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Arbeitsrecht — schnell notiert...

Reform des Fremdpersonaleinsatzes: ,reloaded” — besser, aber immer noch nicht gut!

Nachdem das BMAS im November 2015 einen ersten — dem
Vernehmen nach unabgestimmten — und unabhéngig von

der politischen Couleur heftig kritisierten Gesetzesentwurf

zur Regulierung des Fremdpersonaleinsatzes veroffentlicht
hat, ist am 17. Februar 2016 eine Uberarbeitete Fassung
verbreitet worden.

Zusammengefasst stellen sich die Anderungen wie folgt
dar:

— Von der gesetzlich vorgesehenen Hochstlberlassungs-
dauer von 18 Monaten kann nicht mehr nur durch
Tarifvertrag bei ,echter” Tarifbindung des Kunden der
Einsatzbranche, sondern auch durch eine Betriebsverein-
barung bei einem nicht tarifgebundenen Unternehmen
abgewichen werden.

— Die zwingende Geltung des Equal-Pay-Grundsatzes kann
bei Anwendung eines Branchenzuschlagstarifvertrages
bis zu 15 Monate (bislang nur bis zu zwolf Monate)
Einsatzzeit abbedungen werden.

— Der Entwurf sieht keinen Kriterienkatalog und keine
Vermutungswirkung mehr zur Feststellung der Arbeit-
nehmereigenschaft, sondern nur noch eine allgemeine
Definition des , Arbeitnehmers” vor, die sich an der
Rechtsprechung des BAG anlehnt.

Im Einzelnen:
I. Hoéchstiberlassungsdauer

Der Gesetzesentwurf sieht — insoweit wenig tberraschend
— weiterhin eine grundsatzliche Héchstlberlassungsdauer
von 18 Monaten vor (§ 1 Abs. 1b S. 1 AUG-E). Von dieser
sollte — nach oben oder auch nach unten — urspriinglich nur
durch einen Tarifvertrag der Einsatzbranche oder eine auf-

grund eines solchen Tarifvertrages abgeschlossene Be-
triebs-/Dienstvereinbarung abgewichen werden kénnen.
Mithin sollten nur tarifgebundene Unternehmen von einer
(erweiterten) Hochstuberlassungsdauer profitieren kénnen.

In dem Uberarbeiteten Entwurf ist nun eine Regelung ent-
halten, nach der im Geltungsbereich eines solchen Tarifver-
trags auch tarifungebundene Kundenunternehmen durch
eine Betriebs-/Dienstvereinbarung die abweichende tarifli-
che Hochstlberlassungsdauer inhaltsgleich Gbernehmen
kénnen. Ist in einem Tarifvertrag der Einsatzbranche eine
Offnungsklausel zugunsten einer Betriebs-/Dienstverein-
barung vorgesehen, kénnen die Betriebspartner selbst eine
Hochstlberlassungsdauer festlegen. Nicht tarifgebundene
Kundenunternehmen kénnen sich ebenfalls auf diese Off-
nungsklausel stitzen, allerdings ist die zuldssige Hochst-
Uberlassungsdauer in diesem Fall auf 24 Monate begrenzt.

Positiv zu bewerten ist, dass nunmehr nicht tarifgebundene
Kundenunternehmen die Méglichkeit haben, von der gesetz-
lichen Hochstiberlassungsdauer von 18 Monaten abwei-
chen zu kénnen. Der urspringliche ,Tarifzwang”, der auch
aus grundrechtlichen Erwagungen kritisch zu bewerten war,
wird damit zumindest verwassert. Trotz Anpassung des
Entwurfs verbleiben aber dennoch massive Bedenken, die
grundsatzlich gegen den gewahlten Regelungsmechanismus
sprechen. Die Hochstlberlassungsdauer soll zum einen von
den Tarifvertragsparteien der Einsatzbranchen und gerade
nicht von den Tarifvertragsparteien der Zeitarbeit geregelt
werden. Den Letztgenannten wird damit eine Regelungs-
kompetenz entzogen, die sich auf die fundamentalen Grund-
satze der Tatigkeit der in den betreffenden Verbanden or-
ganisierten Zeitarbeitsunternehmen bezieht, und auf die
Kunden bzw. die dort zustandigen Tarifpartner Ubertragen.
Zum anderen schlieBt der Gesetzesentwurf nach wie vor
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Unternehmen von der Méglichkeit der Inanspruchnahme
einer verlangerten Hochstlberlassungsdauer aus, wenn im
Kundenbetrieb kein Betriebsrat gewahlt worden ist.

Il. Gleichbehandlungsgrundsatz (,,Equal Pay”)

In §8 Abs. 1 AUG-E ist — wie bisher — die grundsatzlich
zwingende Anwendung des Gleichstellungsgrundsatzes
verortet. Dort heiBt es wortlich:

.Der Verleiher ist verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fir
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 (Gleich-
stellungsgrundsatz).”

In dem Uberarbeiteten Entwurf findet sich nunmehr folgende
Erganzung:

L Erhélt der Leiharbeitnehmer das fir einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers im Entleihbetrieb geschulde-
te tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in Ermangelung
eines solchen ein fir vergleichbare Arbeitnehmer in der
Einsatzbranche geltendes tarifvertragliches Arbeitsentgelt,
wird vermutet, dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des
Arbeitsentgelts im Sinne von Satz 1 gleichgestellt ist.”

Auch mit der obigen Ergdnzung ist die Erfullung des ge-
setzlich vorgesehenen Equal-Pay-Gebotes nach wie vor mit
erheblichen Problemen behaftet. Denn unklar ist weiterhin,
wie das relevante ,geschuldete tarifvertragliche Arbeits-
entgelt” definiert wird und insbesondere welche ,Lohnbe-
standteile” konkret zu bericksichtigen sind. Winschenswert
ware, wenn der Gesetzgeber eine klare Definition vor-
nimmt, was als , Arbeitsentgelt” im Sinne der obigen Re-
gelung zu verstehen ist. Dabei ist es u.a. vorstellbar, auf das
(tarifliche) Grundentgelt zzgl. etwaiger Zuschlage abzustel-
len. Dies wére eine einfach zu bestimmende GréBe, die
Rechtssicherheit herstellen und den mit der obigen Be-
stimmung verbundenen erheblichen Organisations- und
Dokumentationsaufwand zumindest reduzieren konnte.

Im Gesetzesentwurf wurde die bisher schon vorgesehene
Maoglichkeit, vom Equal-Pay-Grundsatz durch einen Tarif-
vertrag oder eine entsprechende Bezugnahme auf einen
solchen abzuweichen, modifiziert. In §8 Abs. 4 AUG-E
heiBt es nun:

,Ein Tarifvertraqg [...] kann hinsichtlich des Arbeitsentgelts
vom Gleichstellungsgrundsatz fiir die ersten neun Monate
einer Uberlassung an einen Entleiher abweichen. Eine
ldngere Abweichung durch Tarifvertrag ist nur zuldssig,
wenn

a) nach spétestens 15 Monaten einer Uberlassung an
einen Entleiher mindestens ein Arbeitsentgelt erreicht
wird, das in dem Tarifvertrag als gleichwertig mit dem
tarifvertraglichen Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeit-
nehmer in der Einsatzbranche festgelegt ist, und

b) nach einer Einarbeitungszeit von ldngstens sechs
Wochen eine stufenweise Heranfiihrung an dieses
Arbeitsentgelt erfolgt.”

Es bleibt damit dabei, dass eine Abweichung von dem ge-
setzlich vorgesehenen Equal-Pay-Prinzip grundsatzlich nur
flr einen Zeitraum von neun Monaten méglich ist. Eine
Ausnahme, die im neuen Entwurf von zwélf auf immerhin
15 Monate erweitert wurde, besteht nur, wenn fir den
Einsatz ein sog. Branchenzuschlagstarifvertrag anwendbar
ist, der zu einer Annaherung des dem Zeitarbeitnehmer
gezahlten Entgelts an die Vergitung der im Kundenbetrieb
beschaftigten Stammmitarbeiter fihrt. Derartige von den
Arbeitgeberverbanden der Zeitarbeit mit den DGB-Gewerk-
schaften geschlossene Tarifvertrage gelten bereits jetzt im
zahlreichen Branchen, z.B. in der Metall- und Elektroindust-
rie und der Chemie. Dabei erméglichen die gesetzlichen
Vorschriften auch, dass durch die Anwendung der Bran-
chenzuschlage — zumindest bei Uberlassungen von bis zu
15 Monaten — in der letzten Stufe der tariflichen Naherung
an das gesetzlich vorgesehene Equal Pay keine vollkommene
Lohngleichheit eintreten muss. Den Tarifvertragsparteien
bleibt es vorbehalten, eine Vergltung zu definieren, die
.mit dem tarifvertraglichen Arbeitsentgelt vergleichbarer
Arbeitnehmer in der Einsatzbranche” als gleichwertig an-
zusehen ist. Dies kann aber auch ein Betrag sein, der — wie
in den gegenwartig geltenden Branchenzuschlagstarifvertra-
gen vorgesehen — unter 100 % des Vergleichsentgelts liegt
(in der Regel bei maximal 90 %).

Ill. Abgrenzung Arbeitsverhaltnis

Der urspringlich in §611a BGB-E vorgesehene Kriterienkata-
log zur Abgrenzung eines Arbeitsverhaltnisses von anderen
Vertragsverhaltnissen ist in dem neuen Gesetzesentwurf
nicht mehr enthalten. Gleiches gilt fur die urspringlich
vorgesehene (widerlegbare) Vermutungswirkung, nach der
von einem Arbeitsverhdltnis auszugehen sein sollte, wenn
die DRV Bund im Rahmen eines Statusverfahrens ein sozial-
versicherungsrechtliches Beschaftigungsverhaltnis festge-
stellt hat. Stattdessen findet sich im Entwurf jetzt folgende
Regelung zur Definition eines , Arbeitnehmers*:

LJArbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungs-
gebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher Ab-
héngigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt,
Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen.
Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeiten gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann, der Grad der persénlichen
Abhdngigkeit hdngt dabei auch von der Eigenart der
Jeweiligen Tétigkeit ab. Fir die Feststellung der Arbeit-
nehmereigenschaft ist eine Gesamtbetrachtung aller
Umsténde vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche Durch-
fuhrung des Vertragsverhéltnisses, dass es sich um ein
Arbeitsverhdltnis handelt, kommt es auf die Bezeich-
nung im Vertrag nicht an.”
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Nach den gesetzgeberischen Vorstellungen sollen also drei
Kriterien maBgeblich fur die Arbeitnehmereigenschaft sein,
namlich die Weisungsgebundenheit, die Fremdbestimmtheit
sowie die personliche Abhangigkeit (§611a S. 1 BGB-E).

In §611aS. 2 BGB-E geht es dann allerdings nicht um eine
Weisungsgebundenheit, sondern um ein Weisungsrecht, das
»Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit
betreffen kann.” Zunachst ist festzustellen, dass sich diese
Regelung in einen Widerspruch zur Definition des Weisungs-
rechts des Arbeitgebers in § 106 GewO setzt. Dort heif3t es
namlich: , Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der
Arbeitsleistung nach billigem Ermessen naher bestimmen.”
Es findet sich in der geltenden Definition in § 106 GewO
also nur die Leistungspflicht nach Zeit, Ort und Art wieder.
Die Kriterien Durchfiihrung und Dauer sind darin nicht ent-
halten. Warum §611a BGB-E dartber hinausgeht, ist nicht
nachvollziehbar. Abgesehen davon ist vollkommen unklar,
wie sich die ,,Durchfihrung” vom ,Inhalt” und die , Dauer”
von der ,Zeit” der Arbeitsleistung unterscheiden soll.

Unverstandlich ist ebenfalls §611a S. 3 HS. 2 BGB-E. Dort
heiBt es: ,der Grad der persénlichen Abhangigkeit hangt
dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab.”
In diesem Zusammenhang soll anscheinend das in §611a
S. 1 BGB-E genannte Merkmal ,personliche Abhangigkeit”
definiert werden. Es bleibt dabei aber véllig offen, ab wel-
chem Grad der personlichen Abhangigkeit von der Eigen-
schaft als Arbeitnehmer ausgegangen werden kann.

Erstaunlich ist, dass der Gesetzeswortlaut im Wesentlichen
darin besteht, dass der Gesetzgeber — mitunter wortlich —
inhaltliche Erwdgungen des BAG ,abschreibt” (vgl. BAG v.
14. Méarz 2007 — 5 AZR 499/06; BAG v. vom 20. Mai 2009
-5 AZR 31/08) und diese in ein Gesetz zu gieBen beab-
sichtigt. In den Entscheidungen heif3t es:

LArbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtlichen
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungs-
gebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher
Abhéngigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann
Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit
betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der
nicht im Wesentlichen frei seine Tétigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Dabei sind alle Um-
stédnde des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und in ihrer
Gesamtheit zu wdrdigen. Der jeweilige Vertragstyp ergibt
sich aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Die zwingenden
gesetzlichen Regelungen flir Arbeitsverhéltnisse knnen
nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien
ihrem Arbeitsverhdltnis eine andere Bezeichnung geben.
Der objektive Geschéftsinhalt ist den ausdricklich getrof-
fenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfliihrung
des Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Verein-
barung und tatsachliche Durchfihrung, ist Letztere
maBgebend.”

Letztlich muss sich das BMAS fragen, was tatsachlich durch
die Anpassung des BGB gewonnen wird, wenn sich im
Wesentlichen darauf beschrankt wird, Urteile des BAG
wortlich wiederzugeben. In der Praxis hilft dies nicht, da
durch die verwendeten abstrakten Rechtsbegriffe weiter-
hin eine am konkreten Sachverhalt durchzufthrende Ein-
zelfallbewertung durchgefiihrt werden muss, ohne dass
sich aus dem Gesetz Anhaltspunkte ergeben, wie diese
ausfallen soll. Im Ergebnis ist die Regelung vollkommen
UberflUssig und sollte gestrichen werden. Es sei in diesem
Zusammenhang an den von Montesquieu gepragten Satz
zu verweisen: ,Wenn es nicht notwendig ist, ein Gesetz zu
machen, dann ist es notwendig, kein Gesetz zu machen.”
Treffender kann man in Zusammenhang mit §611a BGB-E
nicht formulieren.

IV. Fazit

Zwar dirften die vorgesehenen Anderungen, wenn man den
Fremdpersonaleinsatz denn schon wieder starker gesetzlich
regulieren will, mit Blick auf den zunachst eingeschlagenen
Weg als Verbesserung bezeichnet werden. Dennoch sind
die Neuerungen nicht ausreichend. Hinsichtlich der verblei-
benden (zahlreichen) Kritikpunkte wird auf die bisherigen
Veroffentlichungen verwiesen, die auch unter dem neuen
Gesetzesvorschlag nach wie vor Geltung beanspruchen.

Der Entwurf geht zudem weiterhin an zahlreichen Stellen
Uber die im Koalitionsvertrag getroffenen Festlegungen
hinaus. Dies gilt insbesondere bei der Berlcksichtigung
von Zeitarbeitnehmern bei Schwellenwerten der unterneh-
merischen Mitbestimmung und der Erweiterung des Privi-
legierungstatbestandes in § 1 Abs. 3 AUG-E, der bewirkt,
dass das Gesetz im Bereich des 6ffentlichen Dienstes und
der Kirchen nicht anwendbar ist.

Nach Medienberichten ist beabsichtigt, den entscharften
Gesetzesentwurf Anfang kommender Woche zur Abstim-
mung den Gbrigen Ministerien zukommen zu lassen. Am
9. Méarz 2016 kdnnte dieser dann im Bundeskabinett be-
schlossen werden. Daraufhin soll das parlamentarische
Gesetzgebungsverfahren folgen.

Es bleibt zu hoffen, dass in diesem Rahmen weitere Anpas-

sungen erfolgen und sich die GroBe Koalition mit Blick auf
die geplanten Anderungen an das hélt, was sie im Koaliti-

onsvertrag vereinbart hat — und zwar ohne dartber hinaus-

gehende Regulationen. Frau Merkel hat sich in diesem Zu-

sammenhang als _,Huterin des Koalitionsvertrages” bezeich-
net — daran wird sie sich spater messen lassen mussen.

Mit freundlichen GriBen

CMS Hasche Sigle
Geschaftsbereich Arbeitsrecht


http://www.cmshs-bloggt.de/arbeitsrecht/referentenentwurf-zur-regulierung-des-fremdpersonaleinsatzes/#
http://www.cmshs-bloggt.de/arbeitsrecht/referentenentwurf-zur-regulierung-des-fremdpersonaleinsatzes/#
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/nahles-entschaerft-gesetz-zu-zeitarbeit-und-werkvertraegen-14078003.html
http://www.zeit.de/news/2015-11/24/deutschland-merkel-kritisiert-neuregelungen-zu-werkvertraegen-24173003

