG unterstellt die Nachteile gerade, damit ihnen in den Verhandlungen
nachgegangen werden kann. Wird in einem Betrieb die Belegschaft um 30% zuriickge-
fahren, so habe ich keinen Zweifel, daf} damit der Betrieb als Arbeitsorganisation erheblich
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verandert wird. Ob diese 30% der Belegschaft normale Arbeitnehmer oder Zeitarbeit-
nehmer sind, macht fiir den Betrieb als Organisationseinheit doch keinen Unterschied.

DaR der Tatbestand der Betriebsanderung zu bejahen ist, heil3t freilich nicht, daR
Interessenausgleich und Sozialplan die Folge waren. Zuerst 16st § 111 Satz 1 BetrVG die
allgemeine Beratungspflicht aus. Ein Interessenausgleich hingegen kommt nicht in
Betracht, weil die Aufrechterhaltung der Arbeitnehmeriiberlassung eine reine und
notwendig mitbestimmungsfreie Gutermarktentscheidung des Arbeitgebers ist. Deswegen
kann es auch von vornherein keinen Unterlassungsanspruch geben, der den Arbeitgeber
zur Aufrechterhaltung der Zeitarbeit zwange. Mit dem Interessenausgleich entfallt auch
der Nachteilsausgleich. Auch ein Sozialplan kommt nicht in Betracht. Denn die Einsatz-
beendigung 16st bei den Zeitarbeitnehmern keine Nachteile aus, die dem Entleiher
zugerechnet werden kénnten. Es bewendet also beim blofRen Beratungsrecht.

14. Massenentlassungsschutz § 17 KSchG?

Der Massenentlassungsschutzes des § 17 Abs. 2 KSchG greift insgesamt nicht, wenn der
Entleiher den Zeitarbeitseinsatz beendet. Es fehlt an der ,Entlassung®. Der Arbeitsmarkt
wird nicht belastet, wenn die Zeitarbeitnehmer zum Verleiher zurlickkehren, sondern erst,
wenn dieser entlallt. Das gilt erst recht, wenn mit dem EuGH unter ,Entlassung“ die
Kundigungserklarung zu verstehen ist.

V. Freiwillige Betriebsvereinbarungen beim Entleiher

Weil eine tarifliche Begrenzung der Leiharbeit kaum moglich ist, setzen Gewerkschaften
verstarkt auf die Betriebsrate. Der Betriebsrat kann starkeren Druck auf den Entleiher
ausuben als die Gewerkschaft. Ungeachtet der begrenzten Reichweite der Mitbestimmung
sollen innerbetrieblich lber freiwillige Betriebsvereinbarungen allgemeine arbeitsmarkt-
politische Ziele durchgesetzt werden.

So stellt die IG Metall im Internet eine Muster-Betriebsvereinbarung zur Verfugung, die
e einen Vorrang der Festanstellung von Arbeitnehmern vorsieht und

e dem Betriebsrat das Recht einraumt, die Zustimmung zur Ubernahme von
Leiharbeitnehmern zu verweigern, wenn der Verleiher nicht dem DGB-Tarif oder
dem Gleichstellungsgebot nach §§ 3 Abs. 1Nr. 3 und 9 Nr. 2 AUG unterliegt.

Eine Reihe weiterer Regelungen ist denkbar. Betriebsverfassungsrechtlich sind solchen
Vereinbarungen freilich enge Grenzen gesetzt.

1. Zeitarbeitsquote und Uberlassungsdauer

Die Konditionierung der Leiharbeit im Betrieb erfolgt in der Praxis quantitativ durch
Beschaftigtenquoten oder qualitativ durch eine Bindung an voriibergehende Personal-
engpasse und entsprechende zeitliche Schranken (etwa: bis zu 12 Monate) erfolgen.
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Indes fehlt dem Betriebsrat die Kompetenz. Zwar konnen die Betriebspartner nach h.M.
durch Betriebsvereinbarung alle Arbeitsbedingungen regeln. Vereinbarungen uber die Zahl
der Zeitarbeitnehmer und ihre jeweilige maximale Einsatzdauer betreffen jedoch nicht die
Umstande der Arbeitsleistung, sondern binden die Entscheidung des Arbeitgebers liber die
Auswahl der Beschaftigten. Anders als in sozialen Angelegenheiten kommt dem
Betriebsrat in personellen Fragen gerade keine umfassende funktionelle Zustandigkeit zu.
Fur die freie Unternehmerentscheidung des Arbeitgebers, auf welche Weise er den
Personalbedarf decken will, hat der Betriebsrat nur Mitwirkungsrechte und scheidet
deswegen die freiwillige Betriebsvereinbarung aus. Das ist hier offenkundig: Weder
Zeitarbeitsquoten noch Zeitgrenzen sind individualisierbare Arbeitsbedingungen — weder
fur die Stammbelegschaft noch fir die Zeitarbeitnehmer. Will der Betriebsrat die
Zusammensetzung der Belegschaft regeln, bleibt ihm dafir nur die Auswahlrichtlinie nach
§ 95 BetrVG.

Lediglich in der Ausnahmesituation einer Betriebsanderung kann der Betriebsrat auf die
Zeitarbeit zugreifen. Im Interessenausgleich gemaR § 112 Abs. 1 bis 3 BetrVG sollen die
Betriebspartner die Modalitaten der geplanten Betriebsanderung regeln. Nur hier ist der
Betriebsrat ermachtigt, auf unternehmerisch-wirtschaftliche Entscheidungen zuzugreifen.
Das Gesetz schutzt die Unternehmerfreiheit, indem der Interessenausgleich zum Schutz
des Arbeitgebers notwendig unverbindlich gestellt ist und auch nicht in die Form einer
verbindlichen Betriebsvereinbarung gezogen werden kann. Der Unternehmer kann sich um
den ,Preis“ von Nachteilsanspriichen der Arbeitnehmer lber die Einigung hinwegsetzen.

Das heit: Solange es nicht um eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses geht (§ 102 Abs. 3
Nr. 4 BetrVG), sondern um die Besetzung freier Arbeitsplatze, kann der Betriebsrat keinen
allgemeinen Vorrang der Beschaftigung von Stamm-Arbeitnehmern gegeniber
Zeitarbeitern durchsetzen. Einen begrenzten EinfluR ermoglichen Auswahlrichtlinien i.S.d.
§ 95 BetrVG. Dabei handelt es sich um abstrakt-generelle Grundsatze, welche die fiir die
jeweilige personelle Auswahl maRgeblichen fachlichen, personlichen oder sozialen
Gesichtspunkte gewichten. Zeitarbeitsbegrenzungen lassen sich damit nicht rechtfertigen.
Es geht gerade nicht um die personelle Auswahl — sondern um die vorgelagerte Entschei-
dung, ob Zeitarbeit nachgefragt wird.

2. Einstellungsvorrang auf freie Stammarbeitsplatze?

Das gilt grundsatzlich auch fir Regelungen, die vom Arbeitgeber verlangen, im Betrieb
bereits beschaftigte Zeitarbeiter bei der Besetzung freier (Stamm-)Arbeitsplatze im Betrieb
vorrangig zu berlicksichtigen. Eine unmittelbare Verpflichtung des Arbeitgebers auf einen
solchen Einstellungsvorrang ist nicht moglich. Anders als bei der Abwehr von Leiharbeit-
nehmern konnen Auswahlrichtlinien iSv § 95 BetrVG durchaus die Arbeitgeberent-
scheidung beeinflussen. Die bisherige Arbeitserfahrung und die Integration des
Zeitarbeiters im Betrieb ist ein relevanter fachlicher oder sozialer Belang.

3. Auswabhl Verleiher

Ausgeschlossen sind Regelungen Uber die Verleiherauswahl — insbesondere nach dessen
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Tarifbindung. AuRerste Grenze der funktionellen Zustindigkeit des Betriebsrats ist der
Betrieb. Auf Gutermarktentscheidungen des Arbeitgebers darf der Betriebsrat keinen
EinfluB nehmen, das libersteigt seine funktionelle Zustandigkeit (ultra vires). Uberdies darf
der Betriebsrat sich nicht fir bestimmte Tarifbindungen einsetzen; damit versto3t er gegen
seine koalitionspolitische Neutralitat (§ 75 BetrVG), womdglich auch gegen Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG (oben lll.2.b.[1]) und verfolgt iiberbetriebliche marktordnende und gewerk-
schaftspolitische Interessen ohne Bezug zur Belegschaft. Die von der IG Metall vorge-
schlagene Regelung zur Tarifkontrolle ist deshalb nach § 134 BGB unwirksam. Weil sich die
Betriebsrate offenkundig auBerhalb ihres Amtes bewegen, haften sie fur jeden Schaden
personlich und unbegrenzt. Uberdies sind auch hier Compliance-Aspekte zu beachten: Die
Arbeitnehmeriiberlassung ist eine Gutermarktentscheidung, fur die § 299 StGB greift. Sieht
man den Betriebsrat als Beauftragten des Arbeitgebers, so kann der systemfremde Einfluf3
auf Betriebsratsmitglieder, bestimmten Zeitarbeitsunternehmen den ,Vorzug“ zu geben,
als Korruptionsdelikt verfolgt werden, sobald irgendein Vorteil sichtbar wird.

4. Vergutung der Zeitarbeitnehmer

Scheidet demnach eine Tarifkontrolle aus, so liegt der Versuch nahe, durch Betriebsverein-
barung beim Entleiher direkt die Verglitung der Leiharbeitnehmer zu regeln. So sieht eine
Betriebsvereinbarung bei Opel in Bochum aus dem Jahr 2004 die Einstellungsvoraus-
setzung vor, daf die Leiharbeitnehmer ebenso wie die festangestellten Kollegen bei Opel
verdienen.

Weil freilich nicht der Entleiher die Zeitarbeiter bezahlt, bedeutet das faktisch wiederum
eine EinfluBnahme auf die Auswahl des Verleihers. Zustandig fur die Entlohnung der
Leiharbeitnehmer ist allein der Verleiherbetriebsrat (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 und 11 BetrVG). Die
EinfluBnahme von aullen auf die Vergutungsstruktur von auBen 1aBt sich durchaus als
strafbare (!) Behinderung der Betriebsratsarbeit i.S.d. § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG sehen.

Ungeachtet dessen scheitert eine Regelung der Vergutungsanspriche der Arbeitnehmer
auf betrieblicher Ebene am Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Die Betriebspartner
konnen tarifliche Verglitungsbestandteile nicht modifizieren. Der Betriebsrat des
Entleiherbetriebes hat nicht nur die fiir die Stammbelegschaft geltenden Tarifvertrage zu
achten, sondern ebenso diejenigen der Zeitarbeitnehmer.

5. Keine schuldrechtliche Vertragskompetenz des Betriebsrats

Von diesen Fesseln konnen sich die Betriebspartner nicht dadurch befreien, daR sie auf eine
Betriebsvereinbarung verzichten und auf den Abschlull einer rein schuldrechtlich
wirkenden Regelungsabrede zuriuickgreifen. Die Handlungsfreiheit des Betriebsrats ist
gesetzlich begrenzt. Als Trager eines privaten Amtes ist er an die Kompetenzen gebunden,
die ihm das BetrVG vorgibt. Vertragsfreiheit zur Regelung der eigenen Angelegenheiten
kommt ihm nicht zu, weil seine Tatigkeit — anders als die der Gewerkschaften — nicht als
Verwirklichung kollektiver Privatautonomie zu sehen ist. Die Reichweite seiner
funktionellen Zustandigkeit setzt damit auch dem moglichen Gegenstand von Regelungs-
abreden klare Grenzen.
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VI. Rechtsrisiken fiir den Entleiher?

Den Entleiher konnen solche Abreden teuer zu stehen kommen. Verpflichtet er sich, den
Zeitarbeitern selbst Leistungen zukommen zu lassen, um sie den Festangestellten
gleichzustellen, wirft das die Frage nach dem Rechtsgrund auf. In der Sache handelt es sich
um Gegenleistungen fur die Arbeitsleistung. Ohne ausdriickliche Vereinbarung begriindet
dies ein Zweitarbeitsverhaltnis. Allenfalls geringfligige sozialaddquate Leistungen wird
man als unschadlich ansehen konnen, etwa die Teilhabe der Externen an verbilligtem
Kantinenessen beim Entleiher. Schon Aufwendungsersatz (etwa ein FahrtkostenzuschuR)
ist problematisch.

Die Konsequenzen wiegen schwer: Der Entleiher bleibt weiter an den Uberlassungsvertrag
mit dem Verleiher gebunden, verliert aber die Flexibilitatsvorteile der Arbeitnehmertber-
lassung. Als Arbeitnehmer wird der Zeitarbeiter vom KSchG erfaRt; fiir die Berechnung der
Schwellenwerte im Betriebsverfassungsrecht (etwa §§ 9, 95 Abs. 2 Satz 1, 99 Abs. 1 Satz 1,
106 Abs. 1 Satz 1,111 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) zahlt er voll mit.

Inwieweit gutermarktbezogene Absprachen mit dem Betriebsrat einer kartellrechtlichen
Kontrolle unterfallen, ist bislang nicht geklart. Indes kann der Betriebsrat als Mittler von
AusschliefRlichkeitsbindungen oder Konditionenkartellen (oben I1l.2.b.[2]) diese nicht dem
Kartellrecht entziehen.

Betriebsverfassungsrechtlich ist § 119 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zu beachten, der jede
Behinderung der Betriebsratsarbeit auch durch Dritte mit Strafe bedroht. Abreden im
Entleiherbetrieb tiber die Verglitung der Leiharbeitnehmer lassen sich als Behinderung des
Verleiherbetriebsrats in seiner Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10, 11 BetrVG begreifen.

Verstol3t der Betriebsrat gegen seine koalitionspolitische Neutralitatspflicht und behindert
er gezielt die Tarifgeltung der Christentarife, so ist auch insoweit mit Blick auf die Burda-
Entscheidung (oben Ill.2.b.[1]) und § 77 Abs. 3 BetrVG ein Unterlassungsanspruch denkbar,
wobei die konkrete Rechtsverfolgung nicht geklart ist — im BeschluRverfahren gegen den
Betriebsrat oder im Urteilsverfahren gegen die verantwortlichen Mitglieder. Hinzu kommt
das besondere Problem, daB § 77 Abs. 3 BetrVG auf die Normalsituation zugeschnitten ist,
dalR der Betriebsrat fiir den Vertragsarbeitgeber geltende Tarifvertrage unterminiert.
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Sozialrechtliche Rahmenbedingungen der Zeitarbeit

Professor Dr. Christian Rolfs

Universitat zu Koln

Zusammenfassung der Ergebnisse

I.  Versicherungs- und Beitragsrecht
1. Legale Arbeitnehmeriiberlassung

a. Beitragspflichten des Verleihers

Bei legaler Arbeitnehmeriiberlassung trifft die Pflicht zur Zahlung des Gesamtsozial-
versicherungsbeitrags sowie der Umlage zur gesetzlichen Unfallversicherung das
Zeitarbeitsunternehmen. Dies gilt sowohl fir die nach dem AUG ausdriicklich behérdlich
erlaubte als auch die nach § 1 Abs. 1 Sitze 2 und 3, Abs. 3 AUG privilegierte und die nicht
gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung.

Typische Vertragskonstellationen der Zeitarbeitsbranche werfen sozialversicherungsrecht-
liche Risiken auf:

Wird der Arbeitnehmer langerfristig beim Entleiher mit einer hoheren Wochenstundenzahl
beschaftigt, als sie vertraglich mit dem Zeitarbeitsunternehmen als regelmalige
Arbeitszeit vereinbart ist, kann daraus eine konkludente Anderung der arbeitsvertraglichen
Abreden (,gelebtes Rechtsverhidltnis“) folgen. Dann sind auf dieser Basis Sozialver-
sicherungsbeitrage (auch fiir die verleihfreien Zeiten) zu entrichten. Wegen des
beitragsrechtlichen Entstehungsprinzips ist unerheblich, ob dem Arbeitnehmer das
entsprechende Entgelt ausgezahlt wird oder worden ist.

Komplizierte Fragen vornehmlich arbeitsrechtlicher Art stellen sich bei einer Anwendung
oder Inbezugnahme von Tarifvertragen mit der Tarifgemeinschaft christlicher Gewerk-
schaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP). Nach Auffassung des ArbG
Berlin soll die CGZP mangels sozialer Machtigkeit nicht tariffahig sein (Beschluss vom
1.4.2009 — 35 BV 17008/08). Mdglich erscheint freilich auch, dass es auf die eigene soziale
Machtigkeit der CGZP gar nicht ankommt, sondern nur darauf, ob einige oder alle ihrer
Mitglieder ihrerseits tariffahig sind. Dann ware u.U. zu klaren, ob auBer der CGM und dem
DHV - deren Tariffahigkeit rechtskraftig feststeht — auch die tbrigen beiden Gewerkschaf-
ten (GOD und CGPT) tariffahig sind. Trafe dies fiir eine von ihnen nicht zu, wére zu
entscheiden, ob daraus die riickwirkende Nichtigkeit des gesamten Tarifwerks resultiert
und ob ggf. eine Nachwirkung gemal® § 4 Abs. 5 TVG in Betracht zu ziehen ist. Nur bei
vollstandiger Nichtigkeit ohne Nachwirkung gélte das Equal-pay-Gebot des § 9 Nr. 2 AUG,
das dann freilich auch zur Nachentrichtung von Sozialversicherungsbeitragen verpflichtete.
Wegen § 28 g Satz 3 SGB IV hatte das Zeitarbeitsunternehmen dabei im wirtschaftlichen
Ergebnis regelmaRig auch den Arbeitnehmeranteil allein zu tragen. Die Verjahrungsfrist
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betragt vier, bei (bedingt) vorsatzlicher Vorenthaltung der Beitrage 30 Jahre.

Die Anwendung des Equal-pay-Gebots kann nicht dadurch vermieden werden, dass in den
Arbeitsvertragen hilfsweise auf die Tarifvertrage des BZA oder der iGZ mit der Tarifgemein-
schaft der DGB-Gewerkschaften verwiesen wird. Eine solche hilfsweise Inbezugnahme ist
in vorformulierten Arbeitsvertragen i.S. von § 307 Abs. 1Satz 2 BGB intransparent und damit
unwirksam.

b. Beitragspflichten des Entleihers

Der Entleiher haftet fir die Beitragsschulden des Verleihers gemaf} § 28 e Abs. 2 Satz 1 SGB
IV wie ein selbstschuldnerischer Burge. Dies gilt auch dann, wenn das Zeitarbeitsunter-
nehmen - z.B. infolge Nachzahlungspflichten bei Nichtigkeit der CGZP-Tarifvertrage -
insolvent werden sollten. Den Entleiher trifft wegen der ,Einheit des Beschaftigungs-
verhaltnisses” die Beitragspflicht allein, wenn er den Arbeitnehmer sowohl als Stammkraft
als auch, etwa bei Auftragsspitzen, im Wege der Zeitarbeit einsetzt.

2. lllegale Arbeitnehmeriberlassung

Bei illegaler Arbeitnehmeriiberlassung wird kraft Gesetzes ein Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Arbeitnehmer und dem Entleiher begriindet, das den in seinem Betrieb anwendbaren
Bestimmungen unterliegt. Der vermeintliche Entleiher schuldet daher die Sozialver-
sicherungsbeitrage in voller Hohe, selbst wenn dem Arbeitnehmer die Differenz zwischen
dem Zeitarbeitslohn und dem Entgelt vergleichbarer Stammbeschaftigter im
Entleiherbetrieb tatsachlich nicht zugeflossen ist. Zahlt der vermeintliche Verleiher trotz
der Unwirksamkeit des Leiharbeitsverhaltnisses den vereinbarten Lohn, muss er auch die
darauf anfallenden Sozialversicherungsbeitrage entrichten. Zu ihm besteht, solange sich
keine Partei von dem unwirksamen Vertrag lossagt, das Beschaftigungsverhaltnis fort. Der
vermeintliche Entleiher haftet gemaR § 28 e Abs. 2 Satz 4 SGB IV insoweit als Gesamt-
schuldner.

3. Besonderheiten grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung

Arbeitnehmeriiberlassung ist auch grenziiberschreitend innerhalb der EG und des EWR
legal moglich. Unter den Voraussetzungen des Art. 14 Nr. 1lit. a VO (EWG) Nr. 1408/71 bleibt
fur die Dauer der Uberlassung das Sozialversicherungsstatut des Staates, aus dem der
Arbeitnehmer entsandt worden ist, anwendbar. Dementsprechend treffen in diesem
Rahmen das Zeitarbeitsunternehmen die Melde- und Beitragspflichten; der Entleiher
schuldet keine Sozialversicherungsbeitriage. Erfolgt die Uberlassung illegal oder unter
Uberschreitung der Grenzen des Art. 14 Nr. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71, richtet sich die
Beitragspflicht nach dem Recht desjenigen Staates, in dem der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung verrichtet. Beitragspflichtig ist dann der Entleiher.
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Il. Leistungsrecht
1. Bei Arbeitnehmeruberlassung im Inland

Der Zeitarbeitnehmer ist — nicht anders als ein gewohnlicher Arbeitnehmer — gesetzlich
sozialversichert. Er kann Leistungen der Kranken- und Pflegeversicherung in Anspruch
nehmen, das Krankengeld jedoch nur auf der Basis des ihm tatsachlich zugeflossenen (oder
nachgezahlten) Arbeitsentgelts. Er ist gesetzlich unfallversichert und genief8t auch im
Betrieb des Entleihers das Haftungsprivileg des § 105 SGB VI, dafiir sind umgekehrt auch
seine Haftpflichtanspriiche gegen den Entleiher und dessen Stammarbeitskrafte sowie
andere Leiharbeitnehmer gesperrt. Kurzarbeitergeld bleibt Leiharbeitnehmern ublicher-
weise versagt (§ 170 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 SGB Ill), aufgrund der befristeten Erganzung des § 1
Abs. 4 AUG um einen Satz 3 im Rahmen des ,Konjunkturpakets 11 gilt dies jedoch nicht fir
die Zeit bis zum 31. Dezember 2010. Gibt der Arbeitnehmer das Zeitarbeitsverhaltnis auf, so
droht ihm trotz der Losung dieses Beschaftigungsverhaltnisses keine Sperrzeit, wenn er in
ein regulares Arbeitsverhaltnis von mindestens zweimonatiger Dauer wechselt.

2. Besonderheiten grenziiberschreitender Arbeitnehmeriberlassung

Bei grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung folgt das Leistungs- dem Beitrags-
recht. Auch insoweit gilt also Art. 14 Nr. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71. Besonderheiten ergeben
sich fur den unfallversicherungsrechtlichen Haftungsausschluss aus Art. 93 Abs. 2 VO
(EWG) Nr. 1408/71: Es gelangt nicht das Recht desjenigen Staates zur Anwendung, in dem
sich der Unfall ereignet hat, sondern dasjenige, nach dem sich der Sozialleistungsanspruch
des Beschaftigten richtet. Dies hat zur Folge, dass legal vom Ausland nach Deutschland
uberlassene Beschaftigte hier nicht den Regeln der §§ 104 ff. SGB VIl unterliegen. Der
Abschluss einer privaten Haftpflicht- und Unfallversicherung ist daher sowohl fiir den
Entleiher als auch den Beschaftigen dringend zu empfehlen. Umgekehrt bleiben die
genannten Bestimmungen anwendbar, wenn die Entsendung von Deutschland ins EG-
oder EWR-Ausland im Rahmen von Art. 14 Nr. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71 erfolgt.
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Zeitarbeit und betriebsbedingte Kiindigung

Professor Dr. Gregor Thiising, LL.M.

Rheinische Friedrich-Wilhelms Universitat Bonn

Grundséatze der betriebsbedingten Kiindigung

Zur Ennnerung und Einfuhrung: Grundschema betriebsbedingte Kindigung

* Die dringenden betrieblichen Erfordemisse

- Dizkrepanz zwischen Personalbestand und -bedarf
Merke: Keine Austauschkiindigung (Entlassung des einen zur Einstellung des anderen)

- Unternehmerische Entscheidungsfreiheit beachten
— Trennung: Innerbetriebliche — auberbetriebliche Griinde

- Das Kriterium der Dringlichkeit hat nur eine eingeschrankte (auberbetriebliche Grinde)
eigensténdige Bedeutung

- Ultima ratio Prinzip beachten (kein milderes Mittel?)
*  Die soziale Auswahl

- fiel: Gerechtigkeitim Verhaltnis der Arbeitnehmer untereinander

Wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht mehr braucht, dann darf er kiindigen
ohne Abfindung - er muss jedoch aus vergleichbaren Arbeitnehmerden
Kindigungen, den die Entlassung weniger hart trifft als andere
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Unternehmerische Organisationsentscheidung

Unternehmerische Entscheidung = Kindigung. Aber: Je ndherder die eigentliche Organis ations-
entscheidung an den Kindigungsentschluss rickt, umso mehr muss der AG durch

Tatsachenvortrag verdeutlichen, dass ein Beschaftigungshedirfnis fir den Arbeitnehmer
entfallen ist (BAG 17.6.1993-

Von den Arbeitzgerichten voll nachzupriifen ist, ob eine derartige unternehmerizche
Entscheidung tatsdchlich vorliegt und durch ihre Umzetzung das Beschaftigungsbedirfnis fir
einzelne Arbeitnehmer entfallen ist

Entscheidung selber nur auf Willkiir, Gesetzesumgehung oder Rechtsmissbrauch zu
iberprifen:

.Die Entzcheidung des Unternehmers, einen Betriebsteil durch eine noch zu griindende,
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unternehmen voll eingegliede e
Organgesellschaft mitvon dieser neu einzustellenden Arbeitne hmern weiter betreiben zu lassen,
stellt kein dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG dar, denin
diesem Betriehsteil hisher beschaftigten Arbeitnehmern zu kiindigen” BAG v. 26.9.2002, 2 AZR
636/01 (Rheumaklinik), bestatigt und fortgefihrt durch BAG 29.3.2007, 2 AZR 31/06, BAG #

Fehlende Weiterbeschaftigungsmoglichkeit

Die unternehmerische Entscheidung des AG, welches Anforderungsprofil er einem freien
Arbeitsplatz zuordnet, kann gerichtlich nur auf offenbare Unsachlichkeit Gberpriift
werden (ZB. BAG, Urteil v. 24.6.2004 - 2 AZR 326/03)

Der dauernde Auftragriickgang istder typische Fall der Einschrankung der betriebl. Betatigung.
Hatder AG dargelegt, dass nach seiner nachvollziehbaren wirtzchaftlichen Beurteilung der Lage
ein Dauermangel vorliegt, und izt deshalb keine Kurzarbeit eingeflihrt worden, unterliegt diese
unternehmerische Entsch. im Kiindigungsschutzprozess, wie auch sonst, nur einer
Mizsbrauchskontrolle (st. Rspr. BAG, z.B.30.04 1387 - 2 AZR 184/86)

Ausnahmsweise konzemnweite Priffung, wenn: Ausdriickliche Ubernahmebereitschaft
eines anderen Konzernuntermnehmens bzw. Ubernahmeverpflichtung ergibt sich
unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag und Rechtlich oder faktisch bestimmender Einfluss
des Beschaftigungsbetriebes bzw. vertragsschlieBenden Unternehmens auf die
~Versetzung” oder Ggf. Vertrauenstatbestand bei wiederholter Beschaftigung des AN im
anderen Konzernunternehmen (BAG, Urt.v. 23.11.2004 - 2 AZR 24/49)
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Betriebsbedingte Kiindigung durch den Entleiher

Keine Austauschkindigung Leiharbeitnehmer vs. Stammbelegschaft

1. Der Entschluss, die formale Arbeitgeberstellung aufzugeben, ist keine die Kiindigung
bedingende Unternehmerentzcheidung, wenn der Unternehmer gegeniiber den Beschaftigten im
wesentlichen weiterhin selbst die fir die Durchfihrung der Arbeit eforderlichen Weisungen erteilt
In einem solchen Fall entfallt nicht die Beschaftigungsmoglichkeit im Betrieb, vielmehrzollen nur
die eigenen Beschaftigten durch ausgeliechene Arbeitnehmer ersetzt werden. Eine Kindigung aus
diezem Grund istals "Austauschkiindigung” gem.§ 1 Abs. 1, 2 KSchG sozial ungerechtfertigt und
deshalb unwirkzam.

2. Die Absichtdes Arbeitgebers, die Lohnkosten zu senken und sich durch eine Beschaftigung von
Arbeitnehmern nach auslandischem Rechtvon den Bindungen des deutschen Arbeits- und
Sozialrechts zu lazen, rechtfertigt jedenfalls keine Beendigungskindigung.

BAG, Urteifvom 26.09. 1996 - 2 AZR 200/96, bestatigt BAG v. 26. 9. 2002- 2 AZR 636/01
[.Rheumaklinik™); BAG v. 4. 5. 2006 - 8 AZR 299/05 (.Frauenhaus™)

Bedeutung unternehmerischerOrganisationsentscheidung unklar- Abgrenzung Allfloorund
Weight Watchers

Unterscheidung substituive und temprire Leihabeit?

Arbeitsplatze von Leiharbeitnehmern als freie Arbeitsplatze 1S des § 1 Abs.
25 2 Nr lit. b) KSchiG

LAG Hamm w. 21.12.2007: .Die in einem Betrieb dauerhaft mit Leiharbeitnehmern besetzten Arbeits-
plitze gelten als freii.5.v. §1 Abs. 2 5. 2 Nr. 1 lit. a KSchG. Vor Ausspruch einer betriebs bedingten
Kindigung muzs der Arbeitgeber dem zu kiindigenden Arbeitnehmer die Weiterbeschaftigung auf
einem solchen Arbeitsplatz anbieten, sofern der Arbeitnehmer die dort anfallenden Tatigkeiten
verrichten kann (im Angchlusz an LArbG Hamm wom 05.03.2007, 11 5a 1138/06)."

Die Frage, ob mit Leiharbeitnehmern besetzte Dauerarheitzplitze als freie Arbeitsplatze i.5v. § 1 Abs.
2 3atz 2 Nr. 1h) KSchG anzusehen sind, ist umstritten (hejahend etwa LAG Bremenv. 2.1 2007 -1 53
R8T KRiGriebeling, 8. Aufl. 2007 &1 KSchG Rdnr. 528; APS/Kiel, 3. Aufl. 2007 %1 KSchG, Rn. 568;
ErfkiDetker, 3. Aufl. 2009, § 1 K5chG Rdnr. 256; DiwellDah!, DB 2007, 1699 ff.; verneinend LAG NS v.
9.8.2006- 15 TaBV 5305; von Hoyningen-HuenelLlinck, K5chG, 14, Aufl. 2007,% 1 Rdnr. 836 f.;
Lowisch, KSchG, 9. Aufl. 2004, § 1, Rdnr. 276; Simon/ GreBlin, BB 2007, 2454 ).

Das LAG Koln am Rande ausgefihrt, dass ein Abbau von Leiharbeit gegentber ordentlichen
betriehsbedingten Kindigungen nicht verrangig sei, weil dies die Unternehmensstruktur andem und
inunzuldssiger Weise in das unternehmerische Ermessen des Arbeitgebers eingreifen wiirde (LAG
Kalnw. 7.8 2006 -14 Sa B4/06)
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Betriebsbedingte Kiindigung durch den Verleiher

Betriebshedingte Kindigung eines Leiharbeitnehmers nach Wegfall eines
Auftrags

Eine Kiindigung ist aus dringenden betrieblichen Erfordemissen iSv. § 1 Abs. 2 KSchiG sozial
gerechtfertigt, wenn der Arbeitsanfall und damit der Beschaftigungsbedarf daverhaft so zuriick-
gegangen ist, dass zukiinftig das Bedirfnis fir eine Weiterbeschiftigung eines oder mehrerer
Arbeitnehmer weggefallen ist. Alleddings muss der Arbeitgeber den daverhaften Riickgang des
Beschaftigungsvolumens im Kindigungsschutzprozess nachvollziehbar darstellen. Dazu reicht bei einer
Arbeitnehmeriberlaszung regelmabig der Hinweis des Verleihers nicht aus, der bisherige Auftrag, in
dezsen Rahmen der Leiharbeitnehmer eingesetzt worden =ei, sei beendet und es |dgen keine
Anschlussauftrége vor. Kurzfristige Auftrags [Gcken gehdren zum ty pischen Unternehmens-risiko eines
Verleiharheitgebers und =ind nicht geeignet, eine betriebsbhedingte Kindigung zu rechtfertigen. (BAG v,
16.5 2006-2 AZR £12/05)

= Wannsind Auftragsliicken erheblich? Kindigt der AG bei nur voriibergehendem Auftragemangel im
Weg der Beendigungskiindigung, handelter nicht aus dringenden betriebl. Bedirfnissen und damit
unverhaltnismalig. Ez kann auch eine Arbeitsstreckung angebrachtzein (vgl. BAG 17. 10, 1980-7 AZR
G75/78;07.02.1985 -2 AZR91/84).

= Welcher Grad an Wahracheinlichkeit fur Folgeauftrag erforderlich (s, BAG 27.09.1954 - 2 AFR 30978 3;
12,4, 2002 -2 AZRZ56/01 ; BAG 29.9. 2005 -8 AZR G4T/04)

= Sonderfall konzerninterne Arbeitnehmeriberlassung?

Betriebsbedingte Anderungskiindigung gegeniiber Leiharbeitnehmer mit
dem Ziel der Bindung an tanfverragliche Regelungen der Yerleihbranche

-BAG noch nicht entschieden: . Im Entscheidungsfall konnte es der Senat dahingestelt sein
lazzen, ob das beklagte Arbeitnehmeriiberassungsunternehmen den Kldger nicht mehr dauerhaft
zu den hisherigen Arbeitsvertragsbedingungen, dh zu sog. equal-treatment-Bedingungen,
vermitteln konnte und ob die angebotenen geanderten Vertrags bedingungen verhilnismalig
waren. Die Anderungskiindigung war schon deshalb unwirksam, weil das Anderungsangebot
unklarwar. Fur den Arbeitnehmer war nicht ersichtlich, welche konkreten Arbeitshedingungen fiir
ihn zukiinftig gelten sollten (Pressemitteilung BAG vom 15. Januar 2008 - 2 AFR 641/07)

- Allgemeine Grundsitze Anderung zur Entgeltreduzierung mabgeblich?

-Relevanz des Vortrags: , Ohne Equal-Pay finde ich keine Kunden”

- Anderungskiindigung hin auf anderen Tarifvertrag? (=. ArbG Berlinv. 2.4.2009-35 BV 1TO0E/08).
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6. ZAAR-KongreR ,,Zukunft der Zeitarbeit”
8. Mai 2009

Gestaltungsmdglichkeiten

Befristung durch den Verleiher - Synchronisationsverbot

8.z.B. Schiren, AUG, § 3 Rnr. 98, 99: Der typische Befristungsgrund eines nur voribergehenden
Bedarfs gem. § 14 Abs. 1 5. 2 Nr. 1 TzBf3 ist fir Leiharbeitsverhiltnisse selten. #war ist der Bedarf
fiir den Einsatz eines Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb fast immer nur zeitlich begrenzt. Denn
gerade dann, wenn der Entleiher .nurvoriibergehend” eine Arbeitzkraft bendtigt, wird er auf
Leiharbeit, zuriickgreifen. Ein Leiharbeitnehmersoll indessen im Rahmen des
Leiharbeitsverhaltniszes nacheinander an verschiedene Entleiher zur Dechkung des jeweils dort
bestehenden, meistzeitlich begrenzten Bedarfs ausgeliehen werden. Damit besteht keini. 5. v. § 14
Abs.15. 2 Nr. 1 TzBfG nur vortibergehender Bedarf fir das Arbeitsverhaltnis des
Leiharbeitnehmers (Werthebach, NZA 2005 1044; Béhm, RdA 2005, 360, 362 f;a. A. Frik, NZA 2005,
386, 388 £, der auf die Situation im Entleiherbetrieb abstellt; wol. ausf. dazu Einl. Rn. 172, 245). Er
kann nach beendetem Einsatz bestimmungzgemalk zum nichsten Entleiher entsandt werden, um
dort wieder zeitlich begrenzten Bedarf zu decken (ebenso Wank, NZA 2003, 14, 20;
Schiren'Behrend NZA 2003, 521; Ulber, § 9 Rn. 312 ff.; a. A. Boemke/Lembke, § 9 Rn. 226, der dies
mitdem Gesetreszweck Wegfalldes Synchronizationsverbots* begriindet; ebenso Lembke, DB
2003, 2702, 2T704)."

—= Widerspruchsfreiheit betriebsbedingte Kindigung - Stufenverhilnis Befristungsgrund und
Kiindigungsgrund

Befristung durch den Entleiher

<Die fiir einen spdteren Zeitpunkt geplante Besetzung eines Arbeitzplatzes mit einem
Leiharbeitnehmer ist kein Sachgrund fiir die Befristung des Arbeitsvertrags miteinem
voribergehend auf diesem Arbeits platz eingesetzten Arbeitnehmer. Die Befristung ist
weder wegen eines nur voriihergehenden hetrieblichen Bedarfs an der Arbeitsleistung
nach$ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG noch durch einen sonstigen, in dem Katalog des §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1-8 TzBfG nicht genannten Sachgrund gerechtfertigt” (BAG
17.01.2007 -7 AZR 20/06)

LAuberhalbvon Projekthefristungen kann sich der befristet eingestellte Arbeitnehmer
darauf herufen, dass er nach Befristungsahlauf auf einem anderen (vertrags gemaken)
Arbeitsplatz hatte weiterbeschaftigt werden kdnnen, wenn diese (zusatzliche)
Beschaftigungsmaglichkeit bei (letztem) Arbeitsvertrags abschluzs bereits erkennbar
war. Dem Arbeitgeber ist es verwehrt, diesen absehbaren (neven vertragsgemabken)
weiteren Arbeits platz durch unternehmerische Entscheidung (hier: Besetzung nur
durch Leiharbeitnehmer) einer Besetzung durch den befristet eingestellten
Arbeitnehmer zu entziehen” (ArbG Stuttgartv. 16.3. 2007 - 26 Ca 2265/06)
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Zeitarbeit und betriebsbedingte Kiindigung

Professor Dr. Gregor Thiising, LL.M. (Havard)

Sonderfall Betriebsibergang — Ausscheiden eines Unternehmens aus dem
Kaonzem

Bildung einer konzerninternen Personalfiihrungsgesellschaft

-Variante 1: Nachfolgende VierduBerung von Produktionsbetrieben.
Ausgangspunkt § 613aAbs. 1 5.1 BGB: _Geht ein Betrieb oder
Betriebsteil durch Rechtsgeschaft auf einen anderen Inhaber iiber, so tritt
dieserin die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein” = Wer ist Arbeitnehmer, der
ubergeht? Ubergang des Entleihvertrags?

-Variante 2: Ausscheiden der Personalfiihrungsgesellschaft aus dem
Konzern. Verpflichtung zum Antrag auf Zulassung als
Zeitarbeitsunternehmen?

-Variante 3: Ausscheiden von Unternehmen aus dem Konzemn.
Verpflichtung zur allg. Arbeitnehmeriiberlassung?
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