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Teil 2 wird der Regelungsvorschlag Schritt fir Schritt vorgestellt. Dem schliel3en sich in Teil 3
drei Vertiefungskapitel zu ,voriibergehend”, den Problemen bei auslandischem Fremdper-
sonal mit Entsendebescheinigung und zu der Abgrenzung von echten Werk-/Dienstvertrdagen
und illegaler Uberlassung an. Dann kommt als Teil 4 der ausformulierte Regelungsvorschlag
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Kommentar. Am Ende (Teil 5) bringen wir noch Kopien von Publikationen, die unsere Argu-
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Brors/Schiiren, Gutachten fiir das MAIS NRW Seite 3



Teil 1: Regelungsvorschlag im Uberblick

1. Auftrag und Regelungsziele

Unser Auftrag ist es, im Rahmen eines arbeitsrechtlichen Gutachtens konkrete Gesetzge-
bungsvorschldage dafiir zu machen, wie die missbrauchliche Nutzung von Scheinwerkvertra-
gen und Scheindienstvertragen zur illegalen Arbeitnehmeriiberlassung und zur Scheinselb-
standigkeit durch gesetzliche Regelungen besser verhindert werden kann. Diese Gesetzge-
bungsvorschlage sollen auch auslandische legal und illegal tatige Verleiher und Arbeitneh-
mer so einbeziehen, dass Lohndumping unter dem Schutz von Entsendebescheinigungen
und auslandischen Tarifvertragen erheblich erschwert wird.

Wir sollen weiter Regelungsvorschlage machen, die dem Missbrauch der legalen Leiharbeit
zur blofRen Kostensenkung entgegenwirken. Leiharbeit soll einen klar begrenzten Platz als
sozial abgesichertes Flexibilisierungsinstrument behalten.

SchlieBlich soll die Mitbestimmung des Betriebsrats so verbessert werden, dass er wirksam
gegen den missbrauchlichen Einsatz von Fremdpersonal einschreiten kann.

Die Gestaltungsvorschlage sollen die Vorgaben der Leiharbeitsrichtlinie mit dem Ziel abgesi-
cherter Flexibilisierung umsetzen.
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2. Ubersicht iiber die wichtigsten Regelungsvorschlige

a) Leiharbeit
Die legale Uberlassung von Leiharbeitnehmern ist nur noch zur Deckung eines ,voriiberge-

henden” Bedarfs beim Entleiher zul3ssig. Das wird in § 1 Abs. 2 AUG unmissverstandlich
formuliert.

Zur Absicherung wird eine Beweislastumkehr mit einer widerlegbaren Vermutung der nicht
,voriibergehenden” Uberlassung nach sechs Monaten eingefiihrt. Eine Uberlassung iber 18
Monate hinaus ist nur noch unter ganz engen, tUberpriifbaren Voraussetzungen moglich.

Werden die neuen Grenzen Uberschritten, wird ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher fingiert.

Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern und Stammpersonal wird fir befristete Leihar-
beitsverhaltnisse zwingend. Tariflohn ist nur bei unbefristeten Leiharbeitsverhaltnissen mog-
lich. Nach neun Monaten Einsatz muss ausnahmslos mindestens der gleiche Stundenlohn
wie beim Entleiher gezahlt werden. Der Entleiher haftet als Blirge fiir die Lohnzahlung. Das
gilt auch fiir Uberlassungen aus dem Ausland unter Anwendung auslandischer Tarife.

b) Scheinwerkvertrage, Scheindienstvertrige und Scheinselbstindigkeit

Die Arbeitnehmer, die illegal tiberlassen werden oder scheinselbstandig sind, kénnen sich
bei demjenigen, flir den sie abhangig arbeiten mit Hilfe einer Beweislastumkehr leichter ein-
klagen. Sie missen nur nachweisen, dass sie in seiner Betriebsorganisation tatig sind. Der
vermutete Arbeitgeber muss dann beweisen, dass dies im Rahmen eines Werk- oder Dienst-
vertrags oder einer selbstandigen Tatigkeit erfolgt — sonst steht seine Arbeitgeberstellung
fest.

Eine vorhandene Uberlassungserlaubnis wirkt nur bei offen betriebener und voriibergehen-
der Uberlassung. Nur dort schlieRt sie die Arbeitgeberstellung des Empfingers der Arbeits-
leistung aus. Scheinwerk- und Scheindienstvertrage konnen nicht mehr damit ,,abgesichert”
werden.

c) Auslinder mit Entsendebescheinigung
Die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses als Folge der unter b) genannten Situation ist aufgrund

der europdischen Rahmenbedingungen nicht moglich. Die Entsendebescheinigung aus dem
Heimatland sperrt das, wenn sie vorhanden ist. Wir sehen hier bei illegaler Uberlassung und
Scheinselbstandigkeit einen vollen Anspruch auf die Vergitung zuziglich des Arbeitgeberan-
teils in der Sozialversicherung gegen den Empfanger der Arbeitsleistung vor. Damit wird der
Kostenvorteil aufgehoben; das sollte abschrecken.

d) Betriebsrat
Der Betriebsrat bekommt einen stark abgesicherten, dauerhaften Unterrichtungsanspruch

bei Fremdpersonaleinsatz. Verletzungen dieses Informationsrechts machen den Einsatz un-
zul3ssig. Das Informationsrecht bereitet Reaktionen des Betriebsrats bei illegaler Uberlas-
sung in Form von Scheinwerk- und Scheindienstvertragen und illegaler Leiharbeit vor.
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Teil 2: Einzelheiten zu den Regelungsvorschliagen

1. Legale und illegale Arbeitnehmeriiberlassung - Grundlagen

Im Regelfall ist der Empfanger der Arbeitsleistung auch der Arbeitgeber. Gleichbehand-
lung, Bestandsschutz, Betriebsverfassung und tarifliche Interessenvertretung kniipfen an
dieses Arbeitsverhdltnis an. Die einzige relevante zuldssige Ausnahme ist die legale Arbeit-
nehmeriiberlassung. Hier arbeitet der Leiharbeitnehmer nicht fiir seinen Arbeitgeber. Er
arbeitet fiir einen Dritten, den Entleiher. Leiharbeit ist in Grenzen erlaubt, wenn sie der
Flexibilisierung im Einsatzbetrieb dient und sozial abgesichert ist. Ansonsten ist die Tren-
nung von Arbeitgeberstellung und Empfang der Arbeitsleistung unerwiinscht und unter-
sagt.

Alle Scheinwerk- und Scheindienstvertrage mit ihrem Dreipersonenverhaltnis sind verdeckte
Formen der Arbeitnehmeriberlassung. Es geht immer darum, den Empfanger der Arbeits-
leistung nicht zum Arbeitgeber werden zu lassen und ihm die blichen Pflichten eines Ar-
beitgebers zu ersparen. Das geschieht zum Vorteil des Empfangers der Arbeitsleistung. Der
erhalt die Arbeitsleistung ohne die anknipfenden Bindungen und Pflichten. Darin liegt der
Missbrauch. Das ermdoglicht auch die angestrebte Kostensenkung durch Billiglohne und re-
duzierten Bestandsschutz.

Bei unserem Losungsansatz haben wir zwei Bereiche unterschieden. Zum einen geht es um
Missbrauche in Deutschland ohne Auslandsbezug. Hier ist der deutsche Gesetzgeber ver-
haltnismaRig frei in seinen Gestaltungsmoglichkeiten. Entsprechend machen wir auch um-
fassende Vorschlage:

Leiharbeit soll in Zukunft nur noch zur Deckung eines voriibergehenden Bedarfs beim Ent-
leiher eingesetzt werden. Alles andere ist illegal und fiihrt stets zum Arbeitsverhaltnis mit
dem Empfanger der Arbeitsleistung.

Bei der Arbeitnehmeriberlassung aus dem Ausland sind die Gestaltungsmoglichkeiten des
deutschen Gesetzgebers enger begrenzt. Hier wird heute regelmaRig die Entsendebescheini-
gung Al genutzt und oft missbraucht. Hier kann der deutsche Gesetzgeber alleine wenig tun.

Wir machen Vorschlage, die den wirtschaftlichen Vorteil des missbrauchlichen Fremdperso-
naleinsatzes deutlich reduzieren, die abschrecken kénnen und die dem deutschen Gesetzge-
ber kurzfristig offen stehen.
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2. Legale Arbeitnehmeriiberlassung

Die Arbeitnehmeriiberlassung hat als arbeitsrechtlich zuldssige Gestaltung seit liber 40
Jahren einen festen Platz in der Arbeitsrechtsordnung. Sie dient in Zukunft nur noch der
Flexibilisierung der Arbeit beim Entleiher.

Die Leiharbeitsverhaltnisse werden heute nach dem , Verschwinden” der CGZP - Scheintarif-
vertrage unter Nutzung eines funktionierenden Tarifsystems mit den DGB-Gewerkschaften
abgewickelt. Freilich ist der Organisationsgrad der Leiharbeitnehmer so gering, dass ihre
Stimme in den Gewerkschaften noch wenig Gewicht hat. Das tarifliche Lohnniveau nahert
bei sich langerfristigen Uberlassungen inzwischen iiber die tariflichen Branchenzuschlige
dem Ziel der wirtschaftlichen Gleichbehandlung an.

Die EU-Leiharbeitsrichtlinie legt wesentliche Vorgaben fiir die Gestaltung der Arbeitnehmer-
Uberlassung fest. Unser Vorschlag beriicksichtigt die Leiharbeitsrichtlinie als verbindlichen
Rahmen und den Koalitionsvertrag in Berlin vom 27. November 2013 als anzustrebende Ziel-
vorgabe.

a) Vergiitung

Wir schlagen fiir die legale Arbeitnehmeriiberlassung in Umsetzung der Leiharbeitsrichtli-
nie vor, die befristete Einstellung von Leiharbeitnehmern zur Uberlassung nicht mehr fiir
die Vergiitung nach Tarif zu 6ffnen.

Die Leiharbeitstarife waren bisher regelmaRig schlechter als die Vergiitungen in den meisten
Branchen. Zwar sorgen die Branchenzuschlige fiir eine Angleichung bei lingeren Uberlas-
sungszeiten. Insgesamt gibt es aber immer noch Unterschiede im Lohnniveau. Insbesondere
dort, wo Leiharbeitnehmer vom Verleiher nur fiir einen Einsatz eingestellt werden, sind die-
se Unterschiede betrachtlich.

Die Rechtsprechung hat das eigene, niedrigere Lohnniveau der Leiharbeitstarife auch damit
gerechtfertigt, dass der Verleiher das Risiko von einsatzlosen Zwischenzeiten tragt. Wenn ein
Leiharbeitnehmer aber nur befristet beschaftigt wird, dann geschieht dies regelmaRig ange-
passt an die Uberlassung. In diesem Fall gibt es keine Rechtfertigung fiir ein eigenstindiges,
reduziertes Lohnniveau. Alle vertraglich oder auch nur faktisch befristeten Leiharbeitsver-
haltnisse sollten deshalb nur noch mit Gleichbehandlung bei den Arbeitsbedingungen
moglich sein.

! BAG v. 24.03.2004, BB 2004, 1909f.. LJAuf Arbeitgeberseite ist das Risiko fehlender Einsatzmdéglichkeiten bei
Fortzahlung des vertraglich vereinbarten Arbeitsentgelts zu beriicksichtigen, das in dieser Form in anderen Ar-
beitsverhdltnissen nicht besteht.”
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Um hier Missbrauchen und Umgehungsversuchen entgegenzuwirken, wird eine Auffangre-
gelung vorgeschlagen, nach der die Verpflichtung zur Gleichbehandlung riickwirkend greift,
wenn der Arbeitnehmer betriebsbedingt unmittelbar nach einem Einsatz ,entsorgt” wird.
Hier soll auch einem verbreiteten Missbrauch in der Branche begegnet werden, Arbeitneh-
mer, die man fiir einen Einsatz eingestellt hat, nach diesem Einsatz gleich wieder zu entlas-
sen und dann immer wieder die glinstigen Einstiegstarife zu nutzen.

Bei Leiharbeitnehmern in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen kann auch weiterhin nach ei-
nem Tarif flr Leiharbeitnehmer bezahlt werden. Nur bei ihnen tragt der Verleiher auch das
Risiko einsatzloser Zwischenzeiten, das ein eigenes Lohnniveau und eigene Arbeitsbedingun-
gen rechtfertigt.

Spatestens nach neun Monaten beim gleichen Entleiher miissen auch sie aber mindestens
den gleichen Stundenlohn wie vergleichbare Stammarbeitnehmer bekommen. Dann ist das
wirtschaftliche Risiko einsatzloser Zwischenzeiten im Vergleich zur bezahlten Einsatzzeit
auch von geringem Gewicht und rechtfertigt keinen reduzierten Lohn mehr.

Der Vergltungsanspruch soll durch flankierende Regelungen insgesamt besser abgesichert
werden. So haben wir vorgesehen, dass der Entleiher flir Lohnriickstande des Verleihers
auch bei der legalen Arbeitnehmeriberlassung wie ein selbstschuldnerischer Blirge haftet.

Auf diese Weise werden die Entleiher dazu angehalten, nur von serids arbeitenden Verlei-
hern Personal auszuleihen. Selbst Verleiher, die sich an die rechtlichen Grenzen halten, aber
ihre Vergutungspflichten nicht oder nicht vollstandig erfiillen, werden so zum wirtschaftli-
chen Risiko des Entleihers, der notfalls an ihrer Stelle zahlen muss. Das drangt solche Verlei-
her aus dem Markt.

b) »voriibergehend*
,Voriibergehend” als Grenze der zuldssigen Uberlassung kniipft nach der Leiharbeitsrichtli-

ne an den Bedarf fiir Leiharbeitnehmer im Betrieb des Entleihers und nicht an die Dauer der
individuellen Uberlassung an. Es geht darum, den Flexibilisierungsbedarf des Entleihers zu
befriedigen. , Flexibilitat” des Leiharbeitnehmers ist kein sinnvolles wirtschaftliches Ziel. Die
Aneinanderreihung von ,voriibergehenden” Uberlassungen auf einem Dauerarbeitsplatz des
Entleihers ist folglich missbrauchlich und verboten.

Das hat zur Folge, dass auch die individuelle Uberlassung nur noch ,,voriibergehend” — im
Sinne von ,,absehbar begrenzt” - moglich ist.

,Voribergehend” kann einmal ein Bedarf sein, den man auch mit einem befristeten Arbeits-
verhaltnis gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG abdecken kdnnte. Damit sind Arbeitsaufgaben ge-
meint, die nur fiir eine gewisse Zeit anfallen. Es kann also z. B. darum gehen, einen Ingenieur
flr ein Entwicklungsprojekt auszuleihen, an dessen Ende der Bedarf fiir diesen Ingenieur
nicht mehr besteht. Oder es werden zusatzlich Mitarbeiter fir das Weihnachtsgeschaft be-
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notigt. Es kann aber auch ein Mutterschaftsvertreter ,voriibergehend” ausgeliehen werden,
wenn die Inhaberin des Arbeitsplatzes nach ein oder zwei Jahren zurlickkehren will.

,Vorlbergehend” ist auch ein Bedarf, der entsteht, weil der Entleiher nicht in der Lage ist,
fiir den Arbeitsplatz, den er auf Dauer besetzten will, kurzfristig einen geeigneten Kandida-
ten zu finden. Das kommt eher bei hochqualifizierten Mitarbeitern vor.

Um hier Missbrdauche zu verhindern, schlagen wir eine Regelung vor, die nach sechs Mona-
ten der Besetzung des Arbeitsplatzes mit einem oder nacheinander mehreren Leiharbeit-
nehmern eine Vermutung fiir eine nicht voriibergehende Arbeitnehmeriberlassung vorsieht,
die widerlegt werden kann. Das bedeutet keine Freigabe von Kurziiberlassungen. Auch diese
sind nur zur Deckung eines voribergehenden Bedarfs zuldssig.

Flankiert wird diese Regelung durch die Verpflichtung des Verleihers und des Entleihers im
Uberlassungsvertrag die Griinde fiir den nur voriibergehenden Bedarf festzuschreiben. Das
erleichtert dem verliehenen Arbeitnehmer und dem Betriebsrat des Einsatzbetriebs und spa-
ter auch den Gerichten nachzuprifen, ob es sich hier tatsachlich um eine voriibergehende
Uberlassung handelt oder um eine illegale Uberlassung ,,auf Dauer”.

Als Sanktion fiir die nicht voriibergehende Uberlassung wird neben dem bereits bestehen-
den Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats das fingierte Arbeitsverhaltnis zum
Entleiher festgelegt. Auf diese Weise wird das herbeigefiihrt, was Verleiher und Entleiher
gesetzwidrig vermeiden wollten.

Damit fiihren alle Formen der Arbeitnehmeriiberlassung auBer der legalen, mit Uberlas-
sungserlaubnis durchgefiihrten voriibergehenden Uberlassung zu einem Arbeitsverhiltnis
mit dem Entleiher.

18 Monate sind die Obergrenze fiir die legale Uberlassung. Es soll eine Ausnahme geben:
Voriibergehender Bedarf und keine Krafte auf dem Arbeitsmarkt fiir eine entsprechende
befristete Einstellung. Man denke an Entwicklungsprojekte oder den Ausfall von Arbeitneh-
merinnen, die ihr Kind in den ersten ein oder zwei Jahren selbst betreuen wollen und vertre-
ten werden missen.

Hier besteht zum einen ein berechtigter Flexibilisierungsbedarf. Zum anderen sind die
betreffenden Leiharbeitnehmer gut abgesichert. Die Absicherung eines solchen Leiharbeit-
nehmers ist regelmaRig besser als diejenige eines befristet Beschaftigten. Der Leiharbeit-
nehmer hat im Regelfall auch nach Ende der voriibergehenden Uberlassung einen Arbeits-
platz.

Die Leiharbeitsrichtline verlangt, dass keine Beschrankungen erfolgen, die nicht wirklich
notwendig sind. Deshalb halten wir diese eng begrenzte Ausnahme fiir sinnvoll und richtli-
nienkonform.
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c) legale Arbeitnehmeriiberlassung aus dem Ausland
Diese ist ebenfalls nur ,,voribergehend” zuldssig. Hier [6sen wir das Problem maoglicher Billig-

tarife so, dass nicht nur die bisherige Lohnuntergrenze gem. § 3a AUG greift. Sie ist bei quali-
fizierten Leiharbeitnehmern praktisch wirkungslos. Es greift hier auch die neue Verpflichtung
zur Gleichbehandlung beim Lohn mit dem Stammpersonal nach 9 Monaten. Damit wird
Lohndumping bei langerfristigem Einsatz qualifizierter Leiharbeitnehmer auch mit auslandi-
schen Tarifen erschwert.

3. Illegale Uberlassung durch Scheinwerk- und Scheindienstvertrige

a) Inléndische illegale Uberlassung
Die illegale Arbeitnehmeriberlassung grenzt auf der einen Seite an die legale Arbeitnehmer-

Uberlassung und auf der anderen Seite an den legalen Werk- oder Dienstvertrag.

Die legale Uberlassung ist bereits in erheblichen Umfang beschriankt und sozialvertraglich
ausgestaltet. Hier konkretisieren wir insbesondere den Begriff ,voriibergehend”. Wir ma-
chen einen Regelungsvorschlag, der dem Flexibilisierungsbedarf beim Entleiher weitgehend
Rechnung tragt und die verliehenen Arbeitnehmer trotzdem schiitzt. Wir grenzen ,,voriiber-
gehend” in starkerem MaRe europarechtskonform ein, als dies im Koalitionsvertrag in Berlin
vom 27. November 2013 geschieht.

Jenseits dieser deutlich bestimmten Grenze der legalen Arbeitnehmeriberlassung beginnt
bei der dauerhaften Uberlassung von Personal die illegale Uberlassung, die ausnahmslos zu
einem Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher fiihrt. Diese Rechtsfolge soll unabhangig davon
greifen, ob die Uberlassung offen als solche betrieben wird, oder ob sie als Werk- oder
Dienstvertrag ,,getarnt” wurde.

Auf der anderen Seite geht es um die Grenzziehung zwischen dem legalen Werk- und Dienst-
vertrag und der illegalen Arbeitnehmertberlassung. Die Grenzziehung selbst soll von uns
nicht verandert werden, weil sie sich in iberzeugender Weise aus dem Burgerlichen Gesetz-
buch ergibt und weil sie inzwischen mit Hilfe der ausdifferenzierten Rechtsprechung auch
handhabbar ist.

Wir haben uns darauf beschrankt, einerseits den Schutz der Arbeitnehmeriberlassungser-
laubnis fir solche Missbrauche komplett zu beseitigen.2 Zum anderen haben wir Beweislast-
regelungen formuliert, die einen deutlich verstarkten Druck auf die Akteure ausiben wer-
den, sich rechtstreu zu verhalten.

? Ausfiihrlich dazu Schiiren, Scheinwerk- und Scheindienstvertrage mit Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis —
Vorschlag zu einer Korrektur des AUG, NZA 2013, 176
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Ausgangspunkt fiir uns war dabei folgende Uberlegung: Aktuell ist das wesentliche Risiko fiir
diejenigen, die mit Scheinwerk- und Scheindienstvertragen arbeiten, dass staatliche Ermitt-
lungsbehorden im Rahmen von Betriebsprifungen diese Missbrdauche aufdecken. Das ge-
schieht nicht oft; in manchen Branchen fast nie. Arbeitnehmer haben es alleine dagegen
sehr schwer, sich bei illegaler Uberlassung beim wirklichen Arbeitgeber einzuklagen, weil sie
die abhangige Beschaftigung dort komplett beweisen missen.

Wir meinen, dass ein viel gréBerer Druck zur Rechtstreue hin dadurch erzeugt werden kann,
dass die im Rahmen solcher Vertrage eingesetzten Arbeitnehmer abgesehen von der Kon-
trolle des Betriebsrats (vgl. unter 5.) selbst die Mdglichkeit bekommen, mit realistischen Er-
folgsaussichten die RechtmaRigkeit der Vertragsgestaltung tberpriifen zu lassen. Dazu ha-
ben wir Beweislastregeln formuliert, die an die Integration in den Betrieb des Auftraggebers
ankniipfen. Der Auftraggeber muss, wenn der Arbeitnehmer dargetan hat, dass er in seinem
Betrieb beschaftigt wird, nachweisen, dass das im Rahmen eines echten Werk- oder Dienst-
vertrages geschieht, um der Haftung wegen illegaler Arbeitnehmeriberlassung zu entgehen.

Auf die Weise erhoht sich die Kontrolldichte enorm. Denn jeder entlassene Arbeitnehmer
wird so zum Risiko flir den, der das ,,Inhouse-Outsourcing” missbrauchlich nutzt.

Der Betriebsinhaber, der mit der Vermutung konfrontiert wird und sich entlasten will, muss
insbesondere darlegen, dass die Fremdfirma, die in seinem Betrieb tatig ist,

- eine eigene Personaleinsatzplanung hat,

- die wirtschaftliche Verantwortung fir ihre Leistung tatsachlich und nicht nur auf dem
Paper tragt,

- ein eigenes Qualitatsmanagement betreibt und so
- einen eigenen Betrieb im fremden Betrieb unterhalt.
Nur dann liegt keine illegale Uberlassung vor.

Wir haben bewusst auf die Nennung von Indizien verzichtet, weil die oft genannten Merk-
male in der Praxis keine wirklich entscheidende Bedeutung haben. Es lasst sich namlich z.B.
kaum sicher herausfinden, ob eine Weisung an die Fremdfirmenleute eine Arbeitgeberwei-
sung oder die Weisung des Werkbestellers ist. Auch die Frage der Geratenutzung ist nicht
zielfihrend, weil es fiir die Ergebnisverantwortung nicht entscheidend ist, ob Gerat des Auf-
traggebers oder eigenes Gerat der Fremdfirma genutzt wird. Nur die gelebte Ergebnisver-
antwortung unterscheidet ganz am Ende den Werkvertrag von der Personalgestellung. Die
Ergebnisverantwortung wird zuverlassig in der Haftung sichtbar — oder im eigenstandigen
Qualitdtsmanagement? des Subunternehmers.

3 Vgl. im Anhang: Schiiren, Qualitdtsmanagement des Subunternehmers als Indiz zum Nachweis eines Werkver-
trags — eine (weitere) Skizze, (Manuskript), demn. FS Wank 2014

Brors/Schiiren, Gutachten fiir das MAIS NRW Seite 11



b) Illegale Uberlassung aus dem Ausland
Schwieriger ist es, wirksam gegen Scheinwerkvertrage und Scheindienstvertrage vorzuge-

hen, die auslandische Unternehmen nutzen, um verdeckt Personal an deutsche Entleiher zu
Uberlassen. Die Arbeitnehmer, die auf diese Weise illegal (iberlassen werden, sind heute
regelmalig mit Entsendebescheinigungen (A1) ausgestattet. Solange diese Entsendebe-
scheinigungen nicht riickwirkend aufgehoben werden, was praktisch kaum vorkommt, bin-
den sie alle deutschen Behdrden zwingend.

Das fingierte Arbeitsverhiltnis gem. §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG als wesentliche Grundlage
aller wirklich abschreckenden Rechtsfolgen greift in diesen Fallen nicht. Aktuell ist der
Scheinwerkvertrag mit Auslandern erheblich ,ungefahrlicher” als der Scheinwerkvertrag mit
einem deutschen Unternehmen. Zugleich ist er wirtschaftlich besonders attraktiv, weil das
Lohngefalle teils sehr grol ist.

Die Entsendebescheinigung bewirkt, dass die rechtliche Zuordnung des Arbeitnehmers so-
wohl was das Arbeitsverhaltnis als auch was die Anbindung an den heimischen Sozialversi-
cherungstrager angeht durch das geltende deutsche Recht (und den deutschen Gesetzge-
ber!) nicht beeinflussbar ist. Losungen, die fiir deutsche Scheinwerk-/Scheindienstvertrage
passen, bleiben hier weitgehend wirkungslos.

Dementsprechend machen wir einige neuartige Vorschlage, wie diesem Missbrauch der Ent-
sendebescheinigungen aktuell begegnet werden kann. Unser Ansatz ist ein , harter Zugriff”
auf den deutschen Nutzer solcher Gestaltungen, der nicht durch die A1-Bescheinigung ge-
schitzt ist. Wir begriinden einen Anspruch auf gleiche Vergitung zuziiglich eines Aufschlags
in Hohe des Arbeitgeberanteils in der Sozialversicherung fiir die so eingesetzten Arbeitneh-
mer gegen den Empfanger der Arbeitsleistung. In diesem Umfang sollen die deutschen Nut-
zer dem Arbeitnehmer haften.

Diese Haftung ist zugleich ein geeigneter Anknipfungspunkt flir das beim illegalen Entleih
fallige BuBgeld und eine eventuelle Gewinnabschdpfung.

4, Schutz von Solo-Selbstindigen

a) Inldndische Solo-Selbstindig

Den Missbrauch von Scheinwerk- und Scheindienstvertragen gibt es nicht nur bei der Drei-
ecksbeziehung der illegalen Uberlassung. Er kommt ebenso bei sog. ,Solo-Selbstandigen”
vor. Hier sind die rechtlichen Probleme aber anderer Art.

Bei der illegalen Uberlassung unter dem Deckmantel von Scheinwerk- und Scheindienstver-
tragen geht es immer nur darum, wessen Arbeitnehmer der eingesetzte Arbeitnehmer ist.
Dass ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, ist nie strittig.
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Bei den Solo-Selbstandigen geht es hingegen genau um diese Frage: Liegt ein Arbeitsverhalt-
nis vor oder nicht? An der Person des Vertragspartners gibt es hier keinen Zweifel.

Wir schlagen hier eine simple Beweislastumkehr vor: Immer dann, wenn die Dienste in
einer fremden Betriebsorganisation geleistet werden, wird vermutet, dass es sich um ein
Arbeitsverhdltnis zum Inhaber der Betriebsorganisation handelit.

Der Leistungsempfanger ist im Konfliktfall also darlegungs- und beweispflichtig dafir, dass es
sich in Wirklichkeit um den freien Dienst- oder Werkvertrag mit einem Selbstandigen han-
delt.

b) Ausldndische Solo-Selbstindige mit Entsendebescheinigung
Auslandische Solo-Selbstandige kommen haufig tiber Schlepper mit A-1 Entsendebescheini-

gungen nach Deutschland. Die rechtlichen Méglichkeiten, das durch nationales Recht zu ver-
hindern, sind begrenzt. Wir schlagen eine Haftung des Leistungsempfangers fir die ibliche
Verglitung und den ersparten Arbeitgeberanteil in der Sozialversicherung vor, wenn er sol-
che Personen wie eigene Arbeitnehmer einsetzt.

5. Betriebsverfassung

Der Betriebsrat ist nach geltendem Recht fiir alle illegal Gberlassenen deutschen Arbeitneh-
mer und fir alle deutschen Scheinselbststandigen zustandig — das sind rechtlich Arbeitneh-
mer und Betriebsangehdrige. Er ist auch fir die illegal Giberlassenen Ausldander und die aus-
landischen Scheinselbstandigen mit Entsendebescheinigung zustandig, weil nicht der rechtli-
che Status sondern die Eingliederung Anknipfungspunkt der Mitbestimmung ist. Es geht bei
den Reformvorschlagen darum, dem Betriebsrat eine bessere Kontrolle des Fremdpersonal-
einsatzes zu ermdoglichen. Denn die vorhandenen Mitbestimmungstatbestande kénnen nur
sinnvoll ausgelibt werden, wenn der Betriebsrat umfassend unterrichtet ist. Wir schlagen
dazu einige Verbesserungen der Informations- und Unterrichtungsrechte vor.

Im Zentrum unseres Vorschlags steht der neue § 99a BetrVG. Dieser hart abgesicherte Un-
terrichtungsanspruch ermaoglicht es den Betriebsraten in Konfliktfallen Gber die vorhande-
nen Regelungen, insbesondere lber § 99 BetrVG, ihre Rechte durchzusetzen. Er verschafft
Ihnen die Informationen, die sie brauchen, um die bestehenden Mitbestimmungsrechte nut-
zen zu kénnen.

Die Unterrichtungspflicht nach § 99a BetrVG greift nicht nur zu Beginn, sondern auch wah-
rend des laufenden Fremdfirmeneinsatzes oder des Einsatzes von Solo-Selbstandigen. Denn
dieser kann sich im Lauf der Zeit so verandern, dass z.B. aus einem echten Werkvertrag eine
illegale Uberlassung oder Scheinselbstandigkeit wird.

*7.B.BAG v. 12.11.2002, AP Nr. 43 zu § 99 BetrVG 1972.
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Wir meinen, dass es mit diesem abgesicherten Unterrichtungsanspruch und flankierenden
Informationspflichten keiner weiteren, tiefgreifenden Reform im Betriebsverfassungsrecht
bedarf.

Die wichtigste neue Sanktion ist, dass der Fremdpersonaleinsatz automatisch unzulassig
wird, wenn der Betriebsrat nicht umfassend und rechtzeitig unterrichtet wurde.

Es ist sinnvoll, einen solchen umfassenden Unterrichtungsanspruch tber alle Formen des
Inhouse-Outsourcings ausdriicklich vorzusehen. Outsourcing wird meist nicht von den Per-
sonalabteilungen genutzt, die bei ,Einstellungen” iblicherweise auch mit dem Betriebsrat
kooperieren, sondern ist in vielen Unternehmen Sache des , Einkaufs”. Oft erfahrt die Perso-
nalabteilung Gberhaupt nicht, in welchem Umfang Fremdpersonal in den Betrieb kommt und
dort langfristig tatig wird. Dieser Bereich wiirde durch die vorgeschlagene Regelung fiir den
Betriebsrat komplett offengelegt.

In Abs. 2 wird geregelt, dass der Einsatz von Fremdpersonal ohne die Information nach Abs.
1 unzuldssig ist und der Betriebsrat einen Unterlassungsanspruch hat, den er im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes durchsetzen kann. Grundsatzlich sperrt das in §§ 100 und 101
BetrVG vorgesehene Verfahren einen Unterlassungsanspruch im Verfahren nach § 99.” Die
§§ 100 und 101 sind auf den in Abs. 1 geregelten reinen Unterrichtungsanspruch aber nicht
anzuwenden, da es fir den Arbeitgeber zumutbar ist, den Betriebsrat auch bei unaufschieb-
barem Fremdpersonaleinsatz zuvor zu informieren.® Anders als bei dem Verfahren nach §§
100 und 101 BetrVG geht es hier ja nicht um die Zustimmung des Betriebsrats, sondern nur
um seine Unterrichtung.

Durch den gesetzlichen Unterlassungsanspruch wird erreicht, dass der Betriebsrat fiir den
neuen § 99a BetrVG schnellen Rechtsschutz erlangen kann und das Informationsrecht nicht
deshalb leer lduft, weil der Personaleinsatz schon tatsachlich beendet ist — das kommt bei
den Verfahren nach §§ 100, 101 gelegentlich vor.

> BAG 23.6.2009 — 1 ABR 23/08; GK-BetrVG-Raab § 100 Rn. 3.

®In der Literatur ist es umstritten, ob das Verfahren nach §§ 100 und 101 Anwendung findet, wenn nur die
Information fehlt. Gegen eine Anwendbarkeit D/K/K/W-Trittin, BetrVG § 100 Rn. 12 m.w.N.; a.A. GK-BetrVG-
Raab § 100 Rn. 16 unter Hinweis darauf, dass in § 100 Abs. 1 S. 2 selbst eine Informationspflicht vorgesehen ist.
Das spricht aber gerade fir die Zumutbarkeit.
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Teil 3: Informationen zur Vertiefung

1. »voribergehend“

In § 1 Abs. 2 AUG hat der deutsche Gesetzgeber geregelt, dass Leiharbeitnehmer legal nur
,voriibergehend” (iberlassen werden kénnen. Mit dieser Anderung sollte ausdriicklich die
Leiharbeitsrichtlinie umgesetzt werden.’ Bislang war umstritten, was unter ,voriibergehend”
genau zu verstehen ist.® In der héchstrichterlichen Rechtsprechung sind zwei Fragen beant-
wortet worden:

- das Merkmal ist nicht nur deskriptiv zu verstehen und schlief3t eine dauerhaf-
te Uberlassung aus’,

- der Betriebsrat hat zwar gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ein Zustimmungsver-
weigerungsrecht bei einer nicht voriibergehenden Uberlassung™; ein Arbeits-
verhdltnis zum Entleiher kann aber nicht iber eine analoge Anwendung des §
10 Abs. 1 S. 1 AUG begriindet werden.'! Fir diese Rechtsfolge muss das AUG
geandert werden.

Unsere Anderungsvorschlége fiir § 1 Abs. 1 bis 3 und die Fiktionsregelung in §§ 9 Nr. 1 und
10 Abs. 1 AUG entsprechen den Vorgaben der Richtlinie 2008/104/EG. Wir setzen die Richt-
linie 2008/104/EG so um, dass bei der Bestimmung des voriibergehenden Einsatzes

- von einer arbeitsplatzbezogenen (voriibergehender Bedarf beim Entleiher)
und nicht nur arbeitsvertragsbezogenen Perspektive auszugehen ist (§ 1 Abs.
2S.2),

- bei einem Einsatz zwischen sechs und achtzehn Monaten ein Vermutungstat-
bestand zugunsten des Leiharbeitnehmers eingreift (§ 1 Abs. 2 S. 2 bis 4),

’ BT Ds. 17/4804, 8.

® In der Literatur: Merkmal ist nur deskriptiv zu verstehen Lembke, BB 2012, 2497, 2500 und DB 2011, 414, 415;
Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 490; kein Verbot einer dauerhaften Uberlassung méglich Thiising/Stiebert,
DB 2012, 632, 635; keine dauerhafte Uberlassung méglich Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach
deutschem und Unionsrecht, 2010, 570; Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 3; Brors, AuR 2013, 108;
Bartl/Romanowski, NZA 2012, 845; Zimmer, AuR 2012, 422; Leuchten, NZA 2011, 608, 609; Hamann, RdA 2011,
321, 324 und EuZA 2009, 287, 310; Diiwell, ZESAR 2011, 449, 450; Forst, ZESAR 2011, 316, 317; Ulber, AuR
2010, 10, 11. In der Rechtsprechung: Zustimmungsverweigerungsgrund gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG bei dau-
erhafter Uberlassung LAG Niedersachsen 19.9.2012 — 17 TaBV 124/11; LAG Berlin-Brandenburg 9.1.2013 — 15
Sa 1635/12; kein Zustimmungsverweigerungsgrund gem. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ArbG Leipzig 15.2.2012 — 11
BV 79/11 und 23.3.2012 - 5 BV 85/11.

° BAG 15.5.2013 — 7 AZR 494/11.

' BAG 15.5.2013 — 7 AZR 494/11.

' BAG 10.12.2013 - 9 AZR 51/12 bislang nur in der Pressemitteilung Nr. 73/13.
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- ein Einsatz Gber 18 Monate in sehr engen Ausnahmefallen aufgrund der euro-
paischen Vorgaben moglich ist und

- als Rechtsfolge neben dem Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats
bei vollzogenem Einsatz ein Arbeitsverhéltnis zum Entleiher fingiert wird (§§ 9
Nr. 1 und 10 Abs. 1).

a) Vorgaben der Richtlinie

Entscheidend ist, was nach dem Sinn und Zweck der Richtlinie 2008/104/EG unter einer ,vo-
riibergehenden” Uberlassung zu verstehen ist. Bei der Auslegung der Richtlinie ist zu beach-
ten, dass anders als bei der Auslegung von nationalen Vorschriften' Ubergeordnetes Ziel die
europaische Rechtsvereinheitlichung ist. Es ist daher vom europaischen und nicht vom nati-
onalen Recht auszugehen. Deshalb kénnen bisherige nationale Auslegungsergebnisse — so
z.B. zum Begriff der voriibergehenden Tatigkeit nach dem bisherigen Konzernprivileg — nicht
ohne weiteres Gibernommen werden. Der richtige Auslegungsweg geht vom europdischen
zum nationalen Recht.”

Der Begriff ,,voriibergehend” wird im europdischen Recht nur insoweit einheitlich verwen-
det, als damit ein dauerhafter Zustand ausgeschlossen wird.* Die Auslegung des Merkmals
yvoribergehend” richtet sich nach dem Zweck der Leiharbeitsrichtlinie.” In Art. 2 der Richt-
linie wird dieser Zweck wie folgt beschrieben:

,,Ziel dieser Richtlinie ist es, flir den Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und die Qualitdt
der Leiharbeit zu verbessern, indem die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Leiharbeitnehmern gemdfs Artikel 5 gesichert wird und die Leiharbeitsunternehmen als
Arbeitgeber anerkannt werden, wobei zu beriicksichtigen ist, dass ein angemessener Rahmen
flir den Einsatz von Leiharbeit festgelegt werden muss, um wirksam zur Schaffung von Ar-
beitspldtzen und zur Entwicklung flexibler Arbeitsformen beizutragen.*

Der in Art. 2 der Richtlinie fiir den Schutz der Leiharbeitnehmer ,angemessene Rahmen*
wird in Art. 5 der Richtlinie und in den Erwagungsgriinden 14. und 15. konkretisiert. Wah-
rend im 14. Erwagungsgrund und in Art. 5 der Richtlinie der Schutz der Leiharbeitnehmer
Uber Equal Pay und Equal Treatment gesichert wird, stellt der 15. Erwagungsgrund darauf
ab, dass Leiharbeitsvertrage in der Regel als unbefristete Vertrage abgeschlossen werden.
Nach dem 1. Erwdgungsgrund entspricht dieser Schutz Artikel 31 der Grundrechtecharta,
nach dem jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer das Recht auf gesunde, sichere und

12 Fleischer, RabelZ 2011, 701, 708; Wendehorst, RabelZ 2011, 730, 760; Schlachter, ZfA 2007, 249, 253; Colne-
ric, ZEuP 2005, 225; Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaft,
Diss 1998, S. 137; Leible/Domrose, in Europaische Methodenlehre (Herg. Riesenhuber), § 9 Rn. 39.

B Grundmann, RabelsZ 2011, 882, 912.

% 7u der Verwendung des Merkmals in Art. 8 der Rom | VO, in Art. 16 der Richtlinie 2004/38 und der Entsende-
richtlinie Brors, AuR 2013, 108.

B zur Auslegung von Richtlinien EuGH 10.3.2011 C-109/09 Kumpan m.w.N. auf die stdndige Rechtsprechung.
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wirdige Arbeitsbedingungen hat. Auf der anderen Seite soll nach den Erwagungsgriinden 8.
und 9. dem Flexibilitatsbedarf der Unternehmen Rechnung getragen werden.

b) Warum es auf eine arbeitsplatzbezogene Sichtweise ankommt und eine Vermutungs-
regelung in Abs. 2 einzufiigen ist

Fiir die Auslegung ist entscheidend, was unter dem zu gewdhrenden angemessenen Schutz-
niveau der Leiharbeitnehmer einerseits und dem zu berticksichtigenden Flexibilisierungsinte-
resse der Unternehmen andererseits zu verstehen ist. Esist in der Literatur umstritten, ob
sich die voriibergehende Uberlassung nur darauf bezieht, dass der Einsatz des einzelnen
Leiharbeitnehmers beim Entleiher zeitlich begrenzt ist'® oder ob beim Einsatz von Leihar-
beitnehmern grundsétzlich ein nur voriibergehender Bedarf beim Entleiher bestehen muss®’.
Dieser vorubergehende Bedarf kann auch bei einem Dauerarbeitsplatz bestehen, z.B. bei der
Krankheitsvertretung. Stellte man nur auf den arbeitsvertraglich begrenzten Einsatz ab,
konnte der Entleiher Stellen dauerhaft durch wechselnde Leiharbeitnehmer besetzen.
Nach der hier vertretenen Auffassung macht eine derartige Auslegung aber keinen Sinn,
denn sie dient nicht der Flexibilisierung sondern allein der Kostensenkung.

Nach Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie missen die Mitgliedsstaaten MalRnahmen gegen einen
Missbrauch durch aufeinanderfolgende Uberlassungen bzw. eine Umgehung der Richtli-
nienbestimmungen ergreifen. Bezége man ,voriibergehend” nur auf den arbeitsvertraglich
begrenzten Einsatz, ware dieser Missbrauch moglich. Deshalb ist diese Auslegung nicht trag-
fahig.

Die Leiharbeit dient nach den europaischen Vorgaben nicht jeglichem Flexibilisierungsinte-
resse (nicht nur reine Kostensenkung). Die Systematik und die Entstehungsgeschichte der
Richtlinie sprechen vielmehr dafiir, dass ein besonderes Einsatzinteresse des Entleihers an
einem ,voribergehenden” Einsatz gegeben sein muss. Aus systematischer Sicht macht Art. 5
Abs. 5 der Richtlinie (Verbot, die Ziele der Richtlinie durch ,aufeinander folgende Uberlas-
sungen” zu umgehen) namlich nur dann einen Sinn, wenn Leiharbeit beim Entleiher nur fir
begrenzte Dauer zulassig ist. Ansonsten fehlt es schon an einer Regelung, die umgangen
werden kénnte. Der europiische Gesetzgeber hat ausdriicklich auf ,,Uberlassungen” und
nicht auf ,Befristung” abgestellt, so dass nicht der Befristungsschutz gemeint sein kann.

Diese Auslegung wird durch die Entstehungsgeschichte der Richtlinie und das Abstellen auf
das Flexibilisierungsinteresse des Unternehmers (Entleihers) in Art. 2 der Richtlinie bestatigt.
Die Richtlinie soll einer weiteren Prekarisierung der Leiharbeitnehmer als Beschaftigten-
gruppe entgegenwirken und auf der anderen Seite flexible Arbeitsformen férdern. Das be-
deutet aber, dass bei unterschiedlicher Behandlung von Leiharbeitnehmern und Stammar-
beitnehmern ein Flexibilisierungsinteresse bestehen muss, das nicht allein simple Kosten-

16 Steinmeyer, DB 2013, 2740; Ludwig, BB 2013, 1276.
v Zimmer, AuR 2012, 422; Diiwell, ZESAR 2011, 449; Bartl/Romanowski, NZA 2012, 845; Ulber, AuR 2919, 10;
Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 462; Brors, AuR 2013, 108.
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senkungsstrategien umsetzt. Ansonsten macht es keinen Sinn Leiharbeit nur voriibergehend
zuzulassen, da der dauerhafte Einsatz die Kosten am besten senkt. Ohne ein berechtigtes
Flexibilisierungsinteresse des Entleihers wiirden Stamm- und Leiharbeitnehmer ohne einen
rechtfertigenden Grund ungleich behandelt.

So darf nach der Richtlinie Leiharbeit nicht ohne ein berechtigtes Flexibilisierungsinteresse
des Entleihers genutzt und zur reinen Kostensenkung fiir Dauerarbeitsplatze missbraucht
werden. Das gilt selbst dann, wenn man die Begriindung der urspriinglich vorgeschlagenen
Fassung der Richtlinie'® heranzieht. Danach werden als Griinde® fiir den Einsatz von Leihar-
beitnehmern genannt: ,,eine immer groBere Flexibilitat bei der Verwaltung des Personals”,
da ,die Auftrage rascher und starker fluktuieren” und bei der Ersetzung von Stammpersonal
»,einen Mangel an standigem Personal oder einen voribergehenden Anstieg des Arbeitsan-
falls auszugleichen”.

Nach dem 9. Erwagungsgrund der Richtlinie sollen die Regelungen einen Ausgleich zwischen
Flexibilitatsbedarf der Unternehmen und dem Arbeitnehmerschutz schaffen. Das setzt vor-
aus, dass es Uberhaupt Flexibilisierungsbedarf gibt. Flexibilisierungsbedarf ergibt sich nicht
aus dem Waunsch, die Personalkosten durch Einsatz billigerer Arbeitnehmer zu senken. Wie
der EuGH in der Entscheidung Kumpan?® ausgefiihrt hat, ist es rechtsmissbrauchlich, wenn
die Ziele des dort malRgeblichen europdischen Befristungsschutzes, namlich die Verhinde-
rung von Prekarisierung und der Schutz vor unsicheren Beschaftigungsverhaltnissen, durch
nationale Vorschriften umgangen werden. Wie bei der Befristungskontrolle sollen auch die
Regelungen der Leiharbeitsrichtlinie eine weitergehende Prekarisierung der Leiharbeitneh-
mer verhindern. Werden Leiharbeitnehmer aber nur aus Kostengriinden schlechter als
Stammarbeitnehmer behandelt, ist dies nichts anderes als die gezielte Prekarisierung dieser
Beschaftigtengruppe. Dieser Gedanke des Rechtsmissbrauchs aus Kostengriinden gilt fiir die
Leiharbeit bereits auf der europaischen Ebene.

Zusammenfassend ergibt das: Leiharbeit ist nach der Richtlinie nur voriibergehend bei be-
stehendem Flexibilisierungsbedarf zuldssig. Nur wenn aber eine arbeitsplatzbezogene Per-
spektive gewahlt wird, kommt es auf diesen Flexibilisierungsbedarf Gberhaupt an. Diese Ein-
schrankung ist mit Art. 4 der Richtlinie vereinbar®', da sie gerade mit dem Ziel des Arbeit-
nehmerschutzes erforderlich ist. Das Abstellen auf den nur arbeitsvertraglich begrenzten
Einsatz fuhrt im Gegenteil dazu, dass beim Entleiher vorhandene Arbeitsplatze auf Dauer mit
wechselnden Leiharbeitnehmern besetzt werden kdonnen.

Kommt es also auf ein berechtigtes Flexibilisierungsinteresse an, kann von Verleiher und
Entleiher auch verlangt werden, dieses zumindest nach sechs Monaten darzulegen. Ein ohne
bestehendes Flexibilisierungsinteresse erfolgender Einsatz von Leiharbeitnehmern dient rei-

1 Vorschlag der Kommission fir eine Richtlinie 20.3.2002 KOM (2002) 149 endg.

1 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie 20.3.2002 KOM (2002) 149 endg., S. 3.
%°10.3.2011 - C 109/09.

' A.A. Rieble/Vielmeyer, EuZA 2011, 474, 490.
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nen Kostensenkungsinteressen, die nicht von der Richtlinie abgedeckt sind. Auf der anderen
Seite ist ein Giber 18 Monate hinausgehender Einsatz méglich®’, wenn bei mangelndem Ar-
beitsangebot ein langerer voriibergehender Bedarf besteht. Diese Moglichkeit wird aus-
dricklich in der Begriindung der Vorfassung der Richtlinie genannt.23 Die Leiharbeitnehmer
sind in diesem Fall vor einer Prekarisierung geschitzt, da sie nach 9 Monaten Einsatzzeit ei-
nen Anspruch auf den gleichen Stundenlohn haben (in unseren Vorschlagen § 3a Abs. 2
AUG).

c) Rechtsfolgen des nicht voriibergehenden Einsatzes
Neben dem Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrates miissen weitere Rechtsfol-

gen bei einer nicht voriibergehenden Uberlassung geregelt werden. Nach Art. 5 Abs. 5 der
Richtlinie 2008/104/EG mussen die nationalen Staaten die erforderlichen MaBnahmen er-
greifen, um den oben genannten Missbrauch zu verhindern. Beschrankte man die Rechtsfol-
gen auf das Zustimmungsverweigerungsrecht, bliebe die nicht voriibergehende Uberlassung
in betriebsratslosen Betrieben ohne Konsequenzen. Um die europaischen Vorgaben zu erfiil-
len und effektiv eine Umgehung der Richtlinie zu verhindern, missen die Rechtsfolgen den
Entleiher betreffen. Der Flexibilisierungsbedarf muss beim Entleiher gegeben sein. Er steuert
den Einsatz und verantwortet ihn. Wird in der Rechtsfolge ein Arbeitsverhaltnis zu ihm be-
griindet, wird der Einsatz ohne ein bestehendes Flexibilisierungsinteresse am konsequentes-
ten verhindert. Und es wird das Ergebnis herbeigefiihrt, das die Rechtsordnung fiir diese
reale Bedarfslage beim Entleiher bereithalt.

Grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen diese Losung nicht. Soweit
das BVerfG in seinem Beschluss vom 15.5.2012** dazu Stellung nimmt, dass niemandem ge-
gen seinen Willen ein Arbeitgeber aufgezwungen werden kann, steht dies der vorgeschlage-
nen Neuregelung nicht entgegen. Anders als in dem entschiedenen Sachverhalt, bei dem
Arbeitnehmer per Gesetz unter Verschlechterung ihrer Arbeitsbedingungen auf einen ande-
ren Arbeitgeber Uibergeleitet werden sollten, handelt es sich bei einem nicht mehr voriber-
gehenden Einsatz schon nicht um ein wirksames Arbeitsverhaltnis mit dem Verleiher, da mit
dieser Konstruktion zur reinen Kostensenkung gegen die Vorgaben der Richtlinie verstolRen
wird. Diese Umgehungskonstruktion wird hier aus bloRem Kostensenkungsinteresse ge-
wahlt, um durch das Dazwischenschalten eines Dritten (,,Verleihers”) zu dessen Arbeitsbe-
dingungen einen Dauerbedarf beim Entleiher abzudecken. Daher ist es interessengerecht,
das Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher zu begriinden, der ja auch auf Grund eigener Ent-
scheidung Empfanger der Arbeitsleistung ist. Sein Wille, die Arbeitsleistung zu bekommen,
aber nicht Arbeitgeber zu werden, ist nicht schutzwiirdig und deshalb unbeachtlich. Der Wil-
le des Leiharbeitnehmers ist dagegen gerade darauf gerichtet, ein Arbeitsverhaltnis mit dem

2 Gegen starre Grenzen Hamann, EuZA 2009, 287, 312; Diiwell, ZESAR 2011, 449, 454,
2 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie 20.3.2002 KOM (2002) 149 endg., S. 3.
** 1 BVR 2821/09
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Entleiher zu begriinden, dieser ist in der Umgehungssituation sein eigentlicher Arbeitgeber
fiir den der Leiharbeitnehmer auch schon wihrend der Uberlassungszeit arbeitet.

Die Vorschlage sehen ausdriicklich kein Widerspruchsrecht des Leiharbeitnehmers vor. Nut-
zen Entleiher und Verleiher die illegale Uberlassung bewusst und nur zu dem Zweck, um die
Arbeitnehmer mittels der gesetzlichen Fiktion zum Entleiher zu verschieben, ist die Kon-
struktion rechtsmissbrauchlich und das Arbeitsverhaltnis wird nicht begriindet.

2. Auslandisches Personal mit Entsendebescheinigung

Beim grenziiberschreitenden Fremdpersonaleinsatz ergibt sich aufgrund der europaischen
sozialversicherungsrechtlichen Regelungen ein Problem, das in den Vorschlagen zu § 10 Abs.
7 AUG und § 612 Abs. 5 BGB geldst werden soll. Aufgrund des européischen sozialversiche-
rungsrechtlichen Status gibt es bei Solo-Scheinselbstandigen kein Arbeitsverhaltnis und bei
illegal Uberlassenen keine Fiktion eines Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher nach nationalem
Recht. Die Neuregelungen sehen in diesem Fall eine Zahlungspflicht des Auftraggebers vor,
die ihn wirtschaftlich so stellt, als ware ein Arbeitsverhaltnis mit ihm zustande gekommen.

Der rechtliche Hintergrund ist folgender: Wird der Eingesetzte voriibergehend — also nach
einer Vorbeschaftigung im Heimatstaat (nicht unbedingt bei demselben Arbeitgeber) oder
unter der Voraussetzung einer geplanten tatsachlichen Rickkehr in seinen Heimatstaat bzw.
beiden Merkmalen —in Deutschland tatig, findet nach Art. 8 Abs. 2 Rom | VO das Arbeitsver-
tragsstatut des Heimatlandes Anwendung.”® Innerhalb dieses Arbeitsvertragsstatuts kdnnen
aber dann einzelne Bedingungen des Leiharbeitsvertrags durch Eingriffsnormen des deut-
schen Rechts gem. Art. 9 Rom | VO geregelt sein. Eine solche Eingriffsnorm, die bei illegalem
Verleih aufgrund des einheitlichen, im 6ffentlichen Interesse liegenden Sanktionssystems
eingreift, ist grundsatzlich die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher (§ 10 Abs. 1
AUG).*

Allerdings ist der Anwendungsbereich der Fiktion aufgrund einer auch fiir die arbeitsvertrag-
lichen Verhaltnisse bindenden sozialversicherungsrechtlichen Zuordnung sehr eingeschrankt.
Handelt es sich z.B. um einen Scheindienst- oder Werkvertrag, der nach deutschem Recht
eine illegale Arbeitnehmeriiberlassung ist, kann die Fiktion bei Vorliegen einer A1 Bescheini-
gung nicht greifen.?’

Die sozialversicherungsrechtliche Bescheinigung wird auch bei der grenziiberschreitenden
Tatigkeit eines Selbststandigen erteilt und legt dann den Status fest, auch wenn das Rechts-
verhaltnis von Beginn an oder nachtraglich nach nationalem Recht ein Arbeitsvertrag ist. Die

> Boemke, BB 2005, 269; Thising/Thiising, Einl. Rn. 55; Boemke/Lembke/Boemke, AUG, Einl. Rn. 18.

*® Ulber, AUG, Einl. F Rn. 5; i. Erg. ebenso BSG v. 25. 10. 1988, BSGE 64, 145, 150 f.; OLG Karlsruhe v. 5. 4. 1989,
BauR 1990, 482, 483; Schnorr, ZfA 1975, 143, 154 f.; Sandmann/Marschall, AUG, Art. 1 § 3 Rn. 72; Thii-
sing/Thiising, AUG, Einf. Rn. 62; einschrankend Boemke/Lembke/Boemke, AUG Einl. Rn. 22.

%7 Schiiren/Wilde, NZS 2011, 121; Schiiren, FS Diiwell, 84.
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sozialversicherungsrechtliche Zuordnung durch die erteilte Bescheinigung bindet zum einen
die Sozialversicherungstrager anderer Mitgliedsstaaten, damit Arbeitnehmer eindeutig zu
einem Sozialversicherungssystem zugeordnet werden.’® In der Entscheidung Herbosch Kiere
fuhrt der EUGH? jedoch dariber hinaus aus, dass Gerichte des Einsatzstaates nicht befugt
sind, die arbeitsrechtliche Beziehung zum entsendenden Unternehmen zu tberpriifen, so-
lange die sozialversicherungsrechtliche Bescheinigung besteht. In dieser Rechtssache ging es
konkret um die Frage, ob es sich um eine Entsendung im Rahmen eines selbststandigen Sub-
unternehmervertrages handelte oder ob die Beschaftigten des Subunternehmers direkt als
Arbeitnehmer im Einsatzstaat anzusehen waren. Ubertragen auf die Fiktion des § 10 AUG
bedeutet dies, dass die in der A 1 bescheinigte arbeitsrechtliche oder nicht arbeitsrechtliche
Beziehung nicht kontrolliert werden und auch keine anderweitige Vertragsbeziehung be-
griindet werden kann.

Selbst wenn es sich nach deutschem Recht um eine illegale Arbeitnehmeriberlassung han-
delt, sperrt die vorhandene A 1 Bescheinigung des lberlassenen Arbeitnehmers die Fiktion
des § 10 Abs. 1 AUG. Um eine Fiktion zu erreichen, miisste die Bescheinigung von der aus-
stellenden Behorde im Heimatland zurlickgenommen werden.

Damit die Arbeitnehmer den Schutz durch das nationale Recht in dieser Situation nicht ver-
lieren, schlagen wir vor, eine gesetzliche Zahlungspflicht des illegalen Entleihers zu begriin-
den. Diese Zahlungspflicht widerspricht nicht der sozialversicherungsrechtlichen Zuordnung
nach europadischem Recht, da die rechtliche Zuordnung bestehen bleibt. Die Dienstleistungs-
freiheit kann in diesen Fallen nicht berihrt sein, da es sich auch nach den européischen Re-
gelungen in diesen Fallen in Wirklichkeit um echte Arbeitsvertrage handelt.

3. Beweislastumkehr bei Scheinwerk- und Scheindienstvertrigen

Inhouse-Outsourcing durch Dienstleister und Werkunternehmer wird nur dann nicht zur ille-
galen Arbeitnehmeriiberlassung, wenn der Subunternehmer im Betrieb des Auftraggebers
einen eigenen Betrieb fir seine Leistung organisiert. Dazu muss er weder liber eigene Raume
noch lber eigene Betriebsmittel verfligen. Diese kann ihm der Werkbesteller Gberlassen. Er
muss aber die von ihm geschuldete Leistung mit seinem eigenen Personal so organisieren
und abwickeln, dass er die Verantwortung fir die geschuldete Leistung und fiir das Tun oder
Unterlassen dieses Personals gegeniiber dem Auftraggeber und dessen Leuten tatsachlich
Ubernehmen kann und auch Gbernimmt.

8 EUGH v. 10.2.2000 — C-202/97 Fitzwilliam.
* EuGh v. 26.1.2006 - C-2/05, Rn 32.
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Das ist auf Dauer nur moglich, wenn er fir seine Leistung ein eigenes Qualitditsmanagement
betreibt. Ein eigenes Qualitatsmanagement ist ein sicheres Indiz fiir die gelebte Verantwor-
tung fir die geschuldete Werkleistung.

Werden Schaden von den Mitarbeitern des Subunternehmers beim Auftraggeber verursacht,
dann trifft diesen die volle Haftung unter Anwendung der Beweislastregel des § 280 Abs. 1 S.
2 BGB. Werden dagegen Schaden von (iberlassenen Arbeitnehmern verursacht, dann trifft
den Verleiher regelmaRig keine Verantwortung und Haftung. Die Giberlassenen Arbeitneh-
mer haften selbst nur ganz eingeschrankt (Arbeitnehmerhaftung).

Nur wer steuert, haftet. Deshalb sind gelebte Gewahrleistung und die Haftung fiir Sach- und
Personenschaden des Auftraggebers und seiner Leute klare Indizien, die eine Arbeitnehmer-
Uberlassung absolut ausschlielRen. Bei der Arbeitnehmeriiberlassung haftet der Verleiher
nur, wenn ihn ein Auswahlverschulden trifft. Das ist selten.

Ebenso eindeutig wird ein Werkvertrag oder Dienstvertrag indiziert, wenn der Auftraggeber
als Werkbesteller fir seine Pflichtverletzungen gegeniiber dem Subunternehmer (Werkun-
ternehmer) vertragskonform haftet.

Diese Kriterien greifen mit geringen Abweichungen auch bei Solo-Selbstandigen.

In den Vorschligen zu § 1 Abs. 3 AUG und § 611 Abs. 3 BGB wird eine widerlegbare Vermu-
tung geregelt, wonach bei Tatigwerden in der Betriebsorganisation illegale Uberlassung oder
ein Arbeitsverhaltnis vermutet wird. Die Vermutung kann durch den Beweis eines freien
Werk- oder Dienstvertrags oder eines Vertrages mit einem Selbststandigen widerlegt wer-
den.

Der Vorschlag greift die Kritik®® an der aktuellen Rechtsprechung auf, wonach grundsatzlich
der Arbeitnehmer das Vorliegen eines Arbeitsvertrages oder die illegale Uberlassung darle-
gen und beweisen muss. Das ist in der Praxis schwierig, weil die Informationen, die tUber die
Zuordnung entscheiden regelmaRig fehlen. Gerade die Abwicklung von Haftungsfallen ist
dem einzelnen Fremdfirmenmitarbeiter regelmaRig nicht bekannt. Auch die Personal-
einsatzplanung seines Arbeitgebers wird er oft nicht umfassend kennen.

Nach unserem Regelungsvorschlag ist der echte Werk- oder Dienstvertrag oder der Vertrag
mit einem Selbststandigen von der Gegenpartei nach den von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Kriterien nachzuweisen.

Dabei kommt es z.B. auch darauf an, dass die versprochene Leistung tGiberhaupt werk- oder
dienstvertragsfahig ist, was bei einer standigen Anpassung der geschuldeten Leistung an den

*® Greiner, NZA 2013, 697.
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jeweiligen Bedarf zweifelhaft sein kann.** Ebenso muss der Subunternehmer Uberhaupt
werk- oder dienstvertragsfahig sein.*?

*' BAG 25.9.2013 - 10 AZR 282/12.

> BAG 9.11.1994 — 7 AZR 217/94:. , Bei Vorliegen solcher Anhaltspunkte ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts bei der Priifung, ob es sich um einen Dienst- oder Werkvertrag oder um Arbeitnehmeriiber-
lassung handelt, auch auf die Unternehmensstruktur des Dienstleistungserbringers bzw. Werkunternehmers
abzustellen. Dieser muf (iber die betrieblichen und organisatorischen Voraussetzungen verfiigen, eine vertrag-
lich vereinbarte Dienst- und Werkleistung zu erbringen und den hierfiir eingesetzten Erfiillungsgehilfen Weisun-
gen zu erteilen. Insgesamt muf das Unternehmen eine Struktur aufweisen, die ihm eine Tdtigkeit ermdglicht,
die tiber die blofe Zurverfiigungstellung von Arbeitnehmern hinausgeht und die ihn in die Lage versetzt, die fiir
ein Arbeitsverhdltnis typischen Entscheidungen zu treffen (BAG Beschliisse vom 5. Mai 1992 - 1 ABR 78/91 - AP
Nr. 97 zu § 99 BetrVVG 1972; 1. Dezember 1992 - 1 ABR 30/92 - EzA § 99 BetrVG Nr. 110, zu B Il 1 der Griinde,
m.w.N.; Dauner-Lieb, NZA 1992, 817, 819 f.). Fehlt es daran und ist zudem der vertraglich festgelegte Leistungs-
gegenstand derart unbestimmt, dafs er erst durch Weisungen des Auftraggebers konkretisiert wird, liegt Arbeit-
nehmeriiberlassung vor. Vorliegend hat der Kidger vorgetragen, bei der G GmbH in M handele es sich um eine
Briefkastenfirma. Dementsprechend sei sie nicht in der Lage gewesen, die zur Erreichung eines angeblich von ihr
mit der Beklagten vereinbarten Werkvertrages notwendigen Handlungen nach eigenen betrieblichen Vorausset-
zungen zu organisieren. Insbesondere fehlten ihr die erforderlichen personellen Voraussetzungen, um einem
Erfiillungsgehilfen irgendeine technische Hilfestellung zu geben und seinen Einsatz vor Ort zu organisieren. Tref-
fen diese Behauptungen des Kldgers zu, ist es ausgeschlossen, daf er als Erfiillungsgehilfe der G GmbH im Rah-
men eines Werk- bzw. Dienstvertrags bei der Beklagten tdtig gewesen ist.”
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Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Prof. Dr. Christiane Brors / Prof. Dr. Peter Schiiren

Erlduterung

Teil 4: Kommentierte Synopse unserer Vorschlige zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes, des
Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Betriebsverfassungsgesetzes (Anhang 1) Stand: 13.02.2014

AUG 2013

§ 1 Erlaubnispflicht

(1) Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entlei-
hern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Ar-
beitsleistung iberlassen wollen, bedirfen der
Erlaubnis. Die Uberlassung von Arbeitnehmern
an Entleiher erfolgt voriibergehend. Die Abord-
nung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstel-
lung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemein-
schaft ist keine Arbeitnehmeriberlassung, wenn
der Arbeitgeber Mitglied der Arbeitsgemein-
schaft ist, fur alle Mitglieder der Arbeitsgemein-
schaft Tarifvertrage desselben Wirtschaftszwei-
ges gelten und alle Mitglieder auf Grund des
Arbeitsgemeinschaftsvertrages zur selbstdndigen

Gesetzesentwurf AUG 2014

§ 1 Erlaubnispflicht

(1) Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entlei-
hern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Ar-
beitsleistung Gberlassen wollen, bediirfen der
Erlaubnis.

(2) Die dauerhafte Besetzung von Arbeitsplit-
zen mit Leiharbeitnehmern ist verboten. Die
Uberlassung darf nur auf Arbeitsplitze erfol-
gen, an denen ein voriibergehender Bedarf an
der Arbeitsleistung besteht.

(3) Setzt der Entleiher einen oder nacheinander
mehrere Leiharbeitnehmer auf einem Arbeits-

Erlduterungen zu den Reformvorschligen

S. 2 wird S. 1 des neuen Abs. 2. S. 3 wird Abs. 4.

Eindeutiges Verbot der nicht voriibergehenden
Uberlassung gerichtet sowohl an den Entleiher
als auch an den Verleiher - auch zur Klarstellung
flir das Mitbestimmungsverfahren nach § 99
BetrVG und zur Vorbereitung der Rechtsfolgen in
§§ 9, 10 und 16.

Der Vermutungstatbestand in Abs. 3 zwingt Ver-
leiher und Entleiher gegebenenfalls den nur vo-

Brors/Schiiren: Gutachten fiir das MAIS NRW (Anhang 1)
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Erlduterung

Erbringung von Vertragsleistungen verpflichtet
sind. Flr einen Arbeitgeber mit Geschéftssitz in
einem anderen Mitgliedstaat des Europadischen
Wirtschaftsraumes ist die Abordnung von Ar-
beitnehmern zu einer zur Herstellung eines
Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft auch
dann keine Arbeitnehmeriberlassung, wenn fur
ihn deutsche Tarifvertrage desselben Wirt-
schaftszweiges wie flr die anderen Mitglieder
der Arbeitsgemeinschaft nicht gelten, er aber die
Ubrigen Voraussetzungen des Satzes 2 erfillt.

platz Iéinger als sechs Monate ein, so wird ver-
mutet, dass die Uberlassung auf diesen Arbeits-
platz keinen voriibergehenden Bedarf deckt.
Die Vermutung kann durch den Nachweis wi-
derlegt werden, dass der betriebliche Bedarf an
der Arbeitsleistung auf diesem Arbeitsplatz
beim Entleiher nur voriibergehend besteht. Die
voriibergehende Besetzung des Arbeitsplatzes
mit einem oder nacheinander mehreren Leihar-
beitnehmern ist auf 18 Monate begrenzt. Eine
Iéingere Besetzung des Arbeitsplatzes mit einem
oder nacheinander mehreren Leiharbeitneh-
mern ist ausnahmsweise zuldissig, wenn der
Bedarf an der Arbeitsleistung nachweislich nur
voriibergehend besteht und am Arbeitsmarkt
keine geeigneten Arbeitnehmer fiir eine befris-
tete Einstellung beim Entleiher fiir diese Ar-
beitsaufgabe zur Verfiigung stehen.

riibergehenden Bedarf zu beweisen. Der vorii-
bergehende Bedarf kann darin bestehen, dass
die Arbeitsaufgabe an sich nur voriibergehend ist
(z.B. saisonale Bedarfsspitze) oder dass ein Dau-
erarbeitsplatz voriibergehend vertreten werden
muss (z.B. Krankheitsvertretung). Durch den
Vermutungstatbestand wird das , Einklagen”
eines dauerhaft liberlassenen Arbeitnehmers
sehr viel leichter. Das fiihrt im Zusammenwirken
mit §§ 9, 10 AUG zu einem héheren Druck, sich
gesetzeskonform zu verhalten.

Ohne den Vermutungstatbestand ist die Rege-
lung nicht europarechtskonform, da nach der
Richtlinie 2008/104/EG ein berechtigtes Flexibili-
sierungsinteresse vorausgesetzt wird und reine
Kostensenkungsstrategien nicht ausreichen. Die
Ausnahmeregelung fiir eine voriibergehende
Uberlassung tiber 18 Monate hinaus soll den
Einsatz qualifizierter Leiharbeitnehmer bei ldnger
dauernden Projekten erleichtern. Am Arbeits-
markt stehen hierfiir kaum Bewerber zur Verfii-
gung, die der Entleiher befristet zu seinen Ar-
beitsbedingungen einstellen kénnte. Es gibt Ver-
leiher, die diesen Markt z.B. fiir Ingenieure und
EDV-Spezialisten bedienen und ihren Mitarbei-
tern gut bezahlte, sozial abgesicherte Dauerstel-
len bieten. Ein Verbot der Leiharbeit in diesen
Bereichen ldsst sich nach Art. 4 Abs. 1 der Richt-
linie 2008/104/EG nicht rechtfertigen, da diese
Leiharbeitnehmer abgesichert sind.
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(2) Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeits-
leistung tiberlassen und ibernimmt der Uberlas-
sende nicht die lblichen Arbeitgeberpflichten
oder das Arbeitgeberrisiko (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis
3), so wird vermutet, daR der Uberlassende Ar-
beitsvermittlung betreibt.

(4) Werden Arbeitnehmer in der Betriebsorga-
nisation eines Dritten tditig, so wird vermutet,
dass sie an den Dritten iiberlassen werden. Die
Vermutung kann durch den Nachweis wieder-
legt werden, dass die Arbeitnehmer von ihrem
Arbeitgeber im Rahmen eines Werk- oder
Dienstvertrags mit dem Dritten eingesetzt wer-
den.

(5) Die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer
zur Herstellung eines Werkes gebildeten Ar-
beitsgemeinschaft ist keine Arbeitnehmeriber-
lassung, wenn der Arbeitgeber Mitglied der Ar-
beitsgemeinschaft ist, fur alle Mitglieder der
Arbeitsgemeinschaft Tarifvertrdge desselben
Wirtschaftszweiges gelten und alle Mitglieder
auf Grund des Arbeitsgemeinschaftsvertrages
zur selbstandigen Erbringung von Vertragsleis-
tungen verpflichtet sind. Fir einen Arbeitgeber
mit Geschaftssitz in einem anderen Mitgliedstaat
des Europaischen Wirtschaftsraumes ist die Ab-

Die praktisch funktionslose Vermittlungsvermu-
tung des alten Abs. 2 entfillt. Stattdessen gibt es
in Abs. 3 und in § 12 Abs. 2 eine Vermutung der
nicht voriibergehenden Uberlassung und im neu-
en Abs. 4 eine Vermutungsregel zur Identifikati-
on der illegalen Uberlassung (z.B. Scheinwerk-
vertrag), die widerlegt werden kénnen. Werden
sie nicht widerlegt, dann greifen §§ 9 Nr. 1 u. 10
Abs. 1 und der iberlassene Arbeitnehmer wird
Arbeitnehmer des Entleihers.

Der im Scheinwerk- oder Scheindienstvertrag
illegal (iberlassene Arbeitnehmer muss nun nur
noch darlegen, dass er im fremden Betrieb tditig
ist, wenn er sich beim illegalen Entleiher einkla-
gen will. Das schafft eine in der Praxis stark er-
héhte Kontrolldichte, weil der Entleiher jederzeit
mit solchen Verfahren rechnen muss, wenn er
illegal ausleiht. Nur nachweisbar rechtstreues
Verhalten schiitzt ihn vor den Haftungsrisiken
der illegalen Uberlassung.

Bisher Teil von Abs. 1 wird Abs. 5

Brors/Schiiren: Gutachten fiir das MAIS NRW (Anhang 1)

Seite 3



Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

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

1.

zwischen Arbeitgebern desselben Wirtschafts-
zweiges zur Vermeidung von Kurzarbeit oder
Entlassungen, wenn ein flr den Entleiher und
Verleiher geltender Tarifvertrag dies vorsieht,

2.

zwischen Konzernunternehmen im Sinne des §
18 des Aktiengesetzes, wenn der Arbeitnehmer
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt wird,

2a.

zwischen Arbeitgebern, wenn die Uberlassung
nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und

ordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Her-
stellung eines Werkes gebildeten Arbeitsge-
meinschaft auch dann keine Arbeitnehmeriber-
lassung, wenn fur ihn deutsche Tarifvertrage
desselben Wirtschaftszweiges wie fir die ande-
ren Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft nicht
gelten, er aber die (ibrigen Voraussetzungen des
Satzes 2 erfiillt.

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

1.

zwischen Arbeitgebern desselben Wirtschafts-
zweiges zur Vermeidung von Kurzarbeit oder
Entlassungen, wenn ein flir den Entleiher und
Verleiher geltender Tarifvertrag, die Vorausset-
zungen und zeitlichen Grenzen einer solchen
Uberlassung festlegt,

2.

zwischen Konzernunternehmen im Sinne des §
18 des Aktiengesetzes, wenn der Arbeitnehmer
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschéftigt wird und die Uberlassung nur vorii-
bergehend gem. Abs. 2 und 3 erfolgt,

2a.

zwischen Arbeitgebern, wenn die Uberlassung
nur gelegentlich und voriibergehend gem. Abs.
2 und 3 erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum

Die Regelung wird richtlinienkonform angepasst.

In den Fdillen der der Nr. 1 bis 3 verhindert die
Einbeziehung von § 3 a Abs. 2 die Nutzung der
Ausnahmeregelungen zur langfristigen Lohnsen-
kung.

In diesem Fall kann die Uberlassung auch auf
einen Dauerarbeitsplatz erfolgen, weil das einzi-
ge Ziel die Sicherung des Arbeitsplatzes beim
Arbeitgeber ist. Zum Schutz vor Missbrauch ge-
nlgt die Beschrankung auf tariflich geregelte
Falle.

Definition und Beweislastregel zur voriiberge-
henden Uberlassung greifen auch bei der kon-
zerninternen Uberlassung und bei der Kollegen-

hilfe. Das soll mégliche Missbrduche erschweren.
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Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

beschéftigt wird, oder

3.

in das Ausland, wenn der Leiharbeitnehmer in
ein auf der Grundlage zwischenstaatlicher Ver-
einbarungen begriindetes deutsch-auslandisches
Gemeinschaftsunternehmen verliehen wird, an
dem der Verleiher beteiligt ist.

§ 3 Versagung

(1) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist zu
versagen, wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dal} der Antragsteller

1.

die fur die Auslibung der Tatigkeit nach § 1
erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, insbe-
sondere weil er die Vorschriften des Sozialversi-
cherungsrechts, Gber die Einbehaltung und Ab-
fihrung der Lohnsteuer, Uber die Arbeitsvermitt-
lung, Giber die Anwerbung im Ausland oder Uber
die Ausléanderbeschaftigung, die Vorschriften des
Arbeitsschutzrechts oder die arbeitsrechtlichen
Pflichten nicht einhalt;

2.
nach der Gestaltung seiner Betriebsorganisati-
on nicht in der Lage ist, die lblichen Arbeitge-

Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaf-
tigt wird, oder

3.

in das Ausland, wenn der Leiharbeitnehmer in
ein auf der Grundlage zwischenstaatlicher Ver-
einbarungen begriindetes deutsch-auslandisches
Gemeinschaftsunternehmen voriibergehend
gem. Abs. 2 und 3 verliehen wird, an dem der
Verleiher beteiligt ist.

§ 3 Versagung

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

1.

die fir die Auslibung der Tatigkeit nach § 1
erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt, insbe-
sondere weil er die Vorschriften des Sozialversi-
cherungsrechts, Gber die Einbehaltung und Ab-
fihrung der Lohnsteuer, Gber die Arbeitsvermitt-
lung, Gber die Anwerbung im Ausland oder Uber
die Auslanderbeschaftigung, die Vorschriften des
Arbeitsschutzrechts oder die arbeitsrechtlichen
Pflichten nicht einhalt;

2.
nach der Gestaltung seiner Betriebsorganisati-
on nicht in der Lage ist, die Ublichen Arbeitge-
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Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

berpflichten ordnungsgemal zu erfiillen;

3.

dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uber-
lassung an einen Entleiher die im Betrieb dieses
Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsent-
gelts nicht gewahrt. Ein Tarifvertrag kann abwei-
chende Regelungen zulassen, soweit er nicht die
in einer Rechtsverordnung nach § 3a Absatz 2
festgesetzten Mindeststundenentgelte unter-
schreitet. Im Geltungsbereich eines solchen Ta-
rifvertrages kdnnen nicht tarifgebundene Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer die Anwendung der
tariflichen Regelungen vereinbaren. Eine abwei-
chende tarifliche Regelung gilt nicht fiir Leihar-
beitnehmer, die in den letzten sechs Monaten
vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem
Arbeitsverhaltnis bei diesem oder einem Arbeit-
geber, der mit dem Entleiher einen Konzern im
Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildet, ausge-
schieden sind.

berpflichten ordnungsgemal zu erfillen;

3.

dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uber-
lassung an einen Entleiher die im Betrieb dieses
Entleihers fir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers geltenden wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsent-
gelts nicht gewahrt. Mafstab sind die Arbeits-
bedingungen, die der Leiharbeitnehmer erhal-
ten hditte, wenn er fiir die gleiche Tdtigkeit
beim Entleiher eingestellt worden wdre. Ein
Tarifvertrag kann fiir unbefristet beschdiftigte
Leiharbeitnehmer abweichende Regelungen
zulassen, soweit bei seiner Anwendung nicht
die gem. § 3a bestimmten Mindeststundenent-
gelte unterschritten werden. Im Geltungsbe-
reich eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und unbefristet
beschdiftigte Arbeitnehmer die Anwendung der
tariflichen Regelungen vereinbaren. Eine abwei-
chende tarifliche Regelung gilt nicht fiir Leihar-
beitnehmer, die in den letzten sechs Monaten
vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem
Arbeitsverhaltnis bei diesem oder einem Arbeit-
geber, der mit dem Entleiher einen Konzern im
Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildet, ausge-
schieden sind. Eine abweichende tarifliche Re-
gelung gilt ebenfalls nicht fiir Arbeitnehmer,
deren unbefristet abgeschlossenes Leiharbeits-
verhdltnis im unmittelbaren Anschluss an ihre
erste Uberlassung durch Kiindigung oder Auf-
hebungsvertrag beendet wurde, ohne dass da-

Es kommt nach der Rechtsprechung des BAG
(13.3.2013 — 5 AZR 294/12) nicht darauf an, ob
tatsdchlich vergleichbare Arbeitnehmer beim
Entleiher beschdiftigt sind. S. 2 greift dies auf.

Die Méglichkeit statt Gleichbehandlung nach
Tarif zu bezahlen steht auch ausldndischen Ver-
leihern offen. Diese kénnen nach den Regelungen
des IPR heimische Tarifvertrédge nutzen, wenn
das Entgelt wdhrend des Einsatzes mindestens
die in § 3a vorgegebene Héhe — Mindestlohn
gem. Rechtsverordnung und gleicher Lohn nach 9
Monaten Einsatzzeit - erreicht oder fiir den Ein-
satz entsprechend angehoben wird. Die in § 3a
geregelten Lohnuntergrenzen gelten auch fiir
den grenziiberschreitenden Personaleinsatz als
Eingriffsnormen (Art. 9 Rom | VO).

Nach S. 3 gilt die Ausnahme von der Gleichbe-
handlung nur fiir unbefristete Leiharbeitsvertrd-
ge. Die Bezahlung nach einem Leiharbeitstarif ist
dann gerechtfertigt, wenn der Verleiher auch das
Risiko von Nichteinsatzzeiten trédgt und durch
den Tarif eine Kontinuitdt der Arbeitsbedingun-
gen liber mehrere Fremdfirmeneinscétze hinweg
erreicht werden soll. Die neue Bestimmung soll
verhindern, dass die Leiharbeitstarife zur blofsen
Lohnsenkung (,einstellen-iiberlassen-entlassen”)
missbraucht werden. Bei Leiharbeitsverhdltnis-
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Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

(2) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist fer-
ner zu versagen, wenn flr die Austibung der
Tatigkeit nach § 1 Betriebe, Betriebsteile oder
Nebenbetriebe vorgesehen sind, die nicht in
einem Mitgliedstaat der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft oder einem anderen Ver-
tragsstaat des Abkommens (iber den Europai-
schen Wirtschaftsraum liegen.

(3) Die Erlaubnis kann versagt werden, wenn der
Antragsteller nicht Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 des Grundgesetzes ist oder wenn eine
Gesellschaft oder juristische Person den Antrag
stellt, die entweder nicht nach deutschem Recht
gegriindet ist oder die weder ihren satzungsma-
Rigen Sitz noch ihre Hauptverwaltung noch ihre
Hauptniederlassung im Geltungsbereich dieses
Gesetzes hat.

fiir in der Person oder im Verhalten des Leihar-
beitnehmers ein sachlicher Grund bestand. Eine
solche Beendigung im unmittelbaren Anschluss
liegt auch vor, wenn die Zeit zwischen dem En-
de der ersten Uberlassung und dem Ausschei-
den kiirzer ist als ein Viertel der gesamten Dau-
er der Erstiiberlassung.

(2) Die Erlaubnis oder ihre Verlangerung ist fer-
ner zu versagen, wenn flr die Austibung der
Tatigkeit nach § 1 Betriebe, Betriebsteile oder
Nebenbetriebe vorgesehen sind, die nicht in
einem Mitgliedstaat der Europaischen Wirt-
schaftsgemeinschaft oder einem anderen Ver-
tragsstaat des Abkommens liber den Europai-
schen Wirtschaftsraum liegen.

(3) Die Erlaubnis kann versagt werden, wenn der
Antragsteller nicht Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 des Grundgesetzes ist oder wenn eine
Gesellschaft oder juristische Person den Antrag
stellt, die entweder nicht nach deutschem Recht
gegriindet ist oder die weder ihren satzungsma-
Rigen Sitz noch ihre Hauptverwaltung noch ihre
Hauptniederlassung im Geltungsbereich dieses
Gesetzes hat.

sen, die nur einen Einsatz (iberdauern, gibt es
keine unproduktiven Zwischenzeiten, die eine
reduzierte Vergiitung rechtfertigen. Hier ist nur
,Equal Pay/Equal Treatment” angemessen.

Die riickwirkende Unwirksamkeit einer verein-
barten tariflichen Regelung des Leiharbeitsver-
hdltnisses soll erreichen, dass Uberlassung und
Leiharbeitsverhdltnis nicht nachtréglich zur Kos-
tensenkung durch betriebsbedingte oder unbe-
griindete Kiindigung in den ersten 6 Monaten
synchronisiert werden. Die 25%-Regel stellt si-
cher, dass die Regelung nicht mit kurzen einsatz-
freien Zeiten oder ,, Zweitiiberlassungen” umgan-
gen werden kann.
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Regelungsvorschlag
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(4) Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft oder
eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
Uber den Europaischen Wirtschaftsraum erhal-
ten die Erlaubnis unter den gleichen Vorausset-
zungen wie deutsche Staatsangehorige. Den
Staatsangehdrigen dieser Staaten stehen gleich
Gesellschaften und juristische Personen, die
nach den Rechtsvorschriften dieser Staaten ge-
grindet sind und ihren satzungsgemaRen Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb dieser Staaten haben. Soweit
diese Gesellschaften oder juristische Personen
zwar ihren satzungsmaRigen Sitz, jedoch weder
ihre Hauptverwaltung noch ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb dieser Staaten haben, gilt Satz 2
nur, wenn ihre Tatigkeit in tatsachlicher und
dauerhafter Verbindung mit der Wirtschaft eines
Mitgliedstaates oder eines Vertragsstaates des
Abkommens Uber den Europaischen Wirtschafts-
raum steht.

(5) Staatsangehorige anderer als der in Absatz 4
genannten Staaten, die sich aufgrund eines in-
ternationalen Abkommens im Geltungsbereich
dieses Gesetzes niederlassen und hierbei sowie
bei ihrer Geschaftstatigkeit nicht weniger glinstig
behandelt werden diirfen als deutsche Staatsan-
gehorige, erhalten die Erlaubnis unter den glei-
chen Voraussetzungen wie deutsche Staatsan-
gehorige. Den Staatsangehorigen nach Satz 1

(4) Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft oder
eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
Uber den Europaischen Wirtschaftsraum erhal-
ten die Erlaubnis unter den gleichen Vorausset-
zungen wie deutsche Staatsangehorige. Den
Staatsangehorigen dieser Staaten stehen gleich
Gesellschaften und juristische Personen, die
nach den Rechtsvorschriften dieser Staaten ge-
grindet sind und ihren satzungsgemafen Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb dieser Staaten haben. Soweit
diese Gesellschaften oder juristische Personen
zwar ihren satzungsmalRigen Sitz, jedoch weder
ihre Hauptverwaltung noch ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb dieser Staaten haben, gilt Satz 2
nur, wenn ihre Tatigkeit in tatsachlicher und
dauerhafter Verbindung mit der Wirtschaft eines
Mitgliedstaates oder eines Vertragsstaates des
Abkommens lber den Europaischen Wirtschafts-
raum steht.

(5) Staatsangehorige anderer als der in Absatz 4
genannten Staaten, die sich aufgrund eines in-
ternationalen Abkommens im Geltungsbereich
dieses Gesetzes niederlassen und hierbei sowie
bei ihrer Geschéftstatigkeit nicht weniger glinstig
behandelt werden diirfen als deutsche Staatsan-
gehorige, erhalten die Erlaubnis unter den glei-
chen Voraussetzungen wie deutsche Staatsan-
gehorige. Den Staatsangehorigen nach Satz 1
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stehen gleich Gesellschaften, die nach den
Rechtsvorschriften des anderen Staates gegrin-
det sind.

§ 3a Lohnuntergrenze

(1) Gewerkschaften und Vereinigungen von Ar-
beitgebern, die zumindest auch fir ihre jeweili-
gen in der Arbeitnehmeriberlassung tatigen
Mitglieder zustandig sind (vorschlagsberechtigte
Tarifvertragsparteien) und bundesweit tarifliche
Mindeststundenentgelte im Bereich der Arbeit-
nehmeriberlassung miteinander vereinbart ha-
ben, kdnnen dem Bundesministerium fir Arbeit
und Soziales gemeinsam vorschlagen, diese als
Lohnuntergrenze in einer Rechtsverordnung
verbindlich festzusetzen; die Mindeststunden-
entgelte kdnnen nach dem jeweiligen Beschafti-
gungsort differenzieren. Der Vorschlag muss flr
Verleihzeiten und verleihfreie Zeiten einheitliche
Mindeststundenentgelte sowie eine Laufzeit
enthalten. Der Vorschlag ist schriftlich zu be-
griinden.

stehen gleich Gesellschaften, die nach den
Rechtsvorschriften des anderen Staates gegriin-
det sind.

§ 3a Lohnuntergrenze

(1) Gewerkschaften und Vereinigungen von Ar-
beitgebern, die zumindest auch fir ihre jeweili-
gen in der Arbeitnehmeriberlassung tatigen
Mitglieder zustandig sind (vorschlagsberechtigte
Tarifvertragsparteien) und bundesweit tarifliche
Mindeststundenentgelte im Bereich der Arbeit-
nehmeriberlassung miteinander vereinbart ha-
ben, kdnnen dem Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales gemeinsam vorschlagen, diese als
Lohnuntergrenze in einer Rechtsverordnung
verbindlich festzusetzen; die Mindeststunden-
entgelte konnen nach dem jeweiligen Beschafti-
gungsort differenzieren. Der Vorschlag muss flr
Verleihzeiten und verleihfreie Zeiten einheitliche
Mindeststundenentgelte sowie eine Laufzeit
enthalten. Der Vorschlag ist schriftlich zu be-
griinden.

(2) Nach einer Uberlassungszeit von 9 Monaten
hat ein Leiharbeitnehmer fiir die weitere Uber-
lassungszeit an diesen Entleiher mindestens
Anspruch auf ein Stundenentgelt, das dem eines
vergleichbaren Arbeitnehmers des Entleihers
entspricht. Mafistab ist das Stundenentgelt, das
der Leiharbeitnehmer erhalten héitte, wenn er
fiir die gleiche Tditigkeit beim Entleiher einge-
stellt worden wiire.

Einfiigen des neuen Abs. 2 gemdfs der Vereinba-
rung im Koalitionsvertrag. Damit die Regelung
auch bei grenziiberschreitendem Personaleinsatz
greift, muss sie als absolute Lohnuntergrenze
geregelt werden. Eventuell ist eine Ubergangsre-
gelung in § 19 sinnvoll, damit die Tarifvertrége
angepasst werden kénnen.
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(2) Das Bundesministerium fir Arbeit und Sozia-
les kann in einer Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates bestimmen, dass die
vorgeschlagenen tariflichen Mindeststundenent-
gelte nach Absatz 1 als verbindliche Lohnunter-
grenze auf alle in den Geltungsbereich der Ver-
ordnung fallenden Arbeitgeber sowie Leihar-
beitnehmer Anwendung findet. Der Verord-
nungsgeber kann den Vorschlag nur inhaltlich
unverandert in die Rechtsverordnung tGberneh-
men.

(3) Bei der Entscheidung nach Absatz 2 findet § 5
Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Tarifvertragsge-
setzes entsprechend Anwendung. Der Verord-
nungsgeber hat bei seiner Entscheidung nach
Absatz 2 im Rahmen einer Gesamtabwagung
neben den Zielen dieses Gesetzes zu priifen, ob
eine Rechtsverordnung nach Absatz 2 insbeson-
dere geeignet ist, die finanzielle Stabilitat der
sozialen Sicherungssysteme zu gewahrleisten.
Der Verordnungsgeber hat zu bericksichtigen

1.

die bestehenden bundesweiten Tarifvertrage
in der Arbeitnehmeriiberlassung und
2.

die Reprasentativitdt der vorschlagenden Ta-
rifvertragsparteien.

(4) Liegen mehrere Vorschlage nach Absatz 1

(3) Das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozia-
les kann in einer Rechtsverordnung ohne Zu-
stimmung des Bundesrates bestimmen, dass die
vorgeschlagenen tariflichen Mindeststundenent-
gelte nach Absatz 1 als verbindliche Lohnunter-
grenze auf alle in den Geltungsbereich der Ver-
ordnung fallenden Arbeitgeber sowie Leihar-
beitnehmer Anwendung findet. Der Verord-
nungsgeber kann den Vorschlag nur inhaltlich
unverandert in die Rechtsverordnung tiberneh-
men.

(4) Bei der Entscheidung nach Absatz 3 findet § 5
Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Tarifvertragsge-
setzes entsprechend Anwendung. Der Verord-
nungsgeber hat bei seiner Entscheidung nach
Absatz 3 im Rahmen einer Gesamtabwagung
neben den Zielen dieses Gesetzes zu priifen, ob
eine Rechtsverordnung nach Absatz 3 insbeson-
dere geeignet ist, die finanzielle Stabilitat der
sozialen Sicherungssysteme zu gewahrleisten.
Der Verordnungsgeber hat zu bericksichtigen

1.

die bestehenden bundesweiten Tarifvertrage
in der Arbeitnehmertberlassung und
2.

die Reprasentativitat der vorschlagenden Ta-
rifvertragsparteien.

(5) Liegen mehrere Vorschlage nach Absatz 1

Bisherige Absditze sind in der Nummerierung
anzupassen.
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vor, hat der Verordnungsgeber bei seiner Ent-
scheidung nach Absatz 2 im Rahmen der nach
Absatz 3 erforderlichen Gesamtabwagung die
Reprasentativitat der vorschlagenden Tarifver-
tragsparteien besonders zu bericksichtigen. Bei
der Feststellung der Reprasentativitat ist vorran-
gig abzustellen auf

1.

die Zahl der jeweils in den Geltungsbereich
einer Rechtsverordnung nach Absatz 2 fallenden
Arbeitnehmer, die bei Mitgliedern der vorschla-
genden Arbeitgebervereinigung beschaftigt sind;
2.

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

(5) Vor Erlass ist ein Entwurf der Rechtsverord-
nung im Bundesanzeiger bekannt zu machen.
Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
gibt Verleihern und Leiharbeithnehmern sowie
den Gewerkschaften und Vereinigungen von
Arbeitgebern, die im Geltungsbereich der
Rechtsverordnung zumindest teilweise tarifzu-
standig sind, Gelegenheit zur schriftlichen Stel-
lungnahme innerhalb von drei Wochen ab dem
Tag der Bekanntmachung des Entwurfs der
Rechtsverordnung im Bundesanzeiger. Nach
Ablauf der Stellungnahmefrist wird derin § 5
Absatz 1 Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes ge-
nannte Ausschuss mit dem Vorschlag befasst.
(6) Nach Absatz 1 vorschlagsberechtigte Tarifver-

vor, hat der Verordnungsgeber bei seiner Ent-
scheidung nach Absatz 3 im Rahmen der nach
Absatz 4 erforderlichen Gesamtabwagung die
Repréasentativitat der vorschlagenden Tarifver-
tragsparteien besonders zu beriicksichtigen. Bei
der Feststellung der Reprasentativitat ist vorran-
gig abzustellen auf

1.

die Zahl der jeweils in den Geltungsbereich
einer Rechtsverordnung nach Absatz 3 fallenden
Arbeitnehmer, die bei Mitgliedern der vorschla-
genden Arbeitgebervereinigung beschaftigt sind;
2.

die Zahl der jeweils in den Geltungsbereich
einer Rechtsverordnung nach Absatz 3 fallenden
Mitglieder der vorschlagenden Gewerkschaften.

(6) Vor Erlass ist ein Entwurf der Rechtsverord-
nung im Bundesanzeiger bekannt zu machen.
Das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
gibt Verleihern und Leiharbeitnehmern sowie
den Gewerkschaften und Vereinigungen von
Arbeitgebern, die im Geltungsbereich der
Rechtsverordnung zumindest teilweise tarifzu-
standig sind, Gelegenheit zur schriftlichen Stel-
lungnahme innerhalb von drei Wochen ab dem
Tag der Bekanntmachung des Entwurfs der
Rechtsverordnung im Bundesanzeiger. Nach
Ablauf der Stellungnahmefrist wird derin § 5
Absatz 1 Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes ge-
nannte Ausschuss mit dem Vorschlag befasst.
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tragsparteien kdnnen gemeinsam die Anderung
einer nach Absatz 2 erlassenen Rechtsverord-
nung vorschlagen. Die Absatze 1 bis 5 finden
entsprechend Anwendung.

§ 9 Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

1.

Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern
sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitneh-
mern, wenn der Verleiher nicht die nach § 1
erforderliche Erlaubnis hat,

2.

Vereinbarungen, die fir den Leiharbeitnehmer

fir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher

schlechtere als die im Betrieb des Entleihers fur
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-

(7) Nach Absatz 1 vorschlagsberechtigte Tarifver-
tragsparteien kdnnen gemeinsam die Anderung
einer nach Absatz 3 erlassenen Rechtsverord-
nung vorschlagen. Die Absatze 1 bis 6 finden
entsprechend Anwendung.

§ 9 Unwirksamkeit
Unwirksam sind:

1.

Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern
sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitneh-
mern, wenn der Verleiher nicht die nach § 1
erforderliche Erlaubnis hat, die Uberlassung
nicht voriibergehend im Sinne von § 1 Abs. 2
erfolgt oder die Uberlassung nicht im Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag als voriibergehen-
de Arbeitnehmeriiberlassung nach diesem Ge-
setz kenntlich gemacht wurde,

2.

Vereinbarungen, die fir den Leiharbeitnehmer

fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher

schlechtere als die im Betrieb des Entleihers fir
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-

Die Bestimmung bereitet das fingierte Arbeits-
verhdiltnis fiir alle Formen von Scheinwerk- und
Scheindienstvertréigen und fiir die dauerhafte
Ersetzung von Stammpersonal durch Leihar-
beitnehmer vor. Die Uberlassungserlaubnis
deckt nur noch die offen betriebene legale Uber-
lassung, die durch einen (voriibergehenden) Fle-
xibilisierungsbedarf beim Entleiher gerechtfertigt
ist.

Nicht erfasst von der Unwirksamkeitsfolge wer-
den aus rechtlichen Griinden die illegale Uberlas-
sung ausldndischer Arbeitnehmer mit Entsende-
bescheinigung — hier greift der neue § 10 Abs. 7.
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hers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen einschlieRlich des Arbeitsentgelts vorsehen;
ein Tarifvertrag kann abweichende Regelungen
zulassen, soweit er nicht die in einer Rechtsver-
ordnung nach § 3a Absatz 2 festgesetzten Min-
deststundenentgelte unterschreitet; im Gel-
tungsbereich eines solchen Tarifvertrages kon-
nen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer die Anwendung der tariflichen Rege-
lungen vereinbaren; eine abweichende tarifliche
Regelung gilt nicht fiir Leiharbeitnehmer, die in
den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung
an den Entleiher aus einem Arbeitsverhaltnis bei
diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem
Entleiher einen Konzern im Sinne des § 18 des
Aktiengesetzes bildet, ausgeschieden sind,

hers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen einschlieBlich des Arbeitsentgelts vorsehen;
Mapfstab sind die Arbeitsbedingungen, die der
Leiharbeitnehmer erhalten hétte, wenn er fiir
die gleiche Tiitigkeit beim Entleiher eingestellt
worden widire. Ein Tarifvertrag kann fiir unbefris-
tet beschdftigte Leiharbeitnehmer abweichende
Regelungen zulassen, soweit bei seiner Anwen-
dung nicht die gem. § 3a bestimmten Mindest-
stundenentgelte unterschritten werden; im
Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages
kdénnen nicht tarifgebundene Arbeitgeber und
unbefristet beschaftigte Arbeitnehmer die An-
wendung der tariflichen Regelungen vereinba-
ren; eine abweichende tarifliche Regelung gilt
nicht fur Leiharbeitnehmer, die in den letzten
sechs Monaten vor der Uberlassung an den Ent-
leiher aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem
oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher
einen Konzern im Sinne des § 18 des Aktienge-
setzes bildet, ausgeschieden sind; eine abwei-
chende tarifliche Regelung gilt ebenfalls nicht
fiir Arbeitnehmer, deren unbefristet abge-
schlossenes Leiharbeitsverhdltnis im unmittel-
baren Anschluss an ihre erste Uberlassung
durch Kiindigung oder Aufhebungsvertrag be-
endet wurde, ohne dass ddfiir in der Person
oder im Verhalten des Leiharbeitnehmers ein
sachlicher Grund bestand; eine solche Beendi-
gung im unmittelbaren Anschluss liegt auch
vor, wenn die Zeit zwischen dem Ende der ers-
ten Uberlassung und dem Ausscheiden kiirzer
ist als ein Viertel der gesamten Dauer der Erst-

Vgl. Erlduterung zu § 3
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2a.

Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeit-
nehmers zu den Gemeinschaftseinrichtungen
oder -diensten im Unternehmen des Entleihers
entgegen § 13b beschranken,

3.

Vereinbarungen, die dem Entleiher untersagen,
den Leiharbeitnehmer zu einem Zeitpunkt einzu-
stellen, in dem dessen Arbeitsverhaltnis zum
Verleiher nicht mehr besteht; dies schlie8t die
Vereinbarung einer angemessenen Vergltung
zwischen Verleiher und Entleiher fiir die nach
vorangegangenem Verleih oder mittels vorange-
gangenem Verleih erfolgte Vermittlung nicht
aus,

4,

Vereinbarungen, die dem Leiharbeitnehmer
untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeit-
punkt, in dem das Arbeitsverhaltnis zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr be-
steht, ein Arbeitsverhaltnis einzugehen,

5.

Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeit-
nehmer eine Vermittlungsverglitung an den
Verleiher zu zahlen hat.

iiberlassung,

2a.

Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeit-
nehmers zu den Gemeinschaftseinrichtungen
oder -diensten im Unternehmen des Entleihers
entgegen § 13b beschranken,

3.

Vereinbarungen, die dem Entleiher untersagen,
den Leiharbeithnehmer zu einem Zeitpunkt einzu-
stellen, in dem dessen Arbeitsverhaltnis zum
Verleiher nicht mehr besteht; dies schlieRt die
Vereinbarung einer angemessenen Verglitung
zwischen Verleiher und Entleiher fiir die nach
vorangegangenem Verleih oder mittels vorange-
gangenem Verleih erfolgte Vermittlung nicht
aus,

4,

Vereinbarungen, die dem Leiharbeitnehmer
untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeit-
punkt, in dem das Arbeitsverhaltnis zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr be-
steht, ein Arbeitsverhaltnis einzugehen,

5.

Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeit-
nehmer eine Vermittlungsverglitung an den
Verleiher zu zahlen hat.
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§ 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten
des Arbeitgebers zur Gewahrung von Arbeits-
bedingungen

(1) Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und
einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirk-
sam, so gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Ent-
leiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen
dem Entleiher und dem Verleiher fir den Beginn
der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustan-
de gekommen; tritt die Unwirksamkeit erst nach
Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher ein, so
gilt das Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer mit dem Eintritt der Unwirk-
samkeit als zustande gekommen. Das Arbeits-
verhaltnis nach Satz 1 gilt als befristet, wenn die
Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entlei-
her nur befristet vorgesehen war und ein die
Befristung des Arbeitsverhaltnisses sachlich
rechtfertigender Grund vorliegt. Fir das Arbeits-
verhaltnis nach Satz 1 gilt die zwischen dem Ver-
leiher und dem Entleiher vorgesehene Arbeits-
zeit als vereinbart. Im Ubrigen bestimmen sich
Inhalt und Dauer dieses Arbeitsverhaltnisses
nach den fir den Betrieb des Entleihers gelten-
den Vorschriften und sonstigen Regelungen; sind
solche nicht vorhanden, gelten diejenigen ver-
gleichbarer Betriebe. Der Leiharbeitnehmer hat
gegen den Entleiher mindestens Anspruch auf
das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsent-
gelt.

§ 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten
des Arbeitgebers zur Gewahrung von Arbeits-
bedingungen

(1) Ist der Vertrag zwischen einem Verleiher und
einem Leiharbeitnehmer nach § 9 Nr. 1 unwirk-
sam, so gilt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Ent-
leiher und Leiharbeitnehmer zu dem zwischen
dem Entleiher und dem Verleiher fiir den Beginn
der Tatigkeit vorgesehenen Zeitpunkt als zustan-
de gekommen; tritt die Unwirksamkeit wegen
Wegfall der Uberlassungserlaubnis erst nach
Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher ein, so
gilt das Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer mit dem Eintritt der Unwirk-
samkeit als zustande gekommen. Das Arbeits-
verhaltnis nach Satz 1 gilt als befristet, wenn die
Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem Entlei-
her nur befristet vorgesehen war und ein die
Befristung des Arbeitsverhéltnisses sachlich
rechtfertigender Grund vorliegt. Fiir das Arbeits-
verhaltnis nach Satz 1 gilt die zwischen dem Ver-
leiher und dem Entleiher vorgesehene Arbeits-
zeit als vereinbart. Im Ubrigen bestimmen sich
Inhalt und Dauer dieses Arbeitsverhaltnisses
nach den fiir den Betrieb des Entleihers gelten-
den Vorschriften und sonstigen Regelungen mit
Ausnahme der Regelungen iiber Ausschluss-
und Verfallfristen; Mafistab sind die Arbeitsbe-
dingungen, die der Leiharbeitnehmer erhalten
hdtte, wenn er fiir die gleiche Téitigkeit beim

Sanktion fiir die Uberlassung ohne Erlaubnis und
flir Scheinwerk- und Scheindienstvertrdge ist ein
Arbeitsverhdltnis zum Entleiher. Damit werden
Arbeitsplatz und Arbeitsverhdiltnis wieder zu-
sammengefiihrt und der mit solchen Gestaltun-
gen regelmdflig verbundene Missbrauch riick-
wirkend beseitigt. Nur fiir den ganz seltenen
Entzug der Uberlassungserlaubnis und den Ab-
lauf der Nachwirkungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4
greift bei Riicknahme und Widerruf, §§ 4 Abs. 1
Satz 2 und 5 Abs. 2 Satz 2) bleibt es bei der Fikti-
on ab dem Ende der Nachwirkungsfrist.

Diese Sanktion sollte bei verdeckter illegaler
Uberlassung wirksamer als bisher werden, wenn
sie mit den verénderten Beweislastregeln ver-
bunden wird. Fiir den Nutzer illegaler Uberlas-
sung ist dann jeder unzufriedene Arbeitnehmer,
der sich einklagt, ein erhebliches Risiko.

Flir das fingierte Arbeitsverhdltnis kénnen die
Nachforderungsanspriiche der Leiharbeitnehmer
nicht durch Ausschlussfristen reduziert werden.
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(2) Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Un-
wirksamkeit seines Vertrages mit dem Verleiher
nach § 9 Nr. 1 von diesem Ersatz des Schadens
verlangen, den er dadurch erleidet, dalk er auf
die Glltigkeit des Vertrages vertraut. Die Ersatz-
pflicht tritt nicht ein, wenn der Leiharbeitneh-
mer den Grund der Unwirksamkeit kannte.

3) Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeits-
entgelt oder Teile des Arbeitsentgelts an den
Leiharbeitnehmer, obwohl der Vertrag nach § 9
Nr. 1 unwirksam ist, so hat er auch sonstige Teile
des Arbeitsentgelts, die bei einem wirksamen
Arbeitsvertrag fir den Leiharbeitnehmer an ei-
nen anderen zu zahlen waren, an den anderen
zu zahlen. Hinsichtlich dieser Zahlungspflicht gilt
der Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitge-
ber; beide haften insoweit als Gesamtschuldner.

(4) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leihar-
beitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den
Entleiher die im Betrieb des Entleihers fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschlieBlich des Arbeitsentgelts zu gewahren.
Soweit ein auf das Arbeitsverhdltnis anzuwen-
dender Tarifvertrag abweichende Regelungen
trifft (§ 3 Absatz 1 Nummer 3, § 9 Nummer 2),

Entleiher eingestellt worden wdire. Der Leihar-
beitnehmer hat gegen den Entleiher mindestens
Anspruch auf das mit dem Verleiher vereinbarte
Arbeitsentgelt.

(2) Der Leiharbeitnehmer kann im Fall der Un-

wirksamkeit seines Vertrags mit dem Verleiher
nach § 9 Nr. 1 von diesem Ersatz des Schadens
verlangen, den er dadurch erleidet, dass er auf
die Glltigkeit des Vertrags vertraut. Die Ersatz-
pflicht tritt nicht ein, wenn der Leiharbeitneh-

mer den Grund der Unwirksamkeit kannte.

(3) Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeits-
entgelt oder Teile des Arbeitsentgelts an den
Leiharbeitnehmer, obwohl der Vertrag nach § 9
Nr. 1 unwirksam ist, so hat er auch sonstige Teile
des Arbeitsentgelts, die bei einem wirksamen
Arbeitsvertrag fiir den Leiharbeitnehmer an ei-
nen anderen zu zahlen waren, an den anderen
zu zahlen. Hinsichtlich dieser Zahlungspflicht gilt
der Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitge-
ber; beide haften insoweit als Gesamtschuldner.

(4) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leihar-
beitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den
Entleiher die im Betrieb des Entleihers fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschlieRlich des Arbeitsentgelts zu gewahren.
Mapfstab sind die Arbeitsbedingungen, die der
Leiharbeitnehmer erhalten hdtte, wenn er fiir
die gleiche Tditigkeit beim Entleiher eingestellt

Diese Regelung dient der Klarstellung

Die Bestimmung regelt den Anspruch auf Gleich-
behandlung mit dem Personal des Entleihers. Ein
abweichender Tarifvertrag greift nur fiir unbe-
fristet beschdiftigte Leiharbeitnehmer (§ 9 Nr. 2).
Flir den Fall einer unwirksamen Tarifbezugnah-
me und natiirlich auch bei Vereinbarung von
unwirksamen Tarifvertrégen kénnen die Nach-
forderungsanspriiche der Leiharbeitnehmer nicht
durch einzelvertragliche Ausschlussfristen redu-
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hat der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die
nach diesem Tarifvertrag geschuldeten Arbeits-
bedingungen zu gewahren. Soweit ein solcher
Tarifvertrag die in einer Rechtsverordnung nach
§ 3a Absatz 2 festgesetzten Mindeststundenent-
gelte unterschreitet, hat der Verleiher dem Leih-
arbeitnehmer fir jede Arbeitsstunde das im
Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers fiir eine Arbeits-
stunde zu zahlende Arbeitsentgelt zu gewdhren.
Im Falle der Unwirksamkeit der Vereinbarung
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach &
9 Nummer 2 hat der Verleiher dem Leiharbeit-
nehmer die im Betrieb des Entleihers fiir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschlieRlich des Arbeitsentgelts zu gewahren.

(5) Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leihar-
beitnehmer mindestens das in einer Rechtsver-
ordnung nach § 3a Absatz 2 fiir die Zeit der
Uberlassung und fiir Zeiten ohne Uberlassung
festgesetzte Mindeststundenentgelt zu zahlen.

worden wdre. Soweit ein auf das unbefristete
Arbeitsverhdiltnis anzuwendender Tarifvertrag
abweichende Regelungen trifft (§ 3 Absatz 1
Nummer 3, § 9 Nummer 2), hat der Verleiher
dem Leiharbeitnehmer die nach diesem Tarif-
vertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu
gewdhren. Dabei diirfen zu keinem Zeitpunkt
die gem. § 3a bestimmten Mindeststundenent-
gelte unterschritten werden. Im Falle der Un-
wirksamkeit der Vereinbarung zwischen Verlei-
her und Leiharbeitnehmer nach § 9 Nummer 2
hat der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die im
Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesent-
lichen Arbeitsbedingungen einschlieRlich des
Arbeitsentgelts zu gewahren. Maf3stab sind die
Arbeitsbedingungen, die der Leiharbeitnehmer
erhalten hdtte, wenn er fiir die gleiche Tdtigkeit
beim Entleiher eingestellt worden wdire. Der
Vergiitungsanspruch des Leiharbeitnehmers ist
unabdingbar und durch Verfall- oder Aus-
schlussfristen nicht regelbar.

(5) Fiir die Erfiillung der Vergiitungspflicht des
Verleihers nach Abs. 4 haftet der Entleiher wie
ein selbstschuldnerischer Biirge, soweit ihm der
Arbeitnehmer gegen Vergiitung zur Arbeitsleis-
tung iiberlassen wurde. Er kann die Zahlung

ziert werden. Damit waren zwischen 2008 und
2010 die Nachforderungsanspriiche nach den
unwirksamen CGZP-Tarifen in sehr vielen Féillen
praktisch beseitigt worden.

Die Regelung (iber die Anwendung von Tarifver-
trdgen ist so verdndert worden, dass auch aus-
Iéindische Verleiher, die ihre Leiharbeitnehmer
nach ausldndischen Tarifvertréigen bezahlen,
diese beibehalten kénnen, wenn sie die Vergii-
tungen mindestens auf das in § 3a vorgegebene
Niveau anheben.

Der bisherige Abs. 5 ist funktionslos und entfallt;
die Rechtsfolge ergibt sich bereits aus Abs. 4.

Bislang gab es nur eine Biirgenhaftung des Ent-
leihers fiir die Sozialversicherungsbeitréige.
Nunmebhr soll sie auch die gesamte Verglitung
erfassen. Das zwingt den Entleiher, darauf zu
achten, dass der eingesetzte Verleiher seine
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verweigern, solange der Arbeitnehmer den Ver-
leiher nicht gemahnt hat und die Mahnfrist
nicht abgelaufen ist.

(6) Entsteht nur aufgrund der zwingenden Zu-
ordnung des in Deutschland abhdngig Beschdif-
tigten zu einem ausléndischen Sozialversiche-
rungssystem auf Grund einer erteilten Entsen-
debescheinigung kein Arbeitsverhdiltnis zum
Empféinger der Arbeitsleistung nach Abs. 1,
stehen dem abhdingig Beschdiftigten gegen den
Empfiinger der Arbeitsleistung gleichwohl min-
destens die Anspriiche auf Vergiitung zu, die ein
vergleichbarer Arbeitnehmer des Empféingers
der Arbeitsleistung iiblicherweise fiir die Leis-
tung der Dienste erhielte zuziiglich des Betrags,
den der Leistungsempfiinger als Arbeitgeberan-
teil in den Sozialversicherungssystemen entrich-
ten miisste. Geleistete Zahlungen des Arbeitge-
bers sowie abgefiihrte Sozialversicherungsbei-
trédge sind anzurechnen. Der Anspruch ist unab-
dingbar und durch Verfall- oder Ausschlussfris-
ten nicht regelbar. Die Abfiihrung von Sozial-
versicherungsbeitrégen richtet sich nach dem
ausléindischen Sozialversicherungssystem, dem
der Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der illegalen
Uberlassung auf Grund der erteilten Entsende-
bescheinigung zugeordnet bleibt.

Pflichten erfiillt.

Diese neue Regelung ist von grundlegender Be-
deutung. Sie schafft erstmals seit ca. 2006 einen
ernsthaften Haftungstatbestand fiir Unterneh-
men und Privatpersonen, die illegale Uberlas-
sung aus dem Ausland nutzen, die durch Entsen-
debescheinigungen der (iberlassenen Mitarbeiter
abgesichert ist. Sie miissen nun auch ohne fin-
giertes Arbeitsverhdltnis, das wegen der Entsen-
debescheinigung nicht méglich ist, mit voller
Haftung fiir den in Deutschland (iblichen Lohn
rechnen. Diesen Anspruch haben die illegal iiber-
lassenen Arbeitnehmer. Nehmen diese Arbeit-
nehmer staatliche Sozialleistungen in Anspruch
kénnen die Leistungstrdger Zugriff auf diese For-
derung nehmen.

Die Illegal téitigen Verleiher halten regelmdfig
die Bestimmungen gem. § 3a zur Mindestvergii-
tung nicht ein und haften bereits nach diesen
Regeln. Sie begehen mit der illegalen Uberlas-
sung auch eine Ordnungswidrigkeit nach § 16
Abs. 1 Nr. 1.
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§ 11 Sonstige Vorschriften iiber das Leiharbeits-
verhaltnis

(1) Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbe-
dingungen des Leiharbeitsverhaltnisses richtet
sich nach den Bestimmungen des Nachweisge-
setzes. Zusatzlich zu den in § 2 Abs. 1 des Nach-
weisgesetzes genannten Angaben sind in die
Niederschrift aufzunehmen:

1.

Firma und Anschrift des Verleihers, die Er-
laubnisbehorde sowie Ort und Datum der Ertei-
lung der Erlaubnis nach § 1,

2.

Art und Hohe der Leistungen fir Zeiten, in

denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

(2) Der Verleiher ist ferner verpflichtet, dem
Leiharbeitnehmer bei VertragsschluR ein Merk-
blatt der Erlaubnisbehoérde tber den wesentli-
chen Inhalt dieses Gesetzes auszuhandigen.
Nichtdeutsche Leiharbeitnehmer erhalten das
Merkblatt und den Nachweis nach Absatz 1 auf
Verlangen in ihrer Muttersprache. Die Kosten
des Merkblatts tragt der Verleiher.

(3) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer un-
verzlglich Giber den Zeitpunkt des Wegfalls der
Erlaubnis zu unterrichten. In den Fallen der

Nichtverlangerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riick-

§ 11 Sonstige Vorschriften liber das Leiharbeits-
verhaltnis

(1) Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbe-
dingungen des Leiharbeitsverhaltnisses richtet
sich nach den Bestimmungen des Nachweisge-
setzes. Zusatzlich zu denin § 2 Abs. 1 des Nach-
weisgesetzes genannten Angaben sind in die
Niederschrift aufzunehmen:

1.

Firma und Anschrift des Verleihers, die Er-
laubnisbehorde sowie Ort und Datum der Ertei-
lung der Erlaubnis nach § 1,

2.

Art und Hohe der Leistungen fiir Zeiten, in

denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

(2) Der Verleiher ist ferner verpflichtet, dem
Leiharbeitnehmer bei Vertragsschluss ein Merk-
blatt der Erlaubnisbehoérde tiber den wesentli-
chen Inhalt dieses Gesetzes auszuhandigen.
Nichtdeutsche Leiharbeitnehmer erhalten das
Merkblatt und den Nachweis nach Absatz 1 auf
Verlangen in ihrer Muttersprache. Die Kosten
des Merkblatts tragt der Verleiher.

(3) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer un-
verzlglich Giber den Zeitpunkt des Wegfalls der
Erlaubnis zu unterrichten. In den Féllen der

Nichtverlangerung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riick-

Brors/Schiiren: Gutachten fiir das MAIS NRW (Anhang 1)

Seite 19



Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

nahme (§ 4) oder des Widerrufs (§ 5) hat er ihn
ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwick-
lung (§ 2 Abs. 4 Satz 4) und die gesetzliche Ab-
wicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz)
hinzuweisen.

(4) § 622 Abs. 5 Nr. 1 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs ist nicht auf Arbeitsverhéltnisse zwischen
Verleihern und Leiharbeitnehmern anzuwenden.
Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Verglitung
bei Annahmeverzug des Verleihers (§ 615 Satz 1
des Biirgerlichen Gesetzbuchs) kann nicht durch
Vertrag aufgehoben oder beschrankt werden; §
615 Satz 2 des Birgerlichen Gesetzbuchs bleibt
unberiihrt. Das Recht des Leiharbeitnehmers auf
Verglitung kann durch Vereinbarung von Kurzar-
beit fir die Zeit aufgehoben werden, fiir die dem
Leiharbeitnehmer Kurzarbeitergeld nach dem
Dritten Buch Sozialgesetzbuch gezahlt wird; eine
solche Vereinbarung kann das Recht des Leihar-
beitnehmers auf Verglitung bis langstens zum
31. Dezember 2011 ausschlielRen.

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

nahme (§ 4) oder des Widerrufs (§ 5) hat er ihn
ferner auf das voraussichtliche Ende der Abwick-
lung (§ 2 Abs. 4 Satz 4) und die gesetzliche Ab-
wicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz)
hinzuweisen.

(4) § 622 Abs. 5 Nr. 1 des Blirgerlichen Gesetz-
buchs ist nicht auf Arbeitsverhéltnisse zwischen
Verleihern und Leiharbeitnehmern anzuwenden.
Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Verglitung
bei Annahmeverzug des Verleihers (§ 615 Satz 1
des Biirgerlichen Gesetzbuchs) insbesondere fiir
Zeiten nach Ende einer Uberlassung, in denen
der Leiharbeitnehmer nicht verliehen wird,
kann nur durch auf das Leiharbeitsverhdiltnis
anzuwendende tarifvertragliche Arbeitszeitre-
gelungen aufgehoben oder beschréinkt werden;
§ 615 Satz 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs bleibt
unberihrt. Das Recht des Leiharbeitnehmers auf
Verglitung kann durch Vereinbarung von Kurzar-
beit fiir die Zeit aufgehoben werden, fir die dem
Leiharbeitnehmer Kurzarbeitergeld nach dem
Dritten Buch Sozialgesetzbuch gezahlt wird; eine
solche Vereinbarung kann das Recht des Leihar-
beitnehmers auf Vergltung bis langstens zum
31. Dezember 2011 ausschlieRen.

(5) Die Uberlassung von Arbeitnehmern auf
Arbeitspliitze, die unmittelbar von einem Ar-
beitskampf betroffen sind, ist verboten und darf
nicht fortgesetzt werden. Dies gilt auch fiir die
Uberlassung von Leiharbeitnehmern auf die
bislang von anderen streikenden oder ausge-

Die ergdnzte Bestimmung soll sicherstellen, dass
die Risikotragung fiir Nichteinsatzzeiten oder
Einsatzzeiten mit verklirzter Wochenarbeitszeit
nicht (iber arbeitsvertraglich vereinbarte oder in
Betriebsvereinbarungen geregelte Arbeitszeit-
kontensysteme auf die Arbeitnehmer verlagert
wird. Dies kommt in der Praxis vor uns fiihrt zur
Lohnkiirzung. Tariflich geregelte Arbeitszeitkon-
tensysteme bleiben méglich. Hier kann davon
ausgegangen werden, dass die Tarifpartner den
Lohnnachteil an anderer Stelle ausgleichen.

Das im Koalitionsvertrag vorgesehene Verbot der
,Streikbrecherarbeit” ist eindeutig formuliert. Es
bezieht sich auf arbeitskampfbetroffene Arbeits-
pldtze. Es wdre nicht gerechtfertigt den Einsatz
von Leiharbeitnehmern in einem Betrieb, der nur
teilweise von einem Arbeitskampf betroffen ist
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weisen.

(6) Die Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem
Entleiher unterliegt den fiir den Betrieb des Ent-
leihers geltenden offentlich-rechtlichen Vor-
schriften des Arbeitsschutzrechts; die hieraus
sich ergebenden Pflichten fir den Arbeitgeber
obliegen dem Entleiher unbeschadet der Pflich-
ten des Verleihers. Insbesondere hat der Entlei-
her den Leiharbeitnehmer vor Beginn der Be-
schaftigung und bei Veranderungen in seinem
Arbeitsbereich tiber Gefahren fir Sicherheit und
Gesundheit, denen er bei der Arbeit ausgesetzt
sein kann, sowie Uber die MaRnahmen und Ein-
richtungen zur Abwendung dieser Gefahren zu
unterrichten. Der Entleiher hat den Leiharbeit-
nehmer zusatzlich Gber die Notwendigkeit be-
sonderer Qualifikationen oder beruflicher Fahig-
keiten oder einer besonderen &rztlichen Uber-
wachung sowie Uber erhéhte besondere Gefah-
ren des Arbeitsplatzes zu unterrichten.

sperrten Leiharbeitnehmern besetzten Arbeits-
plitze.

(6) Die Tatigkeit des Leiharbeitnehmers bei dem
Entleiher unterliegt den fir den Betrieb des Ent-
leihers geltenden offentlich-rechtlichen Vor-
schriften des Arbeitsschutzrechts; die hieraus
sich ergebenden Pflichten fiir den Arbeitgeber
obliegen dem Entleiher unbeschadet der Pflich-
ten des Verleihers. Insbesondere hat der Entlei-
her den Leiharbeitnehmer vor Beginn der Be-
schaftigung und bei Veranderungen in seinem
Arbeitsbereich tber Gefahren fir Sicherheit und
Gesundheit, denen er bei der Arbeit ausgesetzt
sein kann, sowie Uber die MaRhahmen und Ein-
richtungen zur Abwendung dieser Gefahren zu
unterrichten. Der Entleiher hat den Leiharbeit-
nehmer zusatzlich Gber die Notwendigkeit be-
sonderer Qualifikationen oder beruflicher Fahig-
keiten oder einer besonderen arztlichen Uber-
wachung sowie lber erhéhte besondere Gefah-
ren des Arbeitsplatzes zu unterrichten.

(Streikaufruf nur gewerbliche Arbeitnehmer)
insgesamt zu untersagen. Das Verbot erfasst
auch den Einsatz von Leiharbeitnehmern an Stel-
le von selbst streikenden Leiharbeitnehmern.
Dieser Fall kann in Zukunft eintreten, wenn Leih-
arbeitnehmer selbst das Mittel des Arbeitskamp-
fes einsetzen, um ihre eigenen Tarifvertréige zu
verbessern. Der Einsatz von Leiharbeitnehmern
flir Notdienstarbeiten bleibt méglich, weil sie in
diesem Fall keine Arbeitnehmer ersetzen, die am
Arbeitskampf teilnehmen. Der Betriebsrat kann
dem Einsatz von Leiharbeitnehmern in diesen
Féllen gem. § 99 Abs. 2 Nr.1 BetrVG wirksam
widersprechen.
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(7) Hat der Leiharbeitnehmer wahrend der Dau-
er der Tatigkeit bei dem Entleiher eine Erfindung
oder einen technischen Verbesserungsvorschlag
gemacht, so gilt der Entleiher als Arbeitgeber im
Sinne des Gesetzes Uber Arbeitnehmererfindun-
gen.

§12
Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und
Entleiher

(1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem
Entleiher bedarf der Schriftform. In der Urkunde
hat der Verleiher zu erklaren, ob er die Erlaubnis
nach § 1 besitzt. Der Entleiher hat in der Urkun-
de anzugeben, welche besonderen Merkmale
die fiir den Leiharbeitnehmer vorgesehene Ta-
tigkeit hat und welche berufliche Qualifikation
dafur erforderlich ist sowie welche im Betrieb
des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts
gelten; Letzteres gilt nicht, soweit die Vorausset-
zungen derin § 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 ge-
nannten Ausnahme vorliegen.

(7) Hat der Leiharbeitnehmer wahrend der Dau-
er der Tatigkeit bei dem Entleiher eine Erfindung
oder einen technischen Verbesserungsvorschlag
gemacht, so gilt der Entleiher als Arbeitgeber im
Sinne des Gesetzes Uber Arbeitnehmererfindun-
gen.

§12
Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und
Entleiher

(1) Der Vertrag zwischen dem Verleiher und dem
Entleiher bedarf der Schriftform. In der Urkunde
hat der Verleiher zu erklaren, ob er die Erlaubnis
nach § 1 besitzt. Der Entleiher hat in der Urkun-
de anzugeben, welche besonderen Merkmale
die fur den Leiharbeitnehmer vorgesehene Ta-
tigkeit hat und welche berufliche Qualifikation
dafiir erforderlich ist sowie welche im Betrieb
des Entleihers flr einen vergleichbaren Arbeit-
nehmer des Entleihers wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen einschlieRlich des Arbeitsentgelts
gelten; Letzteres gilt nicht, soweit die Vorausset-
zungen derin § 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 ge-
nannten Ausnahme vorliegen. In diesem Fall hat
der Verleiher die angewandte Tarifregelung zu
benennen und die Eingruppierung und Vergii-
tung der iiberlassenen Arbeitnehmer an-
zugeben.

Die weiteren Angaben sind erforderlich, weil der
Entleiher gem. § 10 Abs. 5 fiir die Verglitung als
Biirge haftet.
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(2) Der Verleiher hat den Entleiher unverziglich
Uber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu
unterrichten. In den Fallen der Nichtverlange-
rung (§ 2 Abs. 4 Satz 3), der Riicknahme (§ 4)
oder des Widerrufs (§ 5) hat er ihn ferner auf das
voraussichtliche Ende der Abwicklung (§ 2 Abs. 4
Satz 4) und die gesetzliche Abwicklungsfrist (§ 2
Abs. 4 Satz 4 letzter Halbsatz) hinzuweisen.

§ 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Uberlas-
sung von seinem Entleiher Auskunft (iber die im
Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesent-
lichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des
Arbeitsentgelts verlangen; dies gilt nicht, soweit
die Voraussetzungen der in § 3 Abs. 1 Nr. 3 und
§ 9 Nr. 2 genannten Ausnahme vorliegen.

(2) Der Entleiher hat in der Urkunde anzugeben,
aus welchem Grund der Bedarf fiir die Arbeits-
leistung des Leiharbeitnehmers bei ihm nur
voriibergehend (§ 1 Abs. 2) besteht. Fehlt eine
solche Angabe oder ist sie unvolistéindig oder
falsch, so wird vermutet, dass es sich um einen
nicht voriibergehenden Bedarf handelt.

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

§ 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

Der Leiharbeitnehmer kann im Falle der Uberlas-
sung von seinem Entleiher jederzeit Auskunft
Uber die im Betrieb des Entleihers fir einen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers gelten-
den wesentlichen Arbeitsbedingungen ein-
schlieBlich des Arbeitsentgelts verlangen. Eben-
so kann er Auskunft iiber die Dauer der Einsatz-
zeiten von anderen Leiharbeitnehmern auf sei-
nem Arbeitsplatz und den Grund des voriiber-
gehenden Einsatzes verlangen.

Die Begriindungspflicht soll dem Leiharbeitneh-
mer bei Verletzung des Verbots der voriiberge-
henden Uberlassung den Nachweis im Konflikt-
fall erleichtern. Sie soll den Entleiher zwingen,
sich insoweit festzulegen. Das erschwert die
nachtrdgliche ,,Konstruktion” von Begriindungen.
Auch die Mitbestimmung nach § 99 BetrVVG wird
so erleichtert, weil der Betriebsrat die angegebe-
nen Griinde einfacher kontrollieren kann.

In der Praxis hatten die Arbeitnehmer bei der
missbrduchlichen Nutzung von Leiharbeitstarifen
erhebliche Probleme, die Informationen (iber die
Verglitung beim Entleiher zu erhalten, mit denen
sie Lohnanspriiche gegen den Verleiher geltend
machen konnten. Das soll durch den jederzeiti-
gen Auskunftsanspruch verhindert werden. Er
erleichtert auch die Kontrolle, ob § 3a Abs. 2 —
gleicher Lohn nach 9 Monaten — eingehalten
wird.

Der Leiharbeitnehmer kann auch Auskunft liber
den Einsatz anderer Leiharbeitnehmer auf sei-
nem Arbeitsplatz verlangen, um priifen zu kén-
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§ 15a Entleih von Auslandern ohne Genehmi-
gung

(1) Wer als Entleiher einen ihm Gberlassenen
Auslander, der einen erforderlichen Aufenthalts-
titel nach § 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes,
eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung,
die zur Austibung der Beschéaftigung berechtigen,
oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des
Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht besitzt, zu
Arbeitsbedingungen des Leiharbeitsverhaltnisses
tatig werden |aRt, die in einem auffalligen Mil3-
verhaltnis zu den Arbeitsbedingungen deutscher
Leiharbeitnehmer stehen, die die gleiche oder
eine vergleichbare Tatigkeit ausiiben, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft. In besonders schweren Fallen ist
die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fanf Jahren; ein besonders schwerer Fall liegt
in der Regel vor, wenn der Tater gewerbsmaRig
oder aus grobem Eigennutz handelt.

(2) Wer als Entleiher

1.

gleichzeitig mehr als fiinf Ausléander, die einen
erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3
des Aufenthaltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestat-

§ 15a Entleih von Ausldndern ohne Genehmi-
gung

(1) Wer als Entleiher einen ihm Gberlassenen
Auslander, der einen erforderlichen Aufenthalts-
titel nach § 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes,
eine Aufenthaltsgestattung oder eine Duldung,
die zur Austbung der Beschéaftigung berechtigen,
oder eine Genehmigung nach § 284 Abs. 1 des
Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht besitzt, zu
Arbeitsbedingungen des Leiharbeitsverhaltnisses
tatig werden lasst, die in einem auffiilligen
Missverhdiltnis zu den Arbeitsbedingungen
deutscher Arbeitnehmer stehen, die die gleiche
oder eine vergleichbare Tiitigkeit beim Entleiher
ausiiben, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. In beson-
ders schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstra-
fe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren; ein
besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor,
wenn der Tater gewerbsmaRig oder aus grobem
Eigennutz handelt.

(2) Wer als Entleiher

1.

gleichzeitig mehr als fiinf Ausléander, die einen
erforderlichen Aufenthaltstitel nach § 4 Abs. 3
des Aufenthaltsgesetzes, eine Aufenthaltsgestat-

nen, ob die Voraussetzungen eines voriiberge-
henden Einsatzes tatsdchlich vorliegen.

Hier soll sichergestellt werden, dass nicht die
evtl. niedrigen Leiharbeitsverglitungen Bemes-
sungsgrundlage fiir eine sittenwidrige Verglitung
sind. Dadurch wird von der Nutzung solcher Ges-
taltungen zur illegalen Kostensenkung abge-
schreckt.
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tung oder eine Duldung, die zur Ausibung der
Beschaftigung berechtigen, oder eine Genehmi-
gung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozi-
algesetzbuch nicht besitzen, tatig werden laRt
oder

2.
eine in § 16 Abs. 1 Nr. 2 bezeichnete vorsatzliche
Zuwiderhandlung beharrlich wiederholt,

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

§ 16 Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder
fahrlassig

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

1a.
einen ihm von einem Verleiher ohne Erlaubnis

tung oder eine Duldung, die zur Ausiibung der
Beschaftigung berechtigen, oder eine Genehmi-
gung nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches Sozi-
algesetzbuch nicht besitzen, tatig werden 1aRt
oder

2.
eine in § 16 Abs. 1 Nr. 2 bezeichnete vorsatzliche
Zuwiderhandlung beharrlich wiederholt,

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

§ 16 Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder
fahrlassig

1.

entgegen § 1 einen Leiharbeitnehmer iiberlésst,
obgleich er nicht die nach § 1 erforderliche Er-
laubnis hat, die Uberlassung des Leiharbeit-
nehmers bei vorhandener Erlaubnis nicht nur
voriibergehend erfolgt oder nicht im Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag als voriibergehen-
de Arbeitnehmeriiberlassung nach diesem Ge-
setz kenntlich gemacht wurde,

la.
einen ihm von einem Verleiher unter Verstof$

Alle Formen der illegalen Uberlassung und des
illegalen Ausleihens sind damit bufsgeldbewehrt.
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Uberlassenen Leiharbeitnehmer tatig werden
1aRt,

1b.
entgegen § 1b Satz 1 Arbeitnehmer Uberlaft
oder tatig werden |aRt,

2.

einen ihm Uberlassenen auslandischen Leihar-
beitnehmer, der einen erforderlichen Aufent-
haltstitel nach § 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgeset-
zes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Dul-
dung, die zur Auslibung der Beschaftigung be-
rechtigen, oder eine Genehmigung nach § 284
Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht
besitzt, tatig werden laRt,

2a.
eine Anzeige nach § 1a nicht richtig, nicht voll-
standig oder nicht rechtzeitig erstattet,

3.
einer Auflage nach § 2 Abs. 2 nicht, nicht voll-
standig oder nicht rechtzeitig nachkommt,

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

5.

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

gegen § 16 Abs. 1 Nr. 1 iiberlassenen Leihar-
beitnehmer téitig werden ldisst,

1b.
entgegen § 1b Satz 1 Arbeitnehmer tberlaft
oder tatig werden laRt,

2.

einen ihm Uberlassenen ausldndischen Leihar-
beitnehmer, der einen erforderlichen Aufent-
haltstitel nach § 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgeset-
zes, eine Aufenthaltsgestattung oder eine Dul-
dung, die zur Auslibung der Beschaftigung be-
rechtigen, oder eine Genehmigung nach § 284
Abs. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch nicht
besitzt, tatig werden 136t,

2a.
eine Anzeige nach § 1a nicht richtig, nicht voll-
standig oder nicht rechtzeitig erstattet,

3.
einer Auflage nach § 2 Abs. 2 nicht, nicht voll-
standig oder nicht rechtzeitig nachkommt,

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

5.

eine Auskunft nach § 7 Abs. 2 Satz 1 nicht, nicht
richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtzeitig
erteilt,
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6.
seiner Aufbewahrungspflicht nach § 7 Abs. 2 Satz
4 nicht nachkommt,

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

7.

eine statistische Meldung nach § 8 Abs. 1 nicht,
nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht recht-
zeitig erteilt,

7a.
entgegen § 10 Absatz 4 eine Arbeitsbedingung
nicht gewahrt,

7b.

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

8.

einer Pflicht nach § 11 Abs. 1 oder Abs. 2 nicht
nachkommt,

9.

entgegen § 13a Satz 1 den Leiharbeitnehmer
nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig infor-
miert,

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

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

7.

eine statistische Meldung nach § 8 Abs. 1 nicht,
nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht recht-
zeitig erteilt,

7a.

entgegen § 10 Absatz 4 eine Arbeitsbedingung,
insbesondere das in § 3a festgelegte Mindest-
stundenentgelt nicht gewdhrt,

8.
einer Pflicht nach § 11 nicht nachkommt,

9.

entgegen §§ 13 und 13a Satz 1 den Leiharbeit-
nehmer nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig
informiert,

Die erweiterte Nr. 7a erfasst alle Verletzungen
der Pflicht zur Zahlung eine Mindestentgelts
nach § 3a

Hier soll auch die Nutzung illegaler Arbeitszeit-
systeme zur Kostensenkung und die illegale
Uberlassung als Streikbrecher sanktioniert wer-
den.

Damit soll auch der erweiterte Auskunftsan-
spruch des Leiharbeitnehmers gegen den Entlei-
her, der insbesondere bei léngerer Uberlassung
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10.
entgegen § 13b Satz 1 Zugang nicht gewahrt,

11.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 1
Satz 1 des Schwarzarbeitsbekdampfungsgesetzes
eine Prifung nicht duldet oder bei dieser Pri-
fung nicht mitwirkt,

12.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 1
Satz 2 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
das Betreten eines Grundstiicks oder Geschafts-
raums nicht duldet,

13.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 3
Satz 1 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
Daten nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht
in der vorgeschriebenen Weise oder nicht recht-
zeitig Ubermittelt,

14.

entgegen § 17b Absatz 1 Satz 1 eine Anmeldung
nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der
vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig
zuleitet,

15.
entgegen § 17b Absatz 1 Satz 2 eine Ande-

10.
entgegen § 13b Satz 1 Zugang nicht gewahrt,

11.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 1
Satz 1 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
eine Prifung nicht duldet oder bei dieser Pri-
fung nicht mitwirkt,

12.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 1
Satz 2 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
das Betreten eines Grundstiicks oder Geschafts-
raums nicht duldet,

13.

entgegen § 17a in Verbindung mit § 5 Absatz 3
Satz 1 des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
Daten nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht
in der vorgeschriebenen Weise oder nicht recht-
zeitig Ubermittelt,

14.

entgegen § 17b Absatz 1 Satz 1 eine Anmeldung
nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der
vorgeschriebenen Weise oder nicht rechtzeitig
zuleitet,

15.
entgegen § 17b Absatz 1 Satz 2 eine Ande-

(§ 3a Abs. 2) praktisch wichtig ist, verstdrkt wer-
den.
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rungsmeldung nicht, nicht richtig, nicht vollstan-
dig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder
nicht rechtzeitig macht,

16.
entgegen § 17b Absatz 2 eine Versicherung nicht
beiflgt,

17.

entgegen § 17c Absatz 1 eine Aufzeichnung
nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig erstellt
oder nicht mindestens zwei Jahre aufbewahrt
oder

18.

entgegen § 17c Absatz 2 eine Unterlage nicht,
nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht in der
vorgeschriebenen Weise bereithalt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Num-
mer 1 bis 1b, 6 und 11 bis 18 kann mit einer
GeldbuRe bis zu dreiigtausend Euro, die Ord-
nungswidrigkeit nach Absatz 1 Nummer 2, 7a
und 7b mit einer GeldbuRe bis zu funfhundert-
tausend Euro, die Ordnungswidrigkeit nach Ab-
satz 1 Nummer 23, 3, 9 und 10 mit einer Geld-
buBe bis zu zweitausendfiinfhundert Euro, die
Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nummer 4, 5,
6a, 7 und 8 mit einer GeldbuRe bis zu tausend
Euro geahndet werden.

(3) Verwaltungsbehorden im Sinne des § 36 Abs.
1 Nr. 1 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten

rungsmeldung nicht, nicht richtig, nicht vollstan-
dig, nicht in der vorgeschriebenen Weise oder
nicht rechtzeitig macht,

16.
entgegen § 17b Absatz 2 eine Versicherung nicht
beifligt,

17.

entgegen § 17c Absatz 1 eine Aufzeichnung
nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig erstellt
oder nicht mindestens zwei Jahre aufbewahrt
oder

18.

entgegen § 17c Absatz 2 eine Unterlage nicht,
nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht in der
vorgeschriebenen Weise bereithilt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Num-
mer 1 bis 1b, 6 und 11 bis 18 kann mit einer
GeldbuRe bis zu dreiBigtausend Euro, die Ord-
nungswidrigkeit nach Absatz 1 Nummer 2, 7a
und 7b mit einer GeldbuRe bis zu fiinfhundert-
tausend Euro, die Ordnungswidrigkeit nach Ab-
satz 1 Nummer 2a, 3, 9 und 10 mit einer Geld-
buRe bis zu zweitausendfiinfhundert Euro, die
Ordnungswidrigkeit nach Absatz 1 Nummer 4, 5,
6a, 7 und 8 mit einer GeldbuRe bis zu tausend
Euro geahndet werden.

(3) Verwaltungsbehorden im Sinne des § 36 Abs.
1 Nr. 1 des Gesetzes lber Ordnungswidrigkeiten
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sind fur die Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1
Nummer 1 bis 2a, 7b sowie 11 bis 18 die Behor-
den der Zollverwaltung, fiir die Ordnungswidrig-
keiten nach Absatz 1 Nummer 3 bis 7a sowie 8
bis 10 die Bundesagentur fir Arbeit.

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

(5) Die GeldbuRen flieRen in die Kasse der zu-
standigen Verwaltungsbehorde. Sie tragt abwei-
chend von § 105 Abs. 2 des Gesetzes (iber Ord-
nungswidrigkeiten die notwendigen Auslagen
und ist auch ersatzpflichtig im Sinne des § 110
Abs. 4 des Gesetzes lber Ordnungswidrigkeiten.

sind fur die Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1
Nummer 1 bis 2a, 7b sowie 11 bis 18 die Behor-
den der Zollverwaltung, fiir die Ordnungswidrig-
keiten nach Absatz 1 Nummer 3 bis 7a sowie 8
bis 10 die Bundesagentur fiir Arbeit.

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

(5) Die GeldbuRen flieRen in die Kasse der zu-
standigen Verwaltungsbehorde. Sie tragt abwei-
chend von § 105 Abs. 2 des Gesetzes liber Ord-
nungswidrigkeiten die notwendigen Auslagen
und ist auch ersatzpflichtig im Sinne des § 110
Abs. 4 des Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten.
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Biirgerliches Gesetzbuch

§ 611 Vertragstypische Pflichten beim Dienst-
vertrag
(1) Durch den Dienstvertrag wird derjenige,

welcher Dienste zusagt, zur Leistung der ver-
sprochenen Dienste, der andere Teil zur Gewah-
rung der vereinbarten Vergitung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Dienstvertrags konnen
Dienste jeder Art sein.

Biirgerliches Gesetzbuch

§ 611 Vertragstypische Pflichten beim Dienst-
vertrag
(1) Durch den Dienstvertrag wird derjenige,

welcher Dienste zusagt, zur Leistung der ver-
sprochenen Dienste, der andere Teil zur Gewah-
rung der vereinbarten Vergltung verpflichtet.

(2) Gegenstand des Dienstvertrags konnen
Dienste jeder Art sein.

(3) Wird der Verpflichtete in der Betriebsorgani-
sation des Leistungsempfiingers tétig, so wird
vermutet, dass es sich um ein Arbeitsverhdiltnis
handelt. Die Vermutung kann durch den Nach-
weis widerlegt werden, dass der Verpflichtete
als Selbstdndiger insbesondere im Rahmen ei-
nes Werk- oder Dienstvertrags téitig wird.

Abs. 3 iibernimmt die vorgeschlagene Vermu-
tung aus dem AUG fiir sog. Solo-Selbstindige
und erleichtert es diesen, sich bei Vorliegen eines
Arbeitsverhdiltnisses einzuklagen.

Die Regelung erh6ht das Risiko solcher Vertrags-
konstruktionen, indem sie die Darlegungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen eines echten Werk-
oder Dienstvertrages auf den Leistungsempfdn-
ger als moglichen Arbeitgeber verlagert. Der
Verpflichtete muss nur noch beweisen, dass er in
der fremden Betriebsorganisation gearbeitet hat.
Dazu genligt es nicht, dass er auf dem Betriebs-
gelénde tdtig war und z.B. Wartungsarbeiten
erledigt hat. Er muss an der Produktion oder
Dienstleistung des Betriebes mitgewirkt haben.
Dann ist es Sache des Leistungsempfingers
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§ 612 Vergiitung
(1) Eine Verglitung gilt als stillschweigend ver-

einbart, wenn die Dienstleistung den Umstanden
nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist.

(2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt,
so ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxmafi-
ge Vergitung, in Ermangelung einer Taxe die
Ubliche Verglitung als vereinbart anzusehen.

(3) (weggefallen)

§ 612 Vergiitung

(1) Eine Verglitung gilt als stillschweigend ver-
einbart, wenn die Dienstleistung den Umstanden
nach nur gegen eine Verglitung zu erwarten ist.

(2) Ist die HOhe der Verglitung nicht bestimmt,
so ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxmal3i-
ge Vergltung, in Ermangelung einer Taxe die
Ubliche Vergltung als vereinbart anzusehen.

(3) Abweichende Vereinbarungen, die fiir die
Vergiitung eines Arbeitnehmers an Leistungs-
merkmale ankniipfen, diirfen den arbeitsver-
traglichen oder tariflich festgelegten oder iibli-
chen Stundenlohn oder den anwendbaren ge-
setzlichen Mindestlohn zu keiner Zeit unter-
schreiten.

(4) Wenn im Streitfall der Arbeitnehmer Indizien
beweist, die einen Verstof8 gegen Abs. 3 vermu-
ten lassen, triigt der Arbeitgeber die Beweislast
dafiir, dass kein Verstof8 gegen die Bestimmun-

gen dieses Verbots vorliegt. Ein solches Indiz ist

insbesondere das Fehlen einer funktionierenden
Arbeitszeiterfassung.

(5) Entsteht nur aufgrund der zwingenden Zu-

nachzuweisen, dass das im Rahmen eine echten
Werk- oder freien Dienstvertrags als Selbstdndi-
ger geschah. Ansonsten ist das Arbeitsverhdltnis
bewiesen.

Die Regelung in Abs. 3 und 4 schiitzt vor der Um-
gehung arbeitsvertraglicher und tariflicher Stun-
denléhne und des zwingenden gesetzlichen Min-
destlohns durch dubiose Stiicklohnregeln, die in
der Praxis recht verbreitet sind.

Die Beweislastregel in Abs. 4 hilft den Betroffe-
nen, ihre Anspriiche durchzusetzen.

Hier ist die Haftung des Dienstgebers gegeniiber

Brors/Schiiren: Gutachten fiir das MAIS NRW (Anhang 1)

Seite 32



Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

ordnung des in Deutschland abhédngig Beschdf-
tigten zu einem ausldndischen Sozialversiche-
rungssystem auf Grund einer erteilten Entsen-
debescheinigung kein Arbeitsverhdiltnis zum
Dienstgeber, stehen dem abhdingig Beschdiftig-
ten gegen den Dienstgeber gleichwohl mindes-
tens die Anspriiche auf Vergiitung zu, die ein
vergleichbarer Arbeitnehmer des Dienstgebers
iiblicherweise fiir die Leistung der Dienste er-
hielte zuziiglich des Betrags, den der Leistungs-
empfinger als Arbeitgeberanteil in den Sozial-
versicherungssystemen entrichten miisste. Der
Anspruch ist unabdingbar und durch Verfall-
oder Ausschlussfristen nicht regelbar. Die Ab-
fiihrung von Sozialversicherungsbeitréigen rich-
tet sich nach dem ausléndischen Sozialversiche-
rungssystem, dem der abhéingig Beschdiftigte
fiir die Zeit der Beschdiftigung auf Grund der
erteilten Entsendebescheinigung zugeordnet
bleibt.

Scheinselbstédndigen mit Entsendebescheini-
gung festgelegt, die héufig von Schleppern ver-
mittelt werden. Die Regelung zur Verglitung soll
den Anspruch von mit Entsendebescheinigung
tdtigen Solo-Selbstdndigen gegen den Empfdn-
ger der Dienstleistung absichern und Lohndum-
ping mit Hilfe von Entsendebescheinigungen
erschweren. Der Nutzer solcher Leistungen lebt
mit dem Risiko erheblicher Nachforderungen.
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Betriebsverfassungsgesetz

§ 80 Allgemein Aufgaben
(1) Der Betriebsrat hat folgende allgemeine Auf-

gaben:

1.

dariiber zu wachen, dass die zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze, Verordnun-
gen, Unfallverhitungsvorschriften, Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt wer-
den;

2.

MafRnahmen, die dem Betrieb und der Beleg-
schaft dienen, beim Arbeitgeber zu beantragen;
2a.

die Durchsetzung der tatsachlichen Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern, insbesondere bei
der Einstellung, Beschaftigung, Aus-, Fort- und
Weiterbildung und dem beruflichen Aufstieg, zu
fordern;
2b.

die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsta-
tigkeit zu fordern;

3.

Anregungen von Arbeitnehmern und der Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung entgegen-
zunehmen und, falls sie berechtigt erscheinen,
durch Verhandlungen mit dem Arbeitgeber auf
eine Erledigung hinzuwirken; er hat die betref-
fenden Arbeitnehmer iber den Stand und das

Betriebsverfassungsgesetz

§ 80 Allgemeine Aufgaben
(1) Der Betriebsrat hat folgende allgemeine

Aufgaben:

1.

dariber zu wachen, dass die zugunsten der
Arbeitnehmer geltenden Gesetze, Verordnun-
gen, Unfallverhitungsvorschriften, Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen durchgefiihrt wer-
den;

2.

MafRnahmen, die dem Betrieb und der Beleg-
schaft dienen, beim Arbeitgeber zu beantragen;
2a.

die Durchsetzung der tatsachlichen Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern, insbesondere bei
der Einstellung, Beschaftigung, Aus-, Fort- und
Weiterbildung und dem beruflichen Aufstieg, zu
fordern;
2b.

die Vereinbarkeit von Familie und Erwerbsta-
tigkeit zu fordern;

3.

Anregungen von Arbeitnehmern und der Ju-
gend- und Auszubildendenvertretung entgegen-
zunehmen und, falls sie berechtigt erscheinen,
durch Verhandlungen mit dem Arbeitgeber auf
eine Erledigung hinzuwirken; er hat die betref-
fenden Arbeitnehmer tber den Stand und das
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Ergebnis der Verhandlungen zu unterrichten;
4,

die Eingliederung Schwerbehinderter und
sonstiger besonders schutzbedurftiger Personen
zu fordern;
5.

die Wahl einer Jugend- und Auszubildenden-
vertretung vorzubereiten und durchzufiihren
und mit dieser zur Férderung der Belange der in
§ 60 Abs. 1 genannten Arbeitnehmer eng zu-
sammenzuarbeiten; er kann von der Jugend- und
Auszubildendenvertretung Vorschlage und Stel-
lungnahmen anfordern;
6.

die Beschaftigung alterer Arbeitnehmer im
Betrieb zu fordern;
7.

die Integration ausldandischer Arbeitnehmer im
Betrieb und das Verstandnis zwischen ihnen und
den deutschen Arbeitnehmern zu férdern, sowie
MalRnahmen zur Bekampfung von Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit im Betrieb zu beantra-
gen;
8.

die Beschaftigung im Betrieb zu férdern und
zu sichern;
9.

MaRnahmen des Arbeitsschutzes und des
betrieblichen Umweltschutzes zu fordern.

(2) Zur Durchfihrung seiner Aufgaben nach die-
sem Gesetz ist der Betriebsrat rechtzeitig und
umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten; die

Ergebnis der Verhandlungen zu unterrichten;
4,

die Eingliederung Schwerbehinderter und
sonstiger besonders schutzbediirftiger Personen
zu fordern;
5.

die Wahl einer Jugend- und Auszubildenden-
vertretung vorzubereiten und durchzufiihren
und mit dieser zur Forderung der Belange der in
§ 60 Abs. 1 genannten Arbeitnehmer eng zu-
sammenzuarbeiten; er kann von der Jugend- und
Auszubildendenvertretung Vorschlage und Stel-
lungnahmen anfordern;
6.

die Beschaftigung alterer Arbeitnehmer im
Betrieb zu fordern;
7.

die Integration auslandischer Arbeitnehmer im
Betrieb und das Verstandnis zwischen ihnen und
den deutschen Arbeitnehmern zu fordern, sowie
Malnahmen zur Bekampfung von Rassismus
und Fremdenfeindlichkeit im Betrieb zu beantra-
gen;
8.

die Beschaftigung im Betrieb zu fordern und
zu sichern;
9.

MaRBnahmen des Arbeitsschutzes und des
betrieblichen Umweltschutzes zu férdern.

(2) Zur Durchfiihrung seiner Aufgaben nach die-
sem Gesetz ist der Betriebsrat rechtzeitig und
umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten; die
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Unterrichtung erstreckt sich auch auf die Be-
schaftigung von Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen. Dem
Betriebsrat sind auf Verlangen jederzeit die zur
Durchfiihrung seiner Aufgaben erforderlichen
Unterlagen zur Verfligung zu stellen; in diesem
Rahmen ist der Betriebsausschuss oder ein nach
§ 28 gebildeter Ausschuss berechtigt, in die Lis-
ten Giber die Bruttol6hne und -gehalter Einblick
zu nehmen. Soweit es zur ordnungsgemalfien
Erfallung der Aufgaben des Betriebsrats erfor-
derlich ist, hat der Arbeitgeber ihm sachkundige
Arbeitnehmer als Auskunftspersonen zur Verfi-
gung zu stellen; er hat hierbei die Vorschlage des
Betriebsrats zu beriicksichtigen, soweit betriebli-
che Notwendigkeiten nicht entgegenstehen.

(3) Der Betriebsrat kann bei der Durchfiihrung

Unterrichtung erstreckt sich auch auf die Be-
schaftigung von Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen.

Dem Betriebsrat sind auf Verlangen jederzeit die
zur Durchfihrung seiner Aufgaben erforderli-
chen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen; im
Rahmen der Zurverfiigungstellung von Unterla-
gen ist der Betriebsausschuss oder ein nach § 28
gebildeter Ausschuss berechtigt, in die Listen
Uber die Bruttolohne und -gehélter Einblick zu
nehmen. Soweit es zur ordnungsgemalen Erfil-
lung der Aufgaben des Betriebsrats erforderlich
ist, hat der Arbeitgeber ihm sachkundige Arbeit-
nehmer als Auskunftspersonen zur Verfligung zu
stellen; er hat hierbei die Vorschlage des Be-
triebsrats zu beriicksichtigen, soweit betriebliche
Notwendigkeiten nicht entgegenstehen.

(3) Sind Personen, die nicht in einem Arbeits-
verhdltnis zum Arbeitgeber stehen, in seiner
Betriebsorganisation téitig, hat der Arbeitgeber
dem Betriebsrat auf Verlangen seine Vertréige
mit diesen Personen oder mit deren Arbeit-
oder Auftraggebern einschliefilich der Unterla-
gen iiber Einsatztage und Einsatzzeiten sowie
Informationen zu den Arbeitsaufgaben und den
Arbeitsabldufen einschliefSlich der Zusammen-
arbeit mit den iibrigen Betriebsangehérigen zur
Verfiigung zu stellen. Die Verpflichtung zur Un-
terrichtung des Betriebsrats nach § 99a bleibt
davon unberiihrt.

(4) Der Betriebsrat kann bei der Durchfiihrung

Ubernahme der Regelung aus BR Ds. 687/13 vom
11.9.2013

Ubernahme der Regelung aus BR Ds. 687/13 vom
11.9.2013 mit der Anderung , Betriebsorganisati-
on“statt , Betriebsgeléinde”. Damit sollen auch
Gestaltungen erfasst werden, die zwar aufSer-
halb des Betriebsgelindes, aber innerhalb der
fremdbestimmten Betriebsorganisation abgewi-
ckelt werden (z.B. vernetzte Arbeitsplétze). Auf-
greifen der stdndigen Rechtsprechung (z.B. LAG
Schleswig Holstein 5.6.2013 — 3 TaBV 6/12
m.w.N.), dass die vollstdndigen Vertrdge beim
Fremdpersonaleinsatz vorzulegen sind. Wenn der
Betriebsrat keine Vorlage verlangt, greift nach
einem Monat die Vorlagepflicht des § 99a.

Brors/Schiiren: Gutachten fiir das MAIS NRW (Anhang 1)

Seite 36




Bisherige Fassung

Regelungsvorschlag

Erlduterung

seiner Aufgaben nach naherer Vereinbarung mit
dem Arbeitgeber Sachverstandige hinzuziehen,
soweit dies zur ordnungsgemaRen Erfullung sei-
ner Aufgaben erforderlich ist.

(4) Fir die Geheimhaltungspflicht der Aus-
kunftspersonen und der Sachverstandigen gilt §
79 entsprechend.

§ 87 Mitbestimmungsrechte

(1) Der Betriebsrat hat, soweit eine gesetzliche
oder tarifliche Regelung nicht besteht, in folgen-
den Angelegenheiten mitzubestimmen:

7. Regelungen Uber die Verhitung von Ar-
beitsunfallen und Berufskrankheiten sowie tber
den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzli-
chen Vorschriften oder der Unfallverhitungsvor-
schriften;

§ 92 Personalplanung

(1) Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat Gber die
Personalplanung, insbesondere lGber den ge-
genwartigen und kinftigen Personalbedarf so-
wie Uber die sich daraus ergebenden personel-

seiner Aufgaben nach naherer Vereinbarung mit
dem Arbeitgeber Sachverstandige hinzuziehen,
soweit dies zur ordnungsgemalen Erfillung sei-
ner Aufgaben erforderlich ist.

(5) Fiir die Geheimhaltungspflicht der Aus-
kunftspersonen und der Sachverstandigen gilt §
79 entsprechend.

§ 87 Mitbestimmungsrechte

(1) Der Betriebsrat hat, soweit eine gesetzliche
oder tarifliche Regelung nicht besteht, in folgen-
den Angelegenheiten mitzubestimmen:

7. Regelungen lber die Verhiitung von Ar-
beitsunféllen und Berufskrankheiten sowie tber
den Gesundheitsschutz im Rahmen der gesetzli-
chen Vorschriften oder der Unfallverhitungsvor-
schriften fiir alle in der Betriebsorganisation
oder auf dem Betriebsgeldnde tdtigen Perso-

nen;

§ 92 Personalplanung

(1) Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat liber die
Personalplanung, insbesondere lber den ge-
genwartigen und kinftigen Personalbedarf so-
wie Uber die sich daraus ergebenden personel-

Ubernahme der Regelung aus BR Ds. 687/13 vom
11.9.2013 mit der Erweiterung auch auf ,, Be-
triebsorganisation” und nicht nur ,,Betriebsge-
ldnde”. Damit sollen auch Gestaltungen erfasst
werden, die zwar aufSerhalb des Betriebsgeléin-
des aber innerhalb der fremdbestimmten Be-
triebsorganisation abgewickelt werden.
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len MalRnahmen und MalRnahmen der Berufsbil-
dung anhand von Unterlagen rechtzeitig und
umfassend zu unterrichten. Er hat mit dem Be-
triebsrat tiber Art und Umfang der erforderli-
chen MaBnahmen und Uber die Vermeidung von
Harten zu beraten.

(2) Der Betriebsrat kann dem Arbeitgeber Vor-
schldge fir die Einfiihrung einer Personalplanung
und ihre Durchfiihrung machen.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten entsprechend fiir
Malnahmen im Sinne des § 80 Abs. 1 Nr. 2a und
2b, insbesondere fir die Aufstellung und Durch-
fihrung von MalRnahmen zur Férderung der
Gleichstellung von Frauen und Mannern.

len MalBnahmen und MaRnahmen der Berufsbil-
dung anhand von Unterlagen rechtzeitig und
umfassend zu unterrichten. Er hat mit dem Be-
triebsrat tiber Art und Umfang der erforderli-
chen MaRnahmen und Uber die Vermeidung von
Harten zu beraten. Die Unterrichtungspflicht
erstreckt sich auch auf den geplanten Einsatz
von Personen, die nicht in einem Arbeitsver-
hdltnis zum Arbeitgeber stehen und in dessen
Betriebsorganisation tétig sein sollen.

(2) Der Betriebsrat kann dem Arbeitgeber Vor-
schlage fir die Einflihrung einer Personalplanung
und ihre Durchfiihrung machen.

(3) Die Abséatze 1 und 2 gelten entsprechend fiir
Malnahmen im Sinne des § 80 Abs. 1 Nr. 2a und
2b, insbesondere fiir die Aufstellung und Durch-
fihrung von MaBnahmen zur Forderung der
Gleichstellung von Frauen und Méannern.

§ 99a BetrVG Mitbestimmung beim Einsatz von
Fremdpersonal

(1)Der Betriebsrat ist vor jedem Einsatz von
Fremdfirmenpersonal oder einzelnen Selbst-
stéindigen auf dem Betriebsgelinde oder in der
Betriebsorganisation des Arbeitgebers, der Ién-
ger als einen Monat dauern soll, wie bei einer
Einstellung nach § 99 Abs. 1 zu unterrichten.
Dauert ein Einsatz planwidrig Iéinger als einen
Monat, so ist die Unterrichtung des Betriebsrats

Abweichend vom Regelungsentwurf aus BR Ds.
687/13 vom 11.9.2013 wird in Abs. 1 klargestellt,
dass die Pflicht zu Unterrichtung des Betriebsrats
nicht nur zu Beginn, sondern auch wéhrend des
laufenden Fremdfirmeneinsatzes oder des Ein-
satzes von Solo-Selbstdndigen besteht. Denn
dieser kann sich so veréndern, dass z.B. aus ei-
nem echten Werkvertrag eine illegale Uberlas-
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nachzuholen, sobald dies erkennbar wird.
Einsatzzeiten aus wiederholten Einséitzen sind
zusammen zu rechnen.

(2) Der Fremdfirmenpersonaleinsatz oder Ein-
satz von Selbststéindigen ist unzuléissig, wenn
der Betriebsrat zuvor nicht nach Abs. 1 unter-
richtet wurde. Ein Einsatz, der ohne Unterrich-
tung des Betriebsrats nach Abs. 1 stattfindet,
wird nach einem Monat unzuldssig. Der Be-
triebsrat kann vom Arbeitgeber verlangen, den
Einsatz zu unterlassen. Einsatzzeiten aus wie-

derholten Einsditzen sind zusammen zu rechnen.

(3) Der Betriebsrat kann bei einem fortdauern-
den Fremdfirmenpersonaleinsatz oder Einsatz

sung oder Scheinselbstdndigkeit wird.

Der Regelungsvorschlag aus BR Ds. 687/13 vom
11.9.2013 wird dahin gedndert, dass es nur einen
abgesicherten Unterrichtungsanspruch mit eige-
nem Unterlassungsanspruch des Betriebsrats
gibt. Ein eigenes Zustimmungsverweigerungs-
rechte nach Abs. 2 bei einem Fremdpersonalein-
satz aufgrund eines Werk- oder Dienstvertrag
soll es nicht geben. Denn nach dem Koalitions-
vertrag sollen nur die bestehenden Informations-
rechte gestdrkt, aber keine zusdtzlichen Mitbe-
stimmungsrechte begriindet werden.

Um die bestehenden Informationsrechte abzusi-
chern, wird in Abs. 2 geregelt, dass der Einsatz
von Fremdpersonal ohne die Information nach
Abs. 1 unzuléssig ist. Der Betriebsrat hat nach
der Regelung einen Unterlassungsanspruch, der
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
durchgesetzt werden kann. Die §§ 100 und 101
sind auf den in Abs. 1 geregelten reinen Unter-
richtungsanspruch nicht anwendbar, da der Ar-
beitgeber den Betriebsrat auch bei unaufschieb-
baren Mafinahmen iSd § 99 Abs. 1 zuvor infor-
mieren kann. Dadurch wird erreicht, dass der
Betriebsrat schnellen Rechtsschutz erlangen
kann und das Informationsrecht nicht leer Iduft.

In der Praxis kommt es vor, dass sich unproble-
matische Fremdpersonaleinsdtze zur illegalen
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§ 121 BuBgeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer eine der in §
90 Abs. 1,2 Satz 1, § 92 Abs. 1 Satz 1 auch in
Verbindung mit Abs. 3, § 99 Abs. 1, § 106 Abs. 2,
§ 108 Abs. 5, § 110 oder § 111 bezeichneten
Aufklarungs- oder Auskunftspflichten nicht,
wahrheitswidrig, unvollstandig oder verspatet
erfillt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geld-
bule bis zu zehntausend Euro geahndet werden.

von Selbststéindigen weitere Unterrichtung ver-
langen, wenn es Verdachtsmomente gibt, die
auf eine illegale Uberlassung oder Scheinselbst-
stéindigkeit hindeuten. Solche Verdachtsmo-
mente sind insbesondere dann gegeben, wenn
diese Personen in die Betriebsorganisation des
Arbeitgebers so eingegliedert wurden, dass sie
dort wie eigenes Personal eingesetzt werden.
Die Mitbestimmungsrechte gem. § 99 bleiben
unberiihrt.

§ 121 BuBgeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer eine der in § 90
Abs. 1,2 Satz 1, § 92 Abs. 1 Satz 1 und 3 auch in
Verbindung mit Abs. 3, § 99 Abs. 1, § 99a, § 106
Abs. 2, § 108 Abs. 5, § 110 oder § 111 bezeichne-
ten Aufklarungs- oder Auskunftspflichten nicht,
wahrheitswidrig, unvollstandig oder verspatet
erfillt.

(2) Die Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geld-
buRe bis zu zehntausend Euro geahndet werden.

Uberlassung oder zur Scheinselbststdndigkeit hin
verdndern. Der Betriebsrat soll die Méglichkeit
haben in diesen Fdllen Informationen nachzufor-
dern, um seine Rechte nach § 99 ausliben zu
kénnen. Die Regelung stellt dies klar.

Die unterbliebene Information des Betriebsrats
nach den neuen Regelungen sollte buf3geldbe-
wehrt werden.
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