Erlauterungen zu den Anderungen im AUG

Lohnuntergrenze | Drehturklausel | Umsetzung Zeitar  beitsrichtlinie

Durch das ,Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes — Verhinde-
rung von Missbrauch der Arbeitnehmertberlassung” wurden umfassende Anderungen im
Bereich des Rechts der Arbeitnehmeriberlassung vorgenommen. Es wurden eingeflgt:

- die Ermachtigung zur Festsetzung einer Lohnuntergre nze in der Zeitarbeit,
- eine ,Drehtirklausel” zur Verhinderung von Missbrau ch und
- Regelungen zur Umsetzung der Zeitarbeitsrichtlinie 2008/104/EG.

Wahrend die Regelungen zur Lohnuntergrenze und die Drehtirklausel mit der Bekanntma-
chung am 30. April 2011 in Kraft getreten sind, werden die Regelungen zur Umsetzung der
Zeitarbeitsrichtlinie erst zum 1. Dezember 2011 wirksam. Hinzu kommen Ergéanzungen durch
das ,Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und des Schwarzar-
beitsbekdmpfungsgesetzes”, welches am 30. Juli 2011 in Kraft trat.

Die anliegenden Erlauterungen sollen eine erste Hilfestellung geben, die Konsequenzen die-
ser Anderungen fiir die Praxis zu erkennen und die notwendigen Schlussfolgerungen zu zie-
hen. Das Papier ist eine erste Antwort auf die derzeit am meisten diskutierten Fragen. Da
sich weitere, detaillierte Rechtsfragen im Rahmen der praktischen Umsetzung der neuen
Regelungen stellen durften, ist der entsprechende Aktualisierungsbedarf des Dokuments
schon heute vorhersehbar und soll umgesetzt werden.

Die Bundesagentur fiir Arbeit, deren Regionaldirektionen fiir die Erteilung der AU-Erlaub-
nisse zustandig sind, wird voraussichtlich im Spatherbst 2011 und damit vor Inkrafttreten der
Vorschriften zur Umsetzung der Zeitarbeitsrichtlinie aktualisierte Geschéaftsanweisungen zur
Anwendung der Neuregelungen herausgeben.
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I. Lohnuntergrenze in der Zeitarbeit

Mit der Erméachtigung zur Einfihrung einer Lohnuntergrenze wurde die Voraussetzung daftr
geschaffen, den in Deutschland bereits faktisch flachendeckend geltenden Mindestlohn in
der Zeitarbeit auch fur auslandische Zeitarbeitsunternehmen und deren in Deutschland ein-
gesetzten Zeitarbeitnehmern verbindlich zu machen. Die deutschen Mindestlohntarifvertrage
der Zeitarbeit sehen ein einheitliches unterstes Niveau vor.* Dieses Lohnniveau kann jedoch
ohne verordnete Lohnuntergrenze durch andere und damit auch durch auslé&ndische Tarif-
vertrdge beim grenziiberschreitenden Einsatz unterschritten werden. Um dies zu verhindern,
konnen geman §8 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, 9 Nr. 2 AUG durch Rechtsverordnung nach

§ 3a Abs. 2 AUG Mindeststundenentgelte auf Basis von Tarifvertragen festgelegt werden,
die von den vom equal-pay-Grundsatz abweichenden Tarifvertragen nicht unterschritten
werden durfen.

1. Ermachtigungsgrundlage

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Rechtsverordnung sind in § 3a AUG geregelt. Hier-
nach ist erforderlich, dass:

= Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern, die zumindest auch fir ihre
jeweiligen in der Arbeitnehmeriberlassung tatigen Mitglieder zustéandig sind (vor-
schlagsberechtigte Tarifvertragsparteien),

= vereinbaren bundesweit tarifliche Mindeststundenentgelte im Bereich der Arbeitneh-
mertberlassung, die einheitlich fir verleih- und verleihfreie Zeiten gelten und eine
feste Laufzeit haben (eine Differenzierung nach dem jeweiligen Beschaftigungsort ist
maoglich) und

= die Lohnuntergrenze im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint
(8 5Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 TVG),

» die Rechtsverordnung geeignet ist, die finanzielle Stabilitat der sozialen Sicherungs-
systeme zu gewahrleisten, sowie

= die Reprasentativitat der vorschlagenden Tarifvertragsparteien gewahrleistet und
bestehende bundesweite Tarifvertrage in der Arbeitnehmeriberlassung beachtet
werden.

2. Verordnungsverfahren

Das Verordnungsverfahren zur Festsetzung der Lohnuntergrenze in § 3a AUG ist eng an das
Verfahren des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (§8 7 AEntG) angelehnt:

= gemeinsamer, schriftlich begriindeter Vorschlag der vorschlagsberechtigten Tarifver-
tragsparteien an das BMAS,

= Bekanntmachung des Entwurfs der Rechtsverordnung im Bundesanzeiger,

= Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme innerhalb von drei Wochen ab der Be-
kanntgabe,

» Befassung des Tarifausschusses mit dem Vorschlag und

= Entscheidung tber den Erlass der Rechtsverordnung, deren Voraussetzungen das
BMAS als Verordnungsgeber zu prifen hat.

Nach Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung kdnnen die vorschlagsberechtigten
Tarifvertragsparteien gemeinsam auch die Anderung der erlassenen Rechtsverordnung vor-
schlagen. Das Verfahren des § 3a AUG findet entsprechend Anwendung.

L Aktuell 7,79 Euro im Westen und 6,89 Euro im Osten.
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3. Folgen einer durch Rechtsverordnung festgesetzte  n Lohnuntergrenze

Die Rechtsverordnung bewirkt, dass ein vom Gleichstellungsgrundsatz abweichender Tarif-
vertrag nicht die in der Rechtsverordnung festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschrei-
ten darf (88 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2, 9 Nr. 2 AUG).

Grundsatzlich gilt in der Zeitarbeit der Gleichstellungsgrundsatz. Von diesem kann jedoch
durch Tarifvertrag abgewichen werden. Die durch Rechtsverordnung zwingend vorgeschrie-
bene Lohnuntergrenze bedeutet, dass jedem in Deutschland eingesetzten Zeitarbeitnehmer
mindestens das in der Rechtsverordnung festgesetzte Mindeststundenentgelt fur verleih- und
verleihfreie Zeiten gezahlt werden muss (§ 10 Abs. 5 AUG). Diese Lohnuntergrenze darf
auch dann nicht unterschritten werden, wenn der flr vergleichbare Arbeithehmer gezahlite
Lohn im Einsatzunternehmen niedriger ist als die durch Rechtsverordnung festgelegte Lohn-
untergrenze.

Sieht ein Tarifvertrag eine unterhalb der Lohnuntergrenze liegende Entlohnung vor, hat
gemaR § 10 Abs. 4 Satz 3 AUG das Zeitarbeitsunternehmen dem Zeitarbeitnehmer fur jede
Arbeitsstunde das im Einsatzbetrieb fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer zu zahlende Ar-
beitsentgelt zu gewéhren, d. h. es gilt der Gleichstellungsgrundsatz und nicht die Lohnunter-
grenze. Uber das Schicksal der weiteren tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen trifft

8§ 10 Abs. 4 Satz 3 AUG keine Aussage. Dies spricht dafiir, dass diese Regelungen des Ta-
rifvertrages weiter gelten. Regelungen, bspw. Uber héhere Lohngruppen, dirften damit ihre
Gliltigkeit behalten.

4. Inkrafttreten

Die gesetzlichen Anderungen sind am 30. April 2011 in Kraft getreten. Die Tarifvertragspar-
teien der Zeitarbeit haben bereits einen Antrag zur Festsetzung einer Lohnuntergrenze durch
Rechtsverordnung gestellt.

Il. Drehturklausel

Mit der in 88 3 Abs.1 Nr. 3 Satz 4, 9 Nr. 2 AUG eingefiigten Drehtiirklausel soll auch gesetz-
lich verhindert werden, dass Arbeitnehmer aus dem Betrieb ausscheiden, um anschlieRend
zu den Arbeitsbedingungen der Zeitarbeit als Zeitarbeithehmer bei ihrem ehemaligen Arbeit-
geber oder anderen konzernangehérigen Unternehmen eingesetzt zu werden (sog. Drehtur-
effekt oder ,sale and lease back"). In der Vergangenheit sind entsprechende Missbrauche
publik geworden. Insbesondere durch die Vorgange bei dem Drogeriediscounter Schlecker
war die gesamte Zeitarbeitsbranche diskreditiert worden.? Die Tarifpartner der Zeitarbeit hat-
ten bereits friihzeitig darauf reagiert und in allen Branchentarifvertragen Regelungen aufge-
nommen, die einen solchen missbrauchlichen Einsatz in der Zeitarbeit ausschlieRen.? Der
Gesetzgeber hat es gleichwohl als notwendig angesehen, diese Missbrdauche auch gesetz-
lich auszuschlieRen. Dabei ist er allerdings tber die tarifvertraglichen ,,Anti-Schlecker-
Klauseln“ hinausgegangen.

2vgl. BT-Drs. 17/426; BT-Drs. 17/551; BT-Drs. 17/1155; Bohm, DB 2010, 672 ff.; Bohm, DB 2010, 1350 ff.;
Diwell/Dahl, DB 2010, 1759 ff.; Lembke, BB 2010, 1533 ff.

%.d. R. durch eine entsprechende Gestaltung der Geltungsbereiche, die eine Anwendung der Tarifvertrage in
einer solchen Fallkonstellation ausschlie3en.
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1. Voraussetzungen der Drehturklausel

GemaR 88 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4, 9 Nr. 2 AUG gelten vom equal-pay-Grundsatz abweichende
Tarifvertrage nicht fur

= Zeitarbeitnehmer, die

* in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher

= aus einem Arbeitsverhaltnis bei diesem oder bei einem Arbeitgeber, der mit diesem
Einsatzbetrieb einen Konzern i. S. d. 8 18 AktG bildet, ausgeschieden sind.

Im Unterschied zu tarifvertraglichen Regelungen gegen den Missbrauch kommt es bei der
gesetzlichen Regelung nicht darauf an, ob der Zeitarbeitnehmer auf dem ursprtinglichen
oder einem mit diesem vergleichbaren Arbeitsplatz eingesetzt wird. Damit geht das Gesetz
Uber das zur Verhinderung von Missbrauch Notwendige hinaus, denn nicht mit jedem Ein-
satz als Zeitarbeitnehmer im Ursprungsunternehmen bzw. -konzern, der innerhalb der ersten
sechs Monate nach dem Ausscheiden erfolgt, liegt ein Missbrauch nahe. Zudem fehlt in der
gesetzlichen Regelung die Mdéglichkeit, in arbeitsmarktpolitisch sinnvollen Konstellationen
durch Tarifvertrag abweichende Regelungen zur Beschaftigungssicherung unter Rickgriff
auf die Zeitarbeit treffen zu kénnen.

a) Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéltnis

Ein ,Ausscheiden aus dem Arbeitsverhéltnis* im Sinne der Norm durfte in jeder Form der
Beendigung des bisherigen Arbeitsverhdaltnisses vorliegen. Es spielt damit keine Rolle, ob es
sich um eine Kiindigung handelt oder dem Ganzen eine einvernehmliche Trennung zu Grun-
de liegt. Selbst wenn es der ausdriickliche Wunsch des Zeitarbeitnehmers war, aus dem
Arbeitsverhéltnis auszuscheiden, wird dies — bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen —
unter den Tatbestand der Drehtirklausel fallen.

Umgekehrt dirfte ein Ausscheiden auszuschlie3en sein, wenn das Arbeitsverhéltnis zum
Einsatzbetrieb oder dem anderen Konzernunternehmen noch fortbesteht, z. B. als ruhendes
Arbeitsverhaltnis* (bspw. im Fall der Elternzeit). Bei einem ruhenden Arbeitsverhaltnis wird
das Arbeitsverhdltnis in seinem Bestand nicht bertihrt. Es entfallen lediglich die wechselseiti-
gen Hauptpflichten wie die Arbeitspflicht und die Entgeltpflicht® — sie ruhen.®

Fraglich ist, was im Falle des Ausscheidens bei Erreichen der Altersgrenze (Rentenzugang)
gilt. Im Unterschied zu den o. g. Fallkonstellationen endet das Arbeitsverhaltnis im Falle ei-
ner entsprechenden tarif- oder arbeitsvertraglichen Regelung mit Erreichen der Altersgrenze,
ohne dass es einer weiteren Erklarung bedarf. Auch in diesen Fallen kann es aber vorkom-
men, dass Mitarbeiter nach Erreichen des Rentenalters eine andere Beschéaftigung Uber
Zeitarbeit bei ihrem bisherigen Arbeitgeber aufnehmen. Der Wortlaut der Drehtirklausel
spricht fir deren Anwendung in diesen Konstellationen. Allerdings sprechen Sinn und Zweck
der Regelung und die Gesetzesbegriindung’ dagegen. So kann es eine ,Drehtiir eigentlich
nur dort geben, wo es einen rechtlichen Anspruch auf Fortbestehen des urspringlichen Ar-
beitsverhaltnisses gegeben hat. Die Zielsetzung der Drehtirklausel, vor einem Missbrauch
der Arbeitnehmertberlassung zu schiitzen, ist in dieser Situation einer anderen Beschafti-
gung des Mitarbeiters nach Erreichen seiner Altersgrenze aber wohl kaum denkbar.

Ein friheres Ausbildungsverhaltnis ist einem friiheren Arbeitsverhéltnis zum Einsatzbetrieb
oder einem mit diesem verbundenen Konzernunternehmen nicht gleichzusetzen. Dieses
Ergebnis wird auch durch die Tatsache bestatigt, dass der Diskussionsentwurf vom

4. Juni 2010 noch eine Drehtirklausel enthielt, die sowohl ein friiheres Arbeits- als auch ein
friheres Ausbildungsverhaltnis erfasste. Im Referenten- sowie im Regierungsentwurf wurde
das frihere Ausbildungsverhaltnis gestrichen.

* Vgl. Lembke, DB 2011, 414, 419.

® Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 11. Auflage (2011), Dérner/Gallner, § 15 BEEG, Rn. 25.
6 Vgl. BAG 10.5.1989 AP BErzGG § 15 Nr. 2; 10.2.1993 AP BErzGG § 15 Nr.7.

" BT-Drs. 17/4804, 11.
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b) Sechs-Monats-Frist

Die Drehtirklausel greift ein, wenn ein Zeitarbeitnehmer in einem entsprechenden Einsatz-
betrieb eingesetzt wird und seit seinem Ausscheiden noch keine sechs Monate vergangen
sind. Keine Anwendung findet sie, wenn der Einsatz erst sechs Monate nach dem Ausschei-
den stattfindet.

Offen ist, ob die Beschrénkung der Drehtirklausel weiter gilt, wenn der Einsatz innerhalb der
Sechs-Monats-Frist beginnt und dann weiterlauft (Fall 1) bzw. ein anschlie3ender Einsatz in
einem anderen konzernzugehdrigen Unternehmen erfolgt (Fall 2). Ebenso unklar ist die Be-
handlung der Félle, in denen zun&chst die Drehtiirklausel greift, dann aber ein neuer Einsatz
bei einem externen Unternehmen stattfindet (Fall 3). Es stellt sich die grundsatzliche Frage,
ob die Drehturklausel nur Wirkung fur den jeweiligen Einsatz entfaltet oder ob sie fur das
gesamte Arbeitsverhdltnis gilt.

In den ersten beiden Fallkonstellationen kdnnte gegen ein Abweichen vom equal-pay-
Grundsatz auch nach Ablauf der Sechs-Monats-Frist der Wortlaut der Norm sprechen. Der
Wortlaut der Drehtirklausel nennt keinen ausdriicklichen Zeitraum, fir den der Ausschluss
abweichender tarifvertraglicher Regelungen gelten soll. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber
keine zeitliche Einschrankung vorgenommen hat, kénnte fur einen dauerhaften Ausschluss
sprechen, so dass die Drehtirklausel eine Beschrankung fur das gesamte Arbeitsverhaltnis
darstellt — unabhangig von einem Einsatzwechsel. Andererseits diirfte nach den sechs Mo-
naten der Schutzzweck erreicht worden sein. Durch eine Sperrfrist von sechs Monaten wer-
den Missbrauche wirksam verhindert und der Gesetzeszweck erfullt. Schlie3lich kénnte der
Zeitarbeitnehmer fir die ersten sechs Monate auch in einem anderen Einsatzbetrieb (aul3er-
halb der Drehtirklausel) eingesetzt werden, um nach Ablauf der sechs Monate in den Kon-
zern zurlckgeholt zu werden.

Im dritten Fall, in dem der Zeitarbeithehmer einen Einsatz innerhalb der Sechs-Monats-Frist
in einem konzernzugehorigen Unternehmen beginnt und noch wéhrend der Frist in ein kon-
zern-externes Unternehmen wechselt, dirfte die Drehtirklausel jedenfalls nach dem Wech-
sel in das konzern-externe Unternehmen ihre Wirkung verlieren. In diesen Féllen liegen nach
dem Wortlaut der Drehtirklausel weder deren Voraussetzungen vor, noch liegt nach dem
Wegfall der Konzern-Konstellation ein Sachverhalt vor, der mit der Norm verhindert werden
soll. Allein das Argument, dass eine wirksame Sanktionierung und Abschreckung zur Ver-
hinderung missbrauchlicher Praktiken nur mit einem dauerhaften Ausschluss der tarifvertrag-
lichen Regelungen erreicht werden kann, dirfte zu weit gehen.

¢) Konzernverhéltnis zwischen friiherem Arbeitgeber und Einsatzbetrieb

Die Drehtirklausel greift, wenn das vorherige Arbeitsverhdltnis, aus dem der Zeitarbeitneh-
mer ausgeschieden ist, mit dem gleichen Einsatzbetrieb oder einem Arbeitgeber, der mit
dem Einsatzbetrieb einen Konzern i. S. d. § 18 AktG bildet, bestand. Ein Konzern

i. S. d. 8 18 AktG setzt voraus, dass

= mindestens zwei rechtlich selbstandige Unternehmen
= unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind.

Insbesondere die Frage nach der einheitlichen Leitung ist dabei sehr komplex und nicht im-
mer einfach zu beurteilen. Ihre Beantwortung héngt von der Beurteilung ab, ob ein ,Beherr-
schungsvertrag"” vorliegt oder von der Frage, ob das eine Unternehmen in das andere einge-
gliedert ist (§ 18 Abs.1 Satz 2 AktG). In der Praxis bedeutet dies, dass vor jedem Einsatz
geprift werden muss, ob ein einzusetzender Zeitarbeitnehmer in den sechs Monaten zuvor
nicht in einem mit dem Einsatzbetrieb verbundenen Konzernunternehmen beschatftigt war.
Insbesondere vor dem Hintergrund, dass Konzernverflechtungen i. S. d. § 18 AktG zumeist
sehr komplex und selbst fir Branchenkenner nur schwer auszumachen sind, durfte dies

— ohne Konzerninsiderwissen — fur die Zeitarbeitsunternehmen nur schwer zu bewerkstelli-
gen sein.
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Hinzu kommt, dass sich Beteiligungsverhéaltnisse bzw. Unternehmenszusammenschlisse/
-trennungen stetig verandern kénnen. Fraglich ist, wie mit Sachverhalten umzugehen ist, bei
denen im o. g. Zeitraum von sechs Monaten z. B. aus ,konzern-externen“ Unternehmen
Konzernunternehmen werden bzw. umgekehrt. Denkbar wére es, im ersten Fall — entspre-
chend des Gesetzeswortlauts — auf den Zeitpunkt, zu dem der Mitarbeiter ausgeschieden ist,
abzustellen. Werden Unternehmen nach dem Ausscheiden des Mitarbeiters zu einem Kon-
zern zusammengeschlossen und er als Zeitarbeitnehmer innerhalb der Frist von sechs Mo-
naten eingesetzt, dirfte die ,Drehtirregelung” damit keine Anwendung finden. Mit Blick auf
den Gesetzeszweck dirfte aber auch im umgekehrten Fall (bspw. wenn innerhalb der
Sechs-Monats-Frist das Unternehmen, aus welchem der Zeitarbeitnehmer ausgeschieden
ist, oder das Einsatzunternehmen nicht mehr dem Konzern-Verbund angehért) die Anwen-
dung der Drehtirklausel vom Zeitpunkt der Umwandlung an ausgeschlossen sein. Da in die-
sen Fallkonstellationen mit Blick auf die jeweils betroffenen Unternehmen kein Konzern

i. S. d. 8 18 AktG mehr besteht, wird auch die Drehturklausel ab dem Moment des ,Auflo-
sens” des Konzerns bedeutungslos. Auch der Schutzzweck der Norm — Schutz vor konzern-
internem Austausch von Stammarbeitsverhaltnissen in Zeitarbeitsverhéaltnisse — kann von
diesem Zeitpunkt an nicht mehr erreicht werden.

Praxistipp: Zeitarbeitsunternehmen sind auf die Kooperations- und Informationsbereitschaft
der Zeitarbeitnehmer und der Einsatzunternehmen angewiesen. Das Zeitarbeitsunternehmen
kann entsprechende Informationen aus den Ublichen Personalunterlagen (z. B. Bewer-
bungsunterlagen mit Lebenslauf oder Personalfragebogen) oder z. B. durch einen speziellen
Fragebogen oder einen Zusatz im Personalfragebogen erhalten. Ferner kann auch der Zeit-
arbeitnehmer selbst Gber ihm bekannte Informationen zu Unternehmen bzw. Unternehmens-
struktur und seinen jeweiligen Einsétzen liefern. Dies konnte bspw. mit Hilfe einer arbeitsver-
traglichen Regelung festgehalten werden. Ergéanzend kdénnte auch in einem zweiten Schritt
an das Einsatzunternehmen selbst herangetreten werden. Eventuell kdnnen hier auch
(vor-)vertragliche Regelungen einen Losungsansatz darstellen.

2. Rechtsfolge der Drehturklausel

Die Drehtirklausel schliel3t den Einsatz von Zeitarbeit in den entsprechenden Fallkonstel-
lationen auch innerhalb der Sechs-Monats-Frist nicht aus. Dadurch bleiben Zeitarbeitsunter-
nehmen maglich, welche die Funktion eines konzern-internen Arbeitsamts, einer Beschafti-
gungs- und Qualifizierungsgesellschaft oder eines Pools an Qualifizierten ibernehmen, was
in der Praxis insbesondere bei groRen Konzernen vorkommt.? Allerdings kénnen in diesen
Fallen zumindest innerhalb der Spanne von sechs Monaten (und eventuell auch dartber
hinaus, vgl. 1. b)) keine vom equal-pay-Grundsatz abweichenden Tarifvertrdge angewendet
werden. Auch ist zu beachten, dass gemaR § 1 Abs. 3 AUG im Falle des Konzernprivilegs
(§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG) und der gelegentlichen Uberlassung (8§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG) die
Drehtiurklausel keine Anwendung findet, da die tiberwiegenden Regelungen des AUG in die-
sen Féllen nicht anwendbar sind.

Die Regelung schlief3t nicht nur die Tarifvertradge der Zeitarbeitgeberverbénde aus. Auch
spezielle Tarifvertrage bspw. zur Beschaftigungssicherung im Zusammenhang mit Umstruk-
turierungen sind kinftig nur noch eingeschrankt anwendbar. Aufgrund dieser Begrenzung
kénnte die konzern-interne Arbeitnehmertiberlassung — z. B. im Rahmen von Vereinbarun-
gen zur Beschaftigungssicherung anstelle von Sozialplanen zur Verhinderung von Beschaf-
tigungslosigkeit und zur sozialvertraglichen Gestaltung wirtschaftlich und betrieblich notwen-
diger Personalanpassungen — wegen des verpflichtenden equal pay an Bedeutung verlieren.

Verstof3t ein Zeitarbeitsunternehmen gegen die Drehturklausel, ist gemaf
§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG die beantragte Erlaubnis zu versagen. Eine bereits erteilte Erlaubnis

® Lembke, DB 2011, 414, 419.
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kann gemaR 88§ 4, 5 AUG zuriickgenommen oder widerrufen werden. Ferner greift der neu
eingefiigte Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG ein.

3. Ubergangsfrist

Die Drehtirklausel ist zwar erst zum 30. April 2011 in Kraft getreten, die Regelung entfaltet
aber zum Teil riickwirkende Wirkung. GemaR § 19 AUG findet sie auf Arbeitsverhaltnisse
Anwendung, die ab dem 15. Dezember 2010 begrindet wurden. Aber auch in diesen Fallen
scheidet eine Anwendung von Tarifvertragen, die vom equal-pay-Grundsatz abweichen, erst
aus, nachdem die Drehturklausel am 30. April 2010 in Kraft getreten ist. Die Ruckwirkung
bezieht sich nur auf die Tatbestands- und nicht auf die Rechtsfolgenseite.’

lll. Umsetzung der Zeitarbeitsrichtlinie

Die européische Zeitarbeitsrichtlinie 2008/104/EG, die das Ziel der einheitlichen Mindest-
standards in der Zeitarbeit in Europa verfolgt, ist am 5. Dezember 2008 in Kraft getreten und
musste bis zum 5. Dezember 2011 ins nationale Recht umgesetzt werden. Das ,Erste Ge-
setz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von Missbrauch
der Arbeitnehmertberlassung” dient auch der Umsetzung dieser Richtlinie. Dabei gehen die
Anderungen aber teilweise iiber das notwendige MaR hinaus.

1. ,im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit* sta tt ,gewerbsmanig"

In § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG wurde das Merkmal ~.gewerbsmaRig” durch ,im Rahmen ihrer wirt-
schaftlichen Tatigkeit" ersetzt. Die Anpassung wird wegen Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie als
notwendig angesehen, da diese alle 6ffentlichen und privaten Zeitarbeitsunternehmen er-
fasst, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke
verfolgen oder nicht.

a) Bisher: ,gewerbsmafig*

Bisher gilt das AUG fiir die gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung. GewerbsmaRig ist
dabei im gewerberechtlichen Sinne zu interpretieren. Erfasst sind alle Falle, in denen nicht
nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf die Erzielung unmittel-
barer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile gerichtete Arbeitnehmeriiberlassung erfolgt.
Nach der bisherigen Rechtslage fehlt es am Merkmal der GewerbsmaRigkeit, wenn Arbeit-
geber ihre Arbeitnehmer nur gelegentlich oder unentgeltlich an Dritte zur Arbeitsleistung
Uberlassen. Nach der neuesten Rechtsprechung des BAG' wurden allerdings mit Blick auf
die konzern-interne Arbeithehmertberlassung Einschrankungen vorgenommen (vgl. Ausfih-
rungen unter Ill. 1. b)).

° Dies ist die Rechtsauffassung der Bundesagentur fiir Arbeit, die in einer Weisung vom 2. Mai 2011 alle Regio-
naldirektionen Uber die Auslegung informiert hat.
19 BAG, Urteil v. 09.02.2011, 7 AZR 32/10.
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b) Neu: ,im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit

Durch die Einfihrung des Merkmals ,im Rahmen ihrer yvirtschaftlichen Tatigkeit* kommt es
zu einer Ausdehnung des Anwendungsbereichs des AUG. Konstellationen, die bisher nicht
unter das AUG fielen, missen nun einer genauen Priifung unterzogen werden.

Erlaubnispflichtig ist kiinftig grundsatzlich auch eine ohne Gewinnerzielungsabsicht oder eine
nicht auf Dauer angelegte Arbeithehmertberlassung. Nach der Rechtsprechung des EuGH
bedeutet wirtschaftliche Téatigkeit nicht allein ,eigenwirtschaftliche Tatigkeit“, sondern meint
allgemein ,jede Tatigkeit, die darin besteht, Giter oder Dienstleistungen auf einem bestimm-
ten Markt anzubieten“*!. Der EUGH hat dabei ausdriicklich festgestellt, dass eine wirtschaftli-
che Tatigkeit selbst dann bei fehlender Gewinnerzielungsabsicht vorliegen kann, wenn das
Angebot mit dem von Wirtschaftsteilnehmern konkurriert, die den gleichen Zweck verfolgen.

Erfasst wird damit auch grundsatzlich die Arbeitnehmertberlassung durch eine gemeinnitzi-
ge Institution, wenn sie dabei in Konkurrenz zu anderen Zeitarbeitsunternehmen tritt und
damit am Wirtschaftsverkehr teilnimmt.

Auch rein konzern-interne Personalfiihrungsgesellschaften, die Zeitarbeitnehmer zum
Selbstkostenpreis an andere Konzernunternehmen tberlassen, fallen nach dem Willen des
Gesetzgebers zukiinftig unter den Anwendungsbereich des AUG und benétigen eine Erlaub-
nis nach § 1 Abs. 1 S. 1 AUG. Mit Blick auf die neueste Rechtsprechung des BAG, die fur
konzern-interne Personalfiihrungsgesellschaften eine Gewinnerzielungsabsicht auch dann
annimmt, wenn der angestrebte wirtschaftliche Vorteil bei der Konzernmutter oder bei dem
konzernzugehérigen Einsatzbetrieb eintreten soll*?, diirften die Anderungen des AUG in die-
sem Punkt nicht zu einer nennenswerten Verscharfung fuhren (vgl. auch unter Ill. 5. a)).

2. Einfigung des Tatbestandsmerkmals ,voriibergehend

In § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG wurde zur Klarstellung aufgenommen, dass die Uberlassung von
Arbeitnehmern an den Einsatzbetrieb ,vortibergehend” erfolgt. Hintergrund ist die Zeitarbeits-
richtlinie, die die Uberlassung als ,voriibergehend**? definiert.

Mit der Einflgung des Satzes 2 ist zwar ein Redaktionsversehen verbunden, da die Zitierung
des ,Satzes 2“in § 1 Abs. 1 Satz 4 AUG (n. F.) anzupassen gewesen ware (,Satzes 3).
Gleichwonhl hat dies ebenso wie fur Inlandsfalle fur Arbeitgeber mit Geschéftssitz in einem
anderen Mitgliedstaat des EWR keine Anderungen fiir die unter den bisherigen Vorausset-
zungen (8§ 1 Abs. 1 Satz 3 AUG) weiterhin vom Anwendungsbereich des AUG ausgenom-
mene Abordnung von Arbeitnehmern zu einer Arbeitsgemeinschaft zur Folge.

Die Anderung hat zu der Diskussion gefiihrt, ob damit eine Einschrankung gegeniiber dem
bisherigen Recht verbunden ist. Ansétze, nach denen die Arbeithehmeriberlassung nur
dann ,voriibergehend” ware, wenn die Einstellung eines eigenen Arbeitnehmers auf diesem
Arbeitsplatz durch einen sachlichen Grund i. S. v. 8 14 TzBfG gerechtfertigt ist, sind ebenso
verfehlt wie der Versuch, neu eingefiihrte Merkmale restriktiv im Sinne einer Riickkehr zu
einer Hochstiiberlassungsgrenze zu interpretieren.™

Ein Blick auf das deutsche System der Arbeitnehmertberlassung, welches vom Arbeitgeber-
prinzip gepragt ist, wie auch die Historie des AUG und seiner Anderungen, filhren zu einem
anderen Ergebnis. Die urspringlich begrenzte Hochstiiberlassungsdauer war zunachst
mehrmals verlangert worden (zuletzt auf zwei Jahre) und schliel3lich im Rahmen der Hartz-
Gesetze ganz beseitigt worden. Seitdem lasst das AUG langerfristige und dauerhafte Uber-
lassungen zu.™ Mit dem Merkmal ,voriibergehend" sollte keine neue Héchstiiberlassungs-

" EuGH, Slg.2006, 1-325, EuZW 2006, 306 (Cassa di Risparmio di Firenze).

12 BAG, Urteil v. 09.02.2011, 7 AZR 32/10.

13 Art. 1 Abs.1 und Art. 3 Abs.1 lit. e Richtlinie 2008/104/EG.

% Ulber, AiB, 2011, 351, 352; zur gesamten Diskussion vgl. Hamann, NZA 2011, 70 ff.
15 BAG, Beschluss v. 25.01.2005, 1 ABR 61/03.
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dauer durch die Hintertir in das AUG eingefiigt werden.'® Hinzu kommt das Verstandnis von
.voribergehend” in der Gesetzesbegrindung sowie in der Rechtsprechung.

a) Gesetzesbegriindung

Der Gesetzgeber erklart ausdriicklich, dass die Anderung lediglich zur Klarstellung erfolgt
und stellt darauf ab, dass der Begriff in diesem Sinne als flexible Zeitkomponente zu verste-
hen ist und dass insbesondere auf genau definierte Hochstiiberlassungsfristen verzichtet
wurde.*” Auch die Zeitarbeitsrichtlinie schlieRt selbst langerfristige Einsétze nicht aus. Zudem
enthalt die endgiltige Gesetzesbegriindung anders als Formulierungen im Diskussions-
entwurf keinen Hinweis mehr auf eine Beschrankung der Zeitarbeit auf bestimmte Zwecke.

b) Definition von ,voriibergehend” in der Rechtsprec hung

Nach derzeitiger Rechtslage wird im Rahmen des Konzernprivilegs geman

§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG ,voruibergehend* verstanden als jede ,nicht als endgliltig geplante
Uberlassung“.*® Selbst mehrjahrige Uberlassungen kénnen danach ,voriibergehend” sein.
Entscheidend ist, dass im Zeitpunkt der Uberlassung feststehen muss, dass der Arbeit-
nehmer (irgendwann) zukinftig seine Arbeit (wieder) in der betrieblichen Organisation des
Vertragsarbeitgebers erbringen soll.

c) ,voruibergehend" in der Praxis

Dem deutschen System der Arbeitnehmertberlassung, nach dem das Zeitarbeitsunterneh-
men Arbeitgeber des Zeitarbeitnehmers ist und dies auch wahrend der Uberlassung bleibt,
ist es im Ubrigen immanent, dass irgendwann eine Ruckkehr in den Verantwortungsbereich
des Zeitarbeitsunternehmens erfolgt. Wenn keine anderen Anhaltspunkte vorliegen

(z. B. Projektdauer) kann in der Praxis dariiber hinaus auf Formulierungen im Arbeitsvertrag
(,Rickkehrklausel”) oder auch im Uberlassungsvertrag abgestellt werden. Da bei einer ech-
ten Arbeitnehmeriberlassung eine Riuckkehr grundsatzlich méglich sein muss, kann prinzipi-
ell nicht von einer dauerhaften Uberlassung ausgegangen werden. Dies gilt auch bei einer
Uberlassung, die zundchst auf unbestimmte Dauer vorgesehen ist.

Damit bleibt auch die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung — bei der eine Riickkehr nicht
ausgeschlossen ist — moglich. Mangels gesetzlich angeordneter Rechtsfolgen hétte dies
ansonsten zur Folge, dass gerade diese besonders schitzenswerten Falle aus dem Anwen-
dungs- und damit auch Schutzbereich des AUG ausgeklammert wéren.

3. Ausnahme fir ,gelegentliche” Arbeitnehmeriiberlas sung

Eine gewisse Korrektur der mit der Anderung verbundenen Ausweitung des Tatbestands-
merkmals ,im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit” statt ,gewerbsmafig” soll mit einem
neuen Ausnahmetatbestand in § 1 Abs. 3 Nr. 2 a AUG erreicht werden.'® Danach ist die Ar-
beitnehmeriiberlassung zwischen Arbeitgebern von der Anwendung des AUG ausgenom-
men, sofern sie nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlas-

' 50 bspw. auch Oberthiir, ArbRB, 146 ff.

Y BT-Drs. 17/4804.

'8 BAG, Beschluss v. 10.03.2004, 7 ABR 49/03, Rn. 19; Beschluss v. 20.04.2005, 7 ABR 20/04; Urteil v.
21.03.1990, 7 AZR 198/89; LAG Hessen, Urteil v. 26.05.2000, 2 Sa 423/99; Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 11. Auflage (2011); Wank, § 1 AUG, Rn. 60; Hamann, in Schiiren/Hamann, AUG, 4. Auflage (2010),

§ 1 AUG, Rn. 507.

19 BT-Drs. 17/4804.

BDA

DIE ARBEITGEBER Erlauterungen zu den Anderungen im AUG

10



sung eingestellt und beschaftigt wird. Wann die Voraussetzungen fir den Ausnahmetatbe-
stand vorliegen, lasst sich noch nicht abschlieRend beurteilen.?°

a) ,gelegentlich”

Einen weiten Auslegungsspielraum lasst der Begriff ,gelegentlich” zu. Die Gesetzesbegrin-
dung macht aber deutlich, dass an die Auslegung strenge Anforderungen zu stellen sind und
verweist dabei sowohl auf den Ausnahmecharakter der Norm als auch auf den Schutzzweck
des AUG. Mit der Ausnahmevorschrift sollen in Bezug sowohl auf den Zeitarbeitnehmer als
auch auf das iberlassende Unternehmen gelegentlich auftretende Uberlassungsfélle ausge-
klammert werden. Nach der Gesetzesbegriindung ist diese Privilegierung vor dem Hinter-
grund der Ausweitung des Anwendungsbereichs des AUG geboten, um z. B. die gelegentli-
che Uberlassung durch Handwerksbetriebe oder gemeinniitzige Organisationen nicht unno-
tig zu erschweren.?

Zur naheren Bestimmung kénnte ggf. die Definition des Begriffs ,,gewerbsmaRig“ herangezo-
gen werden, welche als Merkmal ,auf gewisse Dauer angelegtes Handeln“ enthalt und damit
als Gegenteil von ,gelegentlich” verstanden werden kénnte. Gewerberechtlich ist unter ei-
nem ,auf gewisse Dauer angelegten Handeln" eine nachhaltige, planmafige, nicht nur gele-
gentliche, zuféllige, auf lediglich voriibergehende Zeit ausgerichtete Tatigkeit zu verstehen.?
Diese Voraussetzungen sind erfillt, wenn Wiederholungsabsicht besteht. Eine solche ist
indiziert, wenn die Tatigkeit entweder schon in der Vergangenheit wiederholt ausgelbt wurde
oder wenn bei erstmaliger Vornahme objektive Anhaltspunkte dafir sprechen, dass sie wie-
derholt werden soll. Solche Anhaltspunkte kénnen sich auch aus dem zeitlichen Rahmen
oder dem auf3eren Erscheinungsbild wie Umfang und Dauer der Tatigkeit, aber auch aus
sonstigen Begleitumstanden (Kundenwerbung, Schaffung oder Vorhalten von Kapazitaten,
die Wiederholung oder Fortsetzung erméglichen) ergeben.? Da ein ,auf gewisse Dauer an-
gelegtes Handeln“ danach sehr schnell begriindet sein durfte, bedeutet im Umkehrschluss
fur das Merkmal ,gelegentlich®, dass der Anwendungsbereich eher beschrankt ist. Das
Merkmal ,gelegentlich” ist damit wohl eher restriktiv auszulegen.

Fir die Praxis bleibt bei der Anwendung dieser Norm vor dem Hintergrund der bestehenden
Unklarheiten und der teilweise in der Literatur vertretenen Europarechtswidrigkeit eine ge-
wisse Unsicherheit.

b) ,nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt un d beschaftigt”

Ebenfalls unklar ist die Voraussetzung ,nhicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt”. Eine sehr enge Auslegung kdnnte dazu fuhren, dass fir die Ausnahmeregelung
kein Anwendungsbereich bleibt, denn streng genommen ist jeder Zeitarbeithehmer bei einem
Einsatz zum Zwecke der Uberlassung ,eingestellt und beschéftigt*. Da dem Gesetzgeber
nicht der Erlass leerlaufender Vorschriften zu unterstellen ist, bedarf es somit einer entspre-
chenden Auslegung.

Eine entscheidende Rolle durfte dem Merkmal ,zum Zwecke” zukommen. Erste Anhalts-
punkte fur die Interpretation des Merkmals kann die semantische Bedeutung des Wortes
.Zweck" liefern. Hiernach ist unter ,Zweck” der Beweggrund eines zielgerichteten Handelns
bzw. Verhaltens zu verstehen. Das Ziel begriindet dabei den Anlass zum Handeln. Dies
macht deutlich, dass dem Merkmal ,,zum Zwecke" immer auch eine Planungskomponente
innewohnt, d. h. dass die Uberlassung auf einem geplanten, zielgerichteten Handeln beruht.

% Soweit in der juristischen Literatur vertreten wird, die Vorschrift sei sogar europarechtswidrig (vgl. Lembke, DB
2011, 414, 416), wird die Reichweite der Richtlinie verkannt, die nur fiir Zeitarbeitsunternehmen gemafR Art. 1 der
Richtlinie gilt.

%L BT-Drs. 17/4804.

2| andmann/Rohmer/Kahl, GewO. Einl. Rn. 59 f.

2 Hamann in Schiren/Hamann, § 1 AUG, Rn. 257 ff. m.w.N.
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Dies zugrunde gelegt, diirfte in Fallen, in denen der Arbeitnehmer nicht mit dem priméaren
Ziel der Uberlassung eingestellt worden ist, eine spatere Uberlassung aber dennoch unter
bestimmten Umstanden in Betracht gezogen bzw. nicht von Anfang an ausgeschlossen wird,
das Merkmal ,zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und beschéftigt* wohl eher nicht vor-
liegen.

Es wird damit auf den Geschéftszweck des jeweiligen Unternehmens abzustellen sein. Dabei
ist allerdings zu beachten, dass auch bei sog. Mischbetrieben, die eine eigene wirtschaftliche
Tatigkeit mit eigenem Personal betreiben und gleichzeitig gezielt Mitarbeiter — meist inner-
halb des Konzerns — verleihen, der Geschaftszweck (auch) auf die Arbeitnehmeriberlassung
gerichtet ist.

Relativ eindeutig ist der Begriff ,Einstellung”. Damit soll wohl auf die Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses abgestellt werden. Weniger klar ist hingegen der Begriff ,beschéftigt”.
Nach der Gesetzesbegriindung soll mit dem Zusatz ,,und beschaftigt‘ klargestellt werden,
dass es nicht allein auf den bei Abschluss des Arbeitsvertrages festgelegten Leistungsinhalt
ankommt, sondern auch darauf, dass die Arbeitnehmer spater nicht zum Zwecke der Uber-
lassung beschaftigt werden. Offen bleibt auf den ersten Blick, ob dabei die ,Beschéaftigung*”
beim Arbeitgeber oder der spatere ,Einsatz" im Einsatzbetrieb gemeint ist. Mit Blick auf das
Ubertragene Weisungsrecht im Fall der Arbeitnehmeriiberlassung kdnnte ,beschéftigt* auch
auf den Einsatzbetrieb bezogen werden. Dann wére der Arbeitnehmer im Fall der Uberlas-
sung immer zum Zwecke der Uberlassung beschéftigt. Es muss daher das Arbeitsverhaltnis
zum eigenen Arbeitgeber maf3geblich sein. Offen ist, auf welchen Zeitpunkt beziiglich der
.Beschaftigung” abzustellen ist, zumal sich derartige Fallkonstellationen oft Giber langere
Zeitraume entwickeln und sich ggf. erst im Laufe der Zeit herausstellt, ob der Mitarbeiter auf
langere Sicht zum Zwecke der Uberlassung ,beschéftigt” wird oder nicht. Dies kann ggf. da-
zu fuihren, dass der Ausnahmetatbestand im Laufe der Zeit nicht mehr greift und der Sach-
verhalt zu einer erlaubnispflichtigen Arbeitnehmertberlassung umschlagt.

Liegen die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung nicht vor, unterliegt die Arbeitnehmer-
uberlassung in vollem Umfang der Erlaubnispflicht — mit allen Konsequenzen bei einer Uber-
lassung ohne entsprechende Uberlassungserlaubnis. In der Praxis konnte es sich anbieten,
in Zweifelsfallen mit der zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fur Arbeit (BA)
Kontakt aufzunehmen und sich riickzuversichern, um spater keine béosen Uberraschungen
zu erleben. In Einzelfallen sollte ggf. vorsorglich eine Erlaubnis beantragt werden, um im
Falle einer tatséchlich erlaubnispflichtigen Arbeitnehmeriberlassung u. a. die Fiktion geman
88 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG (Arbeitsverhaltnis zwischen Zeitarbeitnehmer und Einsatz-
betrieb)** zu vermeiden.

4. Anderung bei der privilegierten konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung

Geandert wurde das sog. Konzernprivileg in 8 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG, bei dessen Vorliegen das
AUG in weiten Teilen keine Anwendung findet, insbesondere liegt keine Erlaubnispflicht des
Zeitarbeitsunternehmens vor. Bisher war Voraussetzung fur die erlaubnisfreie konzerninterne
Arbeitnehmeruberlassung, dass der Arbeithehmer seine Arbeit ,voriibergehend nicht bei
seinem Arbeitgeber leistet*. GemalR § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG soll zukiinftig die konzern-interne
Arbeitnehmertiberlassung nur dann nicht vom AUG erfasst werden, wenn der Arbeitnehmer
Jhicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und beschéaftigt wird”. Dies schrankt den An-
wendungsbereich der Ausnahmeregelung im Vergleich zu der friheren Regelung erheblich
ein. Auch hierzu wird bereits erwogen, dass die Neuregelung gegen die Zeitarbeitsrichtlinie,
die keinztg Privilegierung der konzern-internen Arbeithehmertberlassung zulasse, verstofR3en
konnte.

24 auf diese Folge weist Duwell, DB 2011, 1520, 1521 hin.
% Lembke, DB 2011, S. 415.

BDA

DIE ARBEITGEBER Erlauterungen zu den Anderungen im AUG

12



a) Ausschluss von Personalfiihrungsgesellschaften

Die Rechtsénderung stellt klar, dass die Privilegierung nicht fir die Arbeitnehmeriiberlassung
durch reine Personalfithrungsgesellschaften gilt.® Dies entspricht allerdings ohnehin der
bisherigen Rechtsprechung®’ und der Literatur, wonach Personalfiihrungsgesellschaften
auch nach bisheriger Rechtslage nicht unter das Konzernprivileg fallen. Vor diesem Hinter-
grund war die Gesetzesanderung uberfliissig und ruft nur Verunsicherungen im kiinftigen
Umgang mit der Privilegierung hervor.

b) ,nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt un d beschaftigt”

Rechtsunsicherheit entsteht vor allem in Bezug auf die Voraussetzungen ,nicht zum Zwecke
der Uberlassung eingestellt und beschéftigt* (vgl. Il 3 b)). Die Uberlassung an einen anderen
Arbeitgeber — innerhalb wie aul3erhalb eines Konzerns — muss stets auf der vertraglichen
Grundlage mit dem Arbeitnehmer erfolgen. Aus diesem Grund mussen in den Arbeitsvertra-
gen Klauseln enthalten sein, welche den Einsatz in einem anderen Konzernteil grundsatzlich
zulassen. Diese Versetzungsklauseln werden haufig aufgenommen, obwohl zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Arbeitsvertrags keine konkrete Uberlassung in ein anderes Unterneh-
men des Konzerns vorgesehen ist. Versetzungsklauseln, die eine Arbeithehmeriberlassung
einschlieRen, sind heute zudem teilweise in Arbeitsvertragen enthalten und kénnen

— insbesondere in Mischbetrieben — nicht Ausldser fir eine Erlaubnispflicht sein. Ziel des
Arbeitgebers ist es, mit diesen Klauseln das Direktionsrecht zu erweitern. Mitnichten wird
damit i. d. R. als (Haupt-)Zweck das Ziel der Uberlassung verfolgt.

5. Fallkonstellationen

Anhand der folgenden Fallgruppen soll eine erste Hilfestellung zur Beurteilung verschiedener
typischer Sachverhalte gegeben werden:

a) Konzern-interne Arbeitnehmeriberlassung mit Kost enerstattung

Laut der Gesetzesbegriindung soll durch die neue Regelung ,im Rahmen ihrer wirtschaftli-
chen Tatigkeit” klargestellt werden, dass konzerninterne Personalfiihrungsgesellschaften, die
Zeitarbeiter zum Selbstkostenpreis an andere Konzernunternehmen tberlassen, nun eine
Erlaubnis nach § 1 AUG benétigen und die Vorgaben des AUG (z. B. equal-pay/equal-
treatment) beachten miissen.? Bisher waren nach der Rechtsprechung des BAG diese Félle
der Uberlassung mangels Gewinnerzielungsabsicht nicht vom AUG erfasst.?® Allerdings hat
das BAG nun mit einer Entscheidung vom Februar 2011* festgestellt, dass es beziiglich der
Gewinnerzielungsabsicht nicht mehr allein auf die Personalfiihrungsgesellschaft ankommt,
sondern auf den gesamten Konzern. Dies hat zur Folge, dass nun diese Personalfiihrungs-
gesellschaften dem Anwendungsbereich des AUG unterliegen, wenn die Uberlassung fiir
das Unternehmen mit geringeren Kosten verbunden ist, als wenn das Arbeitsverhéltnis mit
dem zum Konzern gehtdrenden Einsatzbetrieb begriindet wird. In der praktischen Anwen-
dung bedeutet dies, dass das BAG die neue Gesetzesanderung bereits vorweggenommen
hat und diese im Ergebnis nicht mehr zu einer nennenswerten Verscharfung fiihren wird.*
Personalfiihrungsgesellschaften, die konzern-intern Arbeithnehmer tiberlassen, sollten ange-
sichts des 0. g. BAG-Urteils umgehend, spatestens zum 1. Dezember 2011 (Inkrafttreten der
Anderungen), eine Verleiherlaubnis beantragen. Andernfalls droht bei tatsachlich erlaubnis-

% BT-Drs. 17/4804.

2T BAG, Beschluss v. 20.04.2005, 7 ABR 20/04; Thising, AUG, § 1 Rn. 199 m.w.N.

28 BT.Drs. 17/4804.

29 Bspw. BAG, Beschluss v. 20.04.2005, 7 ABR 20/04.

%0 BAG, Urteil v. 09.02.2011, 7 AZR 32/10.

81 Duwell, DB 2011, 1520, 1521 (die Rechtsprechung hat die Gesetzesénderung ,iiberholt").
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pflichtiger Arbeitnehmeriiberlassung die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses gemafl 88 9 Nr. 1,
10 Abs. 1 AUG zwischen Zeitarbeitnehmer und Einsatzbetrieb.*?

b) Gelegentliche Arbeitnehmeriberlassung zwischen H andwerksbetrieben

Betroffen von der Ausweitung des Anwendungsbereichs des AUG sind Handwerksbetriebe.
Unter die Erlaubnispflicht fallen wegen des Wegfalls des ,gewerbsmafig” zukinftig auch
Féalle, in denen z. B. ein Arbeitgeber einem Handwerkskollegen bspw. aus kollegialer Ver-
bundenheit einen seiner Arbeitnehmer fiir eine kurze Zeit gegen Kostenerstattung zur Ar-
beitsleistung Uberlasst, damit der Kollege seinen Auftrag fristgerecht erledigen kann. Mit
Blick darauf soll der Ausnahmetatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG insbesondere die Falle
der gelegentlichen Arbeitnehmeriberlassung durch Handwerksbetriebe vom Anwendungs-
bereich des AUG wieder ausnehmen. Als Beispiel wird auch in der Gesetzesbegriindung die
Uberlassung durch Handwerksbetriebe zur Abdeckung eines kurzfristigen Spitzenbedarfs
eines anderen Unternehmens genannt.®®

¢) Gemeinnitzige Arbeithnehmertberlassung

Ebenfalls von der Neuregelung betroffen sind gemeinniitzige Unternehmen und Institutionen
wie bspw. Projekte zur Integration von Menschen mit schwerer Behinderung nach

§ 132 ff. SGB IX. Auch diese Gruppe war bisher vom Anwendungsbereich des AUG ausge-

spart, da es bezlglich der Arbeitnehmeriberlassung an einer Gewinnerzielungsabsicht fehl-
te, wenn mit der Uberlassung unmittelbar gemeinniitzige, karitative, wissenschaftliche oder

sonstige ideelle Zwecke verfolgt wurden. Grundsatzlich bedarf es fiir solche Integrationspro-
jekte, die im Rahmen der gemeinnutzigen Arbeitnehmeriiberlassung besonders betroffener

schwerbehinderter Menschen qualitativ hochwertige Begleitung und Unterstiitzungsleistun-

gen anbieten, einer Ausnahmeregelung i. S. v. Art. 1 Abs. 3 der Zeitarbeitsrichtlinie.

Werkstatten fir Menschen mit Behinderungen (WfbM) dirften nur dann von der Neuregelung
tangiert werden, wenn sie die Menschen mit Behinderung bei einer Beschéftigung auf ausge-
lagerten Arbeitsplatzen in einem reguldaren Arbeitsverhaltnis beschéaftigen und diese auch
daher tatsachlich einen Arbeitnehmerstatus haben und nicht - wie haufig der Fall - in einem
arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhaltnis beschaftigt sind. Im Fall des arbeitnehmerahnlichen
Rechtsverhéltnisses dient die Beschaftigung der Rehabilitation des behinderten Menschen
im Rahmen des gesetzlichen Rehabilitationsauftrages der Werkstatt nach § 136 SGB IX. Es
geht daher nicht um die Erbringung einer Arbeitsleistung nach Weisung des Betriebsinha-
bers, weshalb das AUG hier keine Anwendung findet. Denn das AUG erfasst nur die Uber-
lassung von Arbeitnehmern.

d) Arbeitnehmertberlassung im Rahmen von Betriebsiib ertragungen

Es gibt Félle, in denen Betriebe bzw. Betriebsteile Ubertragen bzw. Aufgaben ausgelagert
werden und dabei Beschéftigte beim bisherigen Arbeitgeber verbleiben, aber gleichwohl
beim Erwerber/Auftragnehmer zum Einsatz kommen. Die Arbeitsverhaltnisse dieser Be-
schaftigten werden nicht Gbertragen, obwohl die konkrete Beschaftigung zukinftig nur noch
beim neuen Unternehmen erfolgen soll und das Weisungsrecht entsprechend beim Erwerber
liegt. Dafuir werden von diesem die Personalkosten regelmé&Rig erstattet. Meist erfolgt dieses
Vorgehen im Interesse der Beschaftigten, denen auf diese Weise die Besitzstande wie z. B.
Pensionsanspriche unveréndert bewahrt werden sollen. Entsprechende Fallkonstellationen
erfolgen dementsprechend regelméfig auch auf Basis eines Vertrages mit den jeweiligen
Sozialpartnern. Da regelmafiig keine Riuckkehr auf einen ,normalen” Arbeitsplatz beim bis-

32 auf diese Folge weist auch Duwell, DB 2011, 1520, 1521 hin.
% BT-Drs. 17/4804.
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herigen Arbeitgeber geplant ist, stellt sich die Frage, ob es sich in diesen Fallen um eine
,voriibergehende" Uberlassung im Sinne des AUG handelt.

Nach der Neuregelung liegt — auch wenn die Uberlassung zu Selbstkosten erfolgt — zweifels-
frei eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des AUG vor. Mit Blick darauf, dass das Arbeits-
verhéltnis zum bisherigen Arbeitgeber bestehen bleibt und damit eine Ruickkehr in dessen
Verantwortungsbereich zumindest jederzeit moglich ist, ist die Uberlassung auch voriiberge-
hend. Es handelt sich damit um eine erlaubnispflichtige, aber auch erlaubnisfahige Form der
Arbeitnehmertiberlassung.

6. Neue Informationspflicht des Einsatzbetriebes tib  er freie Arbeitsplatze

GemaR dem ab 1. Dezember 2011 geltenden § 13a AUG ist der Einsatzbetrieb verpflichtet,
den Zeitarbeitnehmer tber Arbeitsplatze, die besetzt werden sollen, zu informieren.

§ 13a AUG begruindet damit eine neue mit Burokratie verbundene Informationspflicht. Eine
vergleichbare Regelung enthalt § 18 TzBfG, wonach der Arbeitgeber befristet Beschéaftigte
Uber zu besetzende entsprechende unbefristete Arbeitsplatze zu informieren hat.

a) Inhalt und Form der Informationspflicht

Die Information kann durch allgemeine Bekanntgabe an einer geeigneten, dem Zeitarbeit-
nehmer zuganglichen Stelle im Betrieb und Unternehmen des Einsatzbetriebes erfolgen. Als
Form der Bekanntgabe kommt beispielsweise der Aushang am Schwarzen Brett** oder die
Bekanntgabe im Intranet, in Mitarbeiterzeitungen oder per Rundmails in Betracht, soweit die
Zeitarbeitnehmer hierzu Zugang haben.*® Der Wortlaut des § 13a AUG gibt keine Auskunft
Uber den erforderlichen Inhalt der Informationspflicht. Aus der Information sollte aber hervor-
gehen, um welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche Anforderungen der Bewerber
erfullen muss.*®

b) Umfang der Informationspflicht

Nach dem Wortlaut der Norm bestehen keine Beschrankungen. Die Informationspflicht
wirde danach grundséatzlich fir befristete- und unbefristete Teilzeit- und Vollzeitstellen gel-
ten. Ferner entsteht sie nach dem Wortlaut bei jeder zu besetzenden Stelle unabhéngig da-
von, ob die Qualifikation der im Betrieb tatigen Zeitarbeitnehmer fir die zu besetzende Stelle
Uberhaupt ausreichend ist oder ob die Stelle auch fir die Stammbelegschaft zugénglich ist
oder nicht. Ob sich die Pflicht tats&chlich auf alle offenen Stellen bezieht, muss allerdings
bezweifelt werden, z. B. wenn eine Stelle als Fuhrungskraft zu besetzen ist und Zeitarbeit-
nehmer nur als Helfer im Betrieb eingesetzt sind.

Eine restriktive Auslegung der fir die Zeitarbeit untypischen Regelung — direkte Anspriche
des Zeitarbeithehmers gegen den Einsatzbetrieb sind mit Blick auf das Arbeitgeberprinzip in
Deutschland systemfremd — liegt nahe. Daflr spricht auch der Vergleich mit der &hnlich ge-
lagerten Vorschrift des § 18 TzBfG, der die Informationspflicht auf ,entsprechende” Arbeits-
platze beschrankt. Hiernach muss der befristet beschaftigte Arbeithehmer fir die Besetzung
der freien Stelle aus objektiver Sicht persénlich und fachlich in Betracht kommen.®’ Es geht
um die weitest gehende Gleichstellung der Zeitarbeitnehmer mit der Stammbelegschaft. Das
Recht des Zeitarbeitnehmers auf Information Uber freie Stellen kann aber nicht weiter gehen
als das des Stammmitarbeiters. Es kann daher vertreten werden, dass betriebliche Regelun-
gen z. B. Uber die ortliche Ausschreibungspflicht, Bewerberkreis, Ausschreibungsverzichte
sowie Auswahlkriterien zu beachten sind. Fir eine solche Beschrankung spricht auch die

3 vgl. BT-Drs. 17/4804

% Zimmermann, ArbRAkuell, 264 ff.

% S0 auch Lembke, NZA 2011, 319 ff.

37 Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 11. Auflage (2011), Miiller-Gloge, § 18 TzBfG, Rn. 1.
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Zeitarbeitsrichtlinie. Deren ausdriickliches Ziel ist es, zwischen Zeitarbeitnehmern und tbri-
gen Arbeitnehmern des Unternehmens eine Chancengleichheit auf einen unbefristeten Ar-
beitsplatz zu schaffen.® Demgegeniiber wiirde ein weiteres Verstandnis zu einer Besserstel-
lung — und keiner Gleichstellung — der Zeitarbeitnehmer flihren. Es gibt auch Konstellationen,
in denen eine automatische Gleichbehandlung von Zeitarbeitnehmern und Stammbeleg-
schaft nicht sachgerecht wére, bspw. wenn eine Stelle nur mit einem internen Bewerber, der
umgesetzt werden soll, besetzt werden kann. Die Auferlegung einer Informationspflicht auch
gegeniber Zeitarbeitnehmern wirde in diesen Féllen zu unnétiger Birokratie fihren.

¢) Raumliche Weite der Informationspflicht

Fraglich ist die raumliche Weite der Informationspflicht. Der Gesetzeswortlaut spricht von
Arbeitsplatzen des Entleihers. In einer urspriinglich vorgesehenen Formulierung war an die-
ser Stelle noch von Unternehmen die Rede. Dies spricht flr eine einschrankende Auslegung,
da die Identifizierung des Entleihers im Regelfall Gber die Zuordnung der Betriebsstatte, in
der der Zeitarbeitnehmer eingesetzt wird, zu einem bestimmten Betriebsinhaber erfolgt.*
Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Informationspflicht nach § 18 TzBfG ohne aus-
drickliche Erwahnung des Begriffs ,Unternehmen” nach der Gberwiegenden Auffassung auf
das gesamte Unternehmen erstreckt wird und nicht auf den Betrieb begrenzt ist, in dem der
befristet Beschéftigte tatig ist.

d) Rechtsfolgen

Aus der Informationspflicht gemaR § 13a AUG folgt kein Recht auf eine bevorzugte Einstel-
lung bzw. Besetzung offener Stellen mit Zeitarbeithehmern ggf. sogar vor Stammmitarbei-
tern. Der Arbeitgeber entscheidet — im Rahmen der Gesetze — nach freiem Ermessen.*° Die
Informationspflicht steht daher auch nicht einer gleichzeitigen externen Stellenausschreibung
entgegen.*

Allerdings kénnen aufgrund des Charakters der Norm als durchsetzbarer Rechtsanspruch
Schadensersatzanspriiche entstehen. Hierbei gilt der Grundsatz der Naturalrestitution, so
dass der Zeitarbeitnehmer nur verlangen kann, so gestellt zu werden, als héatte das Einsatz-
unternehmen die Informationspflicht ordnungsgeman erflllt; dann hatte sich der Zeitarbeit-
nehmer lediglich bewerben kénnen, ein Einstellungsanspruch besteht nicht.*? Die Nichtbe-
achtung der Informationspflicht ist eine Ordnungswidrigkeit gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 9 AUG
und kann durch Buf3geld von bis zu 2.500 Euro geahndet werden.

7. Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diens  ten

Der Einsatzbetrieb hat gemaR dem ab dem 1. Dezember 2011 geltenden § 13b AUG dem
Zeitarbeitnehmer Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Unterneh-
men unter den gleichen Bedingungen zu gewéhren wie vergleichbaren im Betrieb angestell-
ten Arbeitnehmern. Vereinbarungen, die diesen Zugang fur Zeitarbeitnehmer beschranken,
sind gemaR § 9 Nr. 2a AUG unwirksam. Ein entsprechender Anspruch des Zeitarbeitneh-
mers scheidet allerdings aus, wenn eine unterschiedliche Behandlung zwischen dem Zeitar-
beitnehmer und den Arbeitnehmern des Einsatzbetriebes sachlich gerechtfertigt ist.

8§ 13b AUG begriindet wie § 13a AUG einen eigenen, einklagbaren Anspruch gegen den
Einsatzbetrieb. Kommt der Einsatzbetrieb dem Zugangsanspruch nicht nach, kénnten zu-
satzlich Schadensersatzanspriiche des Zeitarbeitnehmers entstehen, z. B. wenn der Zeitar-

% RL 2008/104/EG, Art. 6 Abs. 1.
%9 Anders: Zimmermann, a.a.O.
40 Zimmermann, a.a.O.

1 Zimmermann, a.a.O.

2 vgl. Zimmermann, a.a.O.
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beitnehmer nicht zur Kantine zugelassen wurde und sich aufRerhalb des Betriebes eine teu-
rere Mittagsmahlzeit leisten musste.*

Fraglich ist, was alles zu Gemeinschaftseinrichtungen i. S. d. Norm zahlt. Das Gesetz er-
wahnt in § 13b Satz 2 AUG in Anlehnung an die Richtlinie — Betreuungseinrichtungen, Ge-
meinschaftsverpflegung und Befdrderungsmittel. Was dariiber hinaus genau unter ,,Gemein-
schaftseinrichtungen oder -diensten” zu verstehen ist, ist durch Auslegung zu ermitteln.

a) Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste

Die Vorschrift des § 13b AUG hat Ausnahmecharakter, weil sie entgegen der Konstruktion
des Vertragsverhaltnisses mit dem Zeitarbeitsunternehmen einen direkten Anspruch des
Zeitarbeitnehmers gegen den Einsatzbetrieb kreiert. Sie ist deshalb eng auszulegen. Dies
muss umso mehr gelten, als ein VerstoR gegen § 13b AUG eine Ordnungswidrigkeit nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 10 AUG darstellt, die mit einer GeldbuRe von bis zu 2.500 Euro geahndet
werden kann.

aa) Auslegung des § 13b AUG

In der englischen und franzésischen Sprachfassung heil3en die Gemeinschaftseinrichtungen
oder -dienste ,amenities or collective facilities* und ,installations et equipment collectifs*.

Daraus, aus der gebotenen engen Auslegung der Norm und in Anlehnung an die drei Le-
galbeispiele durfte sich ergeben, dass unter ,Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten” nur
mit einer bestimmten Ausstattung versehene bewegliche oder unbewegliche Sachen des
Einsatzbetriebes oder mit bzw. an diesen Sachen erbrachte Leistungen fallen, die der Ein-
satzbetrieb auf Dauer einer Gemeinschaft seiner Arbeithehmer zur Verfiigung stellt.** Davon
erfasst wirden z. B. betriebliche Erholungsheime, Sportanlagen, Werkmietwohnungen,
Parkplatze, Kantinen, Kindergarten/Kitas sowie Fahrdienste zum Transport von Arbeitneh-
mern®, nicht aber — mangels Dauerhaftigkeit — Betriebsausfliige und Betriebsfeiern im Ein-
satzbetrieb.*

bb) Keine Leistungen mit Entgeltcharakter

Unter den Anwendungsbereich des § 13b AUG durften keine individuelle Leistungen mit
Entgeltcharakter — bspw. Regelungen zur Betriebstreue oder Boni-Regelungen — fallen.*” Fiir
dieses Ergebnis spricht bereits die Systematik des Gesetzes. Denn fur diese Leistungen folgt
aus § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG und § 10 Abs. 4 AUG der Anspruch des Zeitarbeitnehmers (equal-
pay/equal-treatment). Dieser Anspruch bezieht sich auf alle wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen des vergleichbaren Arbeitnehmers einschlie3lich des Entgelts. Eine Doppelung dieser
Anspriiche durch § 13b AUG wére widerspriichlich, zumal § 13b AUG keine Moglichkeit vor-
sieht, durch Tarifvertrag Abweichendes zu regeln. Deshalb durften vom Einsatzbetrieb an
seine Arbeitnehmer gewahrte Geldleistungen wie z. B. Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung, Essenszuschuss, Fahrtkostenzuschuss, Mietkostenzuschuss oder Geldsurroga-
te wie Gutscheine (Essensgutscheine, Tankgutscheine) nicht unter § 13b AUG fallen.

cc) Steuerrechtliche Folgeprobleme

Als Folgeproblem stellt sich die Frage nach der steuerlichen Behandlung der im Rahmen

3 vgl. zu diesem Beispiel: Leuchten, NZA 2011, 608 ff.; Ralf, GWR 2011, S. 303 ff.

#4 Zum Begriff vgl. auch Lembke, NZA 2011, 319, 323; Zimmermann, a.a.0.

s Vgl. zum Katalog der Gemeinschaftseinrichtungen und —dienste: Hamann, NZA 2011, 70 ff.; Leuchten, a.a.0O.;
Ralf, a.a.0.

“ vgl. Zimmermann, ArbRAktuell, 264 ff.

*" Lembke, DB 2011, 414 ff.
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dieser Regelung gewahrten (Sach-) oder sonstigen Leistungen des Einsatzbetriebes an den
Zeitarbeitnehmer. Diese belegt, dass der neu geschaffene Anspruch ein Fremdk&rper im
deutschen Recht ist.

Bei den Zuwendungen kann es sich um steuerrechtlich relevante ,geldwerte Vorteile* han-
deln (8 8 EStG). Diese sind lohnsteuerpflichtig, soweit bestimmte Freigrenzen (8 8 Abs. 2
und 3 EStG) nicht Uberschritten werden. Unabhangig von der Frage, wie die verschiedenen
Leistungen im Einzelnen zu bewerten sind und inwieweit die Moglichkeit der pauschalen
Versteuerung (8 40 EStG) gegeben ist, stellt sich vor allem das Problem der grundséatzlichen
steuerrechtlichen Einordnung und seiner praktischen Umsetzung im Dreiecksverhaltnis Zeit-
arbeitsunternehmen — Zeitarbeitnehmer — Einsatzbetrieb. Insbesondere stellt sich die Frage
nach der lohnsteuerrechtlichen Einordnung der durch den Einsatzbetrieb gewahrten Leistun-
gen, da bisher zwischen dem Zeitarbeitnehmer und dem Einsatzbetrieb Giberhaupt keine
lohnsteuerrechtliche Verbindung besteht und die Berechnung und Abfiihrung der Lohnsteuer
von dem Arbeitgeber des Zeitarbeitnehmers und somit dem Zeitarbeitsunternehmen vorge-
nommen wird.

Zudem stellt sich die Frage, wie das Zeitarbeitsunternehmen von der Hohe der Leistungen
Kenntnis erlangt, um die lohnsteuerrechtliche Bewertung und Berechnung vornehmen zu
kénnen. Einen dahingehenden Auskunftsanspruch des Zeitarbeitsunternehmens gegenuber
dem Einsatzbetrieb sieht das Gesetz zumindest nicht vor. Eine mégliche Lésung ware die
vertragliche Vereinbarung von entsprechenden Informationspflichten zwischen Zeitarbeitsun-
ternehmen und Einsatzbetrieb. Insgesamt ist wichtig, dass diesbeziigliche Losungsanséatze
so unbirokratisch wie moglich ausgestaltet werden.

dd) Sachlich gerechtfertigte Ungleichbehandlung

Der Anspruch aus 13b AUG besteht dann nicht, wenn eine unterschiedliche Behandlung des
Zeitarbeitnehmers aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist. Als Beispiel fir einen solchen
rechtfertigenden sachlichen Grund wird in der Gesetzesbegriindung ein unverhaltnismaRig
hoher Organisations- bzw. Verwaltungsaufwand im Verhaltnis zur Einsatzdauer genannt.
Diese Einschrédnkung, nach der eine unterschiedliche Behandlung aus sachlichen Grinden
gerechtfertigt ist, darf jedoch nicht an die Eigenschaft ,Zeitarbeithehmer* gekniipft sein.*®

In der Praxis werden die Differenzierungsgriinde vor allem aus der Organisation der Ge-
meinschaftseinrichtung folgen. So ist es bspw. nachvollziehbar, dass Werkskindergarten
bestimmte Anmelde- und Wartezeiten aufweisen, die von Zeitarbeitnehmern mit ggf. eher
kurzen Arbeitseinsatzen von einigen Wochen/Monaten nicht eingehalten werden kénnen.
Auch Kapazitatsgrenzen durften hier eine grof3e Rolle spielen, denn es wird vertreten, dass
der Einsatzbetrieb zur Erweiterung des Angebots nicht verpflichtet ist.*® Immer wenn zusétz-
liche Gruppen einbezogen werden, misste das Angebot i. d. R. erweitert werden, um allen
Mitarbeitern — Stammarbeithehmern wie Zeitarbeitnehmern - den Zugang gewahren zu kén-
nen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber nicht nur Rd&ume (Einrichtungen) zur
Verfligung stellt, sondern fiir diese auch besondere Bedingungen wie z. B. verglnstigtes
Essen gelten. Insbesondere in Féllen, in denen die Einbeziehung von Zeitarbeithehmern in
den begulnstigten Personenkreis sich aus tatsachlichen Griinden nicht ohne weiteres umset-
zen lasst — bspw. weil es sich um mit externen Anbietern ausgehandelte Konditionen fir
eine fest definierte Gruppe handelt — kénnte eine sachliche Rechtfertigung fur eine Ungleich-
behandlung in Betracht gezogen werden.

Problematisch sind die Auswirkungen der Regelung auf Betriebsvereinbarungen. Der Zu-
gang zu Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten ist haufig in Betriebsvereinbarungen
geregelt. Diese finden nicht zwingend auch auf Zeitarbeitnehmer Anwendung. Nach

8§ 9 Nr. 2a AUG sind Vereinbarungen, die den Zugang des Zeitarbeitnehmers entgegen

8 \Vgl. hierzu allein Hamann a.a.O.
9S50 auch Hamann, EuzA 2009, 287, 319.

BDA

DIE ARBEITGEBER Erlauterungen zu den Anderungen im AUG

18



§ 13b AUG beschranken, unwirksam. Im Umkehrschluss wiirde dies bedeuten, dass der
Geltungsbereich von diesbeziiglichen Betriebsvereinbarungen automatisch erweitert und
dadurch in die betriebliche Mitbestimmung eingegriffen wird. Dies widerspricht der gesetzli-
chen Systematik der Mitbestimmung in Deutschland. Auch liegt insbesondere den Betriebs-
vereinbarungen zumeist ein bestimmter Etat betrieblicher finanzieller Mittel zugrunde, um die
Gemeinschaftseinrichtungen und —dienste zu finanzieren.

Im Falle einer sachlich gerechtfertigten Ungleichbehandlung scheiden Ausgleichszahlungen
des Zeitarbeitnehmers fiir die damit entgangenen Nutzungen aus.>® Anderenfalls hétte ein
entsprechender Anspruch in § 13b AUG ausdriicklich geregelt werden missen. Nach der
bestehenden Systematik entsteht der Zugangsanspruch erst gar nicht, so dass auch eine
Ersatzzahlung ausscheidet.

b) Fallkonstellationen

aa) Kindergarten, Werkswohnungen etc.

Unstreitig unter den Begriff der Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste dirften neben den
bereits im Gesetzeswortlaut enthaltenden Beispielen Erholungsheime, Sportanlagen,
Werksmietwohnungen, Parkplatze oder betriebseigene Tankstellen fallen. I. d. R. wird den
Zeitarbeitnehmern in gleicher Weise der Zugang zu diesen Einrichtungen zu gewéhren sein,
unter denen er auch den Arbeitnehmern des Einsatzbetriebes gewahrt wird. Werden bspw.
Essensgutscheine ausgegeben, wenn es am betreffenden Standort keine Kantine fur die
Stammbelegschaft gibt, ware der ,Ersatz” fur die Gemeinschaftsverpflegung wohl unter den
gleichen Bedingungen zu gewahren wie zu der Einrichtung selbst. Gewéhrt der Arbeitgeber
hingegen einen finanziellen Essenszuschuss unmittelbar an seine Arbeitnehmer, dirfte ein
entsprechender Anspruch der Zeitarbeitnehmer wegen des Entgeltcharakters dieser Leis-
tung ausscheiden.

bb) Schulungen

Schulungen, die vom Einsatzbetrieb seinen Arbeitnehmern angeboten werden, dirften nicht
von § 13b AUG erfasst werden. Fur dieses Ergebnis spricht, dass Art. 6 Abs. 5 der Zeitar-
beitsrichtlinie Fort- und Weiterbildungsangebote separat regelt. Die abschlieRende Regelung
in dieser Vorschrift lasst den Schluss zu, dass der Begriff nicht in Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie
enthalten ist, vielmehr durch Art. 6 Abs. 5 Zeitarbeitsrichtlinie eine abschliel3ende Sonder-
vorschrift getroffen worden ist. Zweifelsfrei gilt dies flr externe SchulungsmafRhahmen, da es
sich dann nicht mehr um Einrichtungen des Einsatzbetriebes handelt.*

cc) Betriebliche Altersvorsorge

Die Frage nach dem Zugang zur betrieblichen Altersvorsorge im Einsatzbetrieb dirfte sich in
der Praxis bereits in vielen Fallen nicht stellen, weil diese auch den Arbeitskraften des Ein-
satzbetriebes regelmaliig erst nach einer langeren Wartezeit gewahrt wird. In den meisten
Fallen wird die Einsatzzeit des Zeitarbeitnehmers diese nicht tberschreiten.

Aber auch dartber hinaus dirfte ein Anspruch des Zeitarbeithnehmers ausscheiden, da die
Altersvorsorge regelméaRig Entgeltcharakter hat. Eine solche Zuordnung liegt insbesondere
nahe, wenn die Finanzierung der betrieblichen Altersvorsorge im Wesentlichen auf Leistun-
gen des Arbeitgebers beruht. Allenfalls dann, wenn es sich um das Angebot des Arbeitge-
bers an seine Beschaftigten handelt, durch eigene Beitrdge in die betriebliche Altersvorsorge
fur die eigene Alterssicherung vorzusorgen, kénnte die Annahme eines Gemeinschaftsdiens-

%0 vgl. dazu Lembke, BB 2010, 1533, 1540 ff.
51 S0 Lembke, NZA 319, 324.
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tes im Sinne des § 13b AUG in Betracht kommen. Allerdings stellt sich dann die Frage, ob
nicht in vielen Fallen wegen des mit der Einbeziehung der Zeitarbeitnehmer verbundenen
unverhaltnismaRigen Aufwands eine Ungleichbehandlung ausnahmsweise gerechtfertigt ist
oder weil es dem Einsatzbetrieb wegen der Beteiligung Dritter (Anbieter) regelmafRiig nicht
maglich ist, den Zugang allein zu gewahren.

dd) Vertrdge mit externen Anbietern

Vertrage des Einsatzbetriebes mit externen Anbietern, die einen Anspruch auf individuelle
Leistungen geben (z. B. besondere Versicherungskonditionen), dirften wohl nicht unter die
Definition von ,Gemeinschaftseinrichtungen* fallen. Hier hat nicht nur der Einsatzbetrieb,
sondern auch der jeweilige externe Vertragspartner auf eine fest definierbare Gruppe
(~Stammbelegschaft’) Bezug genommen. Die Leistung kann auch nicht einseitig durch den
Einsatzbetrieb beeinflusst werden. Im Ergebnis wirde anderenfalls in ein Vertragsverhaltnis
zu Dritten eingegriffen werden.

ee) Sonstige Vergunstigungen des Arbeitgebers

Fraglich ist, ob auch sonstige Vorteile des Stammarbeitnehmers, die ihm von seinem Arbeit-
geber eingerdaumt werden, gemaf § 13b AUG an Zeitarbeitnehmer zu leisten sind. Dabei
handelt es sich bspw. um die Méglichkeit zum vergunstigten Einkauf im Werk bzw. die M6g-
lichkeit der Nutzung von Leistungen des Unternehmens zu ermafigten Konditionen. Zielen
diese Leistungen des Unternehmens an seine Mitarbeiter eindeutig darauf, diese an das
Unternehmen zu binden, diirfte — wenn der Anspruch nicht bereits am Entgeltcharakter der
Leistung scheitert — im Hinblick auf einen Anspruch des Zeitarbeithehmers eine sachliche
Rechtfertigung dafir vorliegen, die Zeitarbeithehmer von einer entsprechenden Leistung
auszuschlie3en.

8. Unzulassigkeit von Vereinbarungen tber Vermittlu ngsvergutungen

Nach § 9 Nr. 5 AUG sind Vereinbarungen, nach denen der Zeitarbeitnehmer eine Vermitt-
lungsvergitung an das Zeitarbeitsunternehmen zu zahlen hat, unwirksam. Diese Neurege-
lung hat lediglich Klarstellungsfunktion, da bereits nach geltendem Recht in Auslegung des
8§ 9 Nr. 4 AUG anerkannt ist, dass entsprechende Vereinbarungen tber Vermittlungs-
provisionen unzulassig sind. Die praktischen Auswirkungen dieser Anderung des AUG sind
damit sehr gering.

9. Pflichten des Arbeitgebers zur Gewéahrung von Arb  eitsbedingungen

Der neue § 10 Abs. 4 AUG enthalt in Satz 1 das equal-pay/equal-treatment-Gebot fiir den
Fall, dass keine abweichende tarifvertragliche Regelung besteht. Nach Satz 2 wird das Zeit-
arbeitsunternehmen verpflichtet, die nach dem Tarifvertrag (aufgrund 8 3 Abs. 1 Nr. 3,

9 Nr. 2 AUG) geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewahren. Satz 3 regelt fiir den Fall der
tariflichen Entlohnung, bei der das durch Rechtsverordnung festgelegte Mindeststundenent-
gelt unterschritten wird, dass das Zeitarbeitsunternehmen den Zeitarbeitnehmer nach dem
equal-pay-Grundsatz zu entlohnen hat. Nach der Gesetzesbegriindung bedurfte es einer
solchen ausdriicklichen Regelung der Verpflichtung des Zeitarbeitsunternehmens im Gesetz,
um bestimmte Verpflichtungen mit einem Bul3geld ahnden zu kénnen. Dies gilt auch, wenn
die Vereinbarung zwischen Zeitarbeithehmer und Zeitarbeitsunternehmen nach

8 9 Nr. 2 AUG unwirksam ist. Dariiber hinaus ist in diesen Fallen auch der equal-treatment-
Grundsatz einzuhalten.

Dem Grunde nach bestand die in § 10 Abs. 4, 5 AUG geregelte Verpflichtung bereits vor der
Anderung des AUG. Allerdings wurde die Formulierung dahingehend geé&ndert, dass es sich
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nun um eine gesetzliche Pflicht des Arbeitgebers zur Gewahrung der gleichen Arbeitsbedin-
gungen handelt — unabhéngig von der Geltendmachung durch den Arbeitnehmer (anstelle
von ,der Leiharbeithehmer kann [...] verlangen® wurde nun die Formulierung ,ist zu gewah-
ren“ gewahlt.). Diese Anderung wurde mit Blick auf den neu eingefiigten Ordnungswidrigkei-
tentatbestand vorgenommen (vgl. unten Nr.10).

Der neu eingefiigte § 10 Abs. 5 AUG bildet die zivilrechtliche Anspruchsgrundlage fiir das
durch Rechtsverordnung festgelegte Mindeststundenentgelt.

10. Ausweitung der Ordnungswidrigkeiten und Einfahr ung von Kontrollmechanismen

Auch in Bezug auf den Ordnungswidrigkeitstatbestand in § 16 AUG ist das Merkmal
~-gewerbsmanig” gestrichen worden. Daneben wurden weitere neue Ordnungswidrigkeits-
tatbestande eingefiihrt: Nach § 16 Abs. 1 Nr. 7a AUG handelt zukiinftig ordnungswidrig, wer
entgegen § 10 Abs. 4 AUG Arbeitsbedingungen nicht gewéahrt. Damit besteht auf vergleich-
bare Arbeitsbedingungen nicht nur ein zivilrechtlicher Anspruch des Zeitarbeitnehmers, son-
dern die Nichtgew&hrung stellt auch einen Versagungsgrund nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG dar.
Die Nichtgewdhrung kann mit einem Buf3geld in Hohe von bis zu 500.000 Euro geahndet
werden. Dies gilt auch bei einem Verstol3 gegen die Lohnuntergrenze gemali

§ 16 Abs. 1 Nr. 7b AUG. Derartig hohe BuRgelder wurden bisher nur in Fallen der Uberlas-
sung von auslandischen Zeitarbeitnehmern, die zur Ausiibung einer Téatigkeit in Deutschland
nicht berechtigt waren, angedroht (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 AUG). Ein VerstoRR gegen die Infor-
mations- und Zugangspflichten nach § 16 Abs. 1 Nr. 9 und 10 AUG kann zu einem Buf3geld
in Hohe von bis zu 2.500 Euro fuhren.

Ferner wurden durch ein weiteres Anderungsgesetz (,Gesetz zur Anderung des Arbeitneh-
meruberlassungsgesetzes und des Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes”, BT-Drs.
17/5761), welches am 30. Juli 2011 in Kraft trat, aus dem Bereich des Arbeithehmer-
Entsendegesetzes (AEntG) bekannte Kontroll- und Sanktionsmechanismen in das AUG
Ubertragen.

GemaR § 17 Abs. 2 AUG obliegt den Behorden der Zollverwaltung die Prifung der Zahlung
des Mindeststundenentgelts. Fir sonstige Verstol3e bleibt die Bundesagentur fir Arbeit zu-
standig, insbesondere fir die Erteilung der Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis. Die Behor-
den der Zollverwaltung werden gemaR § 17a AUG dem AENtG entsprechend mit umfangrei-
chen Prifrechten ausgestattet. Dartiber hinaus werden verschiedene Pflichten eingefihrt:

= Zeitarbeitsunternehmen werden verpflichtet, die fir die Kontrolle der Mindestlohn-
verordnung erforderlichen Unterlagen flr die gesamte Dauer der tatséchlichen Be-
schaftigung des Zeitarbeitnehmers in deutscher Sprache fur zwei Jahre bereitzuhal-
ten (§ 17c Abs. 2 AUG). Die Duldungs- und Mitwirkungspflichten nach
8 5 SchwarzArbG werden auf Zeitarbeitsunternehmen erweitert.

» Einsatzunternehmen mussen beim grenziberschreitenden Einsatz vor Beginn jeder
Uberlassung der Zollverwaltung eine schriftiche Anmeldung in deutscher Sprache mit
bestimmten Inhalten zuleiten (§ 17b Abs. 1 AUG).

» Auch soll das Einsatzunternehmen eine Versicherung des Zeitarbeitsunternehmens
beifiigen, dass dieser die Lohnuntergrenze einhalt (§ 17b Abs. 2 AUG).

= Das Einsatzunternehmen ist verpflichtet, Beginn, Ende und Dauer der taglichen Ar-
beitszeit des Zeitarbeitnehmers aufzuzeichnen und diese Aufzeichnungen mindes-
tens zwei Jahre aufzubewahren, wenn die Mindestlohnverordnung Anwendung findet
(8 17c Abs. 1 AUG).

* Die Duldungs- und Mitwirkungspflichten nach 8 5 SchwarzArbG werden auf Einsatz-
unternehmen erweitert.
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11. Streichung der Sechs-Wochen-Ausnahme

Die zuvor in § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG vorgesehene Sechs-Wochen-Ausnahme wurde gestri-
chen. Bei der Uberlassung eines zuvor arbeitslosen Zeitarbeitnehmers besteht ab

1. Dezember 2011 nicht mehr die Moglichkeit, dass das Nettoarbeitsentgelt wahrend der
ersten sechs Wochen der Uberlassung nur in Héhe des bis dahin ausgezahlten Arbeits-
losengeldes gewahrt werden kann.

In der Praxis wurde in der Vergangenheit von dieser Regelung kaum Gebrauch gemacht, da
auf nahezu alle Zeitarbeitsverhaltnisse ab dem ersten Tag die Tarifvertrage der Zeitarbeit
Anwendung finden. Es bleibt zu befiirchten, dass bei ggf. drohender Verschéarfung des ge-
setzlichen equal pay oder Veranderungen der Tarifvertrage der Zeitarbeit diese arbeits-
marktpolitisch sinnvolle Regelung fehlen wird.

Stand: 16. September 2011
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