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I. Einleitung und Uberblick

Weithin unbemerkt — und vermutlich Gberlagert durch die
weltweit vielfaltigen Turbulenzen, angefangen in Japan,
bis zum ,arabischen Frihling“ und der Griechenland-
Krise — hat der Bundesgesetzgeber eine Novelle des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG) beschlossen,
um damit die Leiharbeitrichtlinie 2008/104/EG des Euro-
paischen Parlamentes und des Rates vom 19.11.2008 in
deutsches Recht umzusetzen. Die Novelle ist mit dem
das Programm bereits bestimmenden klangvollen Na-
men ,Erstes Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes — Verhinderung von Missbrauch
der Arbeitnehmeriiberlassung” betitelt.

Das Gesetz vom 28.04.2011 ist im Bundesgesetzblatt
2011 Teil I, Ausgabe 18 vom 29.04.2011 verkiindet wor-
den, tritt jedoch mit seinen praktisch wesentlichen Ande-
rungen erst zum 01.12.2011 in Kraft.

Ziel des Gesetzes ist, in Ubereinstimmung mit der ge-
nannten Richtlinie den missbrauchlichen Einsatz von
Leiharbeitsverhaltnissen zu verhindern. Dabei sind ins-
besondere drei wesentliche Neuerungen in das AUG
implementiert worden:

- Die Erlaubnispflicht der AUG wurde ausgeweitet; im
Gegenzug wird die voriibergehende Uberlassung er-
leichtert.

—  Es wurde die Méglichkeit zur Einfihrung eines Min-
destlohns flr Leiharbeitnehmer geregelt, die sich
nunmehr auBerhalb von § 5 TVG und dem Gesetz
Uber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingun-
gen befindet.

—  Der so genannte Drehtlreffekt zur Absenkung der
Vergltung von Arbeitnehmern durch Kiindigung und
Wiedereinstellung Uber ein Verleihunternehmen wird
unterbunden.

Daneben sind noch weitere, kleinere Korrekturen im Ge-
setz vorgenommen worden, die dazu dienen sollen, die
Leiharbeitnehmer besser vor missbrauchlicher Beschéf-
tigung zu schiitzen.

Il. Einzelheiten
1. Ausweitung der Erlaubnispflicht/Konzernprivileg

Die bisherige Fassung des AUG sah eine Unterschei-
dung zwischen gewerbsmaBiger und nicht gewerbsma-
Biger Arbeitnehmerlberlassung vor, wonach namlich die
nicht gewerbsméaBige Uberlassung von Arbeitnehmern,
die also gerade im Kkaritativ/6ffentlichen Bereich eine
groBe Rolle spielt und hier eine Arbeitnehmeriberlas-
sung nicht zu Gewinnerzielungszwecken erfolgt, nicht er-
laubnispflichtig war. Zukilinftig ist allein fir die Anwend-
barkeit des Gesetzes und damit die zur vorherigen Er-
laubnispflicht der Arbeitnehmeriiberlassung maBgeblich,
dass diese im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit
stattfindet. Dabei wird Einigkeit darin bestehen, dass
damit im Sinne der EuGH-Rechtsprechung lediglich ge-
meint ist, dass Verleihunternehmen grundsétzlich Giter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt an-
bieten, ohne dass es sich um eine eigenwirtschaftliche
Tétigkeit handeln musste, sodass grundsétzlich sowohl
als gemeinnutzig anerkannte Vereine zuklnftig unter die
Erlaubnispflicht fallen als auch fir die Uberlassung von
Arbeitnehmern in 6&ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis-
sen an Betriebe privater Rechtsform der Befreiungstat-
bestand derogiert wurde.

Das Konzernprivileg hingegen bleibt nahezu ungeschmé-
lert erhalten, was insbesondere bei der Opposition im
Deutschen Bundestag flir Missfallen gesorgt hat. Zudem
ist fraglich, ob dies mit der europaischen Richtlinie zur
Leiharbeit vereinbar ist. Danach verbleibt es dabei, dass
die konzerninterne Uberlassung von Arbeithehmern, so-
weit sie nicht dauerhaft erfolgt, nach wie vor erlaubnisfrei
mdoglich ist, wenn die Arbeitnehmer nicht ausdriicklich zu
diesem Zwecke eingestellt und beschéftigt werden. In-
soweit lautet § 1 Abs. 3 Nr. 2 nunmehr wie folgt:

,Dieses Gesetz ist mit Ausnahme des § 1b S. 1, des § 16
Abs. 1 Nr. 1b und Abs. 2-5 sowie der §§ 17 und 18 nicht
anzuwenden auf die Arbeitnehmeriberlassung
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2. zwischen Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des
AktG, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uber-
lassung eingestellt und beschéftigt wird, oder
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Damit wird es auch weiterhin mdglich sein, innerhalb ei-
nes Konzern sogenannte Personalfiihrungsgesellschaf-
ten zu grinden, deren Mitarbeiter fiir andere Konzernun-
ternehmen bestimmte Dienstleistungen tbernehmen und
nur gelegentlich in den verschiedenen Betrieben der
Konzernunternehmen eingesetzt werden. Diese Vor-
schrift, die jedoch auch nunmehr fiir nicht konzernmaBig
organisierte Betriebe gilt, findet sich in der neu eingeflig-
ten Ziffer 2ain § 1 Abs. 3 AUG n. F.

Wie die Rechtsprechung dann das Tatbestandsmerkmal
,gelegentlich” auslegen wird, wird die Zeit zeigen, wobei
im Blick auf die eher restriktiven Vorgaben der europai-
schen Richtlinie von einer strengen Handhabung auszu-
gehen sein wird. Zu beachten sein wird auch die gean-
derte Rechtsprechung des BAG zum Tatbestandsmerk-
mal der GewerbsméBigkeit, da der siebte Senat nunmehr
auch von GewerbsmaBigkeit ausgehen mdchte, wenn
ein Gewinnabflihrungsvertrag zwischen der Personalfiih-
rungsgesellschaft und der Konzernmutter besteht oder
zumindest durch die Uberlassung der Arbeitnehmer ge-
ringere Kosten entstehen, als wenn die Arbeitnehmer di-
rekt bei dem Tochterunternehmen eingestellt worden wé-
ren. Nach Auffassung des BAG macht es keinen Unter-
schied, ob der Gewinn zunachst bei der Personalfiih-
rungsgesellschaft ausgewiesen wird oder der Gewinn di-
rekt bei der Konzernmutter oder einer anderen entlei-
henden Tochter entsteht (BAG, Urteil vom 09.02.2011, 7
AZR 32/10).

2. Mindestlohn Zeitarbeit

Im Rahmen des Hartz-IV-Kompromisses im Vermitt-
lungsverfahren ist die zuvor aus dem Referentenentwurf
gestrichene Regelung zu einer Lohnuntergrenze im Be-
reich der Leiharbeit nun wieder aufgenommen worden.
Dabei ist zu beachten, dass abweichend von den (brigen
Anderungen des Gesetzes die Regelungen (ber die
Lohnuntergrenze bereits seit dem 29.04.2011 in Kraft
sind, auch wenn sie bislang noch nicht von praktischer
Relevanz sein werden.

Unverandert ist geblieben, dass von dem grundsatzlich
bestehenden ,equal-pay-Grundsatz“ dann abgewichen
werden kann, wenn Tarifvertrdge in Bezug genommen
werden, die andere, niedrigere Gehalter vorsehen. Zur-
zeit gibt es drei Tarifvertragswerke, die zur Verfligung
stehen, wobei die entsprechenden Tarifvertrage der Ar-
beitgebervereinigung AMP, die mit einer Gewerkschaft
des christlichen Gewerkschaftsbunds abgeschlossen
wurden, wegen der zu befiirchtenden mangelnden Tarif-
fahigkeit der christlichen Gewerkschaften (bislang ist dies
ja nur fur den Dachverband und einzelne Gliedgewerk-
schaften gerichtlich festgestellt worden) unter dem Ver-
dacht der Nichtigkeit stehen.

> 2

An diesem Grundsatz hat sich zunachst nichts geandert.
Allerdings sehen § 3 Nr. 3 sowie der neu eingefligte § 3a
AUG n.F. vor, dass zukiinftig Tarifvertragsparteien der
Bundesregierung vorschlagen kénnen, ihre bundeswei-
ten tariflichen Mindeststundenentgelte verbindlich durch
Rechtsverordnungen allgemein verbindlich festsetzen zu
lassen. Der Gesetzgeber hat sich dabei entschieden, ei-
nen dritten Weg zur Schaffung eines allgemein verbindli-
chen Mindestlohns in der Zeitarbeit vorzusehen und
greift nicht etwa auf die schon bestehenden Regelungen
im Tarifvertragsgesetz oder dem Gesetz Uber die Fest-
setzung von Mindestarbeitsbedingungen bzw. das AEntG
zurlick, sondern hat ein mehrstufiges eigenes Verfahren
kreiert. Von Interesse ist dabei, dass der Verordnungs-
geber nicht mehr an ein striktes Quorum wie in § 5 Abs.
1 TVG gebunden ist, sondern gem. § 3a Abs. 3 AUG n.F.
lediglich die bereits bestehenden bundesweiten Tarifver-
tréage in der Arbeitnehmeriberlassung zu berlcksichtigen
und auf die Reprasentativitat der vorschlagenden Tarif-
vertragspartei zu achten hat. Dem Verordnungsgeber
kommt also ein auBerordentlich weiter Spielraum zu, bei
dem abzuwarten bleibt, ob und wie die Verwaltungsge-
richte diesen Spielraum beschrénken werden.

Bislang ist freilich ein solcher Antrag einer Tarifvertrags-
partei noch nicht gestellt worden, sodass es dabei ver-
bleibt, dass man sich vom ,equal-pay-Gebot“ dann be-
freien kann, wenn in Leiharbeitsvertrdgen die Inbe-
zugnahme eines Tarifvertrags der Zeitarbeitsbranche er-
folgt.

3. Beseitigung des Drehtiir-Effekts

Im Zusammenhang mit der Modifizierung der ,equal-pay-
Vorschriften hat der Gesetzgeber — und insoweit in kon-
sequenter Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie — den viel-
fach kritisierten Drehtlr-Effekt beseitigt. Der Fall der
Drogeriemarktkette Schlecker, die eigene Arbeitnehmer,
die zu Tarifldhnen beschaftigt wurden, entlassen hat, um
sie dann spéter, in diesem Fall in einem neuen Filial-
Konzept, Uber eine Zeitarbeitsfirma zu geringeren Loh-
nen wieder einzustellen, hat fiir Aufsehen und in weiten
Teilen Emporung gesorgt. Der Gesetzgeber hat nun rea-
giert und in § 9 Ziff. 2 AUG n.F. geregelt, dass die abwei-
chenden tariflichen Regelungen (die zu geringeren Stun-
denentgelten flhren) dann nicht vom ,equal-pay-Gebot“
befreien, wenn der Leiharbeitnehmer in den letzten
sechs Monaten vor der Uberlassung zu dem Entleiher in
einem Arbeitsverhaltnis gestanden hat. Ausdricklich mit
einbezogen sind dabei auch Konzernunternehmen im
Sinne des § 18 AktG. Seit dem 29.04.2011 ist damit die-
se Umgehungsmdéglichkeit beseitigt worden. Wie schon
erwahnt, fihrt dann das Nichtvorliegen eines Ausnahme-
tatbestands des § 9 AUG dazu, dass der Verleiher
grundsatzlich verpflichtet ist, den Leiharbeitnehmern
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denselben Lohn wie den eigenen fest angestellten Ar-
beitnehmern des Entleihers zu zahlen.

Der Gesetzgeber hat zudem dieses Prinzip des ,equal-
pay“ hin zu einem echten ,equal-treatment-Regime* er-
weitert, indem er in § 10 Abs. 4 dem Verleiher die Ver-
pflichtung auferlegt hat, dem Leiharbeitnehmer fiir die
Zeit der Uberlassung an den Entleiher die in seinem Be-
trieb fir vergleichbare Arbeitnehmer geltenden wesentli-
chen Arbeitsbedingungen zu gewéhren, soweit ein an-
zuwendender Tarifvertrag keine abweichenden Regelun-
gen trifft. Dariiber hinaus hat nunmehr gem. § 13b AUG
n.F. der Entleiher (hier trifft den Verleiher keinerlei Ver-
antwortlichkeit) dem Leiharbeitnehmer Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten des Unter-
nehmens zu den gleichen Bedingungen zu gewéhren wie
vergleichbaren eigenen Arbeitnehmern. Hiermit ist insbe-
sondere gemeint, dass auch Leiharbeithehmer zukuinftig
ebenfalls zu mdglicherweise subventionierten Preisen in
der Kantine des Entleihers ihre Mahlzeiten erhalten kén-
nen usw. Damit will der Gesetzgeber die oftmals beste-
henden Friktionen einer gespaltenen Belegschaft besei-
tigen, namlich auf der einen Seite Stammarbeitnehmer,
die besondere Verglinstigungen des Betriebs in An-
spruch nehmen kénnen und andererseits Leiharbeitneh-
mer (die ggf. auch noch schlechter bezahlt werden), die
wie Dritte behandelt werden. Davon kann der Entleiher
nur abweichen, wenn eine unterschiedliche Behandlung
aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist. Bislang wird
dies vor allen Dingen im Bereich der betrieblichen Alters-
vorsorge angenommen.

SchlieBlich hat nun zukiinftig gem. § 13a AUG n.F. der
Entleiher die Leiharbeitnehmer Uber zu besetzende Ar-
beitsplatze beim Entleiher zu informieren, um so den in-
nerbetrieblichen Arbeitsmarkt weiter zu beférdern und
das Ziel der Leiharbeit zu erreichen, dass Leiharbeit-
nehmer in eine dauerhafte und sichere Beschaftigung
Ubernommen werden (Klebeeffekt). Dieses Ziel hat
schlieBlich die Leiharbeits-Richtlinie klar vorgegeben,
wenn sie ausdriicklich bekundet, dass eine Arbeitneh-
merUberlassung lediglich voriibergehend stattfinden soll
(Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie). Dieses ist nun auch im AUG
in § 1 S. 2 klarstellend geregelt (,die Uberlassung von
Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt voriibergehend.”).

Zu erwéhnen ist schlieBlich, dass fir bis zum 14.12.2010
abgeschlossene Leiharbeitsverhaltnisse die Anderungen
in §§ 3 und 9 nicht gelten, insoweit also Vertrauens-
schutz besteht.

lll. Fazit
Die Novellierung des AUG wurde notwendig, nachdem

das Europaische Parlament und der Rat die Richtlinie
2008/104/EG erlassen haben. Dabei hat der deutsche
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Gesetzgeber darauf geachtet, sich an einer 1:1-
Umsetzung zu orientieren. Ob dem Gesetzgeber dies ge-
lungen ist, werden wie so haufig erst die Praxis und ins-
besondere die Rechtsprechung von Bundesarbeitsge-
richt und EuGH zeigen. Der Gesetzgeber hat dabei er-
sichtlich versucht, die sich oftmals diametral widerspre-
chenden Interessen von Arbeitgeberverbanden und Ar-
beitnehmervereinigungen aufzunehmen und auszutarie-
ren. So sind leichte Verscharfungen zu konstatieren,
wenn beispielsweise die nicht gewerbsmaBige Arbeit-
nehmeriberlassung zukinftig erlaubnispflichtig wird und
es die Mdoglichkeit gibt, Uber ein eigenes Verordnungs-
verfahren eine Lohnuntergrenze fiir die Leiharbeit einzu-
fihren. Auf der anderen Seite erleichtert die Neufassung
des AUG die gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung
von Betrieben, ohne dass hierfir ein aufwendiges Er-
laubnisverfahren notwendig wird, soweit nur tatséachlich
eine eher zufillige Uberlassung stattfindet und nicht von
vornherein ein Arbeitnehmer zum Zwecke der Uberlas-
sung an Dritte eingestellt wurde. Auch das Konzernprivi-
leg ist vom Gesetzeswortlaut her im Wesentlichen erhal-
ten geblieben, wenngleich auf die Auslegung des Merk-
mals ,vorlbergehend” durch das Bundesarbeitsgericht
mit Spannung gewartet werden darf und der siebte Senat
gleichsam im Vorgriff hierauf seine Rechtsprechung zum
Merkmal der gewerbsmaBigen Uberlassung bereits ver-
schérft hat.

Ansonsten beseitigt das Gesetz lediglich die Miss-
brauchsmdglichkeiten, die dazu gefihrt haben, das ar-
beitsmarktpolitisch sinnvolle Instrument der Arbeitneh-
meriberlassung zu diskreditieren und Leiharbeitsverhalt-
nisse in der Offentlichkeit weithin als ,prekére Arbeits-
verhaltnisse” zu bezeichnen, was weder dem Charakter
der Leiharbeit gerecht wird, noch berucksichtigt, dass es
sich auch bei Leiharbeitsverhaltnissen in der Regel um
sozialversicherungspflichtige Arbeitsverhéltnisse handelt,
die dem allgemeinen Kiindigungsschutz unterfallen und
somit eben nicht prekar sind. Vielleicht ist daher diese
fallige Neufassung des AUG dazu angetan, hier wieder
zu einem unbefangenerem und sachlichen Umgang mit
dem so wichtigen Thema Leiharbeit zuriickzufinden.

Hinweis

Unser Jusletter beruht auf einer sorgféltigen Recherche
der Rechtslage. Deren allgemeine Darstellung kann die
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles jedoch nicht
beriicksichtigen. Der Jusletter dient nur der Information
und ist keine vertragliche Beratungsleistung. Er kann
deshalb eine individuelle Rechtsberatung nicht ersetzen.
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