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I. Einleitung

Liberalisierung der Zeitarbeit durch die Hartz-Reform: dazu Lembke, BB 2003, 98; Ulber, AuR 2003, 7.
Ziele erreicht (vgl. 11. Erfahrungsbericht der Bundesregierung zum AUG, BT-Drs. 17/464).
Nun Re-Regulierung der Zeitarbeit.

II.  Anderungen im AUG
1. Umsetzung der EU-Leiharbeitsrichtlinie

Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von Miss-

brauch der Arbeitnehmeriiberlassung vom 28.4.2011 (BGBI. I, S. 642)
Diskussionsentwurf des BMAS vom 4.6.2010; dazu Bohm, NZA 2010, 1218; Duwell/Dahl, DB 2010,
1759, 1761 f.

- Referentenentwurf vom 2.9.2010 zum geplanten "Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch der Ar-
beitnehmeriberlassung” (abrufbar unter www.aus-portal.de); dazu Béhm, DB 2011, 473; Hamann,
NZA 2011, 70; Klebe, AiB 2010, 646; Lembke, NJW-aktuell 45/2010, S. 12; Lembke, NZA 21/2010,
Editorial; Ulber, AuR 2010, 412.

- Regierungsentwurf vom 31.12.2010 (BR-Drs. 847/10 = BT-Drs. 17/4804); dazu ausfuhrlich Lembke,
DB 2011, 414; Lembke, NZA 2011, 319; Oberthur, ArbR 2011, 146.

- Zum Gesetz: Duwell, DB 2011, 1520; Gerdom, 6AT 2011, 319682; Lembke, FA 2011, Heft 11; Leuch-
ten, NZA 2011, 608; Raif, GWR 2011, 320132; Ulber, AuR 2011, 231.

Anderungen im AUG:
Erlaubnispflicht fur Arbeitnehmeriberlassung "im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit": Auf-
gabe des Kriteriums der "GewerbsmaRigkeit" (§ 1 Abs. 1 AUG)

- Verbot der dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung durch § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG?

- Konzernprivileg fir konzerninterne Uberlassung von Arbeitnehmern, die “"nicht zum Zwecke der
Uberlassung eingestellt und beschéftigt" werden (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG)

- Privilegierung bestimmter nur gelegentlicher Arbeitnehmeriberlassung zwischen Arbeitgebern (8§ 1
Abs. 3 Nr. 2a AUG)

- Keine Streichung des § 1b AUG

- Richtlinienbedingte Anderungen beim Grundsatz des Equal Pay/Treatment (8§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9
Nr. 2 AUG)

- Neue Ordnungswidrigkeit bei VerstoRR gegen § 10 Abs. 4 AUG (§ 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG)

- Verbot der Vereinbarung einer Vermittlungsgebiihr fiir Leiharbeitnehmer (§ 9 Nr. 5 AUG)

- Anspruch des Leiharbeitnehmers auf Information tber freie Arbeitsplatze beim Entleiher nach
§ 13a AUG (dazu Lembke, NZA 2011, 319)

- Anspruch des Leiharbeitnehmers auf Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Entleiherunternehmen nach § 13b AUG (dazu Lembke, NZA 2011, 319
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2. Verhinderung missbrauchlicher Arbeitnehmeriberlassung

Tarifvertragliche "Schlecker-Klauseln"

Drehtiirklausel in § 9 Nr. 2, § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG a.E. (dazu Lembke, DB 2011, 414, 418 ff.)

Inkrafttreten am 30.4.2011; Ausnahme: Drehtirklausel gilt nicht fir vor dem 15.12.2010 begriindete Leih-
arbeitsverhaltnisse (§ 19 AUG).

3. Mindestlohn in der Zeitarbeit

§ 3a AUG sieht vor, dass tarifliche Mindeststundenentgelte auf Vorschlag der Tarifvertragsparteien durch
Rechtsverordnung (&hnlich wie im AEntG) als Lohnuntergrenze fiir Verleihzeiten und verleihfreien Zei-
ten generell verbindlich festgesetzt werden kénnen (vgl. BT-Drs. 17/5238)

Die vorgeschlagene und durch Rechtsverordnung fir verbindlich erklarte Lohnuntergrenze hat Bindungs-
wirkung fir alle im In- und Ausland anséassigen Verleiher, die Leiharbeitnehmer innerhalb Deutschlands be-
schaftigen (vgl. § 10 Abs. 5 AUG n.F., § 2 Nr. 4 AEntG).

Folgeanderungen in § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2, § 10 Abs. 4 und 5 AUG.

Inkrafttreten der Mindestlohnregelungen: 30.4.2011. (§ 19 AUG gilt nur fur die Drehtiirklausel, vgl. BT-Drs.
17/5238, S. 6; BT-Drs. 17/5761, S. 8f).

Nach dem Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und des Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetzes vom 20.7.2011 (BGBI. I, S. 1506) wird das aus dem Bereich des AEntG bewahrte
Kontroll- und Sanktionsinstrumentarium (vgl. 88§ 16 ff. AEntG) in das AUG iibertragen, um eine effektive
Kontrolle der mit den vorgenannten Mindestlohnregelungen verbundenen Arbeitgeberpflichten zu gewahr-
leisten (vgl. BT-Drs. 17/5761; BT-Drs. 17/5960).

Fazit und Ausblick
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Gesetz zur Regelung der gewerbsmalkigen-Arbeitnehmertberlassung
(Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz - AUG)

in der nach dem Ersten Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von
Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung — vom 28. April 2011 (BGBI. I, S. 642) geltenden Fassung
(Inkrafttreten: 1. Dezember 2011; Ausnahme: § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 3a, § 9 Nr. 2, 2a, 5, § 10 Abs. 4 und 5 und § 19
AUG sind bereits am 30. April 2011 in Kraft getreten.)

sowie unter Beriicksichtigung des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und des
Schwarzarbeitshekampfungsgesetzes vom 20. Juli 2011 (BGBI. I, S. 1506) (Inkrafttreten: 30. Juli 2011)

§ 1 Erlaubnispflicht

(1) Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) gewerbsméafig-im Rah-
men ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit zur Arbeitsleistung tiberlassen wollen, bedirfen der Erlaubnis. Die Uberlas-
sung von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt vortibergehend. Die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur
Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft ist keine Arbeitnehmeriiberlassung, wenn der Arbeit-
geber Mitglied der Arbeitsgemeinschaft ist, fir alle Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft Tarifvertrage desselben
Wirtschaftszweiges gelten und alle Mitglieder auf Grund des Arbeitsgemeinschaftsvertrages zur selbstandigen
Erbringung von Vertragsleistungen verpflichtet sind. Fir einen Arbeitgeber mit Geschéaftssitz in einem anderen
Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes ist die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung
eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft auch dann keine Arbeitnehmertiberlassung, wenn fiir ihn deutsche
Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges wie fiir die anderen Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft nicht gelten,
er aber die Ubrigen Voraussetzungen des Satzes 2 erfiillt.

(2) Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung tberlassen und bernimmt der Uberlassende nicht die
ublichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3), so wird vermutet, dass der Uber-
lassende Arbeitsvermittlung betreibt.

(3) Dieses Gesetz ist mit Ausnahme des § 1b Satz 1, des § 16 Abs. 1 Nr. 1b und Abs. 2 bis 5 sowie der §§ 17
und 18 nicht anzuwenden auf die Arbeitnehmertiberlassung

1. zwischen Arbeitgebern desselben Wirtschaftszweiges zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen,
wenn ein fur den Entleiher und Verleiher geltender Tarifvertrag dies vorsieht,

2. _zwischen Konzernunternehmen im Slnne des § 18 des Aktiengesetzes, wenn der Arbeitnehmer-seine-Arbeit

e R & leistet—eder nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschaﬂ igt wird

2a. zwischen Arbeitgebern, wenn die Uberlassung nur_gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschatftigt wird, oder
3. in das Ausland, wenn der Leiharbeitnehmer in ein auf der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinbarungen

begriindetes deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen verliehen wird, an dem der Verleiher betei-
ligt ist.

§ 1a Anzeige der Uberlassung

(1) Keiner Erlaubnis bedarf ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschaftigten, der zur Vermeidung von Kurzarbeit
oder Entlassungen an einen Arbeitgeber einen Arbeitnehmer, der nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt
und beschatftigt wird, bis zur Dauer von zwélf Monaten (iberlasst, wenn er die Uberlassung vorher schriftlich der
Bundesagentur fiir Arbeit angezeigt hat.

(2) Inder Anzeige sind anzugeben

Vor- und Familiennamen, Wohnort und Wohnung, Tag und Ort der Geburt des Leiharbeitnehmers,
Art der vom Leiharbeitnehmer zu leistenden Tatigkeit und etwaige Pflicht zur auswartigen Leistung,
Beginn und Dauer der Uberlassung,

H WD e

Firma und Anschrift des Entleihers.

§1b Einschréankungen im Baugewerbe

Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1 in Betriebe des Baugewerbes fiir Arbeiten, die Ublicherweise
von Arbeitern verrichtet werden, ist unzuléssig. Sie ist gestattet

a) zwischen Betrieben des Baugewerbes und anderen Betrieben, wenn diese Betriebe erfassende, fiir allge-
meinverbindlich erklarte Tarifvertrage dies bestimmen,

b) zwischen Betrieben des Baugewerbes, wenn der verleihende Betrieb nachweislich seit mindestens drei Jah-
ren von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen oder von deren Allgemeinverbindlichkeit erfasst
wird.
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Abweichend von Satz 2 ist flr Betriebe des Baugewerbes mit Geschéftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des
Européischen Wirtschaftsraumes gewerbsméabige-Arbeitnehmeriiberlassung auch gestattet, wenn die auslandi-
schen Betriebe nicht von deutschen Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen oder fiir allgemeinverbindlich er-
klarten Tarifvertragen erfasst werden, sie aber nachweislich seit mindestens drei Jahren Uberwiegend Tétigkeiten
austuiben, die unter den Geltungsbereich derselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrage fallen, von denen der
Betrieb des Entleihers erfasst wird.

§ 2 Erteilung und Erléschen der Erlaubnis
(1) Die Erlaubnis wird auf schriftlichen Antrag erteilt.

(2) Die Erlaubnis kann unter Bedingungen erteilt und mit Auflagen verbunden werden, um sicherzustellen, dass
keine Tatsachen eintreten, die nach § 3 die Versagung der Erlaubnis rechtfertigen. Die Aufnahme, Anderung oder
Erganzung von Auflagen sind auch nach Erteilung der Erlaubnis zulassig.

(3) Die Erlaubnis kann unter dem Vorbehalt des Widerrufs erteilt werden, wenn eine abschlieBende Beurteilung
des Antrags noch nicht méglich ist.

(4) Die Erlaubnis ist auf ein Jahr zu befristen. Der Antrag auf Verlangerung der Erlaubnis ist spatestens drei
Monate vor Ablauf des Jahres zu stellen. Die Erlaubnis verlangert sich um ein weiteres Jahr, wenn die Erlaubnis-
behérde die Verlangerung nicht vor Ablauf des Jahres ablehnt. Im Fall der Ablehnung gilt die Erlaubnis fiir die
Abwicklung der nach § 1 erlaubt abgeschlossenen Vertrage als fortbestehend, jedoch nicht langer als zwélf Mo-
nate.

(5) Die Erlaubnis kann unbefristet erteilt werden, wenn der Verleiher drei aufeinanderfolgende Jahre lang nach
§ 1 erlaubt tatig war. Sie erlischt, wenn der Verleiher von der Erlaubnis drei Jahre lang keinen Gebrauch gemacht
hat.

§ 2a Kosten

(1) Fdur die Bearbeitung von Antragen auf Erteilung und Verlangerung der Erlaubnis werden vom Antragsteller
Kosten (Gebtihren und Auslagen) erhoben.

(2) Die Vorschriften des Verwaltungskostengesetzes sind anzuwenden. Die Bundesregierung wird erméachtigt,
durch Rechtsverordnung die gebiihrenpflichtigen Tatbestdnde naher zu bestimmen und dabei feste Sétze und
Rahmensatze vorzusehen. Die Gebihr darf im Einzelfall 2.500 Euro nicht Giberschreiten.

§ 3 Versagung

(1) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der
Antragsteller

1. die fur die Auslibung der Tatigkeit nach § 1 erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, insbesondere weil er
die Vorschriften des Sozialversicherungsrechts, tiber die Einbehaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer, Gber
die Arbeitsvermittlung, tber die Anwerbung im Ausland oder tber die Ausléanderbeschaftigung, die Vorschrif-
ten des Arbeitsschutzrechts oder die arbeitsrechtlichen Pflichten nicht einhalt;

2. nach der Gestaltung seiner Betriebsorganisation nicht in der Lage ist, die tblichen Arbeitgeberpflichten ord-
nungsgeman zu erfillen;

3. dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher die im Betrieb dieses Entleihers fiir
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeltsbedlngungen elnschlleBIlch
des Arbensentgelts nlchtgewahr' i-denn-derVerleiher gew shrtdem-zuver-arbei Leiharbei

tens-ein-Nettoarbei g Irm Héhe-des Betrages—den-der Leiharbeithehmerzuletzt als Arbeitslo: ngald '3

Eln Tarlfvertrag kann abwelchende Regelungen zulassen sowen er mcht dle in einer Rechtsverordnung nach

§ 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet. Im Geltungsbereich eines solchen Tarif-
vertrages konnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Rege-
lungen vereinbaren._Eine abweichende tarifliche Regelung qilt nicht fiir Leiharbeitnehmer, die in den letzten
sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem oder einem Ar-

beitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden
sind.

(2) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist ferner zu versagen, wenn fir die Ausiibung der Téatigkeit nach § 1
Betriebe, Betriebsteile oder Nebenbetriebe vorgesehen sind, die nicht in einem Mitgliedstaat der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft oder einem anderen Vertragsstaat des Abkommens tiber den Europaischen Wirtschafts-
raum liegen.

(3) Die Erlaubnis kann versagt werden, wenn der Antragsteller nicht Deutscher im Sinne des Artikels 116 des
Grundgesetzes ist oder wenn eine Gesellschaft oder juristische Person den Antrag stellt, die entweder nicht nach
deutschem Recht gegriindet ist oder die weder ihren satzungsméRigen Sitz noch ihre Hauptverwaltung noch ihre
Hauptniederlassung im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat.
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(4) Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft oder eines anderen Ver-
tragsstaates des Abkommens uber den Européischen Wirtschaftsraum erhalten die Erlaubnis unter den gleichen
Voraussetzungen wie deutsche Staatsangehérige. Den Staatsangehérigen dieser Staaten stehen gleich Gesell-
schaften und juristische Personen, die nach den Rechtsvorschriften dieser Staaten gegriindet sind und ihren
satzungsgemaBen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb dieser Staaten haben.
Soweit diese Gesellschaften oder juristische Personen zwar ihren satzungsmaRigen Sitz, jedoch weder ihre
Hauptverwaltung noch ihre Hauptniederlassung innerhalb dieser Staaten haben, gilt Satz 2 nur, wenn ihre Tatig-
keit in tatséchlicher und dauerhafter Verbindung mit der Wirtschaft eines Mitgliedstaates oder eines Vertragsstaa-
tes des Abkommens Uiber den Européischen Wirtschaftsraum steht.

(5) Staatsangehorige anderer als der in Absatz 4 genannten Staaten, die sich aufgrund eines internationalen
Abkommens im Geltungsbereich dieses Gesetzes niederlassen und hierbei sowie bei ihrer Geschéftstatigkeit
nicht weniger glinstig behandelt werden diirfen als deutsche Staatsangehérige, erhalten die Erlaubnis unter den
gleichen Voraussetzungen wie deutsche Staatsangehorige. Den Staatsangehdrigen nach Satz 1 stehen gleich
Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften des anderen Staates gegriindet sind.

§3a
Lohnuntergrenze

(1) Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern, die zumindest auch fiir ihre jeweiligen in der Arbeit-
nehmeriberlassung tatigen Mitglieder zusténdig sind (vorschlagsberechtigte Tarifvertragsparteien) und bundes-

weit tarifliche Mindeststundenentgelte im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung miteinander vereinbart haben
kénnen dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales gemeinsam vorschlagen, diese als Lohnuntergrenze in

einer Rechtsverordnung verbindlich festzusetzen: die Mindeststundenentgelte kbnnen nach dem jeweiligen Be-
schaftigungsort differenzieren. Der Vorschlag muss fiir Verleihzeiten und verleihfreie Zeiten einheitliche Mindest-

stundenentgelte sowie eine Laufzeit enthalten. Der Vorschlag ist schriftlich zu begriinden.

(2) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales kann in einer Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates bestimmen, dass die vorgeschlagenen tariflichen Mindeststundenentgelte nach Absatz 1 als ver-
bindliche Lohnuntergrenze auf alle in den Geltungsbereich der Verordnung fallenden Arbeitgeber sowie Leihar-
beithehmer Anwendung findet. Der Verordnungsgeber kann den Vorschlag nur inhaltlich unveréndert in die
Rechtsverordnung ibernehmen.

(8) Bei der Entscheidung nach Absatz 2 findet § 5 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Tarifvertragsgesetzes ent-
sprechend Anwendung. Der Verordnungsgeber hat bei seiner Entscheidung nach Absatz 2 im Rahmen einer
Gesamtabwéagung neben den Zielen dieses Gesetzes zu priifen, ob eine Rechtsverordnung nach Absatz 2 insbe-
sondere geeignet ist, die finanzielle Stabilitat der sozialen Sicherungssysteme zu gewéhrleisten. Der Verord-
nungsgeber hat zu beriicksichtigen

1. die bestehenden bundesweiten Tarifvertrdge in der Arbeitnehmeriiberlassung und
2. die Représentativitét der vorschlagenden Tarifvertragsparteien.

(4) Liegen mehrere Vorschldge nach Absatz 1 vor, hat der Verordnungsgeber bei seiner Entscheidung nach
Absatz 2 im Rahmen der nach Absatz 3 erforderlichen Gesamtabwégung die Représentativitat der vorschlagen-

den Tarifvertragsparteien besonders zu beriicksichtigen. Bei der Feststellung der Représentativitat ist vorrangig
abzustellen auf

1. die Zahl der jeweils in den Geltungsbereich einer Rechtsverordnung nach Absatz 2 fallenden Arbeitnehmer
die bei Mitgliedern der vorschlagenden Arbeitgebervereinigung beschéftigt sind:

2. _die Zahl der jeweils in den Geltungsbereich einer Rechtsverordnung nach Absatz 2 fallenden Mitglieder der
vorschlagenden Gewerkschaften.

(5) Vor Erlass ist ein Entwurf der Rechtsverordnung im Bundesanzeiger bekanntzumachen. Das Bundesministe-

rium fiir Arbeit und Soziales gibt Verleihern und Leiharbeithehmern sowie den Gewerkschaften und Vereinigun-

gen von Arbeitgebern, die im Geltungsbereich der Rechtsverordnung zumindest teilweise tarifzustandig sind

Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme innerhalb von drei Wochen ab dem Tag der Bekanntmachung des
Entwurfs der Rechtsverordnung im Bundesanzeiger. Nach Ablauf der Stellungnahmefrist wird der in § 5 Absatz 1

Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes genannte Ausschuss mit dem Vorschlag befasst.

(6) Nach Absatz 1 vorschlagsberechtigte Tarifvertragsparteien kénnen gemeinsam die Anderung einer nach
Absatz 2 erlassenen Rechtsverordnung vorschlagen. Die Absétze 1 bis 5 finden entsprechend Anwendung.

§ 4 Rucknahme

(1) Eine rechtswidrige Erlaubnis kann mit Wirkung fir die Zukunft zurlickgenommen werden. § 2 Abs. 4 Satz 4
gilt entsprechend.

(2) Die Erlaubnisbehérde hat dem Verleiher auf Antrag den Vermdgensnachteil auszugleichen, den dieser da-
durch erleidet, dass er auf den Bestand der Erlaubnis vertraut hat, soweit sein Vertrauen unter Abwagung mit
dem offentlichen Interesse schutzwiirdig ist. Auf Vertrauen kann sich der Verleiher nicht berufen, wenn er

1. die Erlaubnis durch arglistige Téuschung, Drohung oder eine strafbare Handlung erwirkt hat;
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2. die Erlaubnis durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvallstandig waren,
oder

3. die Rechtswidrigkeit der Eraubnis kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte.

Der Vermogensnachteil ist jedoch nicht tiber den Betrag des Interesses hinaus zu ersetzen, das der Verleiher an
dem Bestand der Erlaubnis hat. Der auszugleichende Vermdgensnachteil wird durch die Erlaubnisbehérde fest-
gesetzt. Der Anspruch kann nur innerhalb eines Jahres geltend gemacht werden; die Frist beginnt, sobald die
Erlaubnisbehérde den Verleiher auf sie hingewiesen hat.

(3) Die Rucknahme ist nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt zuléssig, in dem die Erlaubnisbehérde von
den Tatsachen Kenntnis erhalten hat, die die Riicknahme der Erlaubnis rechtfertigen.

§5 Widerruf
1
1. der Widerruf bei ihrer Erteilung nach § 2 Abs. 3 vorbehalten worden ist;

Die Erlaubnis kann mit Wirkung fir die Zukunft widerrufen werden, wenn

2. der Verleiher eine Auflage nach § 2 nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfillt hat;

3. die Erlaubnisbehérde aufgrund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt wére, die Erlaubnis zu ver-
sagen, oder

4. die Erlaubnisbehérde aufgrund einer geénderten Rechtslage berechtigt wére, die Erlaubnis zu versagen; § 4
Abs. 2 gilt entsprechend.

(2) Die Erlaubnis wird mit dem Wirksamwerden des Widerrufs unwirksam. § 2 Abs. 4 Satz 4 gilt entsprechend.
(3) Der Widerruf ist unzulassig, wenn eine Erlaubnis gleichen Inhalts erneut erteilt werden musste.

(4) Der Widerruf ist nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt zuléssig, in dem die Erlaubnisbehdrde von
den Tatsachen Kenntnis erhalten hat, die den Widerruf der Erlaubnis rechtfertigen.

§ 6 Verwaltungszwang

Werden Leiharbeitnehmer von einem Verleiher ohne die erforderliche Erlaubnis tiberlassen, so hat die Erlaubnis-
behérde dem Verleiher dies zu untersagen und das weitere Uberlassen nach den Vorschriften des Verwaltungs-
vollstreckungsgesetzes zu verhindern.

§ 7 Anzeigen und Auskiinfte

(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehérde nach Erteilung der Erlaubnis unaufgefordert die Verlegung, Schlie-
Bung und Errichtung von Betrieben, Betriebsteilen oder Nebenbetrieben vorher anzuzeigen, soweit diese die
Auslibung der Arbeitnehmertiberlassung zum Gegenstand haben. Wenn die Erlaubnis Personengesamtheiten,
Personengesellschaften oder juristischen Personen erteilt ist und nach ihrer Erteilung eine andere Person zur
Geschéftsfiihrung oder Vertretung nach Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag berufen wird, ist auch dies
unaufgefordert anzuzeigen.

(2) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehérde auf Verlangen die Auskiinfte zu erteilen, die zur Durchfiihrung des
Gesetzes erforderlich sind. Die Auskinfte sind wahrheitsgemaf, vollstandig, fristgem&f? und unentgeltlich zu
erteilen. Auf Verlangen der Erlaubnisbehdrde hat der Verleiher die geschéftlichen Unterlagen vorzulegen, aus
denen sich die Richtigkeit seiner Angaben ergibt, oder seine Angaben auf sonstige Weise glaubhaft zu machen.
Der Verleiher hat seine Geschéftsunterlagen drei Jahre lang aufzubewahren.

(3) In begriindeten Einzelfallen sind die von der Erlaubnisbehérde beauftragten Personen befugt, Grundstiicke
und Geschéftsraume des Verleihers zu betreten und dort Prifungen vorzunehmen. Der Verleiher hat die MaB3-
nahmen nach Satz 1 zu dulden. Das Grundrecht der Unverletzlichkeit der Wohnung (Artikel 13 des Grundgeset-
zes) wird insoweit eingeschrénkt.

(4) Durchsuchungen kénnen nur auf Anordnung des Richters bei dem Amtsgericht, in dessen Bezirk die Durch-
suchung erfolgen soll, vorgenommen werden. Auf die Anfechtung dieser Anordnung finden die §§ 304 bis 310 der
Strafprozessordnung entsprechende Anwendung. Bei Gefahr im Verzug kénnen die von der Erlaubnisbehérde
beauftragten Personen wéhrend der Geschéftszeit die erforderlichen Durchsuchungen ohne richterliche Anord-
nung vornehmen. An Ort und Stelle ist eine Niederschrift tiber die Durchsuchung und ihr wesentliches Ergebnis
aufzunehmen, aus der sich, falls keine richterliche Anordnung ergangen ist, auch die Tatsachen ergeben, die zur
Annahme einer Gefahr im Verzug gefiihrt haben.

(5) Der Verleiher kann die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren Beantwortung ihn selbst oder einen der
in § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 der Zivilprozessordnung bezeichneten Angehdrigen der Gefahr strafgerichtlicher Ver-
folgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz (iber Ordnungswidrigkeiten aussetzen wiirde.

§ 8 Statistische Meldungen

(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehdrde halbjéhrlich statistische Meldungen tber
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1. die Zahl der uberlassenen Leiharbeitnehmer getrennt nach Geschlecht, nach der Staatsangehdrigkeit, nach
Berufsgruppen und nach der Art der vor der Begriindung des Vertragsverhéltnisses zum Verleiher ausgetib-
ten Beschéaftigung,

2. die zahl der Uberlassungsfalle, gegliedert nach Wirtschaftsgruppen,

3. die Zahl der Entleiher, denen er Leiharbeitnehmer liberlassen hat, gegliedert nach Wirtschaftsgruppen,

4. die Zahl und die Dauer der Arbeitsverhaltnisse, die er mit jedem Uberlassenen Leiharbeitnehmer eingegan-
gen ist,

5. die Zahl der Beschéftigungstage jedes tiberlassenen Leiharbeitnehmers, gegliedert nach Uberlassungsfallen,

zu erstatten. Die Erlaubnisbehérde kann die Meldepflicht nach Satz 1 einschranken.

(2) Die Meldungen sind fiir das erste Kalenderhalbjahr bis zum 1. September des laufenden Jahres, fir das
zweite Kalenderhalbjahr bis zum 1. Mé&rz des folgenden Jahres zu erstatten.

(3) Die Erlaubnisbehérde gibt zur Durchfiihrung des Absatzes 1 Erhebungsvordrucke aus. Die Meldungen sind
auf diesen Vordrucken zu erstatten. Die Richtigkeit der Angaben ist durch Unterschrift zu bestatigen.

(4) Einzelangaben nach Absatz 1 sind von der Erlaubnisbehérde geheimzuhalten. Die 8§ 93, 97, 105 Abs. 1,
§ 111 Abs. 5 in Verbindung mit § 105 Abs. 1 sowie § 116 Abs. 1 der Abgabenordnung gelten nicht. Dies gilt nicht,
soweit die Finanzbehdrden die Kenntnisse fiir die Durchfiihrung eines Verfahrens wegen einer Steuerstraftat
sowie eines damit zusammenhé&ngenden Besteuerungsverfahrens benétigen, an deren Verfolgung ein zwingen-
des offentliches Interesse besteht, oder soweit es sich um vorsatzlich falsche Angaben des Auskunftspflichtigen
oder der fir ihn tatigen Personen handelt. Verdffentlichungen von Ergebnissen auf Grund von Meldungen nach
Absatz 1 dirfen keine Einzelangaben enthalten. Eine Zusammenfassung von Angaben mehrerer Auskunfts-
pflichtiger ist keine Einzelangabe im Sinne dieses Absatzes.

§9 Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

1. Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen Verleihern und Leiharbeithehmern, wenn der
Verleiher nicht die nach § 1 erforderliche Erlaubnis hat,

2. Vereinbarungen, die fir den Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schlechtere als
die im Betrieb des Entleihers fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen

Arbeltsbedlngungen emschlleBI ich des Arbeltsentgelts vorsehenAas—sea#enn—der—Veﬁemepgewam&dem%w

rar v Leiharbeitnehmer fiir die Uberlassung an einen Entleiher fir die Dauer von insgesamt
hé echs Wochen nd ein-Nett hej s] It in-Héhe des B rrag ‘rl n-der Letharbet h
mer-zuletzt al rheits) e ld-erhalten I'\nt; Letztere: gilr r\ir-lfnY wenn—mit-d \I Verleiher bereit: n
Leiharbei halthis—be: hat; ein Tarifvertrag kann abweichende Regelungen zulassen, soweit er

nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet;
im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kdnnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Anwendung der tariflichen Regelungen vereinbaren;_; eine abweichende tarifliche Regelung qilt nicht fir
Leiharbeitnehmer, die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Ar-
beitsverhaltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des § 18
des Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden sind

2a. Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeitnehmers zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Unternehmen des Entleihers entgegen § 13b beschrénken

3. Vereinbarungen, die dem Entleiher untersagen, den Leiharbeithehmer zu einem Zeitpunkt einzustellen, in
dem dessen Arbeitsverhéltnis zum Verleiher nicht mehr besteht; dies schlief3t die Vereinbarung einer ange-
messenen Vergltung zwischen Verleiher und Entleiher fiir die nach vorangegangenem Verleih oder mittels
vorangegangenem Verleih erfolgte Vermittlung nicht aus,

4. Vereinbarungen, die dem Leiharbeithehmer untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das
Arbeitsverhaltnis zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Arbeitsverhéltnis einzu-
gehen,

5. Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeitnehmer eine Vermittlungsvergitung an den Verleiher zu zahlen
hat.

§ 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten des Arbeitgebers zur Gewahrung von Arbeitsbedinqun-
gen

(1) Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirksam, so gilt ein
Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen dem Entleiher und dem Verleiher fir
den Beginn der Tétigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustande gekommen; tritt die Unwirksamkeit erst nach Auf-
nahme der Tatigkeit beim Entleiher ein, so gilt das Arbeitsverhéltnis zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer mit
dem Eintritt der Unwirksamkeit als zustande gekommen. Das Arbeitsverhaltnis nach Satz 1 gilt als befristet, wenn
die Tatigkeit des Leiharbeithehmers bei dem Entleiher nur befristet vorgesehen war und ein die Befristung des
Arbeitsverhéltnisses sachlich rechtfertigender Grund vorliegt. Fur das Arbeitsverhéltnis nach Satz 1 gilt die zwi-
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schen dem Verleiher und dem Entleiher vorgesehene Arbeitszeit als vereinbart. Im tibrigen bestimmen sich Inhalt
und Dauer dieses Arbeitsverhaltnisses nach den fiir den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften und sons-
tigen Regelungen; sind solche nicht vorhanden, gelten diejenigen vergleichbarer Betriebe. Der Leiharbeitnehmer
hat gegen den Entleiher mindestens Anspruch auf das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt.

(2) Der Leiharbeitnehmer kann im Fall der Unwirksamkeit seines Vertrags mit dem Verleiher nach § 9 Nr. 1 von
diesem Ersatz des Schadens verlangen, den er dadurch erleidet, dass er auf die Gliltigkeit des Vertrags vertraut.
Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Leiharbeitnehmer den Grund der Unwirksamkeit kannte.

(3) Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt oder Teile des Arbeitsentgelts an den Leiharbeitnehmer,
obwohl der Vertrag nach § 9 Nr. 1 unwirksam ist, so hat er auch sonstige Teile des Arbeitsentgelts, die bei einem
wirksamen Arbeitsvertrag fiir den Leiharbeitnehmer an einen anderen zu zahlen waren, an den anderen zu zah-
len. Hinsichtlich dieser Zahlungspflicht gilt der Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitgeber; beide haften inso-
weit als Gesamtschuldner.

)
2
ltenden—we: ichenArbei ingungen—einschlieRlich-des—Arbei its verlangen-Der Verleiher ist ver-

gfllchtet dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im Betrleb des Entleihers fiir
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieflich des
Arbeitsentgelts zu gewahren. Soweit ein auf das Arbeitsverhéltnis anzuwendender Tarifvertrag abweichende
Regelungen trifft (§ 3 Absatz 1 Nummer 3, § 9 Nummer 2), hat der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die nach
diesem Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewéahren. Soweit ein solcher Tarifvertrag die in einer
Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet, hat der Verleiher
dem Leiharbeitnehmer fiir jede Arbeitsstunde das im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers fiir eine Arbeitsstunde zu zahlende Arbeitsentgelt zu gewéhren. Im Falle der Unwirksamkeit
der Vereinbarung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach § 9 Nummer 2 hat der Verleiher dem Leihar-
beitnehmer die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesent-
ichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts zu gewahren.

5) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer mindestens das in einer Rechtsverordnung nach § 3a

Absatz 2 fiir die Zeit der Uberlassung und fiir Zeiten ohne Uberlassung festgesetzte Mindeststundenentgelt zu
zahlen.

§ 11 Sonstige Vorschriften (iber das Leiharbeitsverhaltnis

(1) Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen des Leiharbeitsverhéltnisses richtet sich nach den
Bestimmungen des Nachweisgesetzes. Zusatzlich zu den in § 2 Abs. 1 des Nachweisgesetzes genannten Anga-
ben sind in die Niederschrift aufzunehmen:

1. Firmaund Anschrift des Verleihers, die Erlaubnisbehdrde sowie Ort und Datum der Erteilung der Erlaubnis
nach § 1,

2. Artund Hohe der Leistungen flr Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

(2) Der Verleiher ist ferner verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer bei Vertragsschluss ein Merkblatt der Erlaubnis-
behérde tber den wesentlichen Inhalt dieses Gesetzes auszuhé&ndigen. Nichtdeutsche Leiharbeitnehmer erhalten
das Merkblatt und den Nachweis nach Absatz 1 auf Verlangen in ihrer Muttersprache. Die Kosten des Merkblatts
tragt der Verleiher.

(3) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer unverziiglich uber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu un-
terrichten. In den Féllen der Nichtverlangerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riicknahme (§ 4) oder des Widerrufs (§ 5)
hat er ihn ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwicklung (§ 2 Abs. 4 Satz 4) und die gesetzliche Abwick-
lungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz) hinzuweisen.

(4) § 622 Abs. 5 Nr. 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs ist nicht auf Arbeitsverhaltnisse zwischen Verleihern und
Leiharbeitnehmern anzuwenden. Das Recht des Leiharbeithehmers auf Vergitung bei Annahmeverzug des Ver-
leihers (§ 615 Satz 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs) kann nicht durch Vertrag aufgehoben oder beschréankt wer-
den; § 615 Satz 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs bleibt unberiihrt. Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Vergi-
tung kann durch Vereinbarung von Kurzarbeit fiir die Zeit aufgehoben werden, fiir die dem Leiharbeitnehmer
Kurzarbeitergeld nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch gezahlt wird; eine solche Vereinbarung kann das
Recht des Leiharbeitnehmers auf Vergiitung bis langstens zum 31. Mérz 2012 ausschlieRen.

(5) Der Leiharbeitnehmer ist nicht verpflichtet, bei einem Entleiher tétig zu sein, soweit dieser durch einen Ar-
beitskampf unmittelbar betroffen ist. In den Fallen eines Arbeitskampfs nach Satz 1 hat der Verleiher den Leihar-
beitnehmer auf das Recht, die Arbeitsleistung zu verweigern, hinzuweisen.

(6) Die Tatigkeit des Leiharbeithehmers bei dem Entleiher unterliegt den fiir den Betrieb des Entleihers gelten-
den offentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeitsschutzrechts; die hieraus sich ergebenden Pflichten fiir den
Arbeitgeber obliegen dem Entleiher unbeschadet der Pflichten des Verleihers. Insbesondere hat der Entleiher den
Leiharbeitnehmer vor Beginn der Beschéftigung und bei Veréanderungen in seinem Arbeitsbereich tiber Gefahren
fur Sicherheit und Gesundheit, denen er bei der Arbeit ausgesetzt sein kann, sowie Uber die MalRnahmen und
Einrichtungen zur Abwendung dieser Gefahren zu unterrichten. Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer zusétz-
lich Giber die Notwendigkeit besonderer Qualifikationen oder beruflicher Fahigkeiten oder einer besonderen arztli-
chen Uberwachung sowie tber erhéhte besondere Gefahren des Arbeitsplatzes zu unterrichten.
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(7) Hat der Leiharbeitnehmer wahrend der Dauer der Tétigkeit bei dem Entleiher eine Erfindung oder einen
technischen Verbesserungsvorschlag gemacht, so gilt der Entleiher als Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes uber
Arbeitnehmererfindungen.

§ 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher

(1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem Entleiher bedarf der Schriftform. In der Urkunde hat der Verlei-
her zu erklaren, ob er die Erlaubnis nach § 1 besitzt. Der Entleiher hat in der Urkunde anzugeben, welche beson-
deren Merkmale die fiir den Leiharbeithehmer vorgesehene Tatigkeit hat und welche berufliche Qualifikation daftr
erforderlich ist sowie welche im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts gelten; Letzteres gilt nicht, soweit die Vo-
raussetzungen einer-der beiden-in § 3 Abs. 1 Nr. 3und § 9 Nr. 2 genannten Ausnahmen vorliegen.

(2) Der Verleiher hat den Entleiher unverzuglich Giber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu unterrichten.
In den Fallen der Nichtverlangerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riicknahme (§ 4) oder des Widerrufs (§ 5) hat er ihn
ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwicklung (§ 2 Abs. 4 Satz 4) und die gesetzliche Abwicklungsfrist (§ 2
Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz) hinzuweisen.

(3) (weggefallen)

§ 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Uberlassung von seinem Entleiher Auskunft iiber die im Betrieb des
Entleihers fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschliefllich des Arbeitsentgelts verlangen; dies gilt nicht, soweit die Voraussetzungen einrer-der beiden-in § 3
Abs. 1 Nr. 3und § 9 Nr. 2 genannten Ausnahmer vorliegen.

§13a Informationspflicht des Entleihers lber freie Arbeitsplatze

Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer (iber Arbeitsplatze des Entleihers. die besetzt werden sollen. zu informie-
ren. Die Information kann durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter, dem Leiharbeitnehmer zugénglicher
Stelle im Betrieb und Unternehmen des Entleihers erfolgen.

§13b Zugang des Leiharbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten

Der Entleiher hat dem Leiharbeitnehmer Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Unter-
nehmen unter den gleichen Bedingungen zu gewéhren wie vergleichbaren Arbeitnehmern in dem Betrieb, in dem
der Leiharbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbringt. es sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist aus sach-
lichen Griinden gerechtfertigt. Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste im Sinne des Satzes 1 sind insbesonde-
re Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.

§ 14 Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte

(1) Leiharbeitnehmer bleiben auch wéhrend der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem Entleiher Angehérige des
entsendenden Betriebs des Verleihers.

(2) Leiharbeitnehmer sind bei der Wahl der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat im Entleiheruntemehmen
und bei der Wahl der betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmervertretungen im Entleiherbetrieb nicht wahlbar.
Sie sind berechtigt, die Sprechstunden dieser Arbeitnehmervertretungen aufzusuchen und an den Betriebs- und
Jugendversammlungen im Entleiherbetrieb teilzunehmen. Die §§ 81, 82 Abs. 1 und die 8§ 84 bis 86 des Be-
triebsverfassungsgesetzes gelten im Entleiherbetrieb auch in bezug auf die dort tatigen Leiharbeitnehmer.

(3) Vor der Ubemahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleistung ist der Betriebsrat des Entleiherbetriebs
nach § 99 des Betriebsverfassungsgesetzes zu beteiligen. Dabei hat der Entleiher dem Betriebsrat auch die
schriftiche Erklarung des Verleihers nach § 12 Abs. 1 Satz 2 vorzulegen. Er ist ferner verpflichtet, Mitteilungen
des Verleihers nach § 12 Abs. 2 unverziiglich dem Betriebsrat bekanntzugeben.

(4) Die Absatze 1 und 2 Satz 1 und 2 sowie Absatz 3 gelten fiir die Anwendung des Bundespersonalvertre-
tungsgesetzes sinngema.

§ 15 Ausléandische Leiharbeitnehmer ohne Genehmigung

(1) Wer als Verleiher einen Auslander, der einen erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3 des Aufenthalts-
gesetzes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung, die zur Austibung der Beschaftigung berechtigen, oder
eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht besitzt, entgegen § 1 einem
Dritten ohne Erlaubnis tiberlasst, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren. Ein beson-
ders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater gewerbsméaRig oder aus grobem Eigennutz handelt.
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§ 15a Entleih von Ausléandern ohne Genehmigung

(1) Wer als Entleiher einen ihm tiberlassenen Auslénder, der einen erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs.
3 des Aufenthaltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung, die zur Auslibung der Beschéftigung
berechtigen, oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht besitzt, zu
Arbeitsbedingungen des Leiharbeitsverhéltnisses tatig werden lasst, die in einem auffélligen Missverhéltnis zu
den Arbeitsbedingungen deutscher Leiharbeitnehmer stehen, die die gleiche oder eine vergleichbare Tatigkeit
ausiben, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. In besonders schweren Fallen ist
die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren; ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel
vor, wenn der Téater gewerbsmafig oder aus grobem Eigennutz handelt.

(2) Wer als Entleiher

1. gleichzeitig mehr als fiinf Auslander, die einen erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3 des Aufent-
haltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung, die zur Ausiibung der Beschéftigung berechti-
gen, oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht besitzen, tétig
werden lasst oder

2. einein § 16 Abs. 1 Nr. 2 bezeichnete vorsétzliche Zuwiderhandlung beharrlich wiederholt,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft. Handelt der Tater aus grobem Eigennutz,
ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe.

§16 Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrléssig

1. entgegen § 1 einen Leiharbeitnehmer einem Dritten ohne Erlaubnis uberlasst,

la. einen ihm von einem Verleiher ohne Erlaubnis tiberlassenen Leiharbeitnehmer tétig werden l&asst,
1b. entgegen § 1b Satz 1 gewerbsmalig-Arbeitnehmer Uberlasst oder tétig werden lasst,

2. einen ihm Uberlassenen auslandischen Leiharbeitnehmer, der einen erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4
Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung, die zur Ausiibung der Be-
schaftigung berechtigen, oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch
nicht besitzt, tatig werden lasst,

2a. eine Anzeige nach § 1a nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig erstattet,

3. einer Auflage nach § 2 Abs. 2 nicht, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig nachkommt,

4. eine Anzeige nach § 7 Abs. 1 nicht, nicht richtig, nicht vollstéandig oder nicht rechtzeitig erstattet,

5. eine Auskunft nach § 7 Abs. 2 Satz 1 nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig erteilt,

6. seiner Aufbewahrungspflicht nach § 7 Abs. 2 Satz 4 nicht nachkommt,

6a. entgegen § 7 Abs. 3 Satz 2 eine dort genannte MalRnahme nicht duldet,

7. eine statistische Meldung nach § 8 Abs. 1 nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig erteilt,
7a. entgegen § 10 Absatz 4 eine Arbeitsbedingung nicht gewéhrt,

7b. entgegen § 10 Absatz 5 in Verbindung mit einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2 Satz 1 das dort
genannte Mindeststundenentgelt nicht zahlt

8. einer Pflicht nach § 11 Abs. 1 oder Abs. 2 nicht nachkommt,
9. entgegen § 13a Satz 1 den Leiharbeitnehmer nicht, nicht richtig oder nicht vollstdndig informiert, edef

10. entgegen § 13b Satz 1 Zugang nicht gewéhrt

11. entgegen 8§ 17ain Verbindung mit § 5 Absatz 1 Satz 1 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes eine Pri-
fung nicht duldet oder bei dieser Priifung nicht mitwirkt

12. entgegen § 17a in Verbindung mit 8 5 Absatz 1 Satz 2 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes das Betre-
ten eines Grundstiicks oder Geschéftsraums nicht duldet,

13. entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 3 Satz 1 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes Daten
nicht, nicht richtig, nicht vollstédndig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig tGbermittelt

14. entgegen § 17b Absatz 1 Satz 1 eine Anmeldung nicht, nicht richtig. nicht vollstandig, nicht in der vorge-
schriebenen Weise oder nicht rechtzeitig zuleitet

15. entgegen § 17b Absatz 1 Satz 2 eine Anderungsmeldung nicht, nicht richtig, nicht vollsténdig, nicht in der
vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig macht

16. entgegen § 17b Absatz 2 eine Versicherung nicht beifiigt

17. entgegen § 17c Absatz 1 eine Aufzeichnung nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig erstellt oder nicht min-
destens zwei Jahre aufbewahrt oder
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18. entgegen § 17c Absatz 2 eine Unterlage nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht in der vorgeschrie-
benen Weise bereithalt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nr. 1 bis 1b, 6 und #al1l bis 18 kann mit einer GeldbuBe bis zu firf-

g dreiRigtausend Euro, die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nr. 2, 7a und 7b mit einer Geld-
buBe bis zu flinfhunderttausend Euro, die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nr. 2a, 3, 9 und 10 mit einer Geld-
buBe bis zu zweitausendfiinfhundert Euro, die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nr. 4, 5, 6a,-bis 7 und 8 mit
einer GeldbuBe bis zu firthundert-tausend Euro geahndet werden.

(3) Verwaltungsbehdrden im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten sind fir die
Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 Nr. 1 bis 2a, 7b sowie 11 bis 18 die Behorden der Zollverwaltung, fiir die
Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 Nr. 3 bis_7a sowie 8 bis 108 die Bundesagentur fir Arbeit.

(4) 88 66 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch gilt entsprechend.

(5) Die Geldbufen flieBen in die Kasse der zusténdigen Verwaltungsbehorde. Sie tragt abweichend von § 105
Abs. 2 des Gesetzes uiber Ordnungswidrigkeiten die notwendigen Auslagen und ist auch ersatzpflichtig im Sinne
des § 110 Abs. 4 des Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten.

§17 Durchfiihrung

(1) Die Bundesagentur fiir Arbeit filhrt dieses Gesetz nach fachlichen Weisungen des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales durch. Verwaltungskosten werden nicht erstattet.

2) Die Priifung der Arbeitsbedingungen nach § 10 Absatz 5 obliegt zudem den Behdrden der Zollverwaltun

nach MaRgabe der §§ 17a bis 18a.

§17a Befugnisse der Behdrden der Zollverwaltung

Die 88 2, 3 bis 6 und 14 bis 20, 22, 23 des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes sind entsprechend anzuwenden
mit der MaRgabe. dass die dort genannten Behdrden auch Einsicht in Arbeitsvertrage, Niederschriften nach § 2
des Nachweisgesetzes und andere Geschaftsunterlagen nehmen kénnen. die mittelbar oder unmittelbar Auskunft

Uber die Einhaltung der Arbeitsbedingungen nach § 10 Absatz 5 geben.

§17b Meldepflicht

1) Uberlasst ein Verleiher mit Sitz im Ausland einen Leiharbeitnehmer zur Arbeitsleistung einem Entleiher, hat

der Entleiher, sofem eine Rechtsverordnung nach § 3a auf das Arbeitsverhaltnis Anwendung findet, vor Beginn
jeder Uberlassung der zusténdigen Behérde der Zollverwaltung eine schriftliche Anmeldung in deutscher Sprache
mit folgenden Angaben zuzuleiten:

1. Familienname, Vornamen und Geburtsdatum des iiberlassenen Leiharbeitnehmers

2. Beginn und Dauer der Uberlassung

3. Ortder Beschaftigung

4. OrtimInland, an dem die nach § 17c erforderlichen Unterlagen bereitgehalten werden

5. Familienname. Vornamen und Anschrift in Deutschland eines oder einer Zustellungsbevollméchtigten des
Verleihers

6. Branche, in die die Leiharbeitnehmer Gberlassen werden sollen, und

7 Familienname, Vornamen oder Firma sowie Anschrift des Verleihers.

Anderungen beziiglich dieser Angaben hat der Entleiher unverziglich zu melden.
(2) Der Entleiher hat der Anmeldung eine Versicherung des Verleihers beizufiigen, dass dieser seine Verpflich-

tungen nach § 10 Absatz 5 einhalt.

(3) Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung im Einvernehmen mit dem Bundesminis-

terium fiir Arbeit und Soziales ohne Zustimmung des Bundesrates bestimmen

1. dass, auf welche Weise und unter welchen technischen und organisatorischen Voraussetzungen eine An-
meldung, Anderungsmeldung und Versicherung abweichend von den Absétzen 1 und 2 elektronisch iiber-
mittelt werden kann

2. unter welchen Voraussetzungen eine Anderungsmeldung ausnahmsweise entfallen kann und

3. wie das Meldeverfahren vereinfacht oder abgewandelt werden kann.

(4) Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates die
zustandige Behérde nach Absatz 1 Satz 1 bestimmen
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§17c Erstellen und Bereithalten von Dokumenten

(1) Sofern eine Rechtsverordnung nach § 3a auf ein Arbeitsverhéltnis Anwendung findet, ist der Entleiher ver-
pflichtet, Beginn, Ende und Dauer der téglichen Arbeitszeit des Leiharbeitnehmers aufzuzeichnen und diese Auf-
zeichnungen mindestens zwei Jahre aufzubewahren.

(2) Jeder Verleiher ist verpflichtet, die fiir die Kontrolle der Einhaltung einer Rechtsverordnung nach § 3a erforder-

ichen Unterlagen im Inland fiir die gesamte Dauer der tatsachlichen Beschéftigung des Leiharbeitnehmers im
Geltungsbereich dieses Gesetzes, insgesamt jedoch nicht l&nger als zwei Jahre in deutscher Sprache bereitzu-

halten. Auf Verlangen der Priifbehérde sind die Unterlagen auch am Ort der Beschéftigung bereitzuhalten.

§ 18 Zusammenarbeit mit anderen Behdrden

(1) Zur Verfolgung und Ahndung der Ordnungswidrigkeiten nach § 16 arbeiten die Bundesagentur fiir Arbeit und
die Behorden der Zollverwaltung insbesondere mit folgenden Behérden zusammen:

1. den Tragern der Krankenversicherung als Einzugsstellen fiir die Sozialversicherungsbeitréage,

2. denin § 71 des Aufenthaltsgesetzes genannten Behdrden,

3. den Finanzbehorden,

4. den nach Landesrecht fiir die Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten nach dem Schwarzar-
beitsbekampfungsgesetz zustandigen Behdrden,

5. den Trégern der Unfallversicherung,

6. den fur den Arbeitsschutz zustandigen Landesbehérden,

7. den Rentenversicherungstragern,

8. den Tragern der Sozialhilfe.

(2) Ergeben sich fiir die Bundesagentur fiir Arbeit oder die Behoérden der Zollverwaltung bei der Durchfiihrung
dieses Gesetzes im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fiir

1. VerstoRRe gegen das Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz,

2. eine Beschaftigung oder Tétigkeit von Auslandem ohne erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3 des
Aufenthaltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung, die zur Ausiibung der Beschéftigung be-
rechtigen, oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch,

3. VerstoBe gegen die Mitwirkungspflicht nach § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 des Ersten Buches Sozialgesetzbuch
gegentiiber einer Dienststelle der Bundesagentur fiir Arbeit, einem Trager der gesetzlichen Kranken-, Pflege-,
Unfall- oder Rentenversicherung oder einem Trager der Sozialhilfe oder gegen die Meldepflicht nach § 8a
des Asylbewerberleistungsgesetzes,

4. VerstoBe gegen die Vorschriften des Vierten und Siebten Buches Sozialgesetzbuch tber die Verpflichtung
zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen, soweit sie im Zusammenhang mit den in den Nummern 1 bis
3 genannten Verstol3en sowie mit Arbeitnehmeriiberlassung entgegen § 1 stehen,

5. VerstoR3e gegen die Steuergesetze,
6. VerstdlRe gegen das Aufenthaltsgesetz,

unterrichten sie die fur die Verfolgung und Ahndung zusténdigen Behorden, die Trager der Sozialhilfe sowie die
Behorden nach § 71 des Aufenthaltsgesetzes.

(3) In Strafsachen, die Straftaten nach den §§ 15 und 15a zum Gegenstand haben, sind der Bundesagentur fiir
Arbeit und den Behérden der Zollverwaltung zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten

1. bei Einleitung des Strafverfahrens die Personendaten des Beschuldigten, der Straftatbestand, die Tatzeit und
der Tatort,

2. im Falle der Erhebung der &ffentlichen Klage die das Verfahren abschlieende Entscheidung mit Begriin-
dung

zu Ubermitteln. Ist mit der in Nummer 2 genannten Entscheidung ein Rechtsmittel verworfen worden oder wird
darin auf die angefochtene Entscheidung Bezug genommen, so ist auch die angefochtene Entscheidung zu
Ubermitteln. Die Ubermittlung veranlasst die Strafvollstreckungs- oder die Strafverfolgungsbehdrde. Eine Verwen-
dung

1. der Daten der Arbeitnehmer flir MaBnahmen zu ihren Gunsten,

2. der Daten des Arbeitgebers zur Besetzung seiner offenen Arbeitsplatze, die im Zusammenhang mit dem
Strafverfahren bekanntgeworden sind,

3. derinden Nummern 1 und 2 genannten Daten fiir Entscheidungen lber die Einstellung oder Riickforderung
von Leistungen der Bundesagentur fiir Arbeit

ist zuléssig.
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(4) Gerichte, Strafverfolgungs- oder Strafvollstreckungsbehérden sollen den Behérden der Zollverwaltung Er-
kenntnisse aus sonstigen Verfahren, die aus ihrer Sicht zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach § 16
Abs. 1 Nr. 1 bis 2 erforderlich sind, Ubermitteln, soweit nicht flir die Ubermittelnde Stelle erkennbar ist, dass
schutzwiirdige Interessen des Betroffenen oder anderer Verfahrensbeteiligter an dem Ausschluss der Ubermitt-
lung uberwiegen. Dabei ist zu beriicksichtigen, wie gesichert die zu Gibermittelnden Erkenntnisse sind.

5) Die Behorden der Zollverwaltung unterrichten die zustandigen Finanzamter tber den Inhalt von Meldungen

nach § 17b.
(6) Die Behorden der Zollverwaltung und die iibrigen in § 2 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes genannten

Behorden diirfen nach MaRgabe der jeweils einschlagigen datenschutzrechtlichen Bestimmungen auch mit Be-
hérden anderer Vertragsstaaten des Abkommens tber den Europaischen Wirtschaftsraum zusammenarbeiten
die dem § 17 Absatz 2 entsprechende Aufgaben durchfiihren oder fiir die Bekampfung illegaler Beschaftigung
zusténdig sind oder Auskiinfte geben kdnnen. ob ein Arbeitgeber seine Verpflichtungen nach § 10 Absatz 5 er-

fiillt. Die Regelungen tiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen bleiben hiervon unberihrt.

§ 18a Ersatzzustellung an den Verleiher

Eir die Ersatzzustellung an den Verleiher aufgrund von MaRnahmen nach diesem Gesetz gilt der im Inland gele-
gene Ort der konkreten Beschaftigung des Leiharbeitnehmers sowie das vom Verleiher eingesetzte Fahrzeug als
Geschéftsraum im Sinne des § 5 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 des Verwaltungszustellungsgesetzes in Verbindung
mit § 178 Absatz 1 Nummer 2 der Zivilprozessordnung.

§19 Ubergangsvorschrift

81 I\h"), 1h Sat- ’)Y’ii §§’2yﬂ’1r\’1’7’1’)|w\d1ﬂinrl r ol m’ll1 o |r’7hl'\’)5 = nng ind o f
. [l e ' die-vor dem 1. u b i in iszum-31 Dezember 200 i
hinanzt d —Die gilf nicht fir Leiharbetl hal m-Geltt & b ich-eines nach-dem-15.- N h.
2002 inKraft ! anifuarfrggn . der die wesentlichen-Arbeitsbedi 4 lr\gnl’\ } hlieRlich-des Arbeitsent-
gelisim-Sinne-des 5 3-Abs—1-Nr3-und-des 5 9-Nr—2regel-§ 3 Absatz 1 Nummer 3 Satz 4 und § 9 Nummer 2
letzter Halbsatz in—bis—zum-geltendenFassung-sindfinden keine Anwendung auf Leiharbeitsverhéltnisse, die vor

dem 15. Dezember 2010 begriindet worden sind-—weiterhin-anzuwenden.
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Rechtsanwalt Dr. Mark Lembke, LL.M. (Cornell), FAArbR, Attorney-at-Law (New York), Frankfurt/M.

Die geplanten Anderungen im Recht der Arbeit-

nehmeriiberlassung

I. Einleitung

Nachdem zuniichst der Diskussionsentwurf des BMAS vom
4.6.2010" und der Referentenentwurf vom 2. 9. 2010 vorgelegt
worden waren, beschloss die Bundesregierung am 15. 12. 2010
den ,Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von Missbrauch
der Arbeitnehmeriiberlassung® (nachfolgend ,RegE®), der am
31. 12. 2010 dem Bundesrat zugeleitet wurde®. Ziel des Geset-
zes ist es, einerseits Fille des missbriuchlichen Einsatzes von
Arbeitnehmeriiberlassung zu unterbinden und andererseits die
RL 2008/104/EG vom 19. 11. 2008 iiber Leiharbeit* (,Leih-

arbeitsRL* oder ,RL*) in deutsches Recht umzusetzen’.

Es ist geplant, dass das Gesetz am 1. 12. 2011 in Kraft tritt
(Art. 2 Abs. 1 RegE) — mit Ausnahme der zur Vermeidung
missbriuchlicher Arbeitnehmeriiberlassung vorgesehenen sog.
Drehtiirklausel, die bereits am Tag nach der Gesetzesverkiindi-
gung in Kraft treten soll (Art. 2 Abs. 2 RegE). Dadurch soll den
Verleihern und Entleihern ausreichend Zeit gegeben werden, ih-
re vertraglichen Vereinbarungen und sonstigen Regelungen bei
Bedarf an die neue Rechtslage anzupassen®.

IL. Anderungen zur Umsetzung der LeiharbeitsRL

Nach langen Debatten und Vorarbeiten’ ist die LeiharbeitsRL
am 5. 12. 2008 in Kraft getreten. Sie ist nach Art. 11 Abs. 1 bis
spitestens 5. 12. 2011 in deutsches Recht umzusetzen®. Da der
Gesetzgeber im Rahmen der Hartz-Reform des AUG Ende
2002°, insbes. bei der Einfiihrung des Grundsatzes von Equal
Pay/Treatment, den Entwurf einer europiischen RL iiber Leih-
arbeit als Vorbild genommen und im Weg des ,vorauseilenden
Gehorsams® vorab umgesetzt hatte’, ging der 11. Erfahrungs-
bericht zum AUG davon aus, die RL sei bereits ganz iiberwie-
gend umgesetzt™. In der Literatur wird hingegen groflerer Um-
setzungsbedarf gesehen'. Nachfolgend werden die im RegE
vorgesehenen Anderungen des AUG erldutert.

1. Erlaubnispflicht fiir Arbeitnehmerﬁberlassqng im Rahmen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit (§ 1 Abs. 1 AUG-E)

Der Anwendungsbereich der LeiharbeitsRL umfasst gem. Art. 1
Abs. 2 RL offentliche und private Unternehmen, bei denen es
sich um Leiharbeitsunternehmen oder entleihende Unterneh-
men handelt, die eine wirtschaftliche Tiitigkeit ausiben, unabhin-
gig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht. Die RL setzt
nur voraus, dass Verleiher oder Entleiher am Wirtschaftsverkehr
teilnehmen, nicht hingegen dass sie mit der Arbeitnehmeriiber-
lassung eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen. Der Anwen-
dungsbereich des AUG wird nun entsprechend angepasst®. Dies
geschieht dadurch, dass in § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG-E das Wort
»gewerbsmiflig® durch die Worter ,,im Rahmen ihrer wirtschaft-
lichen Titigkeit ersetzt wird. Die Erlaubnispflicht gilt also
kiinftig fiir die im Rahmen einer wirtschaftlichen Titigkeit aus-
getibte Arbeitnehmeriiberlassung unabhingig davon, ob die
Uberlassung gewerbsmiiflig geschieht. Erlaubnispflichtig ist
kiinftig grundsitzlich auch eine ohne Gewinnerzielungsabsicht
oder nicht auf Dauer angelegte Arbeitnehmeriiberlassung™. Er-
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fasst wird damit auch die Arbeitnehmeriiberlassung durch eine
gemeinniitzige Institution, weil sie dabei als Verleiher in Kon-
kurrenz zu anderen Verleihern tritt und damit am Wirtschafts-
verkehr teilnimmt, sodass die Uberlassung »im Rahmen einer
wirtschaftlichen Titigkeit® stattfindet®. Nach der Begriindung
des RegE soll auch klargestellt werden, dass rein konzerninterne
Personalservicegesellschaften, die Leiharbeitnehmer zum Selbst-
kostenpreis an andere Konzernunternehmen iiberlassen, eine Er-
laubnis nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG-E bendétigen . Dies war
bislang umstritten. Zwar fiel eine konzernangehérige Personal-
fithrungsgesellschaft, deren einziger Zweck die Einstellung und
Beschiftigung von Arbeitnehmern ist, um sie dauerhaft zu ande-
ren Konzernunternehmen zu entsenden, bislang unstreitig nicht
unter das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUGY. Sie war
aber nach Auffassung des BAG jedenfalls dann nicht auf Ge-
winnerzielung angelegt, wenn sie auf Selbstkostenbasis betrieben
wurde, um die angeschlossenen Konzernunternehmen bei der
formalen Abwicklung von Arbeitsvertrigen zu unterstiitzen, und
unterlag daher bislang nicht der Erlaubnispflicht nach § 1
Abs. 1 Satz 1 AUG*,

2. Arbeitnehmeriiberlassung als ,voriibergehende” Uberlas-
sung (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E)

In § 1 Abs. 1 AUG-E soll folgender neuer Satz 2 eingefligt
werden: ,Die Uberlasmng von Arbeitnebmern an Entleiber erfolgt
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Lehrbeauftragter der Universitdt Heidelberg.
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voriibergehend.“ Nach der Begriindung des RegE dient dieser
Satz der ,Klarstellung. Dadurch sollen die Vorgaben von Art.
1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 lit. ¢) RL umgesetzt werden?. Ge-
mifl Art. 1 Abs. 1 RL gilt die LeiharbeitsRL fiir ,Arbeitneh-
mer, die mit einem Leiharbeitsunternehmen einen Arbeitsver-
trag abgeschlossen haben oder ein Beschiftigungsverhiltnis ein-
gegangen sind und die entleihenden Unternehmen zur Ver-
figung gestellt werden, um worsibergebend unter deren Aufsicht
und Leitung zu arbeiten“. Dementsprechend definiert die RL
auch die ,,chrlassung“ als ,den Zeitraum, wihrend dessen der
Leiharbeitnehmer dem entleihenden Unternehmen zur Ver-
fiigung gestellt wird, um dort unter dessen Aufsicht und Lei-
tung wordibergehend zu arbeiten (Art. 3 Abs. 1 lit. e RL). Der
Begrift ,voriibergehend® in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E soll nach
der Gesetzesbegrindung i. S. der RL als flexible Zeitkom-
ponente verstanden werden und nicht als bestimmte Hochsti-
berlassungsgrenze®. Inwiefern dadurch eine ,Klarstellung® und
Rechtssicherheit fiir die Praxis erreicht werden soll, ist aller-
dings schleierhaft.

Z. B. ist vollig unklar, ob durch § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E
ein Verbot der dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung statuiert
werden soll. Dagegen spricht, dass das Gesetz keinerlei — dem
Bestimmtheitsgebot® entsprechenden — Rechtsfolgen fiir den
Fall vorsieht, dass die Uberlassung nicht nur ,vortibergehend®
durchgefiihrt wird. Insoweit hat sich im Vergleich zum Referen-
tenwurf nichts Entscheidendes geindert. Dort war vorgesehen,
dass die Arbeitsvermittlungsvermutung des § 1 Abs. 2 AUG um
den Tatbestand der nicht nur voriibergehenden ﬂberlassung er-
ginzt werden soll”. Allerdings bringt das Vorliegen vermuteter
Arbeitsvermittlung gem. § 1 Abs. 2 AUG bereits seit einiger
Zeit keine arbeitsrechtlichen Rechtsfolgen mehr mit sich; insbes.
kommt nicht kraft Gesetzes ein Arbeitsverhiltnis zwischen
Leiharbeitnehmer und Entleiher zustande®. Daher wiire es sinn-
voll, § 1 Abs. 2 AUG endlich zu streichen oder der Norm eine
Rechtsfolge zu geben. Der LeiharbeitsRL lisst sich eine Rechts-
folge fiir unerlaubte Arbeitsvermittlung nicht entnehmen, sodass
insoweit eine europarechtskonforme Auslegung des AUG aus-
scheidet.

Sollte § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E das Gesetzgebungsverfah-
ren iberstehen, ist die Vorschrift als blofler ,Programmsatz®
ohne Rechtsfolgen zu verstehen, der lediglich auf das Phino-
men hinweist, dass Arbeitnehmeriiberlassung typischerweise
voriibergehend stattfindet®. In diesem Sinn ist auch die RL bei
teleologischer Auslegung zu verstehen®. Wiirde man die RL
wortlich nehmen, wire ihr Anwendungsbereich bei einer dauer-
haften Gberlassung an ein und denselben Entleiher nicht eroff-
net und die in der RL geregelten Schutzstandards, insbes. der
Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 5 Abs. 1 RL), wiirden
keine Anwendung finden. Dies kann der europiische Gesetz-
geber jedoch nicht bezweckt haben, zumal mit zunehmender
Dauer der Uberlassung der Grad der Eingliederung in das Ent-
leiherunternehmen und die Erwartung der Leiharbeitnehmer,
mit vergleichbaren Arbeitnehmern des Entleihers gleichbehan-
delt zu werden, wachsen. Bei teleologischer Auslegung ist daher
davon auszugehen, dass das Kriterium der ,voriibergehenden®
Uberlassung in Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 lit. €) RL le-
diglich deskriptiver Natur ist. Auflerdem hat der europiische
RL-Geber in Art. 5 Abs. 2 RL das bekannte ,deutsche Mo-
dell der Arbeitnehmeriiberlassung anerkannt, welches seit der
Hartz-Reform des AUG grundsitzlich von unbefristeten Leih-
arbeitsvertrigen ausgeht und keine Uberlassungshéchstdauer
mehr kennt®.
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3. Privilegierte konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung
(§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E)

Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG findet das AUG - insbes. die Er-
laubnispflicht und der Grundsatz des Equal Pay/Treatment bis-
lang keine Anwendung auf die Arbeitnehmertiberlassung zwi-
schen Konzernunternehmen i. S. des § 18 AktG, wenn der Ar-
beitnehmer seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem Arbeit-
geber leistet. Maflgeblicher Bezugspunkt fiir die Priifung der
Voraussetzung ,voriibergehend® ist das Nichttitigwerden beim
Vertragsarbeitgeber”. Bei einer konzerninternen Personalfiih-
rungsgesellschaft, deren einziger Zweck die Einstellung und Be-
schiftigung von Arbeitnehmern ist, um sie dauerhaft zu anderen
Konzernunternehmen zu entsenden, wird der Leiharbeitnehmer
dauerhaft nicht beim Vertragsarbeitgeber titig, sodass § 1 Abs. 3
Nr. 2 AUG nicht eingreift.

In § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E wird nun das Kriterium der vor-
tibergehenden Uberlassung gestrichen und das Konzernprivileg
auf die konzerninterne Uberlassung von Arbeitnehmern be-
schrinkt, die nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und

beschiftigt werden. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E lautet wie folgt:

,Dieses Gesetz ist mit Ausnahme des § 1b Satz 1, des § 16 Abs. 1
Nr. 1b und Abs. 2 bis 5 sowie der §§ 17 und 18 nicht anzuwenden
auf die Arbeitnehmertiberlassung . . .

2. zwischen Konzernunternehmen i. S. des § 18 des AktG, wenn der
Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uber/msung eingestellt und be-
schéftigt wird.

Zur Begriindung fiihrt der RegE aus, aufgrund der Anderung
des § 1 Abs. 1 AUG-E kénne das Merkmal yvoriibergehend*
nicht mehr das entscheidende Abgrenzungskriterium fiir das
Konzernprivileg sein. Ferner stelle die Erginzung klar, dass die
Privilegierung des Konzernverleihs nicht fiir Arbeitnehmertiber-
lassung durch reine Personalfithrungsgesellschaften gelte, deren
Zweck die Einstellung und Uberlassung von Personal sei®®.

Die vorgeschlagene Anderung ist misslungen. Mafgeblicher
Bezugspunkt fiir die Priifung der Voraussetzungen des Begriffs
yvoriibergehend i. S. des bisherigen Konzernprivilegs ist das
Nichttitigwerden beim Vertragsarbeitgeber, d. h. beim Verleiber.
Demgegeniiber geht es beim Merkmal ,voriibergehend® i. S. des
Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 lit. e) RL, die Anlass fiir die
Einfiigung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E sind, um die voriiber-
gehende Titigkeit bei einem konkreten Entleiber. Die Begriin-
dung des RegE ist also fehlerhaft.

§ 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG-E ist auch inhaltlich fragwiirdig. Die
wesentlichen Vorschriften des AUG gelten kiinftig nicht, wenn
zwischen Konzerngesellschaften Arbeitnehmer tiberlassen wer-
den, die ,nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und be-
schiftigt* werden. Unklar ist, ob es darauf ankommt, dass der
Arbeitnehmer ,iiberhaupt nicht“ oder ,nicht ausschliefflich“ zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschiftigt wird. Der
Gesetzeswortlaut lisst beide Auslegungen zu. Der Gesetzes-
zweck, das Konzernprivileg nicht auf Personalfithrungsgesell-

19 BR-Drucks. 847/10S. 7.

20 BR-Drucks. 847/10S. 7.

21 Dazu Vofkuhle/Kaufhold, JuS 2010 S. 116 (118).

22 Dazu ausf. Hamann, NZA 2011 S. 70 (72).

23 BAG vom 28. 6. 2000 - 7 AZR 100/99, DB 2000 S. 2126; Boemke/Lembke,
a.a.0. (Fn. 7), § 1 Rdn. 168; a. A. Ulber, AuR 2010 S. 10 (11).

24 Dies deckt sich mit den Erkenntnissen des 11. Erfahrungsberichts zum AUG,
vgl. BT-Drucks. 17/464 S. 23.

25 1. E. ebenso Boemke, RIW 2009 S. 177 (179); a. A. Hamann, EuzA Bd. 2
(2009), S. 287 (310).

26 Lembke, BB 2003 S. 98 (103).

27 Lembke, BB 2010 S. 1533 (1538).

28 BR-Drucks. 847/10S. 7.
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schaften zu erstrecken, die die Arbeitnehmer ausschliefflich an
andere (Konzern-)Unternehmen tiberlassen, legt es aber nahe,
§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E so auszulegen, dass das Konzernprivi-
leg gilt, wenn der Arbeitnehmer nicht ausschlieflich zam Zweck
der Uberlassung eingestellt und beschiftigt wird, sondern auch
beim iiberlassenden Unternehmen eingesetzt wird. Das AUG
findet also nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E keine Anwendung,
wenn der konzernintern iiberlassene Arbeitnehmer als ,norma-
ler Arbeitnehmer eingestellt und beschiftigt wird, aber z. B.
aufgrund einer Konzernversetzungsklausel auch als Leiharbeit-
nehmer eingesetzt werden kann.

In der im Referentenentwurf geplanten Fassung erfasste das
Konzernprivileg noch die konzerninterne Uberlassung von Ar-
beitnehmern, die ,nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt*
wurden. Danach kam es auf den Zeitpunkt der Einste/lung an,
wodurch Umgehungsméglichkeiten zu einem spiteren Zeit-
punkt erdffnet waren, etwa durch die zach der Einstellung ge-
troffene Vereinbarung, den Arbeitnehmer kiinftig nur noch als
Leiharbeitnehmer einzusetzen®. Durch die nun im RegE vor-
gesehene Formulierung (,nicht zum Zweck der Uberlassung ein-
gestellt und beschiftigr wird) soll sichergestellt werden, dass es
nicht allein auf den bei Abschluss des Arbeitsvertrags festgeleg-
ten Leistungsinhalt ankommt, sondern auch darauf, dass der Ar-
beitnehmer spiiter nicht zum Zweck der Uberlassung beschiftigt
wird®*. Der Wortlaut ist angesichts dieser Gesetzesbegriindung
freilich vollkommen missraten. Mit der Formulierung ,nicht
zum Zweck der Uberlassung . . . beschiftigt wird“ ist wohl ge-
meint, dass der Arbeitnehmer nicht irgendwann ausschliefflich
als Leiharbeitnehmer eingesetzt, d. h. nur noch an Dritte (Ent-
leiher) zur Arbeitsleistung tiberlassen wird, ohne jemals wieder
beim Vertragsarbeitgeber (Verleiher) beschiftigt zu werden. Au-
flerdem miisste es statt ,und“ wohl ,oder” heiflen. Gemeint ist
also wohl, dass das Konzernprivileg im Fall der konzerninternen
Arbeitnehmeriiberlassung nur gelten soll, ,wenn der Arbeitneh-
mer nicht ausschliefllich zum Zweck der Uberlassung eingestellt
oder wenn er nicht ausschlieflich an andere Konzernunterneh-
men zum Zweck der Arbeitsleistung tiberlassen wird®.

SchlieRlich greift die Anderung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG-E
auch im Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben zu kurz.
Die LeiharbeitsRL enthilt keine Ausnahmetatbestinde fiir kon-
zerninterne Arbeitnehmeriiberlassung. Vielmehr ist ihr Anwen-
dungsbereich in Art. 1 RL umfassend geregelt und nimmt nur
bestimmte offentlich geforderte Arbeits- oder Beschiftigungs-
verhiltnisse (vgl. Art. 1 Abs. 3 RL), nicht jedoch die konzern-
interne Arbeitnehmeriiberlassung oder sonstige in § 1 Abs. 3
AUG geregelte Konstellationen von ihrem Anwendungsbereich
aus. Daher gelten die materiellen Regelungen der RL, insbes.
der Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 5 RL) sowie die
Vorschriften iiber den Zugang der Leiharbeitnehmer zu Be-
schiftigung, Gemeinschaftseinrichtungen und beruflicher Bil-
dung (Art. 6 RL), auch fiir die konzerninterne Arbeitnehmerii-
berlassung. Um die Leiharbeitsrichtlinie europarechtskonform
umzusetzen, bedarf es daher entweder der Streichung der Aus-
nahmetatbestinde des § 1 Abs. 3 AUG oder — weniger weit-
gehend — zumindest einer entsprechenden Anderung des Einlei-
tungssatzes von § 1 Abs. 3 AUG?. Die in der Begriindung zum
RegE geduflerte Auffassung, aus der Definition von ,Leih-
arbeitsunternehmen® und ,Leiharbeitnehmer” in Art. 3 Abs. 1
lit. b) und ¢) RL folge, dass Arbeitnehmer, die zum Zweck der
Uberlassung eingestellt und beschiftigt werden, vom Schutz-
bereich der RL ausgenommen seien®, ist hingegen unzutreffend.
Das wiirde bedeuten, dass Arbeitnehmer, die nicht ausschlief3-
lich, aber auch als Leiharbeitnehmer eingesetzt werden (z. B.
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aufgrund einer Konzernversetzungsklausel), nicht vom Schutz
der RL erfasst wiren. Damit wiren insbes. Arbeitnehmer von
Mischbetrieben, die auch als Leiharbeitnehmer an Dritte tiber-
lassen werden, nicht erfasst, obwohl gerade Mischbetriebe in der
Praxis eine grofle Rolle spielen®. Aus Art. 1 Abs. 1 RL ergibt
sich eine derartige Beschrinkung des Anwendungsbereichs der

RL jedoch nicht*.

4. Privilegierung nur gelegentlicher Arbeitnehmeriiberlas-
sung zwischen Arbeitgebern (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG-E)

Ebenso europarechtswidrig wie das Konzernprivileg ist die in
§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG-E neu eingefiigte Regelung, wonach
das AUG - mit Ausnahme des § 1b Satz 1 AUG etc. — nicht an-
zuwenden ist auf die Arbeitnehmeriiberlassung ,zwischen Ar-
beitgebern, wenn die Uberlassung nur gelegentlich erfolgt und
der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt
und beschiftigt wird“. Mit der Ausnahmevorschrift sollen in Be-
zug sowohl auf den Arbeitnehmer als auch auf das tiberlassende
Unternchmen gelegentlich auftretende Uberlassungsfille aus-
geklammert werden, wie z. B. die Abdeckung eines kurzfristigen
Spitzenbedarfs eines anderen Unternehmens. Diese Privilegie-
rung sei vor dem Hintergrund der Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des AUG geboten, um z. B. die gelegentliche
Uberlassung durch Handwerksbetriebe oder gemeinniitzige Or-
ganisationen nicht unnétig zu erschweren®. Aufgrund der Euro-
parechtswidrigkeit der Neuregelung ist der Praxis allerdings
nicht zu empfehlen, auf diese Regelung zu vertrauen.

5. Folgeinderungen in § 1a und § 1b AUG-E

Mit wiederum zweifelhafter Begriindung soll die Privilegierung
der Kollegenhilfe i. S. des § 1a AUG kiinftig auf die Uberlas-
sung von Arbeitnehmern beschrinkt werden, ,die nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschiftigt werden*. In
§ 1b AUG-E werden die Woérter »gewerbsmiflig® gestrichen.
Die in § 1b AUG geregelten Beschrinkungen in der Arbeitneh-
meriiberlassung in Betriebe des Baugewerbes bleiben hingegen
erhalten. Europarechtlich geboten ist jedoch die Authebung des
§ 1b AUG?.

6. RL-bedingte Anderungen beim Equal Pay/Treatment

Zentrale Vorschrift der LeiharbeitRL ist Art. 5, in dem der
Grundsatz der Gleichbehandlung (,Equal Pay/Treatment®) nor-
miert ist. Danach miissen die wesentlichen Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen (Art. 3 Abs. 1 lit. f) RL) der Leih-
arbeitnehmer wihrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein ent-
leihendes Unternehmen mindestens denjenigen entsprechen, die
fiir sie gelten wiirden, wenn sie vom entleihenden Unternehmen
unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wii-
ren. Leiharbeitnehmer sind also grundsitzlich so zu behandeln,
als wiren sie — hypothetisch — direkt vom Entleiher eingestellt
worden (Art. 5 Abs. 1 RL). Nach Art. 5 Abs. 2 RL kénnen die
Mitgliedstaaten in Bezug auf das Arbeitsentgelt (,Equal Pay*)
eine Ausnahme vorsehen, wenn Leiharbeitnehmer, die einen un-

29 Vgl. Ulber, AuR 2010 S. 412 (414).

30 BR-Drucks. 847/10S. 7.

31 Vgl. Boemke, RIW 2009 S. 177 (179); Hamann, EuzA Bd. 2 (2009), S. 287
(303); Lembke, BB 2010 S. 1533 (1540); Ulber, AuR 2010 S. 10 (12).

32 BR-Drucks. 847/10S. 7 f.

33 Vgl. Lembke/Distler, NZA 2006 S. 952 (953), m. w. N.

34 Ebenso Ulber, AuR 2010 S. 10 (11).

35 BR-Drucks. 847/10S. 7.

36 BR-Drucks. 847/10S. 8.

37 Boemke, RIW 2009 S. 177 (181 f.); Hamann, EuzA Bd. 2 (2009), S. 287
(312); Thiising, DB 9/2010 Standpunkte S. 17 f.; Thiising, RdA 2009 S. 118
(119); a. A. Ulber, AuR 2010 S. 10 (13).
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befristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen abge-
schlossen haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassungen
bezahlt werden. Zwar werden in Deutschland Leiharbeitsver-
hiltnisse hiufig unbefristet abgeschlossen®, jedoch hat der Ge-
setzgeber von der Méglichkeit des Art. 5 Abs. 2 RL (bislang)

keinen Gebrauch gemacht.

Nach Art. 5 Abs. 3 RL kénnen die Mitgliedstaaten den Sozi-
alpartnern ferner die Moglichkeit einrdumen, — auf der geeig-
neten Ebene und nach Mafigabe der von den Mitgliedstaaten
festgelegten Bedingungen — Tarifvertrige aufrechtzuerhalten
oder zu schlieflen, die unter Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern vom Grundsatz der Gleichbehandlung ab-
weichende Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und Beschifti-
gungsbedingungen von Leiharbeitnehmern enthalten kénnen.
Von dieser Méglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber bereits im
Rahmen der Hartz-Reform des AUG ,vorauseilend“ Gebrauch
gemacht. Von dem in §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2, 10 Abs. 4
AUG verankerten Grundsatz des Equal Pay/Treatment kann
ein Tarifvertrag abweichende Regelungen selbst treffen oder es
zulassen, dass solche Regelungen in Betriebsvereinbarungen oder
Arbeitsvertrigen getroffen werden®. Abweichende tarifliche Re-
gelungen finden im Leiharbeitsverhiltnis Anwendung entweder
kraft beiderseitiger Tarifbindung von Verleiher und Entleiher,
Allgemeinverbindlicherklirung des Tarifvertrags oder aufgrund
einer individualvertraglichen Inbezugnahme der Tarifregelungen
durch die Leiharbeitsvertragsparteien, sofern sie sich im Gel-
tungsbereich des abweichenden Tarifvertrags befinden (§§ 3
Abs. 1 Nr. 3,9 Nr. 2 AUG a.E)). Aufgrund des niedrigen Orga-
nisationsgrads unter Leiharbeitnehmern spielt der Fall der Inbe-
zugnahme von Zeitarbeits-Tarifvertrigen in der Praxis eine
tiberragende Rolle*.

a) Wegfall der Sechswochen-Ausnahme fiir zuvor Arbeitslose

Wie gefordert*, wird die Sechswochen-Ausnahme vom Grund-
satz des Equal Pay/Treatment (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 1 Teil 2
und Hs. 2, 9 Nr. 2 Hs. 1 Teil 2 und Hs. 2 AUG) gestrichen,
weil sie keine Entsprechung in der RL hat*. Dadurch kommt es
zu redaktionellen Anderungen in § 12 Abs. 1 Satz 3 und § 13
AUG, in denen bislang von ,einer der beiden“ Ausnahmen zum
Grundsatz des Equal Pay/Treatment die Rede war.

b) Keine richtlinienbedingte Anderung der gesetzlichen Tarifoff-
nungsklausel

Im Hinblick auf das — in Art. 5 Abs. 3 RL sowie in den Erwi-
gungsgriinden 16 und 17 enthaltene — Gebot der ,Achtung des
Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern wird verschiedentlich
gefordert, das AUG miisse kiinftig den Tarifvertragsparteien zur
Vorgabe machen, bei der Gestaltung von Abweichungen vom
Grundsatz des Equal Pay/Treatment ein angemessenes Gesamt-
schutzniveau fiir Leiharbeitnehmer zu wahren®. Dieser Forde-
rung ist der RegE aber zu Recht nicht gefolgt. Denn aus dem
Erwigungsgrund 19 ergibt sich, dass die LeiharbeitsRL die na-
tional gewihrleistete Tarifautonomie nicht beeintrichtigen
mochte. Aus der in Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Tarifautono-
mie folgen aber ein grundsitzliches Verbot der Tarifzensur* und
eine Angemessenheitsvermutung flir wirksame Tarifvertrige®.
Daher kénnen Tarifnormen im Hinblick auf das Arbeitsentgelt
nur beanstandet werden, wenn die tarifvertraglichen Entgeltver-
einbarungen den in Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG zum Ausdruck
kommenden Gerechtigkeitsanforderungen nicht mehr gentigen
und der Tariflohn einen ,Hungerlohn“ darstellt*. Legislativer
Anderungsbedarf besteht insoweit also nicht*.
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¢) Neue Ordnungswiq(igkeit bei Verstof3 gegen § 10 Abs. 4 AUG
(§ 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG-E)

§ 10 Abs. 4 AUG-E wird neu gefasst, ohne dass der Gesetz-
geber damit jedoch inhaltliche Anderungen verbindet. Die
Norm wird lediglich dahingehend umformuliert, dass die Ver-
pflichtung des Verleihers zur Gewihrung von Equal Pay/Treat-
ment im Fall der Nichtanwendbarkeit abweichender Tarif-
regelungen ausdriicklich gesetzlich geregelt ist, sodass ein Ver-
sto3 gegen diese Verpflichtung als Ordnungswidrigkeit geahndet
werden kann®. Die entsprechende Ordnungswidrigkeitsrege-
lung wird neu in § 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG-E eingefiigt. Danach
handelt ordnungswidrig, wer vorsitzlich oder fahrlissig ,ent-
gegen § 10 Abs. 4 eine Arbeitsbedingung nicht gewihrt“. Kiinf-
tig 16st der Verstofd gegen den Grundsatz des Equal Pay/Treat-
ment also nicht nur arbeitsrechtliche Anspriiche des Leiharbeit-
nehmers gegen den Entleiher auf Auskunft (§ 13 AUG) und ge-
gen den Verleiher auf Gewihrung der entsprechenden Arbeits-
bedingungen (§ 10 Abs. 4 AUG) sowie erlaubnisrechtliche Kon-
sequenzen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3, §§ 4, 5 AUG) aus, sondern er kann
auch als Ordnungswidrigkeit mit einer Geldbufle bis zu
25.000 € geahndet werden (§ 16 Abs. 2 AUG-E). Grund der
geplanten Gesetzesinderung ist, dass die Mitgliedstaaten nach
Art. 10 Abs. 2 RL gehalten sind, im Fall eines VerstofRes gegen
die einzelstaatlichen Umsetzungsvorschriften ,wirksame, ange-
messene und abschreckende Sanktionen® vorzusehen®.

7. Verbot der Vereinbarung einer Vermittlungsgebiihr fiir
Leiharbeitnehmer (§ 9 Nr. 5 AUG-E)

Art. 6 Abs. 3 RL regelt das Verbot fiir Leiharbeitsunternechmen,
vom Leiharbeitnehmer eine Gegenleistung in Form einer Uber-
lassungs- oder Vermittlungsvergiitung zu verlangen. Der neu
eingefiigte § 9 Nr. 5 AUG-E stellt dies durch die Regelung klar,
dass Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeitnehmer eine
Vermittlungsvergitung an den Verleiher zu zahlen hat, unwirk-
sam sind®. Diese Rechtsfolge gilt fiir jegliche Vereinbarungen
individual- und kollektivrechtlicher Art unabhingig davon, von
wem sie abgeschlossen werden.

8. Information des Leiharbeitnehmers ﬁbg}' freie Arbeits-
platze im Entleiherunternehmen (§ 13a AUG-E)

In Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 RL wird folgender neuer § 13a
AUG-E eingefiigt:
»Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer tiber Arbeitsplitze im Un-
ternehmen des Entleihers, die besetzt werden sollen, zu informieren.
Die Information kann durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter,
dem Leiharbeitnehmer zuginglicher Stelle im Betrieb und Unter-
nehmen des Entleihers erfolgen.“

38 Vgl. BT-Drucks. 17/464 S. 33 f.

39 Naher Boemke/Lembke, a.a.0. (Fn. 7), § 9 Rdn. 105 ff.

40 Thiising/Lembke, ZfA 2007 S. 87 (90).

41 Boemke, RIW 2009 S. 177 (182 f.); Fuchs, NZA 2009 S. 57 (63); Hamann,
EuzA Bd. 2 (2009), S. 287 (308); Lembke, BB 2010 S. 1533 (1540); Thiising,
RdA 2009 S. 118.

42 BR-Drucks. 847/10 S. 8.

43 Blanke, DB 2010 S. 1528 (1531 f.); Diiwell/Dahl, DB 2009 S. 1070 (1073);
Fuchs, NZA 2009 S. 57 (61); Ulber, AuR 2010 S. 10 (14); Ulber, AuR 2010
S. 412 (413); Waltermann, NZA 2010 S. 482 (484).

44 Vgl. BAG vom 28. 3. 2006 - 1 ABR 58/04, DB 2006 S. 2070, Rdn. 69.

45 Zutr. BR-Drucks. 847/10S. 9.

46 Vgl. BAG vom 24. 3. 2004 - 5 AZR 303/03, DB 2004 S. 1432; vom 28. 5.
2009 - 6 AZR 144/08, DB 2009 S. 1769 (1770), Rdn. 29.

47 1. E. ebenso Deinert, NZA 2009 S. 1176 (1180); Lembke, BB 2010 S. 1533
(1540); Thiising, DB 9/2010 Standpunkte S. 17 f.; Thiising, RdA 2009 S. 118.

48 BR-Drucks. 847/10 S. 10.

49 BR-Drucks. 847/10 S. 10 f.

50 Vgl. BR-Drucks. 847/10 S. 9 f.
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§ 132 AUG-E ist gesetzestechnisch § 18 TzBfG nachemp-
funden. Er normiert einen selbststindig einklagbaren Aus-
kunftsanspruch des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entlei-
her, der ebenso wie der Auskunftsanspruch nach § 13 AUG in
die Rechtswegzustindigkeit der Arbeitsgerichte nach § 2 Abs. 1
Nr. 3a ArbGG fillt™. Der Auskunftsanspruch bezieht sich auf
simtliche offenen Stellen in allen Betrieben des Entleiherunzer-
nebhmens und ist nicht auf den Einsatzbetrieb des Leiharbeitneh-
mers beschrinkt. Obwohl die RL auf eine Chancengleichheit
hinsichtlich unbefristeter Arbeitsplitze abzielt, hat der Entleiher
den Leiharbeitnehmer nicht nur iiber Positionen zu unterrich-
ten, die unbefristet besetzt werden sollen, sondern auch tiber be-
fristete Anstellungsmaoglichkeiten. Unerheblich ist auch, ob der
jeweilige Leiharbeitnehmer fiir die Stelle, die besetzt werden soll,
geeignet ist. Der Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers
kann durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter, dem Leih-
arbeitnehmer zuginglicher Stelle erfiillt werden, z. B. durch
Aushang am schwarzen Brett™, im fiir die Mitarbeiter zuging-
lichen Intranet oder in einer Werks- bzw. Mitarbeiterzeitung™.

Die Informationspflicht des Entleihers gegeniiber dem Leih-
arbeitnehmer ist in § 16 Abs. 1 Nr. 9 AUG-E sanktionsbewehrt.
Ein Verstofl dagegen kann als Ordnungswidrigkeit mit einem
Bufigeld i. H. von bis zu 2.500 € geahndet werden (§ 16 Abs. 2
AUG-E). Eine § 9 Nr. 2a AUG-E entsprechende Regelung
fehlt bislang im Gesetzesentwurf; dies sollte korrigiert werden®.
Ansonsten sind jegliche Art von Vereinbarungen, die den Infor-
mationsanspruch des Leiharbeitnehmers nach § 13a AUG-E
beschrinken, gem. § 134 BGB unwirksam.

9. Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Entleiherunternehmen (§ 13b AUG-E)

Der neue § 13b AUG-E setzt nahezu wortgleich Art. 6 Abs. 4
RL um®. Art. 6 Abs. 4 RL erstreckt den Gleichbehandlungs-
grundsatz (Art. 5 Abs. 1 RL) auf weitere, nicht in Art. 3 Abs. 1
lit. f) RL aufgefiihrte Arbeitsbedingungen, ist aber nicht tarifdis-
positiv®. § 13b AUG-E lautet wie folgt:
»2Der Entleiher hat dem Leiharbeitnehmer Zugang zu den Gemein-
schaftseinrichtungen oder -diensten im Unternehmen unter den
gleichen Bedingungen zu gewihren wie vergleichbaren Arbeitneh-
mern in dem Betrieb, in dem der Leiharbeitnehmer seine Arbeits-
leistung erbringt, es sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist
aus sachlichen Griinden gerechtfertigt. Gemeinschaftseinrichtungen
oder -dienste i. S. des Satzes 1 sind insbesondere Kinderbetreuungs-
einrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.“
§ 13b AUG-E begriindet einen eigenen einklagbaren Anspruch
gegeniiber dem Entleiher auf Gewihrung von Zugang zu den
beim Entleiher existierenden Gemeinschaftseinrichtungen und
Gemeinschaftsdiensten unter den gleichen Bedingungen wie
den tibrigen beim Entleiher titigen Arbeitnehmern®’. Der Leih-
arbeitnehmer kann diesen Anspruch oder entsprechende Sekun-
dédranspriiche (z. B. auf Schadensersatz) — ebenso wie die An-
spriiche nach § 13 AUG und § 132 AUG-E - vor den Arbeits-
gerichten geltend machen (§ 2 Abs. 1 Nr. 3a ArbGG).

Unter ,Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten® fallen
neben den in § 13b Satz 2 AUG-E genannten Beispielen mit ei-
ner bestimmten Ausstattung versehene bewegliche oder unbe-
wegliche Sachen des Entleihers oder mit bzw. an diesen Sachen
erbrachte Leistungen, die der Entleiher einer Gemeinschaft sei-
ner Arbeitnehmer — also nicht individuell ausgewihlten Arbeit-
nehmern, sondern einer generell-abstrakt bestimmten Gruppe
von Arbeitnehmern — zur Verfiigung stellt. Erfasst werden also
z. B. Erholungsheime, Sportanlagen, Werkmietwohnungen,
Werkfahrdienste, Parkplitze und Einrichtungen zum verbillig-
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ten Personalkauf, nicht hingegen vom Entleiher an seine Arbeit-
nehmer gewihrte Geldleistungen (wie z. B. Leistungen der be-
trieblichen Altersversorgung, Essens-, Fahrtkosten-, Mietkos-
tenzuschuss) oder Geldsurrogate wie Gutscheine (z. B. Essens-,

Tankgutscheine) .

Der Anspruch des Leiharbeitnehmers ist ausgeschlossen,
wenn eine unterschiedliche Behandlung aus sachlichen Griinden
gerechtfertigt ist. Ein sachlicher Grund kann z. B. vorliegen,
wenn der Entleiher gemessen an der individuellen Einsatzdauer
einen unverhiltnismifigen Organisations- bzw. Verwaltungs-
aufwand bei der Gewithrung des Zugangs hitte*’. Dies diirfte in
der Praxis aber wohl die Ausnahme darstellen.

Der Anspruch des Leiharbeitnehmers nach § 13b AUG-E
wird dadurch flankiert, dass nach § 9 Nr. 2a AUG-E , Verein-
barungen, die den Zugang des Leiharbeitnehmers . . . entgegen
§ 13b beschrinken®, unwirksam sind. Erfasst werden sowohl in-
dividuelle Vereinbarungen als auch Kollektivvereinbarungen
(Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung), die den Anspruch aus
§ 13b AUG beschrinken. Abgesehen davon sanktioniert der
neue § 16 Abs. 1 Nr. 10 AUG-E den vorsitzlichen oder fahrlis-
sigen Versto des Entleihers gegen § 13b AUG-E als Ord-
nungswidrigkeit, die mit einer Geldbufe von bis zu 2.500 € ge-
ahndet werden kann.

I1I. Anderungen zur Verhinderung missbriuchlicher
Arbeitnehmeriiberlassung

Neben der Umsetzung der LeiharbeitsRL verfolgt das Ande-
rungsgesetz das Ziel, den in der Praxis bekannt gewordenen
missbriuchlichen Einsatz von Arbeitnehmertiberlassung zu ver-
hindern und damit die Zeitarbeit als flexibles arbeitsmarktpoliti-
sches Instrument mit positiven Beschiftigungseftekten zu stiir-
ken und zukunftsfest weiter zu entwickeln®.

1. Hintergrund: Der , Fall Schlecker”

Kiinftig soll verhindert werden, dass Arbeitnehmertiberlassung
als ,Drehtiir zur Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
missbraucht wird. Paradigma des vom Gesetzgeber als Miss-
brauch empfundenen Einsatzes von Arbeitnehmeriiberlassung
war der ,Fall Schlecker”, der eine breite 6ffentliche Diskussion
tiber konzerninterne Arbeitnehmertiberlassung ausloste®’.

2. Drehtiirklausel (§ 9 Nr. 2 a.E., § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4
AUG-E)

Im Hinblick auf die Ausgliederung von Arbeitsplitzen auf ein
Verleihunternehmen zum Zweck der Lohnkostensenkung und
des anschliefenden Riickverleihs der Arbeitnehmer auf die alten
Arbeitsplitze (,Drehtiireffekt”, ,sale and lease back®) soll in der

51 Niher Lembke, NZA 2011, Heft 6; zu § 13 AUG vgl. LAG Hamburg vom
24. 10. 2007 - 4 Ta 11/07, juris; ArbG Freiburg vom 7. 7. 2010 - 12 Ca
188/10, BeckRS 2010 71293; Boemke/Lembke, a.a.0. (Fn. 7), § 13 Rdn. 17;
AnwK-ArbR/Béhm, 2. Aufl. 2010, § 13 AUG Rdn. 5; a. A. HK-ArbR/Lorenz, 2.
Aufl. 2010, § 13 AUG Rdn. 7.

52 BR-Drucks. 847/10 S. 10.

53 Niher zu § 13a AUG Lembke, NZA 2011, Heft 6.

54 Ebenso Klebe, AiB 2010 S. 646 (648); Ulber, AuR 2010 S. 412 (415).

55 BR-Drucks. 847/10 S. 10.

56 Hamann, EuZA, Bd. 2 (2009), S. 287 (318 f.); Riederer von Paar, a.a.0.
(Fn. 12), Einl. Rdn. 619.

57 Vgl. BR-Drucks. 847/10 S. 10; niher zu § 13b AUG Lembke, NZA 2011 Heft 6.

58 Naher Lembke, NZA 2011 Heft 6.

59 BR-Drucks. 847/10 S. 11.

60 Vgl. BR-Drucks. 847/10 S. 5.

61 Vgl. nur BT-Drucks. 17/426; BT-Drucks. 17/551; BT-Drucks. 17/1155; Béhm,
DB 2010 S. 672; Bohm, DB 2010 S. 1350; Diiwell/Dahl, DB 2010 S. 1759;
Lembke, BB 2010 S. 1533 (1537).
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arbeitsrechtlichen Norm des § 9 Nr. 2 sowie im gewerbe-/er-
laubnisrechtlichen Pendant des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG-E jeweils
am Ende folgende Regelung eingefiigt werden:
»Eine abweichende tarifliche Regelung gilt nicht fiir Leiharbeitneh-
mer, die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den
Entleiher aus einem Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem Arbeit-
geber, der mit dem Entleiher einen Konzern i. S. des § 18 des Ak-
tiengesetzes bildet, ausgeschieden sind.*
Diese sog. ,,Drehtiirklausel® soll nach Art. 2 Abs. 2 RegE bereits
am Tag nach der Verkiindung des Gesetzes in Kraft treten; aller-
dings regelt die neu gefasste chrgangsvorschrift des § 19
AUG-E, dass die Drehtiirklausel auf vor dem 15. 12. 2010 be-

griindete Leiharbeitsverhiltnisse nicht anzuwenden ist®.

a) Normzweck

Die Drehtiirklausel stellt eine Riickausnahme zur Tariféffnungs-
klausel des Grundsatzes von Equal Pay/Treatment dar. Der Ge-
setzgeber sah die von den Tarifvertragsparteien der Zeitarbeit
vorgesehenen tariflichen ,Schlecker-Klauseln“®* offenbar als un-
zureichend an. Die neue Regelung soll den missbriuchlichen
Einsatz der Arbeitnehmeriiberlassung in den Fillen ausschlie-
fen, in denen Arbeitnehmer entlassen oder nicht weiter beschif-
tigt werden, also aus dem Unternechmen ausscheiden und als
Leiharbeitnehmer wieder in ihrem ehemaligen oder einem ande-
ren Unternehmen desselben Konzerns zu schlechteren Arbeits-
bedingungen als die Arbeitnehmer des Entleihers eingesetzt
werden. Der Einsatz von Arbeitnehmeriiberlassung auch in die-
sen Fillen soll zwar weiterhin méglich sein, jedoch soll zum
Schutz der Leiharbeitnehmer der Grundsatz von Equal Pay/
Treatment gelten®. Dadurch bleiben Verleihgesellschaften zu-
lissig, welche die Funktionen eines konzerninternen Arbeits-
amts, einer Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft oder
eines Pools an qualifizierten Mitarbeitern iibernehmen, was in
der Praxis insbes. bei grofien Konzernen vorkommt®.

b) Tatbestandsvoraussetzungen

Die Drehtiirklausel setzt voraus, dass der zu iiberlassende Leih-
arbeitnehmer frither mit dem Entleiher oder mit einem Unter-
nehmen, das demselben Konzern wie der Entleiher angehort, in
einem Arbeitsverhiltnis stand. Ein fritheres Ausbildungsverhdlt-
nis ist einem fritheren Arbeitsverhiltnis zum Entleiher oder ei-
nem mit diesem verbundenen Konzernunternehmen nicht
gleichzusetzen®. Dies folgt daraus, dass der Diskussionsentwurf
vom 4. 6. 2010 noch eine Drehtiirklausel enthielt, die sowohl
ein fritheres Arbeits- auch als ein fritheres Ausbildungsverhiltnis
erfasste; hingegen wurde das frithere Ausbildungsverhiltnis im
Referenten- sowie im RegE gestrichen.

Das frithere Arbeitsverhiltnis muss mit dem Entleiher be-
standen haben oder mit einem Unternehmen, das mit dem Ent-
leiher einen Konzern i. S. des § 18 AktG bildet. Insoweit gelten
dieselben Grundsitze wie bei § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUGY.

Die Drehtiirklausel setzt zudem voraus, dass der Leiharbeit-
nehmer in den letzten sechs Monaten vor der ﬂberlassung aus
einem Arbeitsverhiltnis beim Entleiher oder einem mit diesem
verbundenen Konzernunternehmen ,ausgeschieden ist. Das frii-
here Arbeitsverhiltnis muss also in den letzten sechs Monaten
vor der in Frage stehenden Uberlassung, d. h. vor dem konkreten
Uberlassungsbeginn, bestanden haben und beendet worden sein.
Besteht das Arbeitsverhiltnis zum Entleiher oder dem anderen
Konzernunternehmen noch fort, z. B. als ruhendes, greift die
Drehtiirklausel nicht ein. Dies eréffnet Gestaltungsmoglichkei-
ten, die auch als missbrauchlich angesehen werden konnten, aber
vom Gesetz nicht erfasst werden.
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¢) Rechtsfolgen

Liegen die Voraussetzungen der Drehtiirklausel vor, hat dies zur
Folge, dass vom Grundsatz des Equal Pay/Treatment abwei-
chende tarifliche Regelungen im Arbeitsverhiltnis des betreffen-
den Leiharbeitnehmers nicht gelten und dass er gem. § 10
Abs. 4 AUG vom Verleiher die Gewithrung der im Entleiher-
betrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschliefllich des Arbeitsentgelts verlangen
kann®. Zwar ist der Wortlaut nicht eindeutig, jedoch ist nach
Sinn und Zweck der Regelung davon auszugehen, dass sowohl
Tarifnormen, die selbst Abweichungen von Equal Pay/Treat-
ment regeln, als auch Offnungsklauseln, die Abweichungen in
Betriebs- oder Individualvereinbarungen zulassen, erfasst sein
sollen. Die Nichtgeltung der Tarifnormen fiir Leiharbeitnehmer,
die innerhalb der letzten sechs Monate vor der Uberlassung aus
einem Arbeitsverhiltnis mit dem Entleiher oder einem mit die-
sem verbundenen Konzernunternehmen ausgeschieden sind, ist
nicht auf sechs Monate beschrinkt; vielmehr gelten die abwei-
chenden Tarifnormen dauerbaf? nicht, unabhingig davon, ob sie
im Leiharbeitsverhiltnis eigentlich aufgrund beiderseitiger Tarif-
bindung, Allgemeinverbindlicherklirung oder individualrecht-
licher Inbezugnahme anwendbar wiren. Entgegenstehende In-
dividual- oder Kollektivvereinbarungen sind unwirksam (§ 9
Nr. 2 AUG). Verstoft ein Verleiher gegen die geschilderten
Grundsitze, ist die beantragte Erlaubnis oder ihre Verlingerung
zu versagen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG), und eine bereits erteilte
Erlaubnis kann gem. §§ 4, 5 AUG zuriickgenommen oder wi-
derrufen werden. Da bei einem Verstofl gegen die Drehtiirklau-
sel auch ein Verstofl gegen den Grundsatz des Equal Pay/Treat-
ment vorliegt, greift ferner der neu eingefligte Ordnungswidrig-

keitentatbestand des § 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG-E ein.

d) Kritik

Es ist fraglich, ob die Drehtiirklausel geeignet ist, die als miss-
briuchlich empfundene Ausgliederung von Arbeitsplitzen auf
ein Verleihunternehmen zum Zweck der Lohnkostensenkung
mit anschliefendem Riickverleih wirksam zu verhindern. Das
Gesetz lisst diverse Umgehungsméglichkeiten zu. Wie darge-
legt, greift die Drehtiirklausel z. B. nicht, wenn das frithere Ar-
beitsverhiltnis des Leiharbeitnehmers zum Entleiher nur ruhend
gestellt wurde, aber noch fortbesteht. Abgesehen davon erdfinet
das — nicht europarechtskonforme — Konzernprivileg nach § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG-E die Moglichkeit, dass §§ 3 Abs. 1 Nr. 3,9
Nr. 2 AUG-E und die darin enthaltene Drehtiirklausel keine
Anwendung finden. So kann z. B. das Arbeitsverhiltnis eines
Arbeitnehmers beendet und ein neues mit einer konzerninternen
Verleihgesellschaft begriindet werden, die einen Mischbetrieb
unterhilt und mit dem Arbeitnehmer vereinbart, dass dieser
nicht ausschlieflich zum Zweck der Uberlassung eingestellt
wird, sondern sowohl bei der konzerninternen Verleihgesell-
schaft selbst eingesetzt als auch als Leiharbeitnehmer an kon-
zerninterne oder externe Unternehmen zur Arbeitsleistung tiber-
lassen werden kann. In einer solchen Konstellation gilt das Kon-
zernprivileg, und das AUG findet keine Anwendung.

Die Praxis wird die Anwendung des Grundsatzes von Equal
Pay/Treatment in den Fillen der Ausgliederung mit anschlie-

62 BR-Drucks. 847/10S. 12.

63 Vgl. § 1.2 MTV BZA-DGB; Ziffer 1.2 MTV AMP-CGB; dazu Béhm, DB 2010
S. 1350.

64 BR-Drucks. 847/10S. 9.

65 Vgl. Lembke, BB 2010 S. 1533 (1537), m. w. N.

66 \Vgl. BT-Drucks. 17/3807 S. 34 f.

67 Dazu Boemke/Lembke, a.a.0. (Fn. 7), § 1 Rdn. 196 ff.

68 Vgl. BR-Drucks. 847/10 S. 9.
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flendem Riickverleih dadurch vermeiden, dass der Leiharbeit-
nehmer vor dem ,Riickverleih” fiir einen Zeitraum von mindes-
tens sechs Monaten bei einem oder mehreren anderen Entlei-
hern eingesetzt wird. Vor diesem Hintergrund werden Zeit-
arbeitsunternehmen die Leiharbeitnehmer stets nach deren Vor-
beschiftigung fragen, um zu vermeiden, dass sie bei einem Ent-
leiher eingesetzt werden, der innerhalb der letzten sechs Monate
einmal ihr Vertragsarbeitgeber war oder der demselben Konzern
wie der frithere Vertragsarbeitgeber angehért.

Abgesehen davon sind die Drehtiirklausel und die damit ver-
bundene vorbehaltlose Geltung von Equal Pay/Treatment ver-
fassungsrechtlich héchst zweifelhaft®. Sie fiihrt nimlich dazu,
dass Tarifvertrige, die in Ausiibung der verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Tarifautonomie (Art. 9 Abs. 3 GG) abgeschlossen
werden, in den von der Drehtiirklausel erfassten Fallkonstellatio-
nen nicht gelten. Die Nichtgeltung der Tarifregelungen mag
man vielleicht noch rechtfertigen kénnen, soweit es um Tarif-
regelungen geht, die eigentlich kraft Allgemeinverbindlicherkli-
rung (§ 5 Abs. 4 TVG) oder kraft individualrechtlicher Bezug-
nahmevereinbarung anwendbar wiren. Soweit aber auch Fille
erfasst werden, in denen die Tarifregelungen an sich kraft bei-
derseitiger Tarifbindung (§§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG) gelten,
geht es um die Austibung der individuellen positiven Koalitions-
freiheit der tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer so-
wie um die Tarifautonomie der Tarifvertragsparteien und damit
um einen Eingriff in den Kernbereich des Art. 9 Abs. 3 GG.
Beeintrichtigungen der Tarifautonomie sind aber nur verfas-
sungsgemifd, wenn der Gesetzgeber mit ihnen den Schutz der
Grundrechte Dritter oder anderer mit Verfassungsrang aus-
gestatteter Belange bezweckt und wenn sie den Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit wahren™. Der mit der Drehtiirklausel ver-
bundene Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG kann nicht gerechtfertigt
werden. Ein die Drehtiirklausel rechtfertigendes Schutzgut von
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Verfassungsrang ist nicht ersichtlich. Insbes. kann nicht auf das
JInteresse des Leiharbeitnehmers an zumutbaren Arbeitsbedin-
gungen abgestellt werden, welches das BVerfG — unzutreffend
— als durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt angesehen hat™. Inso-
weit fehlt es bereits an der im Rahmen des Verhiltnismifig-
keitsgrundsatzes zu priifenden Erforderlichkeit der Mafinahme.
Denn angemessene Arbeitsbedingungen fiir Leiharbeitnehmer
werden bereits durch das Schlechterstellungsverbot (Equal Pay/
Treatment) sowie die im Rahmen der gesetzlichen Tarifoff-
nungsklausel erlassenen Zeitarbeits-Tarifvertrige gewihrleistet.

Dazu bedarf es der Drehtiirklausel nicht.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Das geplante ,Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmerii-
berlassungsgesetzes“ in der im RegE vorgeschlagenen Fassung
setzt die LeiharbeitsRL nur z. T. europarechtskonform um und
wirft zahlreiche Zweifelsfragen auf, die vielfach wohl erst durch
den EuGH abschliefend geklirt werden. In einem zweiten
Schritt ist geplant, eine Lohnuntergrenze fiir die Zeitarbeit im
AUG zu definieren, die dann ,alle Arbeitnehmer der Branche
vor Dumpinglohnen aus europdischen Nachbarlindern schiit-
zen“ soll’”?. Insoweit stehen weitere Anderungen im AUG ins
Haus, die freilich europa- und verfassungsrechtlich nicht minder

kritisch sind.

69 Lembke, NJW-aktuell 45/2010 S. 12; vgl. auch Boemke/Lembke, DB 2002
S. 893 (896 f.).

70 BVerfG vom 29. 12. 2004 — 1 BvR 2283/03 u. a., BB 2005 S. 495 (496),
m. Anm. Lembke; Thiising/Lembke, ZfA 2007 S. 87 (110), m. w. N.

71 Vgl. BVerfG vom 29. 12. 2004, a.a.0. (Fn. 73), , unter C. II. 5. b).

72 So Ministerin von der Leyen, vgl. PM des BMAS in NZA 1/2011 S. X; zur Dis-
kussion Bohm, NZA 2010 S. 1218; zur Unvereinbarkeit einer gesetzlichen
Lohnuntergrenze im AUG mit der RL vgl. Ulber, AuR 2010 S. 412 (416).
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Rechtsanwalt Dr. Mark Lembke, LL. M. (Cornell)*
Neue Rechte von Leiharbeitnehmern gegeniiber Entleihern

Das AUG wurde zuletzt vor acht Jahren im Rahmen der
Hartz-Reformen grundlegend geéandert {(vgl. Lembke, BB
2003, 98; Ulber, AuR 2003, 7). Vor dem Hintergrund der am
5.12. 2008 in Kraft getretenen europaischen Leiharbeits-
richtlinie steht nun eine erneute Gesetzesénderung des AUG
an, die auch neue Anspriiche von Leiharbeitnehmern gegen-
Uber Entleihern begrindet, namentlich einen Anspruch auf
Auskunft Uber freie Arbeitsplatze (§ 13a AUG) und auf Zu-
gang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Ent-
leiherunternehmen (§ 13b AUG). Diese neuen Rechte sind
fur alle Unternehmen, die Leiharbeitnehmer einsetzen, von
erheblicher praktischer Bedeutung. Der vorliegende Beitrag
erlautert die insoweit geplanten Neuregelungen auf Grund-
lage des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung vom 31. 12,
2010 tiber ein ,Erstes Gesetz zur Anderung des AUG" (BR-Dr
847/10).

1. Einleitung

Nachdem das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales am
4. 6. 2010 zunichst einen ,,Diskussionsentwurf eines Geset-

zes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
(AUG) und des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG)«
verdffentlicht und zur Diskussion gestellt hatte’; folgte am
2.9.2010 ein Referentenentwurf zum geplanten ,,Gesetz zur
Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlas-
sung“”. Am 15. 12. 2010 beschloss die Bundesregierung nun
den ,,Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes ~ Verhinderung von Missbrauch
der Arbeitnehmeriiberlassung® (nachfolgend ,,RegE®), der
am 31. 12. 2010 dem Bundesrat zugeleitet wurde”.

Der Autor ist Fachanwalt fiir Arbeitsrecht, Attorney-at-Law (New
York) und Partner bei Greenfort in Frankfurt a. M. sowie Lehrbeauf-
tragter der Universitit Heidelberg.

1 Abrufbar unter www.aus-portal.de; dazu Béhm, NZA 2010, 1218;
Diiwell/Dahl, DB 2010, 1759 (17611£.)

2 Abrufbar unter www.aus-portal.de; dazu Béhm, DB 2011, 473; Ha-
mann, NZA 2011, 70; Klebe, AiB 2010, 646; Lembke, NJW-aktuell
H. 45/2010, S. 12; Lembke, NZA H. 21/2010, Editorial; Schiiren/
Wank, RdA 2011, 1; Ulber, AuR 2010, 412.

3" Dazu Lembke, DB 2011, 414
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Ziel des geplanten Gesetzes ist es, einerseits Fille des miss-
brauchlichen Einsatzes von Arbeitnehmeriiberlassung wie im
,Fall Schlecker*“ zu unterbinden und andererseits die Richt-
linie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 19. 11. 2008 iiber Leiharbeit’® (nachfolgend ,,Leih-
arbeitsrichtlinie“ oder ,Richtlinie®) in deutsches Recht um-
zusetzen®, was nach Art. 11 1 bis spatestens 5. 12. 2011 zu
geschehen hat”. Zur Verhinderung der missbrauchlichen Aus-
gliederung von Arbeitsplitzen auf ein Verleihunternehmen
zum Zwecke der Lohnkostensenkung und des anschliefen-
den Riickverleihs der Leiharbeitnehmer auf die alten Arbeits-
platze (,Drehtiireffekt*) soll in §§ 9 Nr. 2, 3 I Nr. 3 AUG
jeweils am Ende eine so genannte ,,Drehtiirklausel eingefiigt
werden. Danach soll eine derartige missbrauchliche Arbeit-
nehmeriiberlassung dadurch unattraktiv gemacht werden,
dass vom Grundsatz des Equal Pay/Treatment abweichende
tarifliche Regelungen nicht fiir Leiharbeitnehmer gelten, die
in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den
Entleiher aus einem Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem
mit dem Entleiher in einem Konzern i.S. des § 18 AktG ver-
bundenen Unternehmen ausgeschieden sind®.

Zur Umsetzung der Leibarbeitsrichtlinie ist geplant, dass die
Erlaubnispflicht kiinftig fiir ,,im Rahmen einer wirtschaftli-
chen Titigkeit“ ausgeiibte Arbeitnehmeriiberlassung gilt
(§ 111 AUG-E). Beim Grundsatz von Equal Pay/Treatment
(§§ 9 Nr. 2, 31 Nr. 3 AUG) wird die Sechswochen-Ausnah-
me fiar zuvor Arbeitslose gestrichen. In § 1 III AUG soll das
Konzernprivileg (Nr. 2) modifiziert und in Nr. 2a eine wei-
tere — in der Richtlinie nicht vorgesehene und daher ebenso
europarechtswidrige’ — Ausnahme vom Arbeitnehmeriiber-
lassungsgesetz vorgesehen werden. Ferner werden die Entlei-
her in Umsetzung von Artikel 6 der Leiharbeitsrichtlinie ver-
pflichtet, den in ihrem Betrieb titigen Leiharbeitnehmern
Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Entleiherunternehmen zu gewihren (Art. 6 IV Richtlinie,
§ 13b AUG-E) und sie iiber Arbeitsplitze im Einsatzunter-
nehmen zu unterrichten, die besetzt werden sollen (Art. 6 I
Richtlinie, § 13a AUG-E). Letztere Regelungen sind Gegen-
stand des vorliegenden Beitrags.

il. Information des Leiharbeitnehmers iiber freie
Arbeitsplédtze im Entleiherunternehmen
(§ 13a AUG-E)

Der geplante neue § 13a AUG lautet wie folgt:

§ 13 a. Informationspflicht des Entleibers iiber freie Arbeitsplitze. Der
Entlether hat den Leiharbeitnchmer {iber Arbeitsplitze des Entleihers,
die besetzt werden sollen, zu informieren. Die Information kann durch
allgemeine Bekanntgabe an geeigneter, dem Leiharbeitnehmer zuging-
licher Stelle im Betrieb und Unternchmen des Entleihers erfolgen.

1. Gesetzeszweck

§ 13a AUG-E dient der Umsetzung von Art. 6 I Richtlinie,
wonach die Leiharbeitnehmer ,iiber die im entleihenden Un-
ternchmen offenen Stellen unterrichtet (werden), damit sie die
gleichen Chancen auf einen unbefristeten Arbeitsplatz haben
wie die iibrigen Arbeitnehmer dieses Unternehmens® (Art. 611
Richtlinie). Diese Unterrichtung kann durch allgemeine Be-
kanntmachung an einer geeigneten Stelle im entleihenden
Unternehmen erfolgen (Art. 6 1 2 Richtlinie). Zweck von
§ 13a AUG-E ist es, die Ubernahme der Leiharbeitnehmer in
die Stammbelegschaft des Entleihers dadurch zu unterstiitzen,
dass sie uber freie Arbeitsplitze des Entleihers informiert
werden und sich so auf diese Stellen bewerben konnen'®.
Dies dient dem — auch in der Leiharbeitsrichtlinie (vgl. Erwa-
gungsgrund 11 und Art. 2 Richtlinie) verankerten — Ziel, die

Arbeitnehmertiberlassung nicht nur als flexibles arbeits-

marktpolitisches Instrument zu stirken, sondern auch ihre

Potenziale zur Schaffung von Arbeitsplitzen zu unterstiit-
11

zen

§ 13a AUG-E hat - ebenso wie Art. 6 I Richtlinie — eine
»uberschiefende Tendenz®, weil es dem Leiharbeitnehmer
Rechte einrdumt, die iiber das hinausgehen, was einem ver-
gleichbaren (Stamm-)Arbeitnehmer des Entleihers zusteht.
Ein (normaler) Arbeitnehmer des Entleihers hat — abgesehen
von § 18 TzBfG (Recht befristet beschiftigter Arbeitnehmer
auf Information iiber entsprechende unbefristete Arbeitsplit-
ze) und § 7 II TzBfG (Information iiber freie dem Arbeitszeit-
veranderungswunsch des Arbeitnehmers entsprechende Ar-
beitsplitze) - keinen allgemeinen Auskunftsanspruch gegen-
iiber seinem Arbeitgeber auf Unterrichtung iiber freie Arbeits-
platze. Allerdings kann der Betriebsrat nach § 93 BetrVG
verlangen, dass Arbeitsplitze, die besetzt werden sollen, all-
gemein oder fiir bestimmte Arten von Titigkeiten vor ihrer
Besetzung innerhalb des Betriebs ausgeschrieben werden.

©§ 93 Betr VG verliert durch § 132 AUG-E an Bedeutung, weil

der Entleiher unabhingig von einem Verlangen des Betriebs-
rats bei einer Beschiftigung von Leiharbeitnehmern offene
Stellen im Betrieb und Unternehmen bekannt geben muss.
Insoweit begiinstigt die Regelung mittelbar auch die (Stamm-
)Arbeitnehmer des Entleihers'?.

2. Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers gegen
den Entleiher

§ 13a AUG-E ist gesetzestechnisch § 18 TzBfG nachempfun-
den'®. Er normiert einen selbststandig einklagbaren Aus-
kunftsanspruch des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entlei-
her. Dies folgt aus dem Wortlaut ,,der Entleiher hat den Leih-
arbeitnehmer ... zu informieren® sowie aus dem Gesetzes-
zweck.

Der Auskunftsanspruch bezieht sich auf sdmtliche offenen
Stellen in allen Betrieben des Entleiherunternehmens und ist
nicht auf den Einsatzbetrieb des Leiharbeitnehmers be-
schrinkt. Obwohl die Leiharbeitsrichtlinie auf eine Chancen-
gleichheit hinsichtlich unbefristeter Arbeitsplitze abzielt, hat
der Entleiher den Leiharbeitnehmer nicht nur tiber Positionen
zu unterrichten, die unbefristet besetzt werden sollen, son-
dern auch tiber befristete Anstellungsmoglichkeiten. Un-
erheblich ist auch, ob der jeweilige Leiharbeitnehmer fiir die
Stelle, die besetzt werden sollen, geeignet ist oder nicht. Nach
dem Gesetzeswortlaut hat der Entlether den Letharbeitneh-
mer tiber alle Arbeitsplitze des Entleihers, die besetzt werden
sollen, zu informieren und nicht nur - wie z.B. in § 18 TzB{G
geregelt — nur diber ,entsprechende® Arbeitsplitze.

4 Dazu B6hm, DB 2010, 672; Lembke, BB 2010, 1533 (1537£.)

5 Richtlinie 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
v. 19. 11. 2008 iiber Leiharbeit, ABIEG Nr. L 327 v. 5. 12. 2008, S. 9.

6 BR-Dr 847/10, Vorbl, S. 1.

7 Zum Referentenentwurf der 16. Legislaturperiode Disiwell/Dahl, DB
2009, 1070 (1073); zum Anderungsbedarf im AUG im Hinblick auf die
Leiharbeitsrichtlinie Blaske, DB 2010, 1528; Boentke, RIW 2009, 177
Fuchs, NZA 2009, §7; Giesen, NZS 2010, 473 (476); Hamann, EuZA
2009, 287; Lembke, BB 2010, 1533 (1539 £.); Schiiren/Hamann/Riede-
rer v. Paar, AUG. 4. Aufl. (2010), Einl. Rdnrn. 607 ff.; Schiiren/Wank,
RdA 2011, 1; Thiising, RdA 2009, 118; Ulber, AuR 2010, 10; Walter-
mann, NZA 2010, 482 (484 £.); Wank, RdA 2010, 193 (2021

8  Zu verfassungsrechtlichen Zweifeln an dieser Regelung Lembke, DB
2011, 414 (420).

9 Vgl. Lembke, DB 2011, 414 (415); Ulber, AuR 2010, 412 (414); Wank,
RdA 2010, 193 (203).

10 BR-Dr 847/10, S. 10.

11 Vgl. BR-Dr 847/10, S. 6.

12 Ebenso Hamann, NZA 2011, 70 (76 £.)

13 Vgl. BR-Dr 847/10, S. 10.
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Bei der zu besetzenden Stelle kann es sich um eine neun
geschaffene Stelle oder um einen vorhandenen, frei werden-
den Arbeitsplatz handeln. Die Informationspflicht entsteht,
sobald der Arbeitgeber entschieden hat, dass ein bestimmter
Arbeitsplatz besetzt bzw. wiederbesetzt werden soll. Hat der
Entleiher bereits interne oder externe Kandidaten angespro-
chen oder die Stelle intern oder extern ausgeschrieben, doku-
mentiert dies, dass er eine entsprechende Entscheidung bereits
getroffen hat. Nach dem Sinn und Zweck von § 13 a AUG-E,
dem Leiharbeitnehmer eine Bewerbung beim Entleiher um
eine Anstellung bei diesem zu erméglichen, kann es allerdings
nur um solche Arbeitsplitze gehen, die nach der freien unter-
nehmerischen Entscheidung des Entleihers nicht mit Leih-
arbeitnehmern besetzt werden sollen. Der Entleiher muss
einen Leiharbeitnehmer also nicht dariiber informieren, dass
er beabsichtigt, nach Beendigung des konkreten Uberlas-
sungsverhiltnisses die Stelle kiinftig wieder mit einem (ande-
ren) Leiharbeitnehmer zu besetzen.

Der Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers kann durch
allgemeine Bekanntgabe an geeigneter, dem Leiharbeitneh-
mer zuganglicher Ste le erfiillt werden, z.B. durch Aushang
am schwarzen Brett'*, im fiir alle Mitarbeiter zugidnglichen
Intranet oder in einer Werks- bzw. Mitarbeiterzeitung .

§ 13a AUG-E konkretisiert nicht, welche Informationen in-
haltlich gegeben werden mussen, um den Auskunftsanspruch
zu erfillen. Nach dem Gesetzeszweck und § 242 BGB sind
jedoch so viele Informationen iiber die zu besetzende Stelle zu
geben, dass der Leiharbeitnehmer dariiber entscheiden kann,
ob er sich sinnvollerweise auf die Stelle bewirbt. Daher sind
zumindest schlagwortartige Auskiinfte tber die Eckdaten der
zu besetzenden Stelle erforderlich. Insoweit kann man sich
entweder an dem Katalog des § 2 12 Nrn. 1 — 10 NachwG
orientieren oder an den Grundsitzen zu § 93 BetrVG hin-
sichtlich des Mindestinhalts der Ausschreibung, wonach zu-
mindest die Angabe des Arbeitsplatzes und der vom Bewerber
zu erfilllenden Anforderungen erforderlich ist*®.

3. Folgen bei Verletzung des Auskunftsanspruchs

Erfille der Entleiher seine Inf01mat10nspﬂ1cht nach § 13a
AUG-E nicht, kommen folgende Sanktionen in Betracht:

a) Schadensersatz. Als Anspruchsgrundlage eines Schadens-
ersatzanspruchs des Leiharbeitnehmers gegen den Entleiher
bei schuldhafter Verletzung der Auskunftspflicht nach § 13a
AUG-E kommt § 823 II BGB in Betracht. Zwar wird hin-

sichtlich § 18 TzBfG, an dem sich § 13a AUG-E orientiert, -

vertreten, die Norm sei kein Schutzgesetz 1.S. des § 823 i
BGB'. Dles iiberzeugt jedoch nicht. § 13a AUG-E dient —
wie oben dargestelit - )edenfalls auch dem Individualschutz
und soll den Leiharbeitnehmer dabei unterstiitzen, sich auf
freie Stellen beim Entleiher bewerben zu konnen (vgl. Art. 2
und Art. 6 T 1 Richtlinie). Dieser Schutz muss effektiv ge-
wihrleistet sein (Art. 10 II Richtlinie). § 13 a AUG-E ist daher
ein Schutzgesetz 1. S. des § 823 I BGB'®

Selbst wenn man dies anders sihe, kime ein Schadensersatz-
anspruch des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entleiher
nach § 280 I BGB in Betracht. Insoweit stellt sich allerdings
die Frage, ob das Rechtsverhiltnis zwischen Letharbeitneh-
mer und Entleiher als ein ,,Schuldverhiltnis 1. S. des § 280 I
BGB angesehen werden kann, im Rahmen dessen die Aus-
kunftspflicht des § 13a AUG-E besteht. Diese Frage ist zu
bejahen. Kennzeichen der Arbeitnehmeriiberlassung ist eine
~gespaltene Arbeitgeberstellung“. Eine Arbeitgeberstellung
hat nicht nur der Verleiher im Rahmen des zwischen ihm als
Vertragsarbeitgeber und dem Leiharbeitnehmer bestehenden
Arbeitsverhaltnisses (so genanntes Grundverhiiltnis) inne,

das von den arbeitsvertraglichen Beziehungen geprigt ist.
Vielmehr kommen auch dem Entleiher im Rahmen des so
genannten Erfiillungsverbiltnisses Arbeitgeberfunktionen zu.
Das Erfiillungsverhaltnis ist durch die Ausiibung des arbeits-
vertraglichen Weisungsrechts durch den Entleiher und die
Erbringung der Arbeitsleistung durch den {fiir die Dauer der
Uberlassung) in den Betrieb des Entleihers eingegliederten
Leiharbeitnehmer gekennzeichnet und lasst sich auch als Ar-
beitsverhaltnis qualifizieren'®

Diesen theoretischen Ansatz verfolgte auch der EuGH in
seinem Urteil vom 21. 10. 2010 (Albron Catering). Darin
entschied er, dass das Arbeitsverhiltnis eines Leiharbeitneh-
mers, der von einer konzerninternen, alle Arbeitsverhiltnisse
im Konzern ,,poolenden® Verleihgesellschaft an ein konzern-
internes Entleiherunternehmen iiberlassen war, vom Entlei-
her auf einen konzernexternen Betriebserwerber iibergehen
kann, wenn die vom Entleiherunternehmen ausgeiibten Ti-
tigkeiten (hier: Lieferung von Mahlzeiten an Beschiftigte des
Konzerns) im Rahmen eines Betriebsiibergangs auf den kon-
zernexternen Erwerber (hier: Albron Catering) iibertragen
werden®®, In dieser Entscheidung bezeichnet der ExGH den
konzerninternen Entleiher explizit als ,,nichtvertraglichen Ar-
beitgeber“, mit dem der Lejharbeitnehmer in einem ,,Arbeits-
verhaltnis® steht, das nach der Betriebsiibergangsrichtlinie
(bzw. § 613a I BGB) auf den Betriebserwerber iibergehen

kann

Unabhingig davon, welche Anspruchsgrundlage fiir den
Schadensersatzanspruch des Leiharbeitnehmers gegeniiber
dem Entleiher bei schuldhafter Verletzung der Informations-
pflicht nach § 13 a AUG-FE einschldgig ist, hat der Leiharbeit-
nehmer nur einen Anspruch darauf, so gestellt zu werden,
wie er stiinde, wenn die Informationspflicht ordnungsgemif
erfiillt worden wire (§ 249 1 BGB). Daraus diirfte sich in der
Praxis nur in seltenen Ausnahmefillen ein materieller Scha-
den ergeben. Hat der Entleiher die Information des Leih-
arbeitnehmers schuldhaft ganz unterlassen, besteht grund-
sdtzlich weder ein Einstellungsanspruch des Leiharbeitneh-
mers noch ein Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrags
hinsichtlich der zu besetzenden Stelle. Denn wire der Leih-
arbeitnehmer ordnungsgemiaf unterrichtet worden, hitte er
sich allenfalls beim Entleiher bewerben kénnen. Ob die Be-
werbung Erfolg gehabt hitte, steht damit noch nicht fest.
Dies miisste der Leiharbeitnehmer darlegen und beweisen,
was regelmidfSig nicht moglich sein diirfre.

b) Zustimmungsverweigerungsrecht des Entleiberbetriebsrats
nach § 99 BetrVG. Es fragt sich, ob der Betriebsrat des
Entleihers seine Zustimmung zur Einstellung (oder Verset-
zung) eines Arbeitnehmers auf eine freie Stelle im Entleiher-
betrieb nach § 99 BetrVG verweigern kann, wenn der Entlei-
her seine Informationspflicht nach § 13a AUG-E gegeniiber
Leiharbeitnehmern nicht ordnungsgemifs erfiillt hat.

14 BR-Dr 847/10, S. 10.

15 Vgl. Arnold/GrafliSpinner, TzBIG, 2. Aufl, (2007}, § 18 Rdnr. 7.

16 Zum Mindestinhalt der Ausschreibung nach § 93 Betr VG BAG, NZA
1988, 551 = NJW 1988, 2558; Imping, in: Heise/Lembkely. Steinau-
Steinriick, BetrVG, 1. Aufl. (2008), § 93 Rdnr. 8.

17 EdK/Miiller-Gloge, 11. Aufl. (2011), § 18 TzBfG Rdnr. 3; Laux/
Schlachter, TzBIG, 2007, § 18 Rdnr. 6; HWK/Schmalenberg, 4. Aufl,
(2010), § 18 TzBfG Rdnr, 7.

18 Allg. zur Einordnung einer Norm als Schutzgesetz i. S. des § 823 I BGB
BAGE 97,350 = NZA 2002, 1211 (1213).

19 Grdl Boemke Schuldveltrag und Arbeitsverhilenis, 1999, S. 563 .,
Boemke/Lembke AUG, 2. Aufl. (2005), §11 Rdnr. 142 § 13
Rdnr. 17.

20 EuGH, NZA 2010, 1225; dazu Abele, FA 2011, 7; Bauerlv. Medem,

. NZA 2011, 205 Gaul/ Ludwig, DB 2011, 298,

21 Vgl EuGH, NZA 2010, 1225 Rdnrn. 22 .
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Eine Verweigerung nach § 99 I Nr. § BetrVG scheidet aus,
weil es nicht um das Unterlassen einer Ausschreibung nach
§ 93 BetrVG geht*?. In Betracht kommt allerdings § 99 11
Nr. 3 BetrVG. Danach kann der Betriebsrat die Zustimmung
verweigern, wenn die durch Tatsachen begriindete Besorgnis
besteht, dass in Folge der personellen Mafnahme im Betrieb
beschiftigte Arbeitnehmer gekiindigt werden oder sonstige
Nachteile erleiden, ohne dass dies aus betrieblichen oder per-
sonlichen Grinden gerechtfertigt ist. Sieht man Leiharbeit-
nehmer als ,im Betrieb beschaftigte Arbeitnehmer* i.S. von
§ 99 II Nr. 3 BetrVG an - was jedenfalls bei nach § 7 S. 2
BetrVG wahlberechtigten Leiharbeitnehmern vertretbar er-
scheint®® ~, liee sich bei weiter Gesetzesauslegung argumen-
tieren, dass ein Leiharbeitnehmer, der fiir die zu besetzende
Stelle geeignet ist, dadurch einen Nachteil erleidet, dass der
freie Arbeitsplatz anderweitig besetzt wird. Dieser Nachteil
ist nicht aus betrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn der
Entleiher die Informationspflicht nach § 13a AUG-E nicht
ordnungsgemafs erfiillt hat. Insoweit ldsst sich eine Parallele
zu § 18 TzBfG ziehen; wird die Pflicht aus § 18 TzBfG miss-

achtet, kommt eine Zustimmungsverweigerung nach § 99 11 -

Nr. 3 BetrVG in Betracht*'. Ob die Rechtsprechung eine
solche weite Auslegung des § 99 11 Nr. 3 BetrVG im Hinblick
auf § 13a AUG-E vornehmen wird, bleibt freilich abzuwar-
ten.

Es fragt sich ferner, ob der Entleiherbetriebsrat die Zustim-
mung zur Einstellung eines Arbeitnehmers auf der zu beset-
zenden Stelle auch nach § 99 II Nr. 1 BetrVG verweigern
kann, wenn der Entleiher die Informationspflicht nach § 13a
AUG-E nicht ordnungsgemif erfiillt hat. Nach § 99 I Nr. 1
BetrVG kann der Betriebsrat die Zustimmung zu einer vom
Arbeitgeber beabsichtigten personellen Einzelmanahme ver-
weigern, wenn diese gegen ein Gesetz verstoen wiirde. Nach
stindiger Rechtsprechung gilt dies nur, wenn die Manahme
selbst gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige
Norm verstoft. Dazu muss es sich nicht um ein Verbotsgesetz
im technischen Sinne handeln, das unmittelbar die Unwirk-
samkeit der MaBnahme herbeifiihrt. Es muss nur hinreichend
deutlich zum Ausdruck kommen, dass der Zweck der betref-
fenden Norm darin besteht, die personelle Mafinahme selbst
zu verhindern®.

So hat das BAG am 23. 6. 2010 entschieden, dass es bei
Einstellungen ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Be-
triebsrats nach § 99 II Nr. 1 BetrVG begriindet, wenn der
Arbeitgeber seine Pflichten aus § 81 11 und 2 SGB IX nicht
erfiillt, unter Konsultation mit der Arbeitsagentur zu priifen,
ob ein frei werdender oder neu geschaffener Arbeitsplatz mit
einem schwerbehinderten Menschen besetzt werden kann?®.
Es hat dabei wesentlich auf den Zweck der Priffungspflicht
abgestellt, deren Befolgung durch den Arbeitgeber es noch
nicht im Betrieb beschiftigten schwerbehinderten Menschen
erméglichen soll, sich um freie Arbeitsplitze zu bewerben
und dadurch ihre Einstellungschancen zu verbessern; dieser
Zweck konne nur dadurch erreicht werden, dass die endgiilti-
ge Einstellung des nicht schwerbehinderten Menschen jeden-
falls zunachst unterbleibt. Diese Grundsitze gélten auch,
wenn der Arbeitgeber beabsichtige, einen freien Arbeitsplatz
nicht mit einem eigenen Vertragsarbeitnehmer, sondern mit
einem Leiharbeitnehmer zu besetzen?’.

Ubertrdgt man diese Erwigungen auf den vorliegenden Kon-
text, so liefe sich argumentieren, dass ein Zustimmungsver-
weigerungsrecht des Entleiherbetriebsrats nach § 99 II Nr. 1
BetrVG besteht, wenn der Entleiher seiner Informations-
pflicht nach § 13a AUG-E nicht nachkommt. Denn wie dar-
gestellt ist es der Zweck des § 13a AUG-E, Leiharbeitneh-

mern die Bewerbung auf offene Stellen im Entleiherbetrieb zu
ermdglichen und so die Einstellung von Leiharbeitnehmer
beim Entleiher zu fordern. Dieser Zweck kann nur erfillt
werden, wenn die endgiiltige Einstellung eines anderen Ar-
beitnehmers beim Entleiher jedenfalls zunichst unterbleibt.

<) Ordnungswidrigkeit. Die Vetletzung der Informationspflicht des En-
leihers nach § 13a AUG-E ist in § 16 I Nr. 9 AUG-E als Ordnungs-
widrigkeit sanktionsbewehrt. Informiert der Entleiher den Leiharbeit-
nehmer entgegen § 13a S. 1 AUG-E vorsitzlich oder fahrldssig nicht,
nicht richtig oder nicht vollstandig, handelt er ordnungswidrig, was mit
einer Geldbufle in Héhe von bis zu 2500 Buro geahndet werden kann
(§ 16 T AUG-E).

4. Unabdingbarkeit des Auskunftsanspruchs

Es fragt sich, ob der Auskunftsanspruch des Leiharbeitneh-
mers nach § 13a AUG-E durch eine Individual- oder Kollek-
tivvereinbarung wirksam abbedungen werden kann. Wih-
rend der RegE § 13b AUG-E dadurch flankiert, dass Verein-
barungen, die den Zugang des Leiharbeitnehmers zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Unternehmen
des Entleihers entgegen § 13 b AUG-E beschrinken, nach § 9
Nr. 2a AUG-E unwirksam sind, findet sich eine solche Un-
wirksamkeitsregelung hinsichtlich Vereinbarungen zur Be-
schriankung des § 13a AUG-E nicht im Gesetzesentwurt.
Dabei diirfte es sich jedoch um ein Versehen handelt, das im
Lauf des Gesetzgebungsverfahrens noch korrigiert werden
sollte*®. Unabhingig davon lasst sich aber Folgendes festhal-
ten:

Eine Vereinbarung iiber den Ausschluss oder die Beschrinkung des
Informationsanspruchs des Leiharbeitnehmers nach § 13a AUG-E im
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zwischen Verlether und Entleiher wi-
re als unzuldssiger Vertrag zulasten Dritter unwirksam. Fine Abbedin-
gung oder Beschrinkung von § 13a AUG-E durch Vereinbarung zwi-
schen Leiharbeitnehmer und Entleiher oder eine entsprechende Regelung
im Leiharbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer wiren
nach § 134 BGB ebenso nichtig wie derartige Regelungen in einer Kol-
lektivvereinbarung (z. B. Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag). § 13 a
AUG-E ist eine zwingende Schutznorm zu Gunsten des Leiharbeitneh-
mers, deren Einhaltung durch ,wirksame, angemessene und abschre-
ckende Sanktionen® abgesichert werden muss (vgl. Art. 10 11 Richtlinie).
Die Anwendung von § 134 BGB ist europarechtlich geboten.

5. Rechtswegzustédndigkeit der Arbeitsgerichte

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, dass es sich bei
dem Rechtsverhiltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entlei-
her auch um ein Arbeitsverhaltnis (Erfullungsverhiltnis) han-
delt?, fallen Streitigkeiten zwischen dem Leiharbeitnehmer
und dem Entleiher iiber den Auskunftsanspruch des Leih-
arbeitnehmers nach § 13a AUG-E - ebenso wie beim Aus-
kunftsanspruch nach § 13 AUG - in die Rechtswegzustindig-
keit der Arbeitsgerichte nach § 2 I Nr. 3 lit. a ArbGG3? und
nicht in die Rechtswegzustindigkeit der ordentlichen Gerich-
te.

22 A. A. fiir eine analoge Anwendung von §§ 99 11 Nr. § BetrVG bei
Verletzung von § 7 T2BfG DKK W/Bachner, Bete VG, 12. Aufl. (2010)
§ 99 Rdnr. 197 m.w. Nachw.; Rolfs, RdA 2001, 129 (141).

23 A. A, Oetker, NZA 2003, 937 (940).

24 BeckOK/Bayreuther, St: 1.12. 2010, § 18 TzBfG Rdar. 9; HWK/
Schmalenberg {o. Fun. 17), § 18 Rdnr. 6; z. Zusammenh. v. §18
TzBG u. § 99 I Nr. 3 Betr VG auch Oetker, NZA 2003, 937.

25 BAG,NZA 2010, 1361 (1363f.) Rdnr. 23,

26 BAG,NZA 2010, 1361 (1364) Rdnn. 24 ff.

27 BAG, NZA 2010, 1361 (1364 Rdnrn. 25 ff.); dazu auch Diiwell/Dahl,
NZA-RR 2011,1(51)

28 Ebenso Klebe, AiB 2010, 646 (648); Ulber, AuR 2010, 412 (415).

29 S 0.ll3a,

30 Sofir § 13 AUG LAG Hamburg, BeckRS 2011, 66740; ArbG Freiburg,
BeckRS 2010, 71293; Boemke/Lembke {o. Fufin. 19}, § 13 Rdnr. 17,
AnwK-ArbR/BSbm, 2. Aufl. (2010), § 13 AUG Rdnr. 5; a. A, HK-
ArbR/Lorenz, 2. Aufl. {2010}, § 13 AUG Rdnr. 7.
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lll. Zugang des Leiharbeitnehmers zu
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im
Entleiherunternehmen (§ 13 b AUG-E)

Neue Rechte fir Leiharbeitnehmer werden auch durch § 13 b
AUG-E geschaffen, der wie folgt lautet:

§ 13 b. Zugang des Leibarbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen
oder -diensten. Der Entleiher hat dem Leiharbeitnehmer Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Unternehmen unter den
gleichen Bedingungen zu gewihren wie vergleichbaren Arbeitnehmern
in dem Betrieb, in dem der Leiharbeitnehmer seine Arbeitsleistung er-
bringt, es sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt. Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste im
Sinne des Satzes 1 sind insbesondere Kinderbetreuungseinrichtungen,
Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.

1. Gesetzeszweck

§ 13b AUG setzt nahezu wortgleich Art. 6 IV der Leib-
arbeitsrichtlinie um®®. Nach Art. 6 IV Richtlinic haben Leih-
arbeitnehmer in dem entlelhenden Unternehmen zu den glei-
chen Bedingungen wie die unmittelbar von dem Unterneh-
men beschiftigten Arbeitnehmer Zugang zu den Gemein-
schaftseinrichtungen oder -diensten, insbesondere zur Ge-
meinschaftsverpflegung, zu Kinderbetrenungseinrichtungen
und zu Beférderungsmitteln, es sei denn, eine unterschiedli-
che Behandlung ist aus objektiven Griinden gerechtfertigt.
Art. 6 IV Richtlinie enthilt eine besondere Ausprigung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung (Art. 5 1 Richtlinie) und
erstreckt ihn auf weitere, nicht in Art. 3 I lit. f Richtlinie
aufgefithrte Arbeltsbedmgungen er ist 1m Gegensatz zu
Art. 51Richtlinie aber nicht tarifdispositiv>>.

Z. Anspruch des Leiharbeitnehmers gegen den
Entleiher auf Zugangsgewahrung

§ 13b AUG-E begriindet einen eigenen einklagbaren An-
spruch des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entleiher auf
Gewdhrung von Zugang zu den beim Entleiher existierenden
Gemeinschaftseinrichtungen und Gemeinschaftsdiensten un-
ter den gleichen Bedm%ungen wie den {ibrigen beim Entleiher
tatigen Arbeitnehmern??

Aus dem Wortlaut von Art. 6 IV Richtlinie ergibt sich zwar
nicht zwingend, dass der Leiharbeitnehmer einen direkten
Anspruch gegen den Entleiher auf Zugang zu den Gemein-
schaftseinrichtungen und -diensten haben muss. Allerdings
sprechen die systematische Stellung der Regelung zur Zu-
gangsgewdhrung in Art. 6 IV Richtlinie und nicht in Art. S
Richtlinie, der Hinweis im Normtext, dass neben Art. 6 IV
Richtlinie der gegen den Verleiher gerichtete Gleichbehand-
lungsgrundsatz gilt (,,unbeschadet des Art. 5 I“) sowie die
teleologische Auslegung (Prinzip des ,effet utile®, Grundsatz
der praktischen Wirksamkeit bzw. vollen Sinnentfaltung) fiir
die Einrdumung eines exgenstandlgen Anspruchs des Leih-
arbeitsnehmers gegen den Entleiher™

Ebenso wie Art. 6 IV Richtlinie ist § 13 b AUG-FE nicht tarif-
dispositiv, so dass der Anspruch des Leiharbeitnehmers gegen
den Entleiher auf Zugang zu dessen Gemeinschaftseinrich-
tungen und -diensten unabhingig davon gilt, ob der Grund-
satz von Equal Pay/Treatment auf Grund elnes anwendbalen
abweichenden Tarifvertrags ausgeschlossen ist®*

Findet hingegen im jeweiligen Leiharbeitsverhiltnis zwischen
Verlether und Leiharbeitnehmer der Grundsatz von Equal
Pay/Treatment Anwendung, darf der Verleiher dem Leih-
arbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung nicht schlechtere
als die fur vergleichbare (Stamm-)Arbeitnehmer des Entlei-
hers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen gewihren

(88 3 T Nrn. 3, 9 Nr. 2, 10 IV AUG). Nach der Gesetzes-
begxiindung gehort zu den zu gewihrenden , Arbeitsbedin-
gungen ‘ auch die Nutzung sozialer Einrichtungen (des Ent-
leihers)*®. Siecht man demgemdf den Verleiher nach dem
Grundsatz von Equal Treatment als verpflichtet an, dem
Leiharbeitnehmer Zugang zu sozialen Einrichtungen bzw.
Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten des Entlethers zu
verschaffen, sind Verleiher und Entleiher Gesamtschuldner
LS. des §§ 421 ff. BGB hinsichtlich des Anspruchs des Leth-
arbeitnehmers auf Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtun-
gen und -diensten des Entleihers. Erfiille der Entleiher die
Zugangsgewihrungsverpflichtung, wirkt dies auch zu Guns-
ten des Verleihers (§ 422 T 1 BGB). Umgekehrt wird durch
eine Ausgleichszahlung des Verleihers an den Letharbeitneh-
mer nicht der Primaranspruch des Leiharbeitnehmers gegen-
iiber dem Entleiher erfillt. Denn der Anspruch nach § 135
AUG-E ist nicht auf einer Geldzahlung gerichtet, sondern auf
die tatsichliche Gewihrung von Zugang zu den Gemein-
schaftseinrichtungen oder -diensten.,

a) Gemeinschafseinrichtungen und Gemeinsc/vaﬁsdienste
Der Anspruch des Leiharbeitnehmers nach § 13b AUG-E
richtet sich auf Gewihrung von Zugang zu den ,,Gemein-
schaftseinrichtungen oder -diensten® im Entleiherunterneh-
men. Das Wort ,oder® ist freilich kumulativ gemeint und als
L2und“ zu lesen.

Was genau unter ,,Gemeinschaftseinrichtungen oder -diens-
ten“ zu verstehen ist, wird weder in der Richtlinie noch im
AUG definiert und ist daher durch Auslegung zu ermitteln.
Generell gilt, dass die Vorschriften des § 13 b AUG-E und des
Art. 6 IV Richtlinie Ausnahmecharakter haben, weil sie den
gegen den Vertragsarbeitgeber (Verlether) gerichteten An-
spruch des Leiharbeitnehmers auf Einhaltung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung (Art. 5 T Richtlinie) auf einen Drit-
ten (Entleiher) erstrecken. Sie sind deshalb eng auszulegen.
Dies gilt umso mehr, als ein Verstoff gegen § 13b AUG-E
eine Ordnungswidrigkeit nach § 16 T Nr. 10 AUG-E dar-
stellt.

In Ubereinstimmung mit Art. 6 IV Richtlinie nennt § 13b
S.2 AUG-E als Beispiele fiir Gemeinschaftseinrichtungen
oder -dienste lediglich Kmderbeucuungsemnchtungen Ge-
meinschaftsverpflegung (d. h. eine Kantine®”) und Befor-
derungsmittel. ,,Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste“

1.S. des Art. 6 IV Richtlinie heifsen in der englischen Fassung
samenities or collective facilities® und in der franzdsischen
Fassung ,,installations et équipment collectifs“. Daraus sowie
aus der gebotenen engen Auslegung der Norm ergibt sich,
dass unter ,Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten® nur
mit einer bestimmten Ausstattung versehene bewegliche oder
unbewegliche Sachen des Entleihers oder mit bzw. an diesen
Sachen erbrachte Leistungen fallen, die der Entleiher einer
Gemeinschaft seiner Arbeitnehmer — also nicht individuell
ausgewdhlten Arbeitnehmern, sondern einer generell-abs-
trakt bestimmten Gruppe von Arbeitnehmern — zur Ver-
figung stellt. Nicht unter den Begriff der ,Gemeinschafts-
einrichtungen oder -dienste fallen daher vom Entleiher an
seine Arbeitnehmer gewihrte Geldleistungen (wic z.B. Leis-

31 BR-Dr847/10,S. 10. .

32 Hamann, EuZA, 2009, 287 (318 £.); Schiiren/Hamann/Riederer v. Paar
(0. Fuf$n. 7), Rdnr. 619.

33 Vgl. BR-Dr 847/10, S. 10.

34 Ebenso i.E. Hamann, BuZA, 2009, 287 (319).

35 Vgl. BR-Dr 847/10, S. 11.

36 Vgl. BT-Dr 15/25, S.38;
Rdnr. 164,

37 Vgl Art. 6 IV Richtlinie in engl. (,,canteen®) u. franz. Fassung {,,service
de restauration®).
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324 NzA 6/2011

Lembke, Neue Rechte von Leiharbeitnehmern gegeniiber Entleihern

tungen der betrieblichen Altersversorgung®®, Essenszuschuss,
Fahrtkostenzuschuss, Mietkostenzuschuss) oder Geldsurro-
gate wie Gutscheine (z. B. Essensgutscheine, Tankgutscheine).
Hingegen fallen Erholungsheime, Sportanlagen, Werkmiet-
wohnungen, Parkplitze oder betriebseigene Tankstellen (z. B.
eines Stadtwerks) zum verbilligten Bezug von Benzin sowie

Einrichtungen zum verbilligten Personalkauf unter § 13b
AUG-E”.

Unklar ist, ob § 13b AUG-E auch Schulungen erfasst. Dafiir
spricht, dass sich Schulungseinrichtungen des Entleihers unter
den — oben definierten — Begriff der ,,Gemeinschaftseinrich-
tungen oder -dienste® subsumieren lassen. Dagegen spricht,
dass Art. 6 V Richtlinie Fort- und Weiterbildungsangebote
separat regelt. Im Ergebnis diirften wohl zumindest intern,
d.h. in den Ridumlichkeiten des Entleihers stattfindende Schu-
lungsmafsnahmen unter § 13b AUG-E fallen, nicht hingegen
externe Schulungsmafinahmen.

b) Anspruch auf gleichen Zugang wie vergleichbare Arbeit-
nebmer des Entleibers. Dem Leiharbeitnehmer ist vom Entlei-
her Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diens-
ten unter den gleichen Bedingungen zu gewihren wie ver-
gleichbaren Arbeitnehmern im jeweiligen Einsatzbetrieb, es
sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt. Welche Arbeitnehmer mit dem Leih-
arbeitnehmer vergleichbar sind, ist wie im Rahmen der §§ 3
Nrn. 3, 9 Nr. 2 AUG zu ermitteln. Dabei kann die hypotheti-
sche Betrachtung des Art. 5 T Richtlinie, wie der Leiharbeit-
nehmer zu behandeln wire, wenn der Entleiher ihn unmittel-
bar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt hatte, als Kon-
trolliiberlegung dienen*®. Wihrend Art. 6 IV Richtlinie an
das Entleiherunternehmen ankniipft, stellt § 13b AUG-E auf
vergleichbare Arbeitnehmer im Betrieb ab, in dem der Leih-
arbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbringt. Dieser Unter-
schied diirfte sich in der Praxis kaum auswirken, denn wire
der Leiharbeitnehmer unmittelbar vom Entleiher eingestellt
worden, wire dies in der Regel fiir den jeweiligen Einsatz-
betrieb geschehen. Notfalls ist § 13b AUG-E richtlinienkon-
form auszulegen.

Der Anspruch des Leiharbeitnehmers ist ausgeschlossen,
wenn eine unterschiedliche Behandlung aus sachlichen Griin-
den gerechtfertigt ist. Ein sachlicher Grund kann nach der
Begriindung des RegE z. B. dann vorliegen, wenn der Entlei-
her gemessen an der individuellen Einsatzdauer einen unver-
héltnisméfigen Organisations- bzw. Verwaltungsaufwand
bei der Gewéhrung des Zugangs hitte*'. Tst der Verwaltungs-
aufwand im Verhltnis zur sehr kurzen Einsatzzeit unverhilt-
nismafig hoch, kann die Nichtgewahrung des Zugangs zur
Gemeinschaftseinrichtung also im Einzelfall gerechtfertigt
sein. Dies diirfte aber wohl die Ausnahme darstellen.

¢) Praktische Probleme. Wird dem Leiharbeitnehmer vom
Entleiher Zugang zu seinen Gemeinschaftseinrichtungen oder
-diensten gewihrt und findet der Grundsatz des Equal Pay/
Treatment — z. B. auf Grund der vereinbarten Inbezugnahme
von (Zeitarbeits-)Tarifvertrigen - im Leiharbeitsverhaltnis
zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher keine Anwendung
(mit der Folge, dass der Verleiher nicht verpflichtet ist, dem
Leiharbeitnehmer den Zugang zu diesen Entleihereinrichtun-
gen zu verschaffen), stellt der in der Zugangsgewihrung lie-
gende geldwerte Vorteil zwar kein Arbeitsentgelt im arbeits-
rechtlichen Sinne, wohl aber im steuer- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Sinne dar*?. Daher muss der Verleiher stets
priifen, ob und gegebenenfalls welche Abziige er hinsichtlich
des in der Nutzung der Gemeinschaftseinrichtungen oder
-dienste liegenden geldwerten Vorteiles vornechmen und in
der Entgeltabrechnung ausweisen muss. Aus der Praxis wird

ferner berichtet, es ergiben sich weitere steuerrechtliche Pro-
bleme, weil der Entleiher quasi dem Verlether bzw. dessen
Mitarbeitern Leistungen zukommen ldsst, die auch im Vet-
hiltnis zwischen Entlether und Verleiher bewertet und aus-
gewiesen werden miissten. Diese Fragen kénnen hier aber
nicht néher erértert werden und bediirfen einer gesonderten
Untersuchung.

3. Folgen bei Verletzung des § 13b AUG-E

Verletzt der Entleiher schuldhaft seine Verpflichtung nach
§ 13b AUG-E, kommen folgende Rechtsfolgen in Betracht:

a) Schadensersaiz.In Betracht kommt ein Schadensersatz-
anspruch nach § 280 I BGB, wenn man der hier vertretenen
Auffassung folgt, dass die zwischen Leiharbeitnehmer und
Entleiher bestehende Rechtsbeziehung auch ein Arbeits-
verhiltnis (Erfillungsverhiltnis) und damit ein Schuldver-
haltnis 1.S. des § 280 I BGB ist*’. Ferner kommt als An-
spruchsgrundlage § 823 II BGB in Betracht, sofern man
§ 13b AUG-E als Schutzgesetz i.S. des § 823 II BGB qualifi-
ziert.

b) Ordnungswidrigkeit (§ 16 I Nr. 10 AUG-E). Abgesehen
davon sanktioniert der neue § 16 I Nr. 10 AUG-E den vor-
sitzlichen oder fahrlissigen Versto des Entleihers gegen
§ 13b AUG-E als Ordnungswidrigkeit, die mit einer Geld-
bufse von bis zu 2500 Euro geahndet werden kann (§ 16 Il
AUG). Dies sicht der RegE als im Hinblick auf Art. 10 1I
Richtlinie geboten an**.

4. Unwirksamkeit entgegenstehender
Vereinbarungen (§ 9 Nr. 2a AUG-E)

Der Anspruch des Leiharbeitnehmers nach § 13b AUG-E
wird arbeitsrechtlich dadurch flankiert, dass nach dem neu
cingefiigten § 9 Nr. 2a AUG-E ,Vereinbarungen, die den
Zugang des Leiharbeitnehmers zu den Gemeinschaftseinrich-
tungen oder -diensten im Unternehmen des Entleihers ent-
gegen § 13 b beschridnken unwirksam sind. Von § 9 Nr. 2a
AUG-E erfasst werden sowoh! individuelle Vereinbarungen -
im Arbeitnehmertberlassungsvertrag zwischen Verleiher und
Entleiher, im Leiharbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leih-
arbeitnehmer oder in einer Vereinbarung zwischen Entleiher
und Leiharbeitnehmer - als auch Kollektivvereinbarungen
(Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung), die den Anspruch
aus § 13b AUG beschrinken. Unwirksam ist insbesondere
der im Voraus erklirte Verzicht des Leiharbeitnehmers auf
die Rechte aus § 13b AUG-E™.

5. Rechtswegzusténdigkeit der Arbeitsgerichte

Folgt man der oben dargestellten Auffassung, dass es sich bei
dem Rechtsverhiltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Ent-
leiher auch um ein Arbeitsverhiltnis (Erfiillungsverhiltnis)
handelt*®, kann der Leiharbeitnehmer den Anspruch nach
§ 13b AUG-E oder entsprechende Sekundaranspriiche (z. B.
auf Schadensersatz) — ebenso wie den Auskunftsanspruch
nach § 13 AUG oder den Informationsanspruch nach § 13a

38 Vgl. auch Ulber, AuR 2010, 10 (13): Arg. e. Art. S IV Unterabs. 2
Richtlinie.

39 Vgl. auch Boemke, RIW 2009, 177 (186); Hamann, NZA 2011, 70
(77).

40 Niher Boemke/Lembke (0. Fufin. 19), § 9 Rdnrn. 531,

41 BR-Dr 847/10,S. 11.

42 Zur arbeitsrechtlichen Qualifizierung von Leistungen Dritter Lembke,
NJW 2010, 257 (258); m. w. Nachw.

43 S.0.113a.

44 BR-Dr 847/10, S. 11.

45 BR-Dr 847/10,S. 9.

46 S.o0.113a.
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AUG-E - vor den Arbeitsgerichten geltend machen (§ 2 1
Nr. 3 lit. a ArbGG).

IV. Geplantes Inkrafttreten der Neuregelungen

Es ist geplant, dass das Gesetz am 1. 12. 2011 in Kraft trict
(Art. 2 T RegE) — mit Ausnahme der so genannten Drehtiir-
klausel, die bereits am Tage nach der Gesetzesverkiindigung
in Kraft treten soll (Art. 2 1I RegE). Dadurch soll den Ver-
leihern und Entleihern ausreichend Zeit gegeben werden, ihre
vertraglichen Vereinbarungen und sonstigen Regelungen bei
Bedarf an die neue Rechtslage anzupassen, etwa im Hinblick
auf die nunmehr zwingend vorgesehene Gewihrung des Zu-
gangs von Letharbeitnehmern zu den Gemeinschaftseinrich-
tungen oder -diensten im Entleiherunternehmen (§ 13 b
AUG-E)Y.

V. Fazit

Das geplante ,,Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetzes“ sieht praxisrelevante neue Rechte fir
Leiharbeitnehmer vor, die der Leiharbeitnehmer gegeniiber

dem Entlether vor den Arbeitsgerichten einklagen kann. Kon-
kret erhalt der Leiharbeitnehmer einen Anspruch gegen den
Entleiher auf Unterrichtung iiber simtliche offenen Stellen in
allen Betrieben des Entleiherunternehmens (§ 13a AUG-E)
und auf Gewihrung von Zugang zu den beim Entleiher
existierenden Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten un-
ter den gleichen Bedingungen wie die tibrigen beim Entleiher
tatigen Arbeitnehmer (§ 13b AUG-E). VerstéRe dagegen
kénnen kiinftig als Ordnungswidrigkeit sanktioniert werden
(§ 16 I Nrn. 9 und 10 AUG-E). In einem zweiten Schritt ist
geplant, eine Lohnuntergrenze fiir die Zeitarbeit im AUG zu
definieren, die dann ,alle Arbeitnehmer der Branche vor
Dumpingléhnen aus europiischen Nachbarlindern schiit-
zen® soll*®. Insoweit stehen weitere Anderungen im AUG ins
Haus.

47 BR-Dr 847/10,S. 12.

48 So Bundesarbeitsministerin von der Leyen, vgl. Pressemitteilung des
BMAS in NZA 1/2011, S. X; z. Diskuss. Béhm, NZA 2010, 1218; zur
Unvereinbarkeit einer gesetzlichen Lohnuntergrenze im AUG vgl. Ulber,
AuR 2010, 412 (416).
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