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Was lieferte die GroKo?

Gesetz zur Anderung des
Arbeithnehmeruberlassungsgesetzes
und anderer Gesetze

(AUGuaAndG 2017)
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Zur Umsetzung Koa Auftrag soll

1. die Funktion der
Arbeitnehmeruberlassung als Instrument
zur zeitlich begrenzten Deckung eines
Arbeitskraftebedarfs geschartt,

2. Missbrauch von Leiharbeit verhindert,

3. die Stellung der Leiharbeitnehmerinnen
und Leiharbeitnehmer gestarkt und die
Arbeit der Betriebsrate im Entleiherbetrieb
erleichtert werden.
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Gesetzgebungsverfahren

abgeschlossen

Am 17.10.2016 hat die Anhorung vor dem
Bundestagsausschuss stattgefunden.

Am 19.10. 2016 hat der Ausschuss die
Annahme mit gravierenden Anderungen
empfohlen.

Bundestag hat am 21.10.2016 in zwelter
und dritter Lesung zugestimmt.

Bundesrat hat am 25.11.2016 nicht den
Vermittlungsausschuss angerufen.



Gang der Gesetzgebung



Was ist neu?



Inkrafttreten

 Das AUG ist durch Artikel 1 AUGuaAndG
2017 vom 21. Februar 2017 (BGBI. | S.
258) geandert worden.

* Wegen der in der letzten Phase der
Gesetzgebung vorgenommenen
Anderungen ist das Gesetz erst nach
Ablauf einer Ubergangsfrist mit Wirkung
zum 01.04.2017 in Kraft treten.



Anwendungsbereich

Was soll geregelt werden?
Wer wird erfasst?



Definitionen

» Die durch das AUG spezialgesetzlich
geregelte Form des Drittpersonaleinsatzes
Ist die Arbeithehmeruberlassung.

* Dieser Begriff steht fur den im
allgemeinen Sprachgebrauch verwandten
Begriff der Leiharbeit bzw. fur in der
Wirtschaft teilweise verwandten Begriff der
Zeitarbeit.

» ,Arbeitnehmeruberlassung” ist der
juristische Schlusselbegriff.



§ 1 Abs.1 Satz 2 AUG

Die Neuregelung enthalt erstmals eine
Legaldefinition der

Arbeitnehmeruberlassung:

AN werden zur Arbeitsleistung uberlassen,

*wenn sie in die Arbeitsorganisation des
Entleihers eingegliedert sind und

*seinen Weisungen unterliegen.”
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Nur Klarstellung

* Die bisherige Rechtslage soll durch die
Definition der Arbeitnehmeruberlassung
nicht geandert werden.

* Die Kriterien stammen aus der Rspr des
BAG vom 18.1.2012 - 7 AZR 723/10.



Doppelt gemoppelt”? Oder
Kumulierung?

* Die Neuregelung will den korrekten
Einsatz von Dienst- und Werkvertrage in
komplexen Projekt- oder
Beratungsgeschaften nicht einschranken.

 Deshalb auf Betreiben BDA kumulativ:
1.Dritter gliedert in Betrieb ein und

2.Dritter erteilt arbeitsbezogene
Weisungen.



Erlaubnisvorpenailt In
§1 Abs.1 Satz 1 AUG

| neugefasst
« JArbeitgeber, die als Verleiher

* Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit zur
Arbeitsleistung uberlassen
(Arbeitnehmeruberlassung) wollen,

 bedurfen der Erlaubnis.



Bezug zu § 611a BGB

 Fir die Annahme einer ANU ist
Voraussetzung, dass die uberlassenen
Personen als ,Arbeitnehmer®i. S. d. AUG
anzusehen sind.

 Anders als die ersten Entwurfe verweist
das neue AUG hinsichtlich der Definition
nicht mehr ausdrucklich auf die
Neuregelung in § 611a BGB.

» Ware auch problematisch wegen EU-
Recht.



§ 611a Abs.1 BGB

S. 1 Durch den Arbeitsvertrag wird der
Arbeithehmer im Dienste eines anderen
zur Leistung weisungsgebundener,
fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhangigkeit verpflichtet ist.

S. 3 Weisungsgebunden ist, wer nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit
bestimmen kann.

S. 4 Der Grad der personlichen
Abhangigkeit hangt dabei auch von der
Eigenart der jewelligen Tatigkeit ab



§ 611a Abs.1 BGB

S. 5 Fur die Feststellung, ob ein
Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine
Gesamtbetrachtung aller Umstande
vorzunehmen.

S. 6 Zeigt die tatsachliche Durchfuhrung
des Vertragsverhaltnisses, dass es sich
um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt
es auf die Bezeichnung im Vertrag nicht
an.



Wann AN —Uberlassung?

 Sind die uberlassenen Personen danach
als AN i. S. d. AUG anzusehen,

- ist die weitere Voraussetzung einer ANU,
dass diese Personen einem Dritten zur
Arbeitsleistung uberlassen werden (§ 1
Abs. 1 Satz 1 AUG).




Keine Neuerung sondern
Petrifizierung der Rspr

* Die neue Vorschrift des § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG bestimmt entsprechend BAG vom
18.1.2012 — 7 AZR 723/10, unter welchen
Voraussetzungen ein Arbeitnehmer
uberlassen wird:

« wenn in die Arbeitsorganisation des
Entleihers eingegliedert

* Weisungen des Entleihers unterliegen.



Weisungsrecht des Entleihers

* Das dem Verleiher als Arbeitgeber
zustehende Weisungsrecht wird durch den
Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher
und Entleiher Ubertragen. Maldgeblich ist
also: Darf der Entleiner dem uberlassenen
AN arbeitsvertragliche Weisungen
erteilen”?

» § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG ist nicht auf die
Ausubung des Weisungsrechts durch den

Entleiher zu reduzieren (so aber Thusing,
DB 2016, S. 2663).



Gesamtbetrachtung zur Erfassung
der grol3en Variabilitat

* Das Ausmal} der Weisungsbindung kann
je nach Eigenart der Tatigkeit sehr
variieren und bel Erbringung bestimmter
Leistungen (z.B. bei Arzten,
Wissenschaftlern, Kunstlern) sehr

reduziert sein (vgl. BAG vom 8.10.1975 —
5 AZR 430/74).

* Ebenso kann die Eingliederung in die
Betriebsorganisation des Entleihers je
nach Eigenart der Tatigkeit stark variieren.



Beispiele

* Geringe Eingliederung im Aul3endienst.

* Geringe Weisungsbindung bei Erledigung
bestimmter Tatigkeiten, so wird z.B. ein
Pilot eines Flugzeuges wahrend des
Fluges i.d.R. keine oder nur in Notfallen
fachliche Einzelweisungen der
Fluggesellschaft erhalten, gleichwohl aber
vollstandig in die Flugbetriebsorganisation
der Fluggesellschaft eingegliedert sein.



Berater

* Der Ausschuss fur Arbeit und Soziales hat
festgestellt, dass eine fur die Tatigkeit
eines Beraters typische Bindung
hinsichtlich des Arbeitsortes im beratenen
Unternehmen allein regelmaldig noch nicht
die personliche Abhangigkeit gegenuber
letzterem begrundet.

» vgl. BT-Drs. 18/10064, S. 14 unter
Hinweis auf BAG vom 11.8.2015 - 9 AZR
98/14.



Gesetzesbegrundung

* Die Feststellung der Weisungsbindung
und Eingliederung beim Entleiher ist
deshalb anhand einer wertenden
Gesamtbetrachtung aller Umstande des
jeweiligen Einzelfalles zu bestimmen.

* Dabel ist Eingliederung und
Weisungsbindung mit bisheriger
Rechtsprechung zu beachten.

* Dies ist in der Gesetzesbegrundung
ausdrucklich ausgefuhrt BR-Drs. 294/16,

S. 14



AG-Pflichten

* Weitere Voraussetzung fur die Annahme
einer Arbeitnehmeruberlassung ist, dass
der Verleiher das Arbeitgeberrisiko und die
ublichen arbeitsrechtlichen Pflichten eines
Arbeitgebers tragt.

* Dazu gehort insbesondere die Pflicht zur
Zahlung der vereinbarten Vergutung nach
§ 611a Abs. 2 BGB als Gegenleistung fur
die Arbeitsleistung. EuUGH 17.11.2016 - C
216/15.



Arbeitsvermittlung?

* Werden Arbeitnehmer Dritten zur
Arbeitsleistung uberlassen und ubernimmt
der Uberlassende nicht die Uiblichen
Arbeitgeberpflichten oder das
Arbeitgeberrisiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
AUG),

« so wird vermutet, dass der Uberlassende
Arbeitsvermittlung betreibt (§ 1 Abs. 2
AUG).



Sind Rote-Kreuz-Schwestern, die
von der Schwesternschaft dem
Krankenhaus gestellt werden

Leih-AN im Sinne
des AUG?

Professor Franz Josef Duwell



Losungsvorschlag fur BAG

» Mitglieder einer DRK- Schwesternschaft
erbringen weisungsgebundene,
fremdbestimmte Arbeitsleistungen.
Unerheblich ist, dass die Verpflichtung zur
Leistung dieser Dienste durch den
Vereinsbeitritt begrundet ist.

* Sie haben Anspruch auf eine Vergutung
und Rechte, die mit Arbeitnehmern
gleichwertig sind.



BAG 21.2.2017- 1 ABR 62/22:

» Bei der Gestellung der DRK-Schwester
handelt es sich um ANU.

* Diese liegt beil unionskonformer Auslegung
auch dann vor, wenn ein Vereinsmitglied
gegen Entgelt bei einem Dritten
weisungsabhangig tatig ist und dabei
einen Schutz genieldt, der - wie bei den
DRK-Schwestern - dem eines
Arbeitnehmers entspricht.



§ 1 Abs. 3 AUG Umstrukturierung im
OD = Privileg durch AUG-Ausnahme

2b. zwischen Arbeitgebern,

« wenn Aufgaben eines Arbeitnehmers von dem
bisherigen zu dem anderen Arbeitgeber
verlagert werden und

o auf Grund eines Tarifvertrages des offentlichen
Dienstes

a) das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen
Arbeitgeber weiter besteht und

b) die Arbeitsleistung zukunftig bei dem anderen
Arbeitgeber erbracht wird,...




§ 1 Abs. 3 AUG Ausnahme vom
AUG fur Kirchen und TVoD

2c. zwischen Arbeitgebern,

* wenn diese juristische Personen des
offentlichen Rechts sind

* und Tarifvertrage des offentlichen Dienstes
oder

* Regelungen der offentlich-rechtlichen
Religionsgesellschaften anwenden



Auch bel Ausnahmen

anwendbar

« § 1b Satz 1: , Arbeitnehmeruberlassung in
Betriebe des Baugewerbes fur Arbeiten,
die ublicherweise von Arbeitern verrichtet
werden, ist unzulassig. “

* § 16 Abs. 1 Nr 1f Owi fur den, der
entgegen § 1b Satz 1 Arbeithehmer
uberlasst oder tatig werden lasst,

 § 16 Abs. 2 bis 5 allgemeines
Verfahrensrecht bei Ordnungswidrigkeiten



Vorubergehende
Uberlassung

Was heildt das?
Welche Rechtsfolgen, wenn nicht?



A 1 Abs. 1 Satz 4 AUG Vorlibergehend
mit Hochstfrist

» Die Uberlassung von Arbeitnehmern ist
vorubergehend

» bis zu einer Uberlassungshdchstdauer
nach Absatz 1b zulassig.
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§ 1 Abs. (1b) Satz1 AUG

* Der Verleiher darf denselben
Leiharbeithnehmer nicht langer als 18
aufeinander folgende Monate demselben
Entleiher uberlassen;

 der Entleiher darf denselben
Leiharbeithnehmer nicht langer als 18
aufeinander folgende Monate tatig werden
lassen.
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Hochstuberlassungsdauerfrist
ist nur Leiharbeithehmer bezogen!

* Es bestehen sowohl rechtspolitische als
auch unionsrechtliche Bedenken gegen
die vorgesehene Art der ausschlieldlich
arbeithehmerbezogenen
Befristungsregelung.

« Sie verhindert nur, dass derselbe
Leitharbeithehmer vom Verleiher an
denselben Entleiher ununterbrochen
langer als 18 Monate uberlassen wird.



Unternehmensbezug

Kommt es auf die Uberlassung an den Kundenbetrieb oder das Kundenunternehmen an?

Das Kundenunternehmen A unterhalt zwei Betriebe in Koln und in Kassel. Derselbe
Arbeitnehmer wird zunachst 10 Monate in Kéln eingesetzt. Dann soll er im Betrieb in Kassel
eingesetzt werden. Bei einer betriebshezogenen Sichtweise konnte der Arbeitnehmer im
Kassel erneut 18 Monate (oder abweichend, falls tariflich/betrieblich vereinbart) eingesetzt
werden.

Bei einer unternehmensbezogenen Sichtweise wiirde der Uberlassungszeitraum in Kéin
angerechnet, so dass er bei Geltung einer Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten nur
noch weitere acht Monate eingesetzt werden kénnte.



Karenzzeit

» § 1 Abs 1b AUG nF: ,2Der Zeitraum vorheriger
Uberlassungen durch denselben oder einen
anderen Verleiher an denselben Entleiher ist
vollstandig anzurechnen, wenn zwischen den
Einsatzen jewells nicht mehr als drei Monate
liegen.”

» Abgestellt wird auf die Uberlassung ,desselben®
Leiharbeitnehmers.

» MafRgeblich ist die Uberlassung an denselben
Entleiher.




Ubergangsregelung
§ 19 Abs. 2 AUG

 Uberlassungszeiten vor dem 1. April
2017
 werden bei der Berechnung der

Uberlassungshéchstdauer nach § 1
Absatz 1b nicht berucksichtigt.




Pingpong und Karussell

* Werden die 18 Monate durch die als
Sperre vorgesehene Zeit von drei

Monaten unterbrochen, beginnt die Frist
neu.

« Damit sind die In der Praxis bekannten
Methoden, Leiharbeithehmer auf
denselben Dauerarbeitsplatz nach Art des
Pingpong und Karussell moglich.



Offnungsklausel fur Verlangerung
§1 Abs 1b Satz 3 AUG

* In einem Tarifvertrag von

Tarifvertragsparteien der
Einsatzbranche

« kann eine von Satz 1 abweichende

Uberlassungshodchstdauer festgelegt
werden.

ProfgssarrFranz dosepDiwell



§ 1 Abs. 1b Satz 4 AUG
BV und DV zugelassen

* Im Geltungsbereich eines Tarifvertrages
nach Satz 3 (= der Entleiherbranche)

« konnen abweichende tarifvertragliche
Regelungen im Betrieb eines nicht
tarifgebundenen Entleihers durch
Betriebs- oder Dienstvereinbarung
ubernommen werden.
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Abweichung in BV und DV
§ 1 Abs. 1b Satz 5 AUG

* In einer auf Grund eines Tarifvertrages von
Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche
getroffenen Betriebs- oder
Dienstvereinbarung

 kann eine von Satz 1 abweichende
Uberlassungshodchstdauer festgelegt
werden.
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Begrenzung der Abweichung
§ 1 Abs.1b Satz 6 AUG

« Konnen auf Grund eines TV nach Satz 5
abweichende Regelungen in einer BV oder DV
getroffen werden, kann auch in Betrieben eines
nicht tarifgebundenen Entleihers bis zu einer
Uberlassungshdchstdauer von 24 Monaten
davon Gebrauch gemacht werden,

« soweit nicht durch diesen TV eine von Satz 1
(=18 Monate) abweichende
Uberlassungshodchstdauer fir BV oder DV

festgelegt ist.
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Konkurrierende TVe
§ 1 Abs. 1b Satz 7 AUG

» Unterfallt der Betrieb des nicht
tarifgebundenen Entleihers bei Abschluss
einer BV oder DV nach Satz 4 oder Satz 6
den Geltungsbereichen mehrerer TVe, ist
auf den fur die Branche des Entleihers
reprasentativen Tarifvertrag abzustellen.
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Kirchenklausel
§1 Abs.1b Satz 8

* Die Kirchen und die offentlich-rechtlichen
Religionsgesellschaften

* konnen von Satz 1 (= 18 Monate)
abweichende Uberlassungshochstdauern
In ihren Regelungen vorsehen.
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Beschrankung auf 24 Monate fur
Unternehmen ohne Tarifbindung

* Nicht tarifgebundene Entleiher konnen nach §
1 Abs. 1b Satz 6 AUG nur bis 24 Monate
uberlassen:

« ,Konnen auf Grund eines Tarifvertrages
abweichende Regelungen in einer BV
oder DV getroffen werden, kann auch in
Betrieben eines nicht tarifgebundenen
Entleihers bis zu einer
Uberlassungshdchstdauer von 24
Monaten davon Gebrauch gemacht
werden...” Profssonfiranz dosedDiiwel



Beschrankte Regelungsbefugnis

von Betriebsparteien im Betrieb
ohne TV

Frist bis zu einer
Uberlassungshochstdauer von 24
Monaten kann durch BV oder DV

ubernommen werden,

,soweit nicht” durch TV eine andere
Uberlassungshochstdauer fur BV oder DV
festgelegt ist.

Diese TV Vorgabe darf also 25 Monate
nicht erreichen, kann aber 18 Monate
uber- oder unterschreiten.



Anreiz zur Tarifbindung

* |st ein Arbeitgeber tarifgebunden und
haben die Tarifvertragsparteien eine
langere Uberlassungsdauer als 24
Monate vereinbart, ist das zulassig.

* Das ist ein gewollter Anreiz fur
Arbeitgeber, Mitglied einer
Tarifvertragspartei zu werden.



Zusammenfassung: Vorubergehend
18, 24 Monate oder langer

* LAN konnen kunftig bis zu einer
Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten bei einem
Entleiher eingesetzt werden.

* Ineinem TV der Einsatzbranche konnen abweichende
Regelungen vereinbart werden. In tarifgebundenen
Unternehmen sind damit langere Einsatzzeiten von uber
18 Monaten moglich. Im Geltungsbereich eines solchen
TV konnen auch nicht tarifgebundene Unternehmen
diese Regelungen zur Uberlassungshochstdauer durch
BV Ubernehmen.

* Nicht tarifgebundene Entleiher konnen nach § 1 Abs.
1b Satz 6 AUG nur bis 24 Monate uberlassen.

« Tarifgebundene Entleiher konnen nach Mal3gabe eines
TV uberlassen, ohne dass der Gesetzgeber eine starre
Grenze gezogen hat
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Weiterer unionsrechtlicher
AN Begriff

* In europarechtskonformer Auslegung des
AUG sind Arbeitnehmer nicht nur die
Personen, die mit dem Verleiher einen
Arbeitsvertrag geschlossen haben,

* sondern auch diejenigen, die auf einer
anderen Rechtsgrundlage ein
,Beschaftigungsverhaltnis® eingegangen
sind und fur dieses Arbeitsleistungen
erbringen.



EuGH 11.11.2010- C 232-09-Rn
39,40 Rs Danosa

* VVom unionsrechtlichen AN-Begriff wird
jede Person erfasst,

 die wahrend einer bestimmten Zeit fur
eine andere Person nach deren
Weisungen Leistungen erbringt,

* fur die sie als Gegenleistung eine
Vergutung erhalt und

 aufgrund dieser Arbeitsleistung geschutzt
ISt.



Rote-Kreuz-Schwestern

* Der Begriff des AN in der Leiharbeits-RL ist so
auszulegen, dass er jede Person erfasst,

1.die die wahrend einer bestimmten Zeit fur eine
andere Person nach deren Weisungen
Leistungen erbringt,

2.fur die sie als Gegenleistung eine Vergutung
erhalt und

3.aufgrund dieser Arbeitsleistung geschutzt ist.
EuGH 17.11.2016 — C 216/15, BR-Ruhrlandklinik



BAG 21.2.2017 — 1 ABR 62/12

» Eine Uberlassung von Arbeitnehmern iSd. § 1
Abs. 1 Satz 1 AUG liegt auch dann vor,

« wenn ein Verein im Rahmen seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit ein Mitglied durch
Gestellungsvertrag an ein Unternehmen
uberlasst, damit es bei diesem eine
weisungsabhangige Tatigkeit gegen Entgelt
verrichtet, und es aufgrund seiner
Arbeitsleistung ahnlich einem Arbeithehmer
sozial geschutzt ist.



BAG 21.2.2017 — 1 ABR 62/12

* Die im Rahmen der Gestellung gegen
Entgelt weisungsabhangig beschaftigten
Vereinsmitglieder der DRK-
Schwesternschaft verfugen durch ihre
Satzung und die Mitgliederordnung uber
einen Schutz,

» der demjenigen eines Arbeitnehmers in
wesentlichen Bereichen entspricht oder
zumindest gleichwertig ist.



Ruckschritt

Auf Initiative der Kanzlerin ist § 2 DRK-Gesetz vom
05.12.2008 erganzt und zugunsten der DRK-
Schwesternschaften eine Bereichsausnahme von § 1
AUG normiert worden.

Entgegen § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG soll die dauerhafte
Gestellung von DRK-Schwestern nun doch moglich sein
soll.

Das hebt die Entscheidung des BAG zur AN Eigenschaft
auf.

Es verstoldt gegen EuGH, Urt. v. 17.11.2016 - C-216/15,
wonach DRK-Schwestern grundsatzlich in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2008/104/EG fallen.



Bedeutung der DRK Ausnahme

* Im Uniklinikkum Essen werden mehr als
die Halfte der 2 000 Beschaftigten im
Pflegedienst von der DRK-

Schwesternschaft gestellt. Folgen:

1. Der Betriebsrat kann gegen die nicht nur
vorubergehende Gestellung keine
Zustimmungsverweigerung erklaren.

2. Keine Ubernahme ins Stammpersonal
nach Ablauf der 18 Monate Hochstdauer.



Gleiches Geld
fur gleiche Arbeit

Equal Pay in der Leiharbeit

ProfgssarrFranz dosepDiwell



Grundsatz der Gleichstellung
§ 8 Abs. 1S. 1AUG

* Der Verleiher ist verpflichtet, dem LAN

» flr die Zeit der Uberlassung an den
Entleiher

* die iIm Betrieb des Entleihers fur einen
vergleichbaren Arbeithehmer des
Entleihers geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschlieldlich des
Arbeitsentgelts zu gewahren
(Gleichstellungsgrundsatz).
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Was ist maldgeblich?

* Der LAN untersteht dem Weisungsrecht des
Entleihers und wird fur diesen in dessen
Interesse tatig.

* Der LAN erhalt seine Vergutung nicht vom
Entleiher, sondern vom Verleiher. Dabei schuldet
der Verleiher im Grundsatz dem LAN wahrend
des Einsatzes beim Entleiher ein Arbeitsentgelt
mindestens in HoOhe des vom Entleiher an einen
vergleichbaren Stammarbeithnehmer gezahlten
Arbeitsentgelts (§ 8 Abs. 1 Satz 1 AUG).



Zuweisung geringerwertiger
Arbeit

* Das Vergleichsentgelt ist
tatigkeitsbezogen zu bestimmen.

» Es ist das Arbeitsentgelt zugrunde zu
legen, das der LAN erhalten hatte, wenn
er beim Entleiher fur die gleiche Tatigkeit
eingestellt worden ware.

« Zu § 10 Abs. 4 AUG aF BAG 21.10.2015 —
5 AZR 604/14 —, BAGE 153, 75 =
NZA 2016, 422



Zuweisung hoherwertiger Arbeit als
im Uberlassungsvertrag vereinbart

* Maldgeblich fur das Vergleichsentgelt ist
die Tatigkeit, die der Entleiher dem
Leiharbeitnenmer ausdrucklich oder
konkludent durch Billigung oder Duldung
zugewiesen hat.

« Zu § 10 Abs. 4 AUG aF: BAG 23.11.2016
-5 AZR 53/16 - NZA 2017, 380



Gleichstellungsvermutung
§ 8 Abs. 1 Satz 2 AUG

« Erhalt der Leih- AN das fur einen vergleichbaren
AN des Entleihers im Entleihbetrieb geschuldete
tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in
Ermangelung eines solchen ein fur
vergleichbare Arbeithehmer in der
Einsatzbranche geltendes tarifvertragliches
Arbeitsentgelt,

« wird vermutet, dass der Leih-AN hinsichtlich des
Arbeitsentgelts im Sinne von Satz 1
gleichgestellt ist.
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Tarifliche Abweichung
§ 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 AUG

* TV kann vom Gleichstellungsgrundsatz
abweichen, soweit er nicht die in einer
Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2
festgesetzten Mindeststundenentgelte
unterschreitet.

« Soweit TV vom Gleichstellungsgrundsatz
abweicht, hat der Verleiher dem Leih-AN
die nach diesem TV geschuldeten
Arbeitsbedingungen zu gewahren.
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Bezugnahme zur Verschlechterung
§ 8 Abs.2 Satz 3 AUG

* Im Geltungsbereich eines solchen TV konnen
nicht tarifgebundene Arbeitgeber und
Arbeithehmer die Anwendung des TV
vereinbaren.

« Soweit ein TV die Mindeststundenentgelte
unterschreitet, hat der Verleiher dem Leih-AN fur
jede Arbeitsstunde das im Betrieb des Entleihers
fur einen vergleichbaren AN des Entleihers fur
eine Arbeitsstunde zu zahlende Arbeitsentgelt zu
gewahren.
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Gegen Drehtur im Konzern
§ 8 Abs.3 AUG

» Eine abweichende tarifliche Regelung im
Sinne von Absatz 2

 gilt nicht fur Leih-AN, die in den letzten
sechs Monaten vor der Uberlassung an
den Entleiher aus einem Arbeitsverhaltnis
bel diesem oder einem Arbeitgeber, der
mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne
des § 18 des Aktiengesetzes bildet,
ausgeschieden sind.
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Abweichung fur 9 Monate
§ 8 Abs.4 S. 1 AUG

» Ein Tarifvertrag im Sinne des Absatzes 2

* kann hinsichtlich des Arbeitsentgelts vom
Gleichstellungsgrundsatz fur die ersten
neun Monate einer Uberlassung an
einen Entleiher abweichen.
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1.

Tarifliche Verlangerung der
Abweichungsdauer, wenn

nach spatestens 15 Monaten einer
Uberlassung an einen Entleiher mindestens ein
Arbeitsentgelt erreicht wird, das in dem
Tarifvertrag als gleichwertig mit dem
tarifvertraglichen Arbeitsentgelt vergleichbarer
Arbeitnehmer in der Einsatzbranche festgelegt
Ist, und

nach einer Einarbeitungszeit von langstens
sechs Wochen eine stufenweise
Heranfuhrung an dieses Arbeitsentgelt erfolgt.

Professor
Franz Josef Dlwell



Bezugnahme § 8 Abs. 4 Satz 3

* Im Geltungsbereich eines solchen TV
konnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber

und AN

* die Anwendung der tariflichen Regelungen
vereinbaren.
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Berechnung Uberlassungsdauer
§ 8Abs.4 S.4

» Der Zeitraum vorheriger Uberlassungen
durch denselben oder einen anderen
Verleiher an denselben Entleiher ist
vollstandig anzurechnen,

* wenn zwischen den Einsatzen jewells
nicht mehr als drei Monate liegen.
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Ubergangsregelung § 19 Abs.2 AUG

» Uberlassungszeiten vor dem 1. April
2017

 werden bei der Berechnung der der
Uberlassungszeiten nach § 8 Absatz 4
Satz 1 nicht berucksichtigt.




Uberblick



Kettenuberlassung

Rechtsfolgen bei Uberlassung
durch eine andere Person als
den Arbeitgeber



Was ist Ketten-, Zwischen- oder
Weiterverleih?

 Ein Entleiher stellt die ihm von einem
Verleiher uberlassenen LAN seinerseits
anderen Entleihern zur Arbeitsleistung zur
Verfugung.

 Das ist Ketten-, Zwischen- oder
Weiterverlelh.



§ 1ADbs. 1 Satz 3

» Die Uberlassung und das
Tatigwerdenlassen von Arbeitnehmern als
LAN ist nur zulassig, soweit zwischen dem
Verleiher und dem Leiharbeithehmer ein
Arbeitsverhaltnis besteht.

* Mit der Regelung in Satz 3 wird
sichergestellt, dass LAN nur von ihrem
vertraglichen Arbeitgeber verliehen
werden dirfen. Damit ist Kettenverleih
verboten.



Sanktionen bel Kettenverleih

* Verstolde gegen dieses Verbot ziehen
nach sich:

1. Erlaubnisrechtlich: Nichtverlangerung
oder Widerruf

2. Fiktion des AV mit Entleiher § 10
entsprechend, § 10a AUG.

3. Erganzendistin § 16 Abs. 1 Nr. 1b ein
neuer Ordnungswidrigkeitstatbestand
eingefuhrt.



Streik im Entleiherbetrieb

Streikbrucharbeiten durch
Leiharbeithehmer?
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§ 11 Abs.5 AUG

1Der Entleiher darf Leiharbeitnehmer nicht
tatig werden lassen, wenn sein Betrieb
unmittelbar durch einen Arbeitskampf
betroffen ist.

2Satz 1 qgilt nicht, wenn der Entleiher
sicherstellt, dass Leiharbeitnehmer keine
Tatigkeiten ubernehmen, die bisher von
Arbeitnehmern erledigt wurden, die

1. sich im Arbeitskampf befinden oder

2. Ihrerseits Tatigkeiten von Arbeithehmern,
die sich im Arbeitskampf befinden,
ubernommen haben.
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Keine Pflicht zur Streikbrucharbeit § 11
Abs.5 S 3 und 4 AUG

* Der Leiharbeitnehmer ist nicht verpflichtet,
beil einem Entleiher tatig zu sein, soweit
dieser durch einen Arbeitskampf
unmittelbar betroffen ist.

* MNn den Fallen eines Arbeitskampfes hat
der Verleiher den Leiharbeithehmer auf
das Recht, die Arbeitsleistung zu
verweigern, hinzuweisen.
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Leiharbeitseinsatz beim
Arbeitskampf?

« Kein Einsatz von Leiharbeithehmerinnen
und Leiharbeithehmern als Streikbrecher.
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Missbrauch von
Werkvertragen

Was wird versprochen
und was getan?
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Keine Privilegierung von
Scheinwerkvertragen

 Um den Missbrauch von
Werkvertragsgestaltungen zu verhindern,
werden bei einer verdeckten
Arbeithehmeruberlassung der
vermeintliche Werkunternehmer und sein
Auftraggeber auch bei Vorlage einer
Verleiherlaubnis nicht besser gestellt als
derjenige, der unerlaubt
Arbeitnehmeruberlassung betreibt.
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§11 AUG

* § 11 ist wie folgt geandert:

* a) Dem Absatz 2wird folgender Satz
angefugt: ,,Der Verleiher hat den
Leiharbeitnehmer vor jeder Uberlassung
daruber zu informieren, dass er als
Leiharbeitnehmer tatig wird.,

« Sorgt fur Transparenz gegenliber dem
LAN. Hier knupft das neue Recht der
Festhaltenserklarung in § 9 Nr. 1a an.
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Uberlassungs- oder
Werk/Dienstvertrag?

§12 (1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher
und dem Entleiher bedarf der Schriftform.

* Neu Satz 2: Wenn der Vertrag und seine
tatsachliche Durchfuhrung einander
widersprechen, ist fur die rechtliche
Einordnung des Vertrages die tatsachliche
Durchfuhrung malgebend.

* Entspricht dem Stand der Rspr!



Klarstellung durch Ubernahme der
Rechtsprechung

* Die von der Rechtsprechung entwickelte
Abgrenzung von abhangiger zu selbststandiger
Tatigkeit gesetzlich niedergelegt, indem
festgelegt wird, wer Arbeitnehmer ist.

« Entsprechend der Rechtsprechung des BAG
wird klargestellt, dass ein Arbeitsverhaltnis,
unabhangig von der Bezeichnung und dem
formalen Inhalt des Vertrages vorliegt, wenn dies
der tatsachlichen Vertragsdurchfuhrung
entspricht.
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Keine Einschrankung echter
Werkvertragszusammenarbeit

« "Das Gesetz zielt nicht darauf ab, die
unternehmerische Tatigkeit beispielsweise von
Beratungsunternehmen einzuschranken. Die
Neuregelung soll dem sachgerechten Einsatz
von Werk- und Dienstvertragen in den
zeitgemafen Formen des kreativen oder
komplexen Projektgeschafts nicht
entgegenstehen, wie sie zum Beispiel in der
Unternehmensberatungs- oder IT-Branche [...]
anzutreffen sind.,

* Beschlussempfehlung des Ausschusses



Festhaltenserklarung
Ein neues
Widerspruchsrecht?
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§ 9 AUG Nr.1 RegE
Unwirksam sind

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

« der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeithehmer
wird nicht unwirksam, wenn der Leiharbeithehmer
schriftlich bis zum Ablauf eines Monats nach dem
zwischen Verleiher und Entleiher fur den Beginn der
Uberlassung vorgesehenen Zeitpunkt gegenuber dem
Verleiher oder dem Entleiher erklart, dass er an dem
Arbeitsvertrag mit dem Verleiher festhalt; tritt die
Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tatigkeit beim
Entleiher ein, so beginnt die Frist mit Eintritt der
Unwirksamkeit,
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§ 9 Nr. 1a AUG RegE
Unwirksam sind

* 1a. Arbeitsvertrage zwischen Verleihern und
Leiharbeitnenmern, wenn entgegen § 1 Absatz 1 Satz 5
und 6 die Arbeitnehmeruberlassung nicht
ausdrucklich als solche bezeichnet und die Person
des Leiharbeitnehmers nicht konkretisiert worden ist,

« es sei denn, der Leiharbeitnenmer erklart schriftlich bis
zum Ablauf eines Monats nach dem zwischen Verleiher
und Entleiher fur den Beginn der Uberlassung
vorgesehenen Zeitpunkt gegenuber dem Verleiher oder
dem Entleiher, dass er an dem Arbeitsvertrag mit dem
Verleiher festhalt,
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§ 9 Nr.1 b RegE
AUG Unwirksam sind

* 1b. Arbeitsvertrage zwischen Verleihern und
Leiharbeitnehmern mit dem Uberschreiten der
zuldssigen Uberlassungshodchstdauer nach §
1 Absatz 1b,

« es sei denn, der Leiharbeitnehmer erklart
schriftlich bis zum Ablauf eines Monats nach
Uberschreiten der zulassigen
Uberlassungshochstdauer gegeniber dem
Verleiher oder dem Entleiher, dass er an dem
Arbeitsvertrag mit dem Verleiher festhalt,
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Erweiterung der Rechtsfolgeregelung
fur illegalen Weiterverleih § 10a AUG

» Rechtsfolgen bei Uberlassung durch eine
andere Person als den Arbeitgeber:

* Werden AN entgegen § 1 Absatz 1 Satz 3
von einer anderen Person uberlassen und
verstoldt diese Person hierbei gegen § 1
Absatz 1 Satz 1, § 1 Absatz 1 Satz 5 und 6
oder § 1 Absatz 1b, gelten fur das
Arbeitsverhaltnis des Leih-AN § 9 Absatz 1
Nr 1 bis 1b und § 10 entsprechend.
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Festhaltenserklarung bei
Kettenverleih §10a AUG

 Werden Arbeithnehmer entgegen § 1 Absatz 1
Satz 3 von einer anderen Person uberlassen (=
Kettenverleih) und verstol3t diese Person
hierbei gegen § 1 Abs. 1 S. 1 (Erlaubnis), § 1
Abs. 1 S. 5 und 6 (Intransparenz) oder § 1 Abs.
1b (Hochstdauer),

« So gilt fur diese:

1.Fiktion des AV mit Entleiher § 10 ensprechend
und

2. Festhaltenserklarung § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b.



Schutz vor Manipulation?
Reicht das?

« § 9 Abs. 2 in der Fassung bis 18.10.2016

* ,,Eine vor Beginn einer Frist nach Absatz 1

Nummer 1 bis 1b abgegebene Erklarung
Ist unwirksam.”

* Reicht das als Schutz vor Vordatierung
und Blankounterschrift™?
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Anderung in letzter Minute

Bei der Anhorung am 17.10.2016 im
Bundestag habe ich auf die
Manipulationsmoglichkeiten hingewiesen, die
mit Vordatierung und Notigung verbunden
sind.



Die Neufassung durch den

Ausschuss am 19.10.2016

§ 9 Abs. 2 wird Abs. 3. Neu angefugt wird:

,(2) Die Erklarung nach Absatz 1 Nummer 1, 1a oder
1b (Festhaltenserklarung) ist nur wirksam, wenn

1. der Leiharbeitnehmer diese vor ihrer Abgabe
personlich in einer Agentur fur Arbeit vorlegt,

2. die Agentur fur Arbeit die abzugebende
Erklarung mit dem Datum des Tages der Vorlage
und dem Hinweis versieht, dass sie die Identitat
des Leiharbeitnehmers festgestellt hat, und

3. die Erklarung spatestens am dritten Tag nach
der Vorlage in der Agentur fur Arbeit dem Ver-
oder Entleiher zugeht.



Zusatzlicher Schutz

« BA wirkt wie ein Notar, der das Datum der
Unterschrift und die Identitat des
Unterschrift leistenden AN beglaubigt.

 Wenn der Leih-AN die
Festhaltenserklarung vorlegt, wird die BA
uber den Fall der bereits eingetretenen
illegalen Uberlassung unterrichtet und
veranlasst den Verleiher zu prufen.



Keine arbeitsrechtliche Privilegierung
des illegalen Verleihers

§ 9 Abs.3 Satz 2 und 3

» Wird die Uberlassung nach der
Festhaltenserklarung fortgefuhrt, gilt Absatz 1
Nummer 1 bis 1b.

* Eine erneute Festhaltenserklarung ist
unwirksam.

 Damit wird die von der Rspr vermisste
Sanktionenregelung hinsichtlich nicht
voribergehender und verdeckter Leiharbeit
geschaffen.



Zusammenfassung

Festhaltenserklaruna
\erfahren:

* Erklarung bis zum Ablauf eines Monats nach vorgesehenem Beginn der verdeckten
Uberlassung )

v Friihestens ab Beginn der verdeckten Uberlassung

v Erklarung muss der BA vorgelegt werden (Stempel)

v Spétestens nach drei Tagen Abgabe der Erklarung gegentber Arbeitgeber oder Kunde

Rechtsfolge:
v Arbeitsverhéltnis zum Zeitarbeitsunternehmen bleibt bestehen

' aber kein Fortflihren der verdeckten Arbeitnehmeriberlassung zuldssig
* Festhaltenserklarung heilt nicht die Rechtswidrigkeit des GesetzesverstoRes



Keine sozialrechtliche Privilegierung
der illegalen Uberlassung

§ 28 a Abs. 2 Satz 3 und 4 SGB |V: Ist der
Leiharbeitsvertrag nach § 9 Abs.1 AUG unwirksam, so
hat der Verleiher dennoch den
Gesamtsozialversicherungsbeitrag zu zahlen.
Hinsichtlich der Zahlungspflicht nach Satz 3 gilt der
Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitgeber; beide
haften insoweit als Gesamtschuldner.

 Wenn der an sich unwirksame Leiharbeitsvertrag durch
die Festhaltenserklarung wirksam wird, darf der
Entleiher, der sich am Rechtsverstol} beteiligt hat, nicht
besser stehen.

Deshalb jetzt neu: § 9 Abs. 3 Satz 4

* Die gesamtschuldnerische Haftung (§ 28e Absatz 2 Satz
4 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch) gilt
unbeschadet der Festhaltenserklarung.



BDA Stellungnahme

* Widerspruchsrecht des Arbeitnenmers bei unwirksamen
Vertragen in der Zeitarbeit: Das Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers ist noch burokratischer geworden.

 Nunmehr muss der Widerspruch (Erklarung am
Arbeitsverhaltnis festzuhalten) vor der Zuleitung an den
Verleiher oder den Entleiher der Bundesagentur fur
Arbeit zur Bestatigung vorgelegt werden.

« Das ist - gerade in Zeiten der Digitalisierung - vollig
abwegig und lebensfremd. Das Widerspruchsrecht des
Arbeitnehmers ist geboten und notwendig. Seine
Einschrankung fuhrt zu einer kaum akzeptablen
Begrenzung seiner individuellen Freiheitssphare.



Legal Tribune online 18.11.2016

« Faktisch durfte die burokratische Hurde in vielen Fallen
allerdings verhindern, dass Festhaltenserklarungen
uberhaupt abgegeben werden.

« Soweit sie dennoch abgegeben werden, werden sie
dazu fuhren, dass vermehrt
Ordnungswidrigkeitenverfahren eingeleitet werden

« Zutreffend: Jede Festhaltenserklarung bedeutet:

1. Offenlegung einer illegalen
Arbeitnehmeruberlassung,

2. jede illegale Arbeitnehmeruberlassung ist eine
Ordnungswidrigkeit, die mit Bul3geldern bis zu 30.000
Euro pro Verstol} geahndet wird.


http://www.lto.de/
http://www.lto.de/
http://www.lto.de/

Missbrauch von
Werkvertragen stoppen

Was wurde versprochen
und was ist getan?
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Keine Privilegierung von
Scheinwerkvertragen

 Um den Missbrauch von
Werkvertragsgestaltungen zu verhindern,
durfen bei einer verdeckten
Arbeithehmeruberlassung der
vermeintliche Werkunternehmer und sein
Auftraggeber auch bei Vorlage einer
Verleiherlaubnis nicht besser gestelit
werden

* als derjenige, der unerlaubt
Arbeitnehmeruberlassung betreibt.
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Fallschirmlosung

« Es sind Falle aufgetreten, bei denen AN im Rahmen
eines blol} formal als Werkvertrag bezeichneten Vertrags
an einen Dritten Uberlassen worden sind.

* Gleichzeitig hat der vermeintliche Werkunternehmer eine
Verleiherlaubnis vorratig gehalten , sogenannte
Fallschirmlosung.

* Wurde deutlich, dass der vermeintliche Werkvertrag
tatsachlich als Uberlassungsvertrag zwischen den
Parteien gelebt wurde, weil der Dritte arbeitsrechtliche
Weisungsrechte gegenuber den eingesetzten
Arbeitnehmern ausubte, konnte der vermeintliche
Werkunternehmer die auf Vorrat gehaltene
Verleiherlaubnis vorlegen, um das Eingreifen der Fiktion
des Arbeitsvertrages mit dem Entleiher zu verhindern



Uberlassungs- oder
Werk/Dienstvertrag?

§12 (1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher
und dem Entleiher bedarf der Schriftform.

* Neu Satz 2: Wenn der Vertrag und seine
tatsachliche Durchfuhrung einander
widersprechen, ist fur die rechtliche
Einordnung des Vertrages die tatsachliche
Durchfuhrung malgebend.

* Entspricht dem Stand der Rspr!



Transparenzgebot
§1 Abs.1 Satz 5 AUG

* Verleiher und Entleiher haben die
Uberlassung von Leih-AN in ihrem Vertrag
ausdrucklich als
Arbeitnehmeruberlassung zu
bezeichnen,

 bevor sie den Leih-AN uberlassen oder
tatig werden lassen.
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Namensangabe
§1 Abs.1 Satz 6 AUG

» Vor der Uberlassung haben sie (Verleiher
und Entleiher) die Person des Leih-AN

* unter Bezugnahme auf diesen Vertrag

* (Arbeitnenmeruberlassungsvertrag) zu
konkretisieren.
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Informationspflicht gegenuber LAN
Begrundung RegE S. 15

» Zwingend ist Offenlegung von AU
zwischen Ver- und Entleiher in § 1 Abs."
Satz 5 und 6.

 Erganzt durch eine Pflicht des Verleihers,
den LAN vor einer Uberlassung jewells
daruber zu informieren, dass er bei dem
Dritten (Entleiher) als LAN tatig wird (§ 11
Absatz 2 Satz 4).

* Dies erleichtert es LAN ihre Rechte nach
dem AUG geltend zu machen.



Transparenzgebot

Kennzeichnungspflicht

» AUV muss als solcher ausdriicklich bezeichnet werden
» Nicht gekennzeichnet, wenn formunwirksam?

Konkretisierungspflicht

* Person des ZAN muss vor der Uberlassung unter Bezug auf den AUV konkretisiert werden
(Name, ggf. auch Geburtsdatum)

Informationspflicht

* Hinweis an Mitarbeiter vor der Uberlassung, dass er als Zeitarbeitnehmer eingesetzt wird



Sanktionen bei Verstolden

 Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses mit Zeitarbeitsunternehmen und gesetzliches Entstehen
eines Arbeitsverhaltnisses zum Kundenunternehmen

v Bulgeld bis zu 30.000 Euro (sowohl Kunde als auch Zeitarbeitsunternehmen)

v Festhaltenserklarung: Arbeitnehmer verbleibt beim Zeitarbeitsunternehmen (vgl. Folie 14)
VerstoR nur gegen Konkretisierungspflicht

* Bufgeld bis zu 30.000 Euro (sowohl Kunde als auch Zeitarbeitsunternehmen)

VerstoR gegen Informationspflicht

* Bulgeld bis zu 1.000 Euro (nur Zeitarbeitsunternehmen)



Klarstellung durch Ubernahme der
Rechtsprechung

* Die von der Rechtsprechung entwickelte
Abgrenzung von abhangiger zu selbststandiger
Tatigkeit gesetzlich niedergelegt, indem
festgelegt wird, wer Arbeitnehmer ist.

« Entsprechend der Rechtsprechung des BAG
wird klargestellt, dass ein Arbeitsverhaltnis,
unabhangig von der Bezeichnung und dem
formalen Inhalt des Vertrages vorliegt, wenn dies
der tatsachlichen Vertragsdurchfuhrung
entspricht.
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§11 AUG

* § 11 wird wie folgt geandert:

« a) Dem Absatz 2 wird folgender Satz angefugt:
,,Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer vor
jeder Uberlassung daruber zu informieren, dass
er als Leiharbeithehmer tatig wird.,

« Sorgt far Transparenz gegentiber dem LAN. Hier
knlpft die Festhaltenserklarung in § 9 Abs.1 Nr.
1b an. Frage: Lauft die Monatsfrist vor
ordnungsgemalier Aufklarung Uber verdeckte
Leiharbeit?
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§ 9 Nr. 1a AUG

* 1a. Arbeitsvertrage zwischen Verleihern
und Leiharbeitnehmern, wenn entgegen §
1 Absatz 1 Satz 5 und 6 die
Arbeitnehmeruberlassung nicht
ausdrucklich als solche bezeichnet und
die Person des Leiharbeithehmers nicht
konkretisiert worden ist, ....



Keine Einschrankung echter
Werkvertragszusammenarbeit

« "Das Gesetz zielt nicht darauf ab, die
unternehmerische Tatigkeit beispielsweise von
Beratungsunternehmen einzuschranken. Die
Neuregelung soll dem sachgerechten Einsatz
von Werk- und Dienstvertragen in den
zeitgemafen Formen des kreativen oder
komplexen Projektgeschafts nicht
entgegenstehen, wie sie zum Beispiel in der
Unternehmensberatungs- oder IT-Branche [...]
anzutreffen sind.,

* Beschlussempfehlung des Ausschusses



Was qilt in der
Betriebsverfassung?

Was wurde versprochen
und ist getan?

ProfgssarrFranz dosepDiwell



Wahlen und zahlen

» Es wird gesetzlich klargestellt, dass
Letharbeithehmerinnen und
Leiharbeitnehmer bei den fur die
Mitbestimmung geltenden
Schwellenwerten auch beim Entleiher zu
berucksichtigen sind,

» sofern dies der Zielrichtung der jeweiligen
Norm nicht widerspricht.
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Angehorige des Verleiher- und
Entleiherbetrieb

* Leiharbeitnenmer bleiben auch wahrend
der Zeit ihrer Arbeitsleistung bei einem
Entleiher Angehorige des entsendenden
Betriebs des Verleihers (§ 14 Absatz 1
AUG).

« Sie sind hinsichtlich des aktiven und
passiven Wahlrechts zum Betriebsrat
Angehorige des entsendenden Betriebs
des Verleihers (BAG vom 20.4.2005
NZA 2005, S. 10006),



Wahlrecht

* Letharbeithehmer sind dementsprechend
im Entleiherbetrieb nicht wahlbar (§ 14
Abs.2 Satz 1 AUG).

* Sie sind grundsatzlich auch nicht
wahlberechtigt; es sei denn sie werden
langer als 3 Monate im Entleiherbetrieb
eingesetzt, dann sind Leiharbeitnehmer
zusatzlich auch im Entleiherbetrieb
wahlberechtigt.



Rechte im Entleiherbetrieb

* LAN sind berechtigt, die Sprechstunden
dieser Arbeitnehmervertretungen
aufzusuchen und an den Betriebs- und
Jugendversammlungen im
Entleiherbetrieb teilzunehmen (§14 Abs.2
Satz 2 AUG).

* Die §§ 81, 82 Abs. 1 und die §§ 84 bis 86
des Betriebsverfassungsgesetzes gelten
Im Entleiherbetrieb auch in Bezug auf die
dort tatigen Leiharbeithehmer.



Erganzung

* Durch einen neuen Satz 4 wird in § 14
Absatz 2 gesetzlich klargestellt, dass LAN
bei den betriebsverfassungsrechtlichen
Schwellenwerten grundsatzlich auch im
Entleiherbetrieb mitzahlen.

* Einzige Ausnahme: §112a BetrVG. Also
keine Berucksichtigung im Sozialplan des
Entleiherbetriebs, wenn
Personalausdunnung? Aber sonst?



Echte BR Starkung?

* In § 80 Absatz 2 und § 92 Absatz 1 Satz 1
des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) wird der Inhalt des bereits
bestehenden Informationsrechts des
Betriebsrats uber den Einsatz von
Personen, die nicht im
Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber des
Betriebs stehen, gesetzlich klargestellt.
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§80 BetrVG

80 Absatz 2wird wie folgt geandert:

a) In Satz | werden nach dem Wort ,,stehen” die
Worter,,, und umfasst insbesondere den
zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort
und die Arbeitsaufgaben dieser Personen”
eingefugt.

b) Nach Satz 2 wird folgender Satz eingefugt:

,,ZU den erforderlichen Unterlagen gehoren
auch die Vertrage, die der Beschaftigung der in
Satz 1 genannten Personen zugrunde liegen."
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Konsolidierte Neufassung § 80

(2) 1Zur Durchfuhrung seiner Aufgaben nach diesem Gesetz ist der
Betriebsrat rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten; die
Unterrichtung erstreckt sich auch auf die Beschaftigung von Personen, die
nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen und umfasst
insbesondere den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die
Arbeitsaufgaben dieser Personen.

2Dem Betriebsrat sind auf Verlangen jederzeit die zur Durchflhrung seiner
Aufgaben erforderlichen Unterlagen zur Verfugung zu stellen; in diesem
Rahmen ist der Betriebsausschuss oder ein nach § 28 gebildeter
Ausschuss berechtigt, in die Listen Uber die Bruttolohne und -gehalter
Einblick zu nehmen.

3 Zu den erforderlichen Unterlagen gehoren auch die Vertrage, die der
Beschaftigung der in Satz 1 genannten Personen zugrunde liegen.

4 Soweit es zur ordnungsgemalien Erfullung der Aufgaben des Betriebsrats
erforderlich ist, hat der Arbeitgeber ihm sachkundige Arbeitnehmer als
Auskunftspersonen zur Verfugung zu stellen; er hat hierbei die Vorschlage
des Betriebsrats zu berucksichtigen, soweit betriebliche Notwendigkeiten
nicht entgegenstehen.
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Konsolidierte Neufassung § 92

* (1) 1Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat Uber die
Personalplanung, insbesondere Uber den gegenwartigen
und kunftigen Personalbedarf sowie uber die sich daraus
ergebenden personellen MalRhahmen einschliel3lich der
geplanten Beschaftigung von Personen, die nicht in
einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen, und
Malnahmen der Berufsbildung anhand von Unterlagen
rechtzeitig und umfassend zu unterrichten.

« 2Er hat mit dem Betriebsrat Uber Art und Umfang der
erforderlichen MalRhahmen und uber die Vermeidung
von Harten zu beraten
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Tatigwerdenlassen =

Einstellung

« Vor der Ubernahme eines

Leiharbeithehmers ist der Betriebsrat des

Entleiherbetriebes nach § 14 Abs. 3 AUG,
§ 99 BetrVG zu betelligen.

 Insbesondere ist ihm Einsicht in die ANU -
vertrage zu geben (§ 14 Abs. 3 AUG).



Zustimmungsverweigerungsrecht

* Der Betriebsrat kann seine Zustimmung
zur Einstellung von Leiharbeithehmern
verweigern, wenn diese im
Entleiherbetrieb nicht nur vorubergehend
beschaftigt werden sollen.

« BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 —
NZA 2013, 1296; BAG 30.9.2014 — 1 ABR
79/12 — NZA 2015, 240



Hessisches LAG 25.10.2016 — 15
TaBV 243/15 —, juris

» § 1 Abs.1 AUG untersagt die nicht
vorubergehende
Arbeitnehmeruberlassung.

* Das ist Verbotsnorm im Sinne von § 99
Abs 2 Nr 1 BetrVG, die dem Betriebsrat
das Recht zur Verweigerung der
Zustimmung zur Einstellung gibt, well der
Zweck der Regelung nur erreicht werden
kann, wenn die Einstellung insgesamt
unterbleibt.



Hessisches LAG 25.10.2016 — 15
TaBV 243/15 —, juris

* Die Auslegung des Begriffs "vorubergehend” im
Sinne von § 1 Abs 1 S 2 aF AUG ergibt, dass die
zeitliche Limitierung nicht arbeitsplatz-,
sondern arbeitnehmerbezogen ist.

* §1ADbs. 1 AUG ordnet die nur voriibergehende
Uberlassung von Arbeithehmern an und stellt
damit nicht auf den Arbeitsplatz, sondern auf
die Leiharbeitnehmer als Personen ab.

« Deshalb Einsatz auf Arbeitsplatz mit
Daueraufgaben = Arbeitsplatz fur
Stammarbeitnehmer zulassig.



Ergebnis

« Zustimmungsverweigerungsgrund fur BR
nach § 99 Abs.2 Nr.1 BetrVG, wenn

» Uberlassung vereinbart unter VerstoR
gegen § 1 Abs.1b AUG, dh. nicht
vorubergehend, welil langer als 18
Monate oder sowelt tariflich zugelassen
langer als 24 Monate oder noch langer
als daruber hinaus tariflich fur
tarifgebundene Betriebe zeitlich
zugelassen.



Eingruppierung

* BR Entleiher hat bei der Eingruppierung
des Arbeitnehmers kein
Mitbestimmungsrecht BAG vom
17.6.2008, DB 2008, S. 2835.

 Dementsprechend kann er seine
Zustimmung auch nicht unter Berufung auf
§ 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG verweigern, well
der LAN schlechter bezahlt wird als
Stammarbeitnehmer BAG vom 25.1.2005,
DB 2005, S. 1693 und vom 21.7.2009 —

A N7 ONND/NO



Stellenpool

* Die Aufnahme von Leiharbeitnehmern in
einen Stellenpool, aus dem der Verleiher
auf Anforderung des Entleihers Krafte fur
den Einsatz im Entleiherbetrieb auswahlt,
iIst noch nicht mitbestimmungspflichtig.

* Mitbestimmungspflichtig ist erst der
konkrete Einsatz im Entleiherbetrieb.

« BAG 23.1.2008 — 1 ABR 74/06 -
NZA 2008, 603



Mehrarbeit

* Die Entsendung von Leiharbeitnehmern in
Betriebe, deren betriebsubliche Arbeitszeit
die vom Leiharbeithehmer vertraglich
geschuldete Arbeitszeit ubersteigt, ist nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
mitbestimmungspflichtig,

» sofern die Entsendung fur eine
entsprechend verlangerte Arbeitszeit
erfolgt.

* Das Mitbestimmungsrecht steht beim



Grundsatz

 Ob bei MalRinahmen, die Leiharbeithehmer
betreffen, der Betriebsrat des
Verleihbetriebes oder derjenige des
Entleihbetriebes mitzubestimmen hat,
richtet sich im Einzelfall danach, ob der
Vertragsarbeitgeber oder der Entleiher die
mitbestimmungspflichtige Entscheidung zu
treffen hat.

« BAG vom 19.6.2001, EzA § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 63



Berichtspflichten

Handelsrechtliche
Rechnungslegung

Leiharbeitskosten als
Materialeinkaufskosten?



LAN in der Rechnungslegung

* In der handelsrechtlichen
Kommentarliteratur wird bislang im
Hinblick auf Leiharbeithehmer regelmallig
eine formale Sichtweise vertreten.

* Da sie keinen Arbeitsvertrag mit dem
Entleiher haben, seien die fur die
Rechnungslegung im Lichte des § 267
Abs. 5 HGB nicht als zu berucksichtigende
Arbeitnehmer des Entleihers anzusehen.



Anderung der Auffassung

* LAN sind in der handelsrechtlichen
Rechnungslegung des Entleihers zu
berucksichtigen.

* Roly, Zu den Auswirkungen des Einsatzes
von Leiharbeithehmern auf die
durchschnittliche Zahl, DB 2016, 2853; In
diesem Sinne (,uberfallig”) auch schon
Bomelburg/Ragle/Gahm, DB 2013 S. 765,
765.



Wo?

* Die Berucksichtigung in Form des Zahlens
hat bei der Ermittlung der
durchschnittlichen Zahl der Arbeitnehmer
gem. § 267 Abs. 5 HGB, der
Anhangangabe nach § 285 Nr. 7 HGB
(bzw. der Angabe im Konzernanhang nach
§ 314 Abs. 1 Nr. 4 HGB ) sowie bei der
Ermittlung des Umfangs des
Personalaufwands in der (Konzern-)GuV
zu erfolgen.




Durchschnittliche Zahl

,2ourchschnittliche Zahl der Arbeithehmer
nach [§ 1] Abs. 1 Nr. 3 [PublG] ist der
zwolfte Teil der Summe aus den Zahlen
der am Ende eines jeden Monats
beschaftigten Arbeitnehmer einschlieldlich
der zu ihrer Berufsausbildung
Beschaftigten sowie der im Ausland
beschaftigten Arbeithehmer.”



Head-Counting

» Zielvereinbarungen sind darauf
ausgerichtet, Fuhrungskrafte anzuhalten,
die Zahl der Arbeitnehmer zu senken.

* Ein einfaches Mittel zum Erreichen des
Ziels ist es nach der gegenwartigen Praxis
der Rechnungslegung,
Stammarbeitnehmer durch
Leiharbeithehmer zu ersetzen.



Ethikfragen

* Die iGZ hat fur die Kunden und AN ihrer
Mitgliedsunternehmen eine Kontakt- und
Schlichtungsstelle (KuSS) eingerichtet.

* Soweit ethische Regeln verletzt werden,
so kann jeder Kunde diese Kontakt- und
Schlichtungsstelle anrufen:
www.kuss-zeitarbeit.de und
kontakt@kuss-zeitarbeit.de oder
Telefon 030 25762847 .

Professor Franz Josef Duwell



http://www.kuss-zeitarbeit.de/
mailto:kontakt@kuss-zeitarbeit.de

Die KuSS hat am 20.04.2012 die Arbeit aufgenommen

Professor Franz Josef Duwell



Herzlichen Dank fur |hr Gehor!

 Fur Kritik und Anregungen
erreichbar unter:

* Franz.duewell@uni-konstanz.de



