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1 Einfdhrung

Das Gesetz zur Regelung der gewerbsméafRigen Arbeitnehmeriberlassung (,Arbeitnehmer-
uberlassungsgesetz — AUG") wurde in kurzem zeitlichen Abstand zweimal, namlich zum ei-
nen durch das Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhin-
derung von Missbrauch der Arbeitnehmeriberlassung vom 28.04.2011 (BGBI | S. 642) und
zum anderen durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
und des Schwarzarbeitbekdmpfungsgesetzes vom 20.07.2011 (BGBI | S. 1506) geandert. Die
wesentlichen Anderungen des AUG sollten schon deshalb im Fokus stehen, weil zwischen
2003 und 2008 mehr als jede neunte neue sozialversicherungspflichtige Beschaftigung ein
Leiharbeitsverhaltnis war.* Die Anzahl der von gewerbsmaRigen Verleihern beschéftigten Leih-
arbeitnehmer ist bis April 2011 sogar auf 873.000 angestiegen.”

Hintergrund der Reform war zum einen, den missbrauchlichen Einsatz konzerninterner Verleih-
firmen zu verhindern und zum anderen, die Umsetzung der Richtlinie 2008/104/EG vom
19.11.2008 (,Leiharbeitsrichtlinie®) in deutsches Recht.® Dazu wurden insbesondere die Re-
gelungen zur Erlaubnispflicht bei der Arbeitnehmertberlassung und zum so genannten Gleich-
behandlungsgrundsatz geandert sowie fir den Einsatz der Leiharbeithehmer beim entleihen-
den Unternehmen neue Rechte begrindet. Um der Zeitarbeitsbranche ausreichend Zeit zur
Anpassung der bestehenden Vereinbarungen zwischen Entleiher und Verleiher an die neuen
Anforderungen zu geben, traten die Gesetzesdnderungen — mit Ausnahme der so genannten
~Drehtirklausel” — erst zum 01.12.2011 in Kraft.

Da die Gesetzesanderung vom 20.07.2011 im Wesentlichen nur die Erweiterung der Ord-
nungswidrigkeiten um mehrere Tatbestande durch Einfiigung der 88 17 a, 17 b und 17 ¢ AUG
betraf, in denen die Befugnisse der Behorden der Zollverwaltung, die Meldepflicht sowie das
Erstellen und Bereithalten von Dokumenten geregelt sind, beschranken sich die nachfolgenden
Ausfuhrungen auf die Gesetzesanderung vom 28.04.2011.

2 Ausweitung der Erlaubnispflicht

Leiharbeitnehmer werden an wechselnden Einsatzorten in fremden Betrieben tatig. Das AUG
trifft deshalb Regelungen, die der besonderen Schutzbedirftigkeit der zeitweise verliehenen
Arbeitnehmer Rechnung tragen sollen. Demnach benétigt ein Arbeitgeber (Verleiher), der seine
Arbeitnehmer Dritten (Entleiher) zur Arbeitsleistung tberlassen will, generell gemafl § 1 Abs. 1
Satz 1 AUG eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung. Diese Erlaubnis muss vor Beginn
der ersten Verleihtatigkeit vorliegen; fur die Erlaubniserteilung sind die Regionaldirektionen der
Bundesagentur fur Arbeit zustandig. Die Erteilung der Erlaubnis setzt voraus, dass der Verlei-
her gewerberechtlich als zuverlassig gilt, er also insbesondere die Vorschriften des Sozialver-
sicherungsrechts, des Lohnsteuerrechts, die Erfordernisse fur die Beschaftigung von Auslan-
dern, des Arbeitsschutzes und des Arbeitsrechts allgemein einhalt (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG).

vgl. Raif, Reform der Leiharbeit — Was &ndert sich fur Unternehmen, GWR 2011, 303
vgl. Diwell, Uberlassung zur Arbeitsleistung — Neues aus Rechtsprechung und Gesetzgebung, DB 2011, 1520

vgl. Zimmermann, Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des AUG — Verhinderung von Missbrauch der Arbeit-
nehmeriberlassung, ArbRAktuell 2011, 62, und Raif, a. a. O.
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2.1 Keine Gewinnerzielungsabsicht mehr notwendig

Nach bisheriger Gesetzeslage bedurften Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten Arbeitnehmer
zur Arbeitsleistung tberlassen wollten, nur dann der Erlaubnis, wenn sie dies ,gewerbsmafig”
tun.* GewerbsmaRig in diesem Sinne ist nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Er-
zielung unmittelbarer und mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete selbststandige Tatig-
keit. Entscheidendes Kriterium ist dabei die Gewinnerzielungsabsicht;, auf eine tatsachliche
Gewinnerzielung kommt es nicht an. Eine solche Gewinnerzielungsabsicht fehlt, wenn die
Uberlassung lediglich gegen Erstattung der Personalkosten erfolgen soll und dem Verleiher
dadurch auch mittelbar keine wirtschaftlichen Vorteile erwachsen.®

Aufgrund von Art. 1 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie soll es nunmehr aber nicht mehr darauf an-
kommen, ob der verleihende Arbeitgeber durch die Arbeithehmeriiberlassung Erwerbszwecke
verfolgt. Vielmehr wird gemaR § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG n. F. die Formulierung ,gewerbsmagig"
durch ,im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit* ersetzt. Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist ge-
nerell bereits zu bejahen, wenn Giter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt an-
geboten werden, ohne dass damit die Erzielung von Gewinn bezweckt sein muss. Davon ist
bei der Zurverfiigungstellung von Personal regelmaRig auszugehen.® Der Anwendungsbereich
des AUG wird damit deutlich erweitert.” Fir die Frage, ob die Arbeitnehmeriiberlassung im
Rahmen der wirtschaftlichen Tatigkeit stattfindet, ist es auch unerheblich, ob diese fiir einen
Betrieb Haupt- oder Nebenzweck ist oder die Arbeitnehmer sowohl in eigener Betriebsstétte
beschéftigt als auch bei sich bietender Gelegenheit Dritten zur Arbeitsleistung Uberlassen wer-
den.® Zukiinftig muss davon ausgegangen werden, so der Kommunale Arbeitgeberverband
(KAV) Bayern, dass ,jegliche Arbeithnehmeriiberlassung durch einen privaten Arbeitgeber, auch
soweit die tatséchlichen Personalkosten des Arbeitnehmers nicht oder nicht in voller Hohe vom
Entleiher erstattet bzw. getragen werden, erlaubnispflichtig ist.“®

Die Frage, ob ein bestimmter Verleiher gewerbsmafig handelt oder nicht, kann damit entscheidend fur die Frage
sein, wer nun tatséchlich der ,richtige* Arbeitgeber des (iberlassenen Leiharbeitnehmers ist. Denn eine Arbeitneh-
meriiberlassung, die ohne Erlaubnis im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG erfolgt, fiihrt dazu, dass zwischen Entlei-
her und Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhaltnis fingiert wird (§ 9 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG).

Vgl. beispielsweise BAG, Beschluss vom 20.04.2005 — 7 ABR 20/04, NZA 2005, 1006 ff., und zuletzt BAG, Urteil
vom 09.02.2011 — 7 AZR 32/10, wonach im Falle der Arbeitnehmeriberlassung durch eine konzernzugehdorige
Personalfiihrungsgesellschaft Gewinnerzielungsabsicht und damit gewerbsmafige Arbeitnehmeriiberlassung vor-
liegt, wenn zwischen dem Verleihunternehmen und der Konzernmutter ein Gewinnabfihrungsvertrag besteht. Von
einer Gewinnerzielungsabsicht sei auch dann auszugehen, wenn ein konzernzugehdriges Unternehmen Arbeit-
nehmer einstellt, um sie an andere Konzerngesellschaften zu Bedingungen zu Uberlassen, die fiir diese Unterneh-
men mit geringeren Kosten verbunden sind, als wenn sie die Arbeitnehmer selbst einstellen wiirden.

Diese Rechtsprechungséanderung zwang insbesondere konzerninterne Personalservicegesellschaften, die auf-
grund der bisherigen Rechtsprechung bislang ohne eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis tatig waren, schon
vor Inkrafttreten der Gesetzesénderung zum 01.12.2011 zu reagieren und eine solche zu beantragen. Fehlt die
Erlaubnis, ist der Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Arbeitnehmer unwirksam.

vgl. Geschaftsanweisung zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) der Bundesagentur fiir Arbeit (GA AUG),
Stand 12/2011, Anm. 1.1.3

vgl. Raif, a. a. O.: ,Die Beschrankung der Erlaubnispflicht auf Falle von Gewinnerzielungsabsicht hatte zuvor immer
wieder zu Umgehungen des AUG gefiihrt, obwonhl diese nicht gewollt war. So unterliegt z. B. bislang eine Perso-
nalfihrungsgesellschaft im Konzern, deren einziger Zweck die Einstellung von Arbeitnehmern zum Verleih im Kon-
zern ist, nicht dem AUG, wenn sie auf Selbstkostenbasis betrieben wird und somit die Konzernunternehmen nur
bei der Abwicklung von Arbeitsvertragen unterstitzt.”

vgl. GA AUG, a. a. O.

vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 13

104

Bayerischer Kommunaler Prifungsverband - Geschaftsbericht 2011


http://beck-online.beck.de/?bcid=Y-100-G-EWG_RL_2008_104-A-1
http://beck-online.beck.de/?bcid=Y-100-G-EWG_RL_2008_104-A-1-X-2
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=AUEG&P=1
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=AUEG&P=1&X=1

2.2 Erfassung gemeinnutziger Einrichtungen

Die Erlaubnispflicht erstreckt sich durch die Neuregelung des AUG nunmehr neben konzernin-
ternen Personalservicegesellschaften auch auf gemeinnitzige oder karitative Einrichtungen.10
Auch die Arbeitnehmeriberlassung an gemeinniitzige Einrichtungen, wie etwa gemeinnttzige
Werkstatten fur behinderte Menschen (88 136 ff. SGB 1X) und andere gemeinnutzige Integrati-
onsprojekte, die die Arbeitnehmeriberlassung nutzen, um behinderte Menschen in den allge-
meinen Arbeitsmarkt zu integrieren, fallt damit zukinftig unter die Erlaubnispflicht.* Abzustel-
len ist dabei auf die Tatigkeit an sich unabhangig von dem verfolgten Zweck.*? Diese Auffas-
sung ist auch richtig, weil Art. 1 Abs. 3 Leiharbeitsrichtlinie fir Ausnahmen nur geringen Raum
lasst.™

2.3 Keine Erfassung hoheitlicher Tatigkeiten

Zwar fallt auch eine Arbeitnehmeriberlassung durch eine Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung
des offentlichen Rechts, z. B. im Rahmen einer Personalgestellung nach § 4 Abs. 3 TV6D
grundsatzlich in den Anwendungshbereich des AUG. Eine Erlaubnispflicht ist aber dann zu ver-
neinen, wenn eine Korperschaft, Anstalt oder Stiftung des o6ffentlichen Rechts einen Arbeit-
nehmer an einen anderen Arbeitgeber zur Ausiibung hoheitlicher Tatigkeiten tiberlasst.** Die
Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge durch einen Leiharbeitnehmer dirfte dage-
gen das Merkmal der wirtschaftlichen Tatigkeit erfullen, unabhéangig davon, ob diese bei einem
offentlich-rechtlich oder privatrechtlich organisierten Arbeithehmer ausgetibt wird.*®

10 vgl. Raif unter Hinweis auf BT-Drs. 17/4804 S. 8

1 vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 13, und Hamann, Die Reform des AUG im Jahr 2011, RdA 2011,

321; anders noch Hamann, Kurswechsel bei der Arbeitnehmeriberlassung, NZA 2011, 70, 71: ,Die Erstreckung
des AUG auf wirtschaftliche Tatigkeiten schlieRt lediglich noch Unternehmen aus, die ausschlieRlich gemeinniit-
zige, karitative, wissenschaftliche, kinstlerische oder sonstige ideelle Zwecke verfolgen.“ und Zimmermann,
a.a. 0.: ,Jm Ubrigen werden nur noch solche Unternehmen nicht mehr vom AUG erfasst, die ausschlieRlich ge-
meinnitzige, karitative, kiinstlerische oder sonstige ideellen Zwecke verfolgen (Hamann, NZA 2011, 70, 71).“

12 Das wurde im Gesetzgebungsverfahren von den Wohlfahrtsverbéanden, aber auch von der Bundesvereinigung

Deutscher Arbeitgeberverbande kritisiert. Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme vom 11.02.2011 einen An-
derungsantrag eingebracht, mit dem eine Ausnahmeregelung fir gemeinniitzige Einrichtungen in das AUG einge-
fugt werden sollte. Die Bundesregierung hat das in ihrer Gegenauf3erung zu Recht abgelehnt. Denn die Leihar-
beitsrichtlinie lasst dem nationalen Gesetzgeber hier keinerlei Spielraum. Der Rat der EU hatte im Rechtsetzungs-
verfahren eine unter anderem von Deutschland vorgeschlagene Ausnahmeregelung mit der Begriindung abge-
lehnt, es ware ,falsch, den Mitgliedstaaten zu gestatten, bestimmte Unternehmen von dem Grundsatz der Gleich-
behandlung auszunehmen”.

13 Eine solche Ausnahme sieht Hamann, RdA 2011, 321, 323, wenn der (Leih-)Arbeitsvertrag im Rahmen eines spe-

zifischen offentlichen oder von 6ffentlichen Stellen geférderten beruflichen Ausbildungs-, Eingliederungs- und Um-
schulungsprogramms geschlossen worden ist: ,An dem fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit im unionsrechtlichen Sinn
vorausgesetzten Marktbezug wird es fehlen, wenn kein Markt existiert, wenn also nur kunstlich eine Nachfrage ge-
schaffen wird. Das betrifft etwa Beschaftigungsprogramme der Bundesagentur fur Arbeit. Als Nische fiir eine er-
laubnisfreie Arbeitnehmeriberlassung bleiben auBerdem Einrichtungen mit ausschlie3lich sozialem, kulturellem,
kunstlerischem, sportlichem oder sonstigem ideellen Engagement oder solche, die in Ausiibung hoheitlicher Ge-
walt tatig sind.”

14 vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 13

15 ygl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 14
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Ergéanzend sei darauf hingewiesen, dass eine Erlaubnispflicht unabhéangig von der tarifvertrag-
lichen Einstufung der Arbeitnehmeriberlassung als Abordnung, Zuweisung bzw. Personalge-
stellung bestehen bleibt.*®

3 Untersagung der dauerhaften Uberlassung

Durch die Gesetzesanderung wird ein neuer 8 1 Abs. 1 Satz 2 AUG eingefiigt, wonach die
Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher nur ,voriibergehend* erfolgt. Die Einfiihrung die-
ses Zusatzes soll das deutsche Modell der Arbeitnehmeriberlassung an die europarechtlichen
Vorgaben anpassen, weil auch Art. 3 Abs. 1 lit. e der Leiharbeitsrichtlinie die Uberlassung von
Arbeitnehmern als ,voriibergehend” definiert. Der Gesetzgeber beabsichtigt mit der Gesetzes-
anderung, so Zimmermann, ,den dauerhaften Entleih und damit eine Substitution von Stamm-
arbeitnehmern durch Leiharbeitnehmer zu vermeiden“'’; eine Hochstiiberlassungsdauer wurde
durch die Gesetzesanderung nicht eingefuihrt. Unklar bleibt damit aber, was voriibergehend
heil3t, sodass die diesbeziigliche arbeitsgerichtliche Rechtsprechung abzuwarten bleibt. Die
Gesetzesbegriindung verlangt nur, dass ,die Uberlassung an den jeweiligen Verleiher im Ver-
haltnis zum Arbeitsvertragsverhaltnis zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer vo-

ribergehend ist.”

.Der Gesetzgeber wollte ausweislich der Gesetzesbegrindung in Kenntnis auch der Praxis,
etwa aus Anlass der Ausgriindung kommunaler Einrichtungen und der Uberlassung der bislang
in dieser Einrichtung tatigen Arbeithehmer an den neuen Eigentimer, ausdrucklich nur klar-
stellend tatig werden.“*® Weiterhin, so der KAV Bayern, liege eine voriibergehende Arbeitneh-
meruberlassung daher schon immer dann vor, wenn die Arbeitnehmeriberlassung nicht end-
gultig sei, sondern vom Entleiher beendet werden kénne und der Verleiher dann wieder voll-
umfanglich das Arbeitgeberrisiko trage. Die Frage, ob der Leiharbeithehmer beim Entleiher mit
zeitlich befristet oder unbefristet anfallenden Aufgaben beschaftigt sei, soll nicht entscheidend
sein. Als Beispiele fiir voriibergehende Uberlassung nennt der Referentenentwurf zur Neufas-
sung des AUG Urlaubs- und Krankheitsvertretungen oder die Durchfiihrung eines besonderen
Projekts oder Auftrags.

Noch ist unklar, ob die Rechtsprechung die weite Auslegung des Begriffs der ,voriibergehen-
den Uberlassung” zur alten Fassung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG beibehalten wird. Kniipft man
an die bisherige Rechtsprechung des BAG an, ist der ,voriibergehende" Charakter durch eine
.,Gesamtschau der Umsténde" festzustellen. Eine Bewertung als ,voribergehend“ scheidet da-
nach aus, wenn die Gesamtwurdigung ergibt, dass sich der Schwerpunkt des Arbeitsverhalt-
nisses vom Verleiher zum Entleiher verlagert hat. Ein gewichtiges Indiz dafir ist die Betreuung
mit Daueraufgaben.™® Folgt man dem, scheint eine ,voriibergehende* Uberlassung auch bei ei-
ner Gesamtdauer von mehreren Jahren, gegebenenfalls auf der Grundlage einer befristeten
Verlangerung, nicht unbedingt ausgeschlossen.?’ MaRgebend ist danach, ob der Arbeitnehmer
nach den zugrunde liegenden Vereinbarungen in sein urspriingliches Unternehmen zuriickkeh-
ren soll oder ob er endglltig aus dem Unternehmen ausscheidet.

18 ygl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 14

17 .
vgl. Zimmermann, a. a. O.

18 vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 14
vgl. BAG, Urteil vom 21.03.1990 — 7 AZR 198/89 bzw. BAG, Urteil vom 05.05.1988 — 2 AZR 795/87
20

vgl. BAG, Beschluss vom 10.03.2004 — 7 ABR 49/03

19
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Wenn in der Vergangenheit bestimmte Tatigkeiten von einer Muttergesellschaft auf ihre Toch-
tergesellschaft Ubertragen wurden (z. B. Wascherei oder Reinigung in Krankenhausern), das
fur die Aufgabenerfillung erforderliche Personal jedoch nicht auf die Tochtergesellschaft tiber-
tragen, sondern von der Muttergesellschaft dieser nur dauerhaft Giberlassen wurde, stellt sich
die Frage, ob diese dauerhafte Uberlassung des Personals von der Muttergesellschaft an die
Tochtergesellschaft zukinftig noch mdéglich ist. Diese Frage wurde bislang kontrovers disku-
tiert. Wahrend die Deutsche Krankenhausgesellschaft noch bei ihrer Fachausschusssitzung
-Recht und Vertrage* am 01.09.2011 davon ausging, dass dies zukiinftig nicht mehr mdglich
sein soll, wenn nicht das Konzernprivileg nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG*" greife,” bestatigte die
Bundesagentur fur Arbeit in einem Schreiben vom November 2011 gegeniiber der Deutschen
Krankenhausgesellschaft23, dass jede Arbeitnehmeriiberlassung voribergehend sei, da der
Bestand des Arbeitsverhéltnisses zwischen dem Uberlassenen Arbeithehmer und dem Verlei-
her unabhangig vom Bestand des Arbeitnehmeriberlassungsvertrags sei. Der Begriff ,vori-
bergehend* im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG n. F. sei so auszulegen, dass mit Ende der
Arbeitnehmeriberlassung nicht automatisch das Arbeitsverhaltnis zwischen Verleiher und
Uberlassenem Arbeithnehmer ende, sodass die Arbeitnehmeriberlassung nur als vortiberge-
hend anzusehen sei.**

Fur den Fall, dass die Arbeithehmeriiberlassung nicht nur voriibergehend, sondern dauerhaft
erfolgt, sehen weder die Leiharbeitsrichtlinie noch das AUG bestimmte Sanktionen vor; ein
VerstoR stellt weder einen Grund fiir eine Versagung oder Widerruf der Erlaubnis dar noch ist
er als Ordnungswidrigkeit sanktioniert.”®> Jedoch soll dem Betriebsrat des Entleihers bei einer
auf Dauer angelegten Arbeitnehmeriiberlassung ein Zustimmungsverweigerungsrecht nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) zustehen.?

2 siehe dazu nachfolgend Abschnitt 4

22 vgl. Deutsche Krankenhausgesellschaft, Vorlage vom 16.08.2011 fur die 68. Sitzung des Fachausschusses ,Recht

und Vertrage" am 01.09.2011 in Berlin, S. 2

3 Schreiben der Bundesagentur fur Arbeit vom November 2011, SP Ill 32 — 7160.1: ,Die Einfigung des Satzes 2 in

§ 1 Absatz 1 AUG dient nach der Gesetzesbegriindung der Klarstellung, dass das deutsche Modell der Arbeitneh-
meriberlassung den européischen Vorgaben entspricht (BT-Drs. 17/4804 Seite 8). Nach der EU-Leiharbeitsrichtli-
nie 2008/104/EG ist es ein Wesensmerkmal der Arbeitnehmeriiberlassung, dass die Arbeithehmeruberlassung
immer voriibergehend erfolgt. Das AUG regelt ein auf voriibergehende Uberlassung angelegtes Modell der Arbeit-
nehmeriberlassung. Dies war auch schon vor der Gesetzesénderung zum 1.12.2011 im nationalen Recht so.”

2 Vgl. auch KAV Bayern, Rundschreiben A 11/2011, S. 10 und insbesondere BKG-Mitteilungen 19/2011 vom

12.12.2011 unter Hinweis auf das Schreiben der Bundesagentur fiir Arbeit vom November 2011. Damit kdnne, so
die BKG, die bisher getibte Praxis der unbefristeten Personalgestellung von Mitarbeitern, die bei einem Kranken-
haus angestellt sind, an ausgegriindete Servicegesellschaften auch nach Inkrafttreten des geanderten AUG am
01.12.2011 nicht am Merkmal der nur voriibergehend zulassigen Arbeitnehmeriiberlassung scheitern, bedurfe aber
einer entsprechenden Erlaubnis.

% vgl. Raif, GWR 2011, a. a. O.; Zimmermann, a. a. O.

26 . . - - .
vgl. Zimmermann, a. a. O.; Zimmermann, Konzernverleih wird komplizierter, Personalmagazin 2011, 24; Hamann,

RdA 2011, 321, 327: ,Ein Zustimmungsverweigerungsrecht besteht nach der Nr. 1 des 8 99 Abs. 2 BetrVG
insbesondere, wenn der Einsatz als solcher gesetzwidrig ist, wenn also die MaBnahme nach dem Zweck der
verletzten Norm ganz unterbleiben muss.*
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4 Konzernprivileg

Die Ausweitung des AUG auf wirtschaftliche Tatigkeiten hat auch auf die ,in Mode* gekomme-
nen konzerninternen Verleihunternehmen praktische Auswirkungen. Nach der bisherigen Ge-
setzesfassung fand das AUG auf eine Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunterneh-
men im Sinne des § 18 AktG®’ keine Anwendung, wenn der Arbeithehmer seine Arbeit
vorubergehend bei einer anderen Konzerngesellschaft leistet. Stellte eine Konzerngesellschaft
dazu Leiharbeitnehmer anderen konzernangehérigen Unternehmen ,zum Selbstkostenpreis”
zur Verfuigung, hatte das BAG hierzu bislang einen recht grof3ziigigen Kurs eingeschlagen. Fur
die Beurteilung der fiir die GewerbsmaRigkeit entscheidenden Gewinnerzielungsabsicht stellte
es allein auf das verleihende Konzernunternehmen ab. Wirtschaftliche Vorteile, die durch den
Vorzugstarif unmittelbar bei entleihenden Konzernunternehmen oder mittelbar bei der Kon-
zernmutter entstanden, blieben unbertcksichtigt. Nach bisheriger Auffassung des BAG betrie-
ben sie kein Gewerbe, da ihre Tatigkeit eben nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet war.
Mangels gewerbsméaRiger Betatigung bendtigten sie damit auch keine Uberlassungserlaubnis
und waren von den Anzeigen und Auskinften nach § 7 AUG sowie den in § 8 AUG vorgesehe-
nen statistischen Meldungen befreit. Diese Rechtsprechung hat das BAG bereits im Urteil vom
09.02.2011 aufgegeben?®® und insoweit die zum 01.12.2011 ohnehin in Kraft getretene Ande-
rung der Rechtslage vorweggenommen. Die konzerninternen Verleihunternehmen iben selbst
dann, wenn sie keinen eigenen Gewinn anstreben, eine wirtschaftliche Tatigkeit aus.?

Da die Neufassung des AUG jede Uberlassung im Rahmen einer wirtschaftlichen Téatigkeit ei-
nem Erlaubnisvorbehalt unterstellt, kann das Merkmal der ,voribergehenden” Beschaftigung
zukuinftig kein Abgrenzungsmerkmal mehr sein. Das Kriterium der ,voriibergehenden® Uberlas-
sung an Konzernunternehmen wurde deshalb gestrichen. Die Erganzung des § 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG n. F. stellt nunmehr klar, dass die Erlaubnispflicht zwischen Konzernunternehmen® zu-
kunftig nur entfallt, wenn der Arbeitnehmer gerade nicht zum Zwecke dieser Uberlassung
eingestellt und beschaftigt wird.

Die Privilegierung des Konzernverleihs der Arbeithehmeriberlassung durch konzernangeho-
rige Verleihunternehmen findet keine Anwendung, wenn deren Zweck die Einstellung und
Uberlassung von Personal ist.** Unklar ist aber, ob damit fur das Konzernprivileg zukiinftig er-
forderlich ist, dass der Arbeitnehmer tiberhaupt nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt

2 § 18 Aktiengesetz (AktG) lautet: ,(1) Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abhangige Unternehmen unter

der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst, so bilden sie einen Konzern; die
einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen. Unternehmen, zwischen denen ein Beherrschungsvertrag
(8 291) besteht oder von denen das eine in das andere eingegliedert ist (8 319), sind als unter einheitlicher Leitung
zusammengefasst anzusehen. Von einem abhangigen Unternehmen wird vermutet, dass es mit dem herrschenden
Unternehmen einen Konzern bildet. [Unterordnungskonzern] (2) Sind rechtlich selbstéandige Unternehmen, ohne
dass ein Unternehmen von dem anderen abhangig ist, unter einheitlicher Leitung zusammengefasst, so bilden sie
auch einen Konzern, die einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen. [Gleichordnungskonzern]*

28 BAG, Urteil vom 09.02.2011 — 7 AZR 32/10, NZA 2011, 791 ff.

29 ygl. Hamann, RdA 2011, 321, 324

0 vgl. GA AUG, Anm. 1.3.2 (1), (2) und (10), wonach nicht nur verbundene AGs, sondern auch verbundene GmbHs

und die Trager o6ffentlich-rechtlicher Aufgaben von der Definition des Konzernunternehmens im Sinne von § 18
AktG erfasst sind. Vgl. auch KAV Bayern, Rundschreiben A 11/2011, S. 11: ,Konkretere Aussagen zur Anwendung
des Konzernrechtes bei der Beteiligung von kommunalen Gebietkdrperschaften finden sich in der Geschéfts-
anweisung nicht. Insbesondere die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine kommunale Gebietskor-
perschaft die geforderte Unternehmenseigenschaft aufweist, wird nicht beantwortet.”

31 vgl. GA AUG, Anm. 1.3.2 (8); BKG-Mitteilungen 10/2011 vom 01.07.2011; Hamann, RdA 2011, 321, 332
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und beschaftigt wird. Dies durfte, so Raif, zu weit gehen. Es sollte fir das Konzernprivileg viel-
mehr ausreichend sein, wenn ein Arbeitnehmer nicht ausschlieRlich zum Zwecke der Uberlas-
sung eingestellt wird, sondern zumindest auch zeitweise beim lberlassenen Unternehmen
selbst arbeitet.** * Folgt man dieser Auslegung, besteht dann aber die Gefahr einer Umge-
hung, wenn z. B. das Arbeitsverhaltnis eines Arbeitnehmers beendet und ein neues mit einer
konzerninternen Verleihgesellschaft begrindet wird, die einen Mischbetrieb unterhalt und mit
dem Arbeitnehmer vereinbart, dass dieser nicht ausschlieRlich zum Zweck der Uberlassung
eingestellt wird, sondern sowohl bei der konzerninternen Verleihgesellschaft selbst eingesetzt
als auch als Leiharbeitnehmer an konzerninterne oder externe Unternehmen zur Arbeitsleis-
tung Uberlassen werden kann. In einer solchen Konstellation gilt das Konzernprivileg, sodass
das AUG keine Anwendung findet.*

5 Gelegentliche Arbeitnehmertberlassung

Neben dem Konzernprivileg hat die Gesetzesreform einen weiteren Ausnahmetatbestand ge-
schaffen, der in der Praxis noch Bedeutung erlangen kénnte. GemaR § 1 Abs. 3 Nr. 2 a AUG
n. F. soll das AUG auch dann nicht anwendbar sein, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung nur
Lgelegentlich® erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt wird. Voraussetzung fiir die Nichtanwendung des AUG ist damit nicht zwingend
eine Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen; vielmehr kann die Arbeitneh-
meriUberlassung auch zwischen nicht verbundenen Unternehmen erfolgen. Wegen des Aus-
nahmecharakters der Vorschrift missen fir ihre Anwendung strenge Anforderungen gestellt
werden.* Eine lediglich gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung setzt daher voraus, dass das
Uberlassende Unternehmen den Arbeitnehmer nur ausnahmsweise und auch nicht immer wie-
der denselben Arbeitnehmer an denselben Entleiher zur Arbeitsleistung tberldsst. Nach der
Gesetzesbegriindung sollen nur spontane Uberlassungsfalle ausgeklammert werden, z. B. der
Fremdeinsatz aufgrund eines kurzfristigen Spitzenbedarfs eines anderen Unternehmens.®
Auch nach Auffassung des KAV Bayern soll eine nur gelegentliche Arbeithnehmeriberlassung
,dann nicht mehr vorliegen, wenn die Uberlassung von Arbeitnehmern zum ,Geschaftsmodell’
des Arbeitgebers gehort, also (einzelne) Arbeitnehmer immer wieder an denselben oder an-
dere Arbeitgeber tberlassen werden.“¥’

32 vgl. Raif, a. a. O.: ,Davon werden inshesondere Félle wie derjenige erfasst, dass ein Arbeitnehmer aufgrund einer

Konzernversetzungsklausel ebenso in anderen Konzernunternehmen eingesetzt werden kann.“

3 vgl. auch Deutsche Krankenhausgesellschaft, Vorlage vom 16.08.2011 fir die 68. Sitzung des Fachausschusses

LRecht und Vertrage" am 01.09.2011 in Berlin, S. 3: ,Typischer Fall ist somit der Ausgleich von Belastungsspitzen
oder voriibergehendem Arbeitskraftebedarf bei einzelnen Konzernunternehmen.*

34 Lembke, DB 2011, 414, 419

= vgl. Zimmermann, ArbRAktuell 2011, a. a. O.; Raif, a. a. O.

% vgl. Zimmermann, a. a. O.; Raif, a. a. O.

37 vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 16
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6 Gleichbehandlungsgrundsatz

Grundsatzlich gilt fir Leiharbeitnehmer der Gleichbehandlungsgrundsatz. Das bedeutet, dass
dem Leiharbeitnehmer fir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die wesentlichen Arbeits-
bedingungen einschlieB3lich des Arbeitsentgelts zu gewahren sind, die im Betrieb dieses Entlei-
hers gelten.*® Dementsprechend sehen § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 9 Nr. 2 AUG vor, dass Leiharbeit-
nehmer gegeniber dem Verleiher einen Anspruch auf dieselbe Bezahlung wie die mit ihnen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers haben (,Equal-Pay“-Grundsatz). Bei einem Ver-
stol3 gegen diese Mal3gabe kann der Leiharbeithnehmer vom Verleiher die Bezahlung des ver-
gleichbaren Arbeitnehmers des Entleihers verlangen (8 10 Abs. 4 AUG). Die bisher geltende
gesetzliche Ausnahme, wonach Arbeitslose, die erstmals als Leiharbeithehmer eingestellt wer-
den und denen der Verleiher fur die Dauer von hochstens sechs Wochen ein Nettoarbeitsent-
gelt in Hohe des zuletzt bezogenen Arbeitslosengeldes gewahrt, wurde ersatzlos gestrichen.
Zuklnftig kommt damit der ,Equal-Pay“-Grundsatz auch fiir zuvor arbeitslose Leiharbeithnehmer
schon ab Beginn der Uberlassung voll zum Tragen. Die bisherige Regelung war nach Auffas-
sung des Gesetzgebers mit der Leiharbeitsrichtlinie nicht vereinbar, weil nach deren Art. 1
Abs. 3 nur Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz im Rahmen eines 6ffentlichen oder
von offentlichen Stellen geftrderten beruflichen Ausbildungs-, Eingliederungs- und Umschu-
lungsprogramms gelten duirfen.*

6.1 Drehtirklausel

Neben der Erweiterung der Erlaubnispflicht ist die so genannte Drehtiirklausel ein weiteres
Kernstlick der Reform. Damit soll unterbunden werden, dass Arbeithehmer trotz unverander-
tem Beschéftigungsbedarfs ihr Arbeitsverhéltnis verlieren und danach als Leiharbeitnehmer ei-
nes externen oder konzerngebundenen Verleihunternehmens auf den vormaligen Arbeitsplatz
zurlickkehren, um dort die gleiche Arbeit zu deutlich schlechteren Arbeitsbedingungen zu ver-
richten.”® Das Gleichstellungsgebot gilt nach der Neuregelung in § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 AUG
zwingend fir alle Falle, in denen ein Leiharbeithnehmer in den letzten sechs Monaten vor der
Uberlassung aus einem Arbeitsverhéltnis mit dem Entleiher oder einem anderen konzernange-
horigen Arbeitgeber*' ausgeschieden ist.

Zwar ist auch nach der Gesetzesreform eine niedrigere Entlohnung von Leiharbeitern gegen-
Uber der Stammbelegschaft des Entleihers zuléassig, wenn dies gemaf § 9 Nr. 2, 2. Halbsatz
AUG ein Tarifvertrag selbst vorsieht oder es zulésst, dass in Abweichung vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz derartige Regelungen in Betriebsvereinbarungen oder Arbeitsvertragen getrof-

8 vgl. Raif, a. a. O.: ,Wesentliches Anliegen der Leiharbeitsrichtlinie ist die Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern

mit der Stammbelegschaft des Entleihers. GemaR Art. 5 Abs. 1 haben die wesentlichen Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen der Leiharbeitnehmer wéhrend der Dauer ihrer Uberlassung mindestens denjenigen zu ent-
sprechen, welche fur sie gelten wirden, wenn sie von dem Entleiher direkt fir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt
worden wéren. Es soll verhindert werden, dass durch den Einsatz von Leiharbeitnehmern das Lohnniveau beim
Entleiher gedriickt werden kann.*

3 vgl. Hamann, RdA 2011, 327; Zimmermann, a. a. O.; Raif, a. a. O.

0" ygl. Hamann, RdA 2011, 328

4 Vormaliger Arbeitgeber und nachfolgender Entleiher missen nicht identisch sein, sondern nur demselben Konzern

angehdren. Das zwischengeschaltete Leiharbeitsunternehmen muss dagegen nicht dem Konzern angehéren. Es
spielt auch keine Rolle, auf welchem Arbeitsplatz der ausgeschiedene Arbeitnehmer als Leiharbeitnehmer bei dem
vormaligen Arbeitgeber bzw. einem anderen konzernangehérigen Entleiher eingesetzt wird.
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fen werden. Dieser Ausnahmetatbestand ist aber mit Vorsicht zu geniel3en, weil auch eine sol-
che abweichende tarifliche Regelung nach § 9 Nr. 2, 4. Halbsatz AUG* dann nicht gilt, wenn
der Leiharbeitnehmer innerhalb der letzten sechs Monate vor der Uberlassung an den Entleiher
aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem oder bei einem konzernverbundenen Arbeitgeber aus-
geschieden ist.

Durch die beschriebene Drehtirklausel soll unterbunden werden, dass, wie in der Vergangen-
heit zu beobachten, festangestellte Arbeitnehmer gekindigt, in Verleihunternehmen gedréangt
und sodann zu ungunstigeren Arbeitsbedingungen wieder eingesetzt werden. Im Falle eines
VerstolRRes ist eine Vereinbarung, ,die fiir den Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an
einen Entleiher schlechtere als die im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielilich des Arbeits-
entgelts vorsehen®, nach § 9 Nr. 2 AUG unwirksam. Der Verleiher ist nach § 10 Abs. 4 Satz 4
AUG verpflichtet, ,dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des
Arbeitsentgelts zu gewahren.” Die frihere Vergltungsregelung aus der Zeit als festangestellter
Arbeitnehmer gilt also weiter.

Der Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz ist auch eine Ordnungswidrigkeit nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 7 a AUG und kann mit einem BuRgeld bis zu 500.000 € belegt werden. Auch
einmalige oder geringfiigige VerstoRe, die eine Nichtverlangerung oder den Widerruf der Uber-
lassungserlaubnis als unverhaltnismafig erscheinen lief3en, kénnen nun sanktioniert werden.

Nach einer Auffassung in der Literatur*® soll dennoch eine Hintertir fiir einen Missbrauch durch
Verleiher und Entleiher bestehen: Die ,Drehtirklausel* kommt namlich nur zur Anwendung,
wenn das Arbeitsverhdaltnis zum Entleiher oder anderen Konzernunternehmen in den letzten
sechs Monaten zuvor auch tatsachlich beendet worden ist. Sie soll aber nicht gelten, wenn die-
ses Arbeitsverhaltnis noch fortbesteht, z. B. weil es lediglich fir die Zeit der Uberlassung ru-
hend gestellt worden ist.

6.2 Abweichungen durch Tarifvertrag

Abweichungen vom ,Equal Pay* kénnen fur Zeitarbeitsunternehmen durch einen Tarifvertrag
dann wirksam vereinbart werden, wenn die jeweilige Gewerkschaft als Vertragspartner hierzu
befugt ist. Viele Tarifvertrage der Zeitarbeitsbranche wurden auf Arbeitnehmerseite von der Ta-
rifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen
(CGZP) vereinbart, die durch den Beschluss des BAG vom 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 fur tarif-
unfahig erklart wurde. Als Folge dieser Entscheidung ist die CGZP keine Spitzenorganisation
im Sinne von § 2 Abs. 3 Tarifvertragsgesetz (TVG) mehr, die in eigenem Namen Tarifvertrage
abschlie3en kann.

Damit sollen alle mit der CGZP geschlossenen Tarifvertrage, also auch die fir die Zeitarbeits-
branche, von Anfang an unwirksam sein und die Leiharbeitnehmer missen wegen des ,Equal-
Pay“-Grundsatzes genauso bezahlt werden wie die Stammbelegschaft des Betriebs, in dem sie
eingesetzt werden. Unklar ist gegenwartig aber noch, ob die Leiharbeitgeber, die die unwirk-
samen CGZP-Tarifvertrage angewendet haben oder noch anwenden, verpflichtet sind, auf
Grundlage des ,Equal-Pay“-Anspruchs ihren Beschéftigten die Lohne und Gehalter entspre-

2 § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 AUG und § 9 Nr. 2, 4. Halbsatz AUG treffen insoweit wortgleiche Regelungen.
43

Raif, a. a. O.; Lembke, a. a. O.
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chend nachzuzahlen. Jedoch soll die Entscheidung des BAG nach berwiegender Auffassung
zunachst nur Auswirkungen fiir die Zukunft, nicht jedoch fiir die Vergangenheit haben.* Von
dieser Rechtslage ausgehend hat das Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg durch (nicht
rechtskraftigen) Beschluss vom 21.06.2011* ein Verfahren, in dem ein ehemaliger Leiharbeit-
nehmer gegen den Verleiher auf Zahlung des Lohns vergleichbarer Arbeitnehmer des Entlei-
hers nach dem Lohn- und Gehaltsrahmentarifvertrag fur das Schreinerhandwerk in Baden-
Wirttemberg ab 01.01.2007 klagt, ausgesetzt und ausdricklich betont, dass das Bundesar-
beitsgericht in seinem Urteil vom 14.12.2010 die Tarifunfahigkeit der CGZP nicht riickwirkend
geklart habe. Das BAG habe lediglich festgestellt, dass die CGZP gegenwartshezogen tarifun-
fahig ist. Auf das Urteil vom 14.12.2010 kénnten rickwirkende Entgeltanspriiche somit nicht
gestiitzt werden.*®

7 Informationspflicht Gber freie Arbeitsplatze

Art. 6 Abs. 1 Leiharbeitsrichtlinie sieht vor, dass Leiharbeitnehmer Uber die im entleihenden
Unternehmen offenen Stellen unterrichtet werden, damit die Leiharbeithehmer die gleichen
Chancen auf einen unbefristeten Arbeitsplatz beim Entleiher haben, wie die Ubrigen Arbeit-
nehmer des Unternehmens. Zur Umsetzung der Richtlinie und zur Verfolgung dieser Ziele hat
der deutsche Gesetzgeber § 13 a AUG eingefiigt und dort die Verpflichtung des Entleihers
festgeschrieben, im Betrieb beschaftigte Leiharbeitnehmer tGber offene Arbeitsplatze im Unter-
nehmen zu unterrichten. Zielsetzung der Vorschrift ist die Unterstiitzung der Ubernahme von
Leiharbeitnehmern in die Stammbelegschaft des Entleihers und die Begriindung eines dauer-
haften Arbeitsverhaltnisses.*’

a4 Die Entscheidung des BAG gilt nach dem Wortlaut der Entscheidungsgrunde ausdricklich nicht fiir die Vergangen-

heit. Solange die fehlende Tariffahigkeit der Gewerkschaft nicht auch fur die Vergangenheit in einem Beschluss-
verfahren nach § 2 a Abs. 1 Nr. 4 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) durch ein Arbeitsgericht festgestellt worden ist,
sind Arbeitnehmer und Arbeitgeber an den Tarifvertrag gebunden. Die Arbeitsgerichte miissen das Verfahren,
wenn die Entscheidung eines Rechtsstreits davon abhéangt, ob eine Vereinigung tariffahig ist, bis zur Erledigung
des Beschlussverfahrens nach § 2 a Abs. 1 Nr. 4 ArbGG aussetzen. Solange die fehlende Tariffahigkeit einer Ver-
einigung fur den fraglichen Zeitraum nicht festgestellt wird, bleibt es bei der Bindung an den Tarifvertrag.

s Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 21.06.2011 — 11 Ta 10/11:

»1. Die Aussetzung des Rechtsstreits nach § 97 Abs. 5 S. 1 ArbGG ist allerdings nur dann geboten, wenn die
Frage der Tariffahigkeit oder Tarifzustandigkeit zweifelhaft ist. Dies ist dann der Fall, wenn entweder die Tariffahig-
keit der Gewerkschaft streitig ist oder aber, wenn gegen diese Bedenken bestehen, wobei allgemein bekannt ge-
wordene Bedenken zu beriicksichtigen und vom Arbeitsgericht aufzugreifen sind. Eine Aussetzung kommt trotz
bestehender Zweifel jedoch dann nicht in Betracht, wenn Uber die Frage der Tariffahigkeit bzw. Tarifzustéandigkeit
bereits rechtskréftig entschieden und dieser Beschluss noch immer bindend ist.

2. Ist die Frage der Tariffahigkeit aber zwischen den Parteien des auszusetzenden Rechtsstreits streitig, kommt es
fur die Aussetzungsentscheidung nicht darauf an, ob das aussetzende Gericht wegen allgemein bekannt geworde-
ner Bedenken auch selbst solche hegt. Die Aussetzung kann nur dann unterbleiben, wenn tber die Frage der Ta-
riffahigkeit bzw. Tarifzustandigkeit bereits rechtskraftig entschieden und dieser Beschluss noch immer bindend ist.

3. Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner Entscheidung vom 14.12.2010 - 1 ABR 19/10 zwar festgestellt, dass die
CGZP nicht tariffahig ist, es hat diese Feststellung jedoch ausdriicklich gegenwartsbezogen getroffen.”

46 vgl. dazu HEGA 05/11 - 03 zu den sozialversicherungsrechtlichen Folgen von BAG, Urteil vom 14.12.2010 zur Ta-

rifunfahigkeit der CGZP

4 vgl. Zimmermann, ArbRAktuell 2011, 264; Schindele, ArbRAktuell 2011, 577
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Der Auskunftsanspruch ist unbeschrankt und bezieht sich auf samtliche offenen Stellen im
Unternehmen. Wichtig ist, dass der Auskunftsanspruch sich auf samtliche offene Stellen im
Einsatzunternehmen bezieht. Wenn dieses mehrere Betriebe hat, erstreckt sich der Anspruch
auf alle Betriebe des Entleihers und ist nicht auf den Einsatzbetrieb beschrankt.*® Somit muss
der Entleiher die Leiharbeitnehmer tber alle zu besetzenden Arbeitsplatze im Unternehmen
informieren. Die Vorschrift erfasst befristete und unbefristete Stellen, Teilzeit- und Vollzeitstel-
len, neu geschaffene oder bereits vorhandene, aber neu zu besetzende Arbeitsplatze.*® Es ist
nicht von Bedeutung, ob der Leiharbeitnehmer fiir die offene Stelle geeignet ist oder nicht.

§ 13 a AUG begriindet fur den Leiharbeitnehmer einen selbststandig einklagbaren Auskunfts-
anspruch, der vom Entleiher durch Bekanntgabe der offenen Stellen an geeigneter, dem Leih-
arbeitnehmer zugéanglicher Stelle erfiillt werden kann. Dies kann beispielsweise durch die Mit-
teilung am schwarzen Brett, im Intranet oder in einer Betriebs- oder Mitarbeiterzeitung erfol-
gen,>® wahrend eine bloRe Auslegung im Personalbiiro nicht gentigt.>* Dabei sind Absprachen
mit dem Betriebs- oder Gesamtbetriebsrat, wie offene Stellen im Unternehmen bekannt zu ge-
ben sind, zu beachten. Da § 13 a AUG zum erforderlichen Inhalt der Unterrichtung keine Aus-
sage trifft, ist § 93 BetrVG heranzuziehen.®* Danach muss aus der Information hervorgehen,
um welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche qualifikatorischen Anforderungen der Be-
werber erfullen muss. AuRerdem missen Informationen zur Vergiltung und zum Zeitpunkt, ab
dem die Stelle zu besetzen ist, mitgeteilt werden.>?

Verletzt das Einsatzunternehmen die Informationspflicht dadurch, dass es den Leiharbeitneh-
mer pflichtwidrig nicht, nicht hinreichend oder nicht rechtzeitig vor einer personellen Mal3hahme
informiert, kbnnen aus der Pflichtverletzung Schadensersatzanspriiche des Leiharbeithehmers
gemal § 280 Abs. 1 BGB entstehen; der Leiharbeithehmer ist dann wirtschaftlich so zu stellen,
wie er stiinde, hétte der Entleiher die Informationspflicht ordnungsgemaf erfillt. Ob dem Leih-
arbeitnehmer allerdings der Kausalitdtsnachweis zwischen Verletzung der Unterrichtungspflicht
und Nichtbegriindung eines Arbeitsverhaltnisses gelingt, ist aul3erst fraglich. Ein Einstellungs-
anspruch des Leiharbeithehmers entsteht dagegen aus der Pflichtverletzung nicht.>* Neben
diesen zivilrechtlichen Sanktionsmaoglichkeiten stellt ein VerstolR gegen die Vorschrift eine Ord-
nungswidrigkeit dar, die mit einer Geldbuf3e bis zu 2.500 € geahndet werden kann (8§ 16 Abs. 1
Nr. 9, Abs. 2 AUG).

§ 13 a AUG ist eine zwingende Schutznorm zu Gunsten der Leiharbeitnehmer. Der Informati-
onsanspruch des Leiharbeitnehmers kann daher weder durch Individual- noch durch Kollektiv-
vereinbarung wirksam ausgehohlt oder abbedungen werden,* sodass auch Betriebsvereinba-
rungen oder Tarifvertrage, die gegen § 13 a AUG verstoRen, wegen eines VerstoRes gegen ein
gesetzliches Verbot nach § 134 BGB unwirksam sind.>® Fir den Fall der unterlassenen Infor-
mation kann der Betriebsrat des entleihenden Betriebs im Verfahren nach § 99 BetrVG die

48

vgl. Raif, a. a. O.
49 vgl. KAV Bayern, Rundschreiben A 8/2011, S. 17
0 vgl. Raif, a. a. O.
51 vgl. Zimmermann, a. a. O.
%2 vgl. Zimmermann, a. a. O.; Schindele, a. a. O.
3 vgl. Schindele, a. a. O.
> vgl. Zimmermann, a. a. O.; Hamann, RdA 2011, 321, 335
s vgl. Hamann, RdA 2011, 321, 336
6 vgl. Lembke, DB 2011, 414, 418; Schindele, a. a. O.
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Zustimmung zu einer Einstellung bzw. Versetzung nach § 99 Abs. 2 Nrn. 1 und 3 BetrVG ver-
H 57
weigern.

8 Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen

Nach § 13 b AUG sollen Leiharbeitnehmer beim Entleiher Zugang zu den Gemeinschaftsein-
richtungen oder -diensten unter den gleichen Bedingungen haben wie die unmittelbar vom
Unternehmen beschéftigten Arbeitnehmer. Der Begriff der Gemeinschaftseinrichtungen und
-dienste wird dabei nicht definiert; Rechtsprechung hierzu gibt es bisher noch nicht. Im Gesetz
selbst sind beispielhaft Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Befor-
derungsmittel aufgefuhrt. Daneben kénnen z. B. betriebliche Erholungsheime, Sportanlagen,
Werkmietwohnungen, Parkplatze, Kantinen, Kindergarten/Kindertagesstatten sowie Fahr-
dienste zum Transport von Arbeitnehmern oder betriebseigene Tankstellen zum verbilligten
Bezug von Benzin sowie Einrichtungen zum verbilligten Personalkauf, nicht aber Geldleistun-
gen wie Leistungen der betrieblichen Altersversorgung, Essenszuschuss, Fahrtkostenzu-
schuss, Mietkostenzuschuss oder Gutscheine wie Essensgutscheine, Tankgutscheine usw. in
Betracht kommen.*® Erganzend sei fur die Praxis darauf hingewiesen, dass es die steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Folgen der Zugangsgewahrung zu beachten gilt, weil diese ei-
nen geldwerten Vorteil darstellen kdnnen.

Der Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen und/oder -diensten ist dem Leiharbeitnehmer
vom Entleiher unter den gleichen Bedingungen zu gewéhren wie den vergleichbaren Arbeit-
nehmern im Einsatzbetrieb. Eine unterschiedliche Behandlung muss aus sachlichen Griinden
gerechtfertigt sein; daran fehlt es beispielsweise bei einer Benutzungsregelung fiir einen Be-
triebskindergarten, die Arbeitnehmer ausschliel3t, die voraussichtlich nicht l&anger als ein Jahr
im Betrieb tatig sein werden, weil hier vom Ausschluss vor allem Leiharbeitnehmer betroffen
waren, da die Mehrzahl der Leiharbeitsverhaltnisse regelmaRig eine kiirzere Zeit dauern.> Ein
sachlicher Grund kénnte dann vorliegen, wenn ein fir die individuelle Einsatzdauer unverhalt-
nismaRig hoher Organisations- und Verwaltungsaufwand anfallen wirde.

Der Zugangsanspruch ist fir den Arbeitnehmer einklagbar. Erfiillt der Entleiher den Zugangs-
anspruch nicht, hat der Leiharbeitnehmer gegebenenfalls einen Schadensersatzanspruch, bei-
spielsweise wenn Leiharbeitnehmern der Zugang zur Kantine verwehrt wird und sie deshalb
auBerhalb des Betriebs auf eine teurere Verpflegung zuriickgreifen mussten.®® AuRerdem stellt
der VerstoR eine Ordnungswidrigkeit dar, die nach § 16 Abs. 1 Nr. 10 AUG mit einem BuRgeld
von bis zu 2.500 € geahndet werden kann.

Wie fiir die Informationspflicht nach § 13 a AUG gilt auch fiir das Zugangsrecht nach § 13 b
AUG, dass es weder durch Tarifvertrag noch durch Betriebsvereinbarung ausgeschlossen
werden kann; abweichende Vereinbarungen sind nach § 9 Nr. 2 a AUG unwirksam.

57 vgl. Zimmermann, a. a. O.; Schindele, a. a. O.

8 vgl. Zimmermann, a. a. O.; Schindele, a. a. O.; Raif, a. a. O.

9 vgl. Hamann, RdA 2011, 70, 77; Schindele, a. a. O.

e vgl. Raif, a. a. O.
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9 Fazit

Durch die Ausweitung der Erlaubnispflicht seit dem 01.12.2011 steht die Zeitarbeitsbranche an
einem Wendepunkt, weil zukinftig auch reine konzerninterne Personalservicegesellschaften
vom AUG erfasst werden und einer Verleihererlaubnis unabh&ngig davon bediirfen, ob sie mit
Gewinnerzielungsabsicht arbeiten oder nicht. Auch der konzerninterne Verleih zum Zwecke der
Kostensenkung ist dann nicht mehr attraktiv, wenn eine Vorbeschaftigung vorliegt, weil in die-
sem Fall Drehtirklausel und ,Equal Pay" greifen. Es bleibt abzuwarten, ob die Neuregelungen
des AUG die avisierten Wirkungen erzielen konnen, insbesondere, ob sie zukiinftig den Miss-
brauch der Arbeitnehmeriiberlassung verhindern werden. Die Reform wirft auch einige neue
Fragen auf, beispielsweise zu den genauen Voraussetzungen fir die Anwendung des Kon-
zernprivilegs oder das Ausmalfd einer gelegentlichen Arbeitnehmeruberlassung. Auf der ande-
ren Seite verspricht das neue Gesetz viele verninftige und vor allem auch notwendige Rege-
lungen, die den Schutz der Leiharbeitnehmer verbessern, sodass zukinftig insbesondere der
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur auf dem Papier bestehen sollte.®*

61 vgl. Raif, a. a. O.
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