Deutscher Bundestag

Unterabteilung Europa
Fachbereich Europa

#
"

Ausarbeitung

Zur Vereinbarkeit des ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze* mit dem
Recht der Europiischen Union

© 2016 Deutscher Bundestag PE 6-3000-85/16



Fachbereich Europa Ausarbeitung Seite 2
PE 6 - 3000 —85/16

Zur Vereinbarkeit des ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze* mit dem Recht der Européischen Union

Aktenzeichen: PE 6 — 3000 — 85/16
Abschluss der Arbeit: 8. Juni 2016
Fachbereich: Fachbereich PE 6: Europa

Die Arbeiten des Fachbereichs Europa geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines seiner Organe
oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der Verfasserinnen und
Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Arbeiten des Fachbereichs Europa geben nur den zum Zeitpunkt der Erstel-
lung des Textes aktuellen Stand wieder und stellen eine individuelle Auftragsarbeit fiir einen Abgeordneten des Bun-
destages dar. Die Arbeiten konnen der Geheimschutzordnung des Bundestages unterliegen, geschiitzte oder andere
nicht zur Veroffentlichung geeignete Informationen enthalten. Eine beabsichtigte Weitergabe oder Verdffentlichung ist
vorab der Fachbereichsleitung anzuzeigen und nur mit Angabe der Quelle zuldssig. Der Fachbereich berét iiber die
dabei zu beriicksichtigenden Fragen.



Fachbereich Europa Ausarbeitung Seite 3
PE 6 - 3000 —85/16

Inhaltsverzeichnis

1. Die wesentlichen Regelungen des Gesetzentwurfs 4

2. Zur Vereinbarkeit des Entwurfs eines Gesetzes zur
Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes mit der
Leiharbeits-RL 5

3. Ergebnis 11



Fachbereich Europa Ausarbeitung Seite 4
PE 6 - 3000 —85/16

1. Die wesentlichen Regelungen des Gesetzentwurfs

Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer
Gesetze' (nachfolgend: AUG-E) sieht zur Neuregelung des AUG im Wesentlichen folgende Rege-
lungen vor.

Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer sollen kiinftig bis zu einer Uberlassungshéchst-
dauer von 18 Monaten bei einem Entleiher eingesetzt werden konnen. In einem Tarifvertrag der
Einsatzbranche oder auf Grund eines solchen Tarifvertrages in einer Betriebs- oder Dienstverein-
barung sollen dazu abweichende Regelungen vereinbart werden kénnen.

Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer sollen kiinftig nach neun Monaten hinsichtlich
des Arbeitsentgelts mit den Stammarbeitnehmerinnen und —arbeitnehmern beim Entleiher
gleichgestellt werden (Equal Pay). Langere Abweichungen sind kiinftig nur méglich, wenn durch
(Branchen-)Zuschlagstarifvertrdge sichergestellt wird, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leihar-
beitnehmer stufenweise an ein Arbeitsentgelt herangefiihrt werden, das von den Tarifvertragspar-
teien der Zeitarbeitsbranche als gleichwertig mit dem tarifvertraglichen Arbeitsentgelt vergleich-
barer Arbeitnehmer in der Einsatzbranche festgelegt ist. Dieses gleichwertige Arbeitsentgelt muss
nach spétestens 15 Monaten Einsatzdauer erreicht werden. Die stufenweise Heranfiihrung an
dieses Arbeitsentgelt muss spitestens nach einer Einarbeitungszeit von langstens sechs Wochen
beginnen.

Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern sollen nicht als Streikbrecher eingesetzt werden
diirfen.

Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer sollen bei den fiir die Mitbestimmung geltenden
Schwellenwerten auch beim Entleiher zu beriicksichtigen sein, sofern dies der Zielrichtung der
jeweiligen Norm nicht widerspricht.

Zur Vermeidung des Missbrauchs von Werkvertragsgestaltungen sollen kiinftig bei einer verdeck-
ten Arbeitnehmeriiberlassung der vermeintliche Werkunternehmer und sein Auftraggeber auch
bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht besser gestellt sein als derjenige, der unerlaubt Arbeit-
nehmeriiberlassung betreibt. Dabei soll die von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung entwi-
ckelte Abgrenzung von abhédngiger zu selbststdndiger Tatigkeit in eine gesetzliche Definition ein-
flieBen, wer als Arbeitnehmer anzusehen ist. Es soll auch gesetzlich klargestellt werden, dass ein
Arbeitsverhéltnis unabhédngig von der Bezeichnung eines Beschéftigungsverhiltnisses und des
Vertragsinhalts vorliegt, wenn die tatsdchliche Vertragsdurchfiihrung der eines Arbeitsverhalt-
nisses entspricht.

Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-
zes und anderer Gesetze (Stand: 1. Juni 2016), abrufbar unter:
http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Schwerpunkte/referententwurf-
arbeitnehmerueberlassungsge-

setz.pdf;jsessionid=9348 A8CB55517F21DC84F1E0F3CA3AF9? blob=publicationFile&v=1.
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Uber die Neuregelung des AUG hinaus soll in § 80 Absatz 2 und § 92 Absatz 1 Satz 1 des Be-
triebsverfassungsgesetzes eine gesetzliche Klarstellung des Inhalts des bereits bestehenden In-
formationsrechts des Betriebsrats iiber den Einsatz von Personen, die nicht im Arbeitsverhéltnis
zum Arbeitgeber des Betriebs stehen, vorgenommen werden.

Nachfolgend wird untersucht, ob die vorgesehenen Anderungen des AUG mit der Richtlinie
2008/104/EG tiber Leiharbeit® (nachfolgend: Leiharbeits-RL) vereinbar sind. Anderungen des
AUBG, die redaktioneller Natur sind, bleiben unberticksichtigt.

2.  Zur Vereinbarkeit des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes mit der Leiharbeits-RL

§ 1 Abs. 1 AUG-E soll kiinftig folgende Fassung haben:

.Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Titigkeit zur Arbeitsleistung iiberlassen (Arbeitnehmeriiber-
lassung) wollen, bediirfen der Erlaubnis. Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung iiberlas-
sen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisun-
gen unterliegen. Die Uberlassung und das Tétigwerdenlassen von Arbeitnehmern als Leihar-
beitnehmer ist nur zuldssig, soweit zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer ein
Arbeitsverhdltnis besteht. Die Uberlassung von Arbeitnehmern ist voriibergehend bis zu einer
Uberlassungshichstdauer nach Absatz 1b zuldssig. Verleiher und Entleiher haben die Uber-
lassung von Leiharbeitnehmern in ihrem Vertrag ausdriicklich als Arbeitnehmeriiberlassung
zu bezeichnen, bevor sie den Leiharbeitnehmer iiberlassen oder tdtig werden lassen. Vor der
Uberlassung haben sie die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnahme auf diesen Ver-
trag zu konkretisieren.”

§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG-E beinhaltet eine Legaldefinition der Arbeitnehmeriiberlassung. Diese ent-
spricht Art. 1 Abs. 1 Leiharbeits-RL, die den Anwendungsbereich dieser Richtlinie bestimmt fiir
Arbeitnehmer, die mit einem Leiharbeitsunternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen haben
oder ein Beschdftigungsverhdltnis eingegangen sind und die entleihenden Unternehmen zur Ver-
fiigung gestellt werden...”.

§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG-E normiert die Voraussetzungen, unter denen ein Arbeitnehmer als Leih-
arbeitnehmer gilt. Diese miissen zu diesem Zweck in die Arbeitsorganisation des Entleihers ein-
gegliedert sein und seinen Weisungen unterliegen. Nach Art. 1 Abs. 1 Leiharbeits-RL miissen die
als Leiharbeitnehmer geltenden Beschiftigten dem ,,entleihenden Unternehmen zur Verfiigung
gestellt werden, um voriibergehend unter deren Aufsicht und Leitung zu arbeiten.” Ubereinstim-
mung besteht zwischen dem Erfordernis der weisungsabhidngigen Beschéftigung. Das Erfordernis
der Eingliederung in die Arbeitsorganisation lieBe sich den Begriffsbestimmungen in Art. 3

2 Richtlinie 2008/104/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber Leiharbeit,
ABI L 327/9, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/?qid=1465199970472&uri=CELEX:32008L0104 .
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Abs. 1 Buchst. ¢) und e) Leiharbeits-RL entnehmen. Nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢) Leiharbeits-RL
gilt als ,,Leiharbeitnehmer” ein Arbeitnehmer, ,,der mit einem Leiharbeitsunternehmen

einen Arbeitsvertrag geschlossen hat oder ein Beschdftigungsverhdltnis eingegangen ist, um ei-
nem entleihenden Unternehmen iiberlassen zu werden und dort® unter dessen Aufsicht und Lei-
tung voriibergehend zu arbeiten;”. In Art. 1 Buchst. e) Leiharbeits-RL wird die ,,Uberlassung® als
Zeitraum definiert, ,, wihrend dessen der Leiharbeitnehmer dem entleihenden Unternehmen zur
Verfiigung gestellt wird, um dort* unter dessen Aufsicht und Leitung voriibergehend zu arbei-

L6

ten;”.

Entsprechend der Vorgabe des Art. 1 Abs. 1 Leiharbeits-RL soll die Leiharbeit fiir ein entleihen-
des Unternehmen nach § 1 Abs. 1 Satz 4 AUG-E voriibergehend erfolgen, wobei die Richtlinie
offen ldsst, wie die Uberlassungsdauer zu bemessen ist.

§ 1 Abs. 1 Satz 3 AUG-E macht von der in Art. 1 Abs. 1 Leiharbeits-RL eréffneten Option Ge-
brauch, als Leiharbeitnehmer nur solche gelten zu lassen, mit denen Leiharbeitsunternehmen
einen Arbeitsvertrag geschlossen haben. Der Ausschluss der Option eines Beschéftigungsverhalt-
nisses, das nicht die Merkmale eines Arbeitsvertrages erfiillt, ist als fiir Arbeitnehmer giinstigere
Regelung nach Art. 9 Abs. 1 Leiharbeits-RL zuldssig.

Das in § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG-E vorgesehene Erfordernis, dass die Arbeitnehmeriiberlassung im
Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher explizit so genannt werden muss und dass nach

§ 1 Abs. 1 Satz 6 AUG-E vor Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnahme
auf diesen Vertrag zu konkretisieren ist, ist in der Leiharbeits-RL so nicht vorgesehen, wird von
dieser allerdings auch nicht ausgeschlossen.

§ 1 AUG soll folgender Absatz 1 a eingefiigt werden:

,Die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebildeten Ar-
beitsgemeinschaft ist keine Arbeitnehmeriiberlassung, wenn der Arbeitgeber Mitglied der Ar-
beitsgemeinschaft ist, fiir alle Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft Tarifvertrdge desselben
Wirtschaftszweiges gelten und alle Mitglieder auf Grund des Arbeitsgemeinschaftsvertrages
zur selbstdndigen Erbringung von Vertragsleistungen verpflichtet sind. Fiir einen Arbeitgeber
mit Geschdftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europdischen Wirtschaftsraumes ist die
Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsge-
meinschaft auch dann keine Arbeitnehmeriiberlassung, wenn fiir ihn deutsche Tarifvertrdige
desselben Wirtschaftszweiges wie fiir die anderen Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft nicht
gelten, er aber die iibrigen Voraussetzungen des Satzes 1 erfiillt.”

Diese bereits in der geltenden Fassung des AUG genannten und an einem neuen Standort zu-
sammengefassten Regeln, nach denen keine Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen soll, diirfte mit
der Leiharbeits-RL vereinbar sein. Soweit die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer Arbeits-

3 Hervorhebung v. Verf.

4 Hervorhebung v. Verf.
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gemeinschaft zur Herstellung eines Werks erfolgt, wire bereits das Merkmal der betrieblichen
Eingliederung des Arbeitnehmers in einem Leihunternehmen nicht erfiillt, wenn — wie diese
Vorschrift voraussetzt — der Arbeitgeber selber Mitglied der Arbeitsgemeinschaft ist und der Ar-
beitnehmer insoweit weiterhin seiner betrieblichen Sphére zurechenbar ist.®

§ 1 AUG soll folgender Absatz 1 b eingefiigt werden:

»Der Verleiher darf denselben Leiharbeitnehmer nicht ldnger als 18 aufeinander folgende
Monate demselben Entleiher iiberlassen; der Entleiher darf denselben Leiharbeitnehmer nicht
ldnger als 18 aufeinander folgende Monate tditig werden lassen. Der Zeitraum vorheriger
Uberlassungen durch denselben oder einen anderen Verleiher an denselben Entleiher ist voll-
stdndig anzurechnen, wenn zwischen den Einsdtzen jeweils nicht mehr als drei Monate lie-
gen. In einem Tarifvertrag von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche kann eine von Satz 1
abweichende Uberlassungshéchstdauer festgelegt werden. Im Geltungsbereich eines Tarifver-
trages nach Satz 3 kénnen abweichende tarifvertragliche Regelungen im Betrieb eines nicht
tarifgebundenen Entleihers durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung iibernommen werden. In
einer auf Grund eines Tarifvertrages von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche getroffenen
Betriebs- oder Dienstvereinbarung kann eine von Satz 1 abweichende Uberlassungshéchst-
dauer festgelegt werden. Kénnen auf Grund eines Tarifvertrages nach Satz 5 abweichende Re-
gelungen in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung getroffen werden, kann auch in Betrieben
eines nicht tarifgebundenen Entleihers bis zu einer Uberlassungshéchstdauer von 24 Monaten
davon Gebrauch gemacht werden, soweit nicht durch diesen Tarifvertrag eine von Satz 1 ab-
weichende Uberlassungshéchstdauer fiir Betriebs- oder Dienstvereinbarungen festgelegt ist.
Unterfdllt der Betrieb des nicht tarifgebundenen Entleihers bei Abschluss einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung nach Satz 4 oder Satz 6 den Geltungsbereichen mehrerer Tarifvertrdge,
ist auf den fiir die Branche des Entleihers reprdsentativen Tarifvertrag abzustellen. Die Kir-
chen und die 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften kénnen von Satz 1 abweichende
Uberlassungshéchstdauern in ihren Regelungen vorsehen.”

Nach vorstehender Regelung darf derselbe Leiharbeitnehmer nicht ldnger als 18 aufeinander fol-
gende Monate demselben Entleiher iiberlassen werden. Eine abweichende Uberlassungshochst-
dauer darf in einem Tarifvertrag der Einsatzbranche festgelegt werden. In seiner Entscheidung
vom 17. Mérz 2015° stellte der Gerichtshof der Europédischen Union (EuGH) klar, dass die Mit-
gliedstaaten nach Art. 4 Abs. 1 Leiharbeits-RL nicht verpflichtet sind, Verbote oder Einschran-
kungen des Einsatzortes, die nicht aus Griinden des Allgemeininteresses iSd Art. 4 Abs. 1 Leih-
arbeits-RL gerechtfertigt sind, unangewendet zu lassen. Dieser vom EuGH den Mitgliedstaaten
zuerkannte weite Regelungsspielraum besteht auch hinsichtlich der Frage, ob diese das Merkmal
,voriibergehend“ in Art. 1 Abs. 1 Leiharbeits-RL konkretisieren oder nicht. Den Mitgliedstaaten
steht es daher auch frei, prinzipiell gesetzlich vorgesehene Obergrenzen der Verleihdauer durch
tarifliche Abweichungsmdglichkeiten aufzulockern.”

5 Vgl. Dazu Koch, in: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 16. Aufl. 2015, § 120 Rn. 13.
6 EuGH, Rs. C-533/13 (AKT/Shell Aviation Finland), Rn. 30 f.

7 Juncker, EuZA 2016, 141.
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Eine den bisherigen Regelungsbereich des § 1 Abs. 3 AUG erweiternde neue Nummer 2b entzieht
die Anwendung der Vorgaben des AUG in weiten Teilen fiir Gestaltungen in Tarifvertrdgen des
offentlichen Dienstes, die vorsehen, dass bei einer Verlagerung der Aufgaben von Beschiftigten
auf einen Dritten das Arbeitsverhéltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber fortbesteht, die arbeits-
vertraglich geschuldete Leistung aber kiinftig bei einem Dritten nach dessen Weisung erbracht
wird. Als fiir Arbeitnehmer giinstigere Regelung iSd Art. 9 Abs. 1 Leiharbeits-RL, die ausweislich
der Gesetzbegriindung dem Interesse des Bestandsschutzes der Arbeitsverhéltnisse der von der
Aufgabenverlagerung betroffenen Arbeitnehmern dienen soll?, steht diese nicht im Widerspruch
zur Leiharbeits-RL.

Eine weitere Erginzung des § 1 Abs. 3 AUG — eingefiigt in einer neuen Nummer 2c — sieht eine
Ausnahme vom Anwendungsbereich des AUG vor fiir Uberlassungen von Arbeitnehmern zwi-
schen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, soweit diese Tarifvertrdge des 6ffentlichen
Rechts oder Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften anwenden. Hierfiir
diirfte die Leiharbeits-RL keine Anwendung finden, da diese Arbeitgeber nicht die Merkmale
eines Leiharbeitsunternehmens nach Art. 3 Buchst. b) Leiharbeits-RL erfiillen. Es ist nicht davon
auszugehen, dass diese mit Leiharbeitnehmern Arbeitsvertrage schlieBt oder Beschéftigungsver-
héltnisse eingeht, um sie entleihenden Unternehmen zu iiberlassen. Da die in der Ausnahmerege-
lung der Nummer 2c geregelten Uberlassungen der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen, ist
der Anwendungsbereich der Leiharbeits-RL auch nach Art. 1 Abs. 2 Leiharbeits-RL nicht eroff-
net, da diese Richtlinie nur fiir 6ffentliche Unternehmen Anwendung findet, die eine wirtschaft-
liche Tatigkeit ausiiben.

Nach § 8 Abs. 1 AUG-E ist der Verleiher verpflichtet, ,,dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der
Uberlassung an den Entleiher die im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlief$lich des Arbeitsentgelts
zu gewdhren...”

Dies entspricht der Vorgabe in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Leiharbeits-RL. Dort heilit es:

., Die wesentlichen Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer ent-
sprechen wihrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein entleihendes Unternehmen min-
destens denjenigen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von jenem genannten Unterneh-
men unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wdren.*

Die wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen werden in Art. 3 Buchst. f) Leihar-
beits-RL definiert:

. ~wesentliche Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen® die Arbeits- und Beschdifti-
gungsbedingungen, die durch Gesetz, Verordnung, Verwaltungsvorschrift, Tarifvertrag
und/oder sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art, die im entleihenden Un-
ternehmen gelten, festgelegt sind und sich auf folgende Punkte beziehen:

8 AUG-E S. 20.
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i) Dauer der Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Ur-
laub, arbeitsfreie Tage,

ii) Arbeitsentgelt.”

Nach § 8 Abs. 4 AUG-E kann ein Tarifvertrag hinsichtlich des Arbeitsentgelts vom Gleichstel-
lungsgrundsatz fiir die ersten neun Monate einer Uberlassung an einen Entleiher abweichen. Die-
se Option eroffnet Art. 5 Abs. 2 Leiharbeits-RL fiir Leiharbeitsverhéltnisse, die einen unbefriste-
ten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen haben und in der Zeit zwischen den Uberlassungen
entlohnt werden.

»In Bezug auf das Arbeitsentgelt konnen die Mitgliedstaaten nach Anhorung der Sozial-
partner die Moglichkeit vorsehen, dass vom Grundsatz des Absatzes 1 abgewichen wird,
wenn Leiharbeitnehmer, die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen
abgeschlossen haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden.*

Der Erwédgungsgrund 15 der Leiharbeits-RL unterstreicht diese Abweichungsoption wie folgt:

»Unbefristete Arbeitsvertrdge sind die iibliche Form des Beschdiftigungsverhdltnisses. Im
Falle von Arbeitnehmern, die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunterneh-
men geschlossen haben, sollte angesichts des hierdurch gegebenen besonderen Schutzes
die Moglichkeit vorgesehen werden, von den im entleihenden Unternehmen geltenden Re-
geln abzuweichen.”

Der Entwurf fiigt in § 9 Abs. 1 AUG als Nummer 1 ein Widerspruchsrecht von Leiharbeitnehmern
im Falle einer illegalen Arbeitnehmeriiberlassung ohne Verleiherlaubnis ein. Mit Ausiibung die-
ses Gestaltungsrechts innerhalb einer Monatsfrist soll die ansonsten bestehende Unwirksamkeit
des Arbeitsverhiltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher nicht eintreten. Gleiches
sieht eine neue Nummer 1a in § 9 Abs. 1 AUG im Falle einer entgegen § 1 Abs. 1 Satz 5 und 6
AUG erfolgenden verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung und eine neue Nummer 1b bei Uber-
schreitung der Uberlassungshéchstdauer vor. Die Leiharbeits-RL schlieft ein Widerspruchsrecht
von Leiharbeitnehmern, mit dessen Ausilibung ein wegen VerstoBes gegen Vorschriften der Ar-
beitnehmeriiberlassung unwirksames Arbeitsverhéltnisses wirksam wird, nicht aus. Art. 10 Leih-
arbeits-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich dazu, fiir den Fall der Nichteinhaltung der
Leiharbeits-RL durch Leiharbeitsunternehmen oder durch entleihende Unternehmen geeignete
MaBnahmen — insb. die Verhdngung von Sanktionen — zu ergreifen, ohne diese ndher zu qualifi-
zieren. Entsprechende im AUG bereits vorgesehene Sanktionen sollen in § 16 Abs. 1 AUG-E ver-
scharft werden.

Mit einem neuen § 10a AUG-E soll sichergestellt werden, dass sich die in §§ 9, 10 AUG vorgese-
henen Rechtsfolgen bei VerstoBen gegen das AUG nicht dadurch umgangen werden kénnen, dass
ein anderes Unternehmen ohne arbeitsvertragliche Beziehung zu dem Leiharbeitnehmer zwi-
schengeschaltet wird. Damit folgt der Gesetzgeber der nach Art. 10 Abs. 2 Leiharbeits-RL beste-
henden Verpflichtung, alle erforderlichen MafBinahmen zu treffen, um die Durchfithrung dieser
Richtlinie zu gewéhrleisten.

Nach 11 Abs. 2 Satz 2 AUG-E hat der Verleiher ,,den Leiharbeitnehmer vor jeder Uberlassung
dariiber zu informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tdtig wird.“ Eine solche Informationspflicht
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besteht nach der Leiharbeits-RL nicht; diese schliefit eine solche im Recht der Mitgliedstaaten
allerdings aber auch nicht aus. Nach Art. 8 Leiharbeits-RL sind lediglich den Arbeitnehmerver-
tretungen ,,angemessene Informationen iiber den Einsatz von Leiharbeitnehmern® im Zuge der
Unterrichtung tiber die Beschéftigungslage in dem Unternehmen vorzulegen.®

Der Entwurf ergiinzt das in § 11 Abs. 5 AUG bereits normierte Leistungsverweigerungsrecht von
Leiharbeitskréften, als Streikbrecher tdtig zu werden, um ein entsprechendes Verbot. Dies steht
im Einklang mit der Leiharbeits-RL. Dies bringt diese Richtlinie in ihrem 20. Erwdgungsgrund
zum Ausdruck.

,Die in dieser Richtlinie enthaltenen Bestimmungen iiber Einschrdnkungen oder Verbote
der Beschdftigung von Leiharbeitnehmern lassen die nationalen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten unberiihrt, die es verbieten, streikende Arbeitnehmer durch Leiharbeit-
nehmer zu ersetzen.”

Eine europarechtliche Regelung der Frage des Einsatzes von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher
ist im Ubrigen nicht vorstellbar, da der Europdischen Union die Gesetzgebungskompetenz fiir das
Arbeitskampfrecht fehlt."

§ 12 Abs. 1 Satz 2 AUG-E sieht eine Klarstellung vor, nach der es fiir die Feststellung eines Ar-
beitnehmertiberlassungsvertrages, wenn sich Vertrag und seine praktische Durchfiihrung wider-
sprechen, die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertragsverhéltnisses mafigebend ist. Dies ent-
spricht der Leiharbeits-RL, was schon daran deutlich wird, dass nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. c)
Leiharbeits-RL fiir den Begriff des Leiharbeitnehmers sowohl auf den Arbeitsvertrag wie das Be-
schéftigungsverhiltnis abzustellen ist.

Nach den in § 14 AUG vorgesehenen Ergénzungen sollen Leiharbeitnehmer mit Ausnahme des

§ 112a Betriebsverfassungsgesetz bei den betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerten und
bei einer lingeren Gesamtdauer der Entleihung als sechs Monate in der Unternehmensmitbe-
stimmung auch im Entleiherunternehmen mitgezdhlt werden. Art. 7 Abs. 1 Leiharbeits-RL ver-
pflichtet lediglich dazu, dass Leiharbeitnehmer unter den von den Mitgliedstaaten festzulegen-
den Bedingungen im Leiharbeitsunternehmen bei der Schwelle fiir die Einrichtung der Arbeit-
nehmervertretung zu beriicksichtigen sind. Nach Art. 7 Abs. 2 Leiharbeits-RL kénnen die Mit-
gliedstaaten ,,unter den von ihnen festgelegten Bedingungen vorsehen, dass Leiharbeitnehmer im
entleihenden Unternehmen bei der Berechnung des Schwellenwertes fiir die Einrichtung der
nach Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht oder in den Tarifvertrdgen vorgesehenen Arbeit-
nehmervertretungen im gleichen Majse beriicksichtigt werden wie Arbeitnehmer, die das entlei-
hende Unternehmen fiir die gleiche Dauer unmittelbar beschdftigen wiirde.” Zur Beriicksichti-
gung der Leiharbeitnehmer im Rahmen der Unternehmensmitbestimmung enthélt die Leihar-
beits-RL keine Regelungen.

9 Dazu vgl. auch Juncker, EuZA 2016, 141 (142).

10 Juncker, EuZA 2016, 141 (142).
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In einem ins Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) neu eingefiigten § 611a BGB-E soll zur Vermeidung
missbrdauchlicher Gestaltungen des Fremdpersonaleinsatzes durch vorgeblich selbstdndige Tatig-
keiten festgelegt werden, wer Arbeitnehmer ist. Der Begriff des Arbeitnehmers ist allerdings auch
ein Rechtsbegriff des EU-Rechts. Er findet sich in einer Vielzahl von primér- und sekundérrecht-
lichen Normen des Unionsrechts, u.a. auch in der Leiharbeits-RL. Bei grenziiberschreitender Ar-
beitnehmeriiberlassung beansprucht der europarechtliche Arbeitnehmerbegriff Vorrang gegen-
iiber eine Definition des Arbeitnehmers in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.
Nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Martin/Simonfay'* soll fiir eine (grenziiber-
schreitende) Arbeitnehmeriiberlassung folgendes mafigebend sein:

e Der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat muss der eigentliche Ge-
genstand der Dienstleistung sein, auf den sich dieses Vertragsverhiltnis bezieht.

e Der Arbeitnehmer muss seine Aufgaben unter Aufsicht und Leitung des ausleihenden Un-
ternehmens ausiiben.

Der EuGH relativiert vorstehenden Priifungsmalstab fiir das Vorliegen eines Arbeitnehmerstatus
durch folgenden Hinweis: ,,Hingegen erlaubt der Umstand, dass das Unternehmen, dem die be-
treffende Leistung zugutekommt, kontrolliert, ob diese vertragsgemdps ist, oder allgemeine Anwei-
sungen an die Arbeitnehmer des Dienstleistungserbringers erteilen kann, als solcher nicht die
Schlussfolgerung, dass eine Uberlassung von Arbeitskrdften vorliegt.”

Die Umschreibung des Arbeitsverhéltnisses im Verhéltnis zum ausleihenden Unternehmen er-
folgt nach dem methodischen Ansatz des EuGH nicht begrifflich scharf, sondern soll sich erst bei
einer offenen, typologischen Betrachtung erschlieBen.'> Dem entspricht die Formulierung in

§ 611a Satz 4 BGB-E. , Fiir die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist eine Gesamtbetrach-
tung aller Umstdnde vorzunehmen.“ Der EuGH fordert in vorstehender Entscheidung abwei-
chend zu § 611a BGB-E keine persénliche Abhédngigkeit fiir das Arbeitsverhéltnis und umschreibt
nicht ndher das von ihm verwandte Kriterium Leitung, so dass offen bleiben muss, ob dieses Kri-
terium dem in § 611a Satz 2 BGB-E umschriebenen Weisungsrecht entspricht. Ob der EuGH die

§ 611a BGB-E vorgenommene Umschreibung des Arbeitnehmers in Ubereinstimmung mit dem
europarechtlichen Arbeitnehmerbegriff wertet, bliebe abzuwarten.

3.  Ergebnis

Eine Unvereinbarkeit des AUG-E in der dieser Expertise zugrundeliegenden Fassung mit Leihar-
beits-RL konnte nicht festgestellt werden.

- Fachbereich Europa -

n EuGH, Rs. C-586/13, Urt. v. 18.06.2016, Rn. 41.

12 So auch Juncker, EuZA 2016, 141 (142).



