Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Ge-
setze (BGBI 2017, noch offen.)

Das lange und sehr kontrovers gefuihrte Gesetzgebungsverfahren passierte Ende
November 2016 den Bundesrat und wird voraussichtlich in Kiirze im Bundesgesetz-
blatt verkiindet werden.

Das Gesetz wird am 1.04.1017 in Kraft treten.

Zentrale Neuregelung ist die Begrenzung der Verleindauer auf 18 Monate, erganzt
um die Moglichkeit, hiervon tarifvertragsbasiert abzuweichen. Aul3erdem wurde der
Grundsatz der Gleichstellung der Leiharbeitnehmer hinsichtlich der wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschlief3lich des Arbeitsentgelts mit den Stammbeschaftigten
neu formuliert. Abweichungen hiervon sind fir die ersten 9 Monate durch Tarifver-
tradge unter bestimmten Bedingungen maoglich. Schlief3lich enthalt der neue 8 611 a
BGB eine Definition des Begriffes "Arbeitsvertrag"”, die sich an der bisherigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichtes orientiert. Damit soll die Abgrenzung zu
Werk- und Dienstvertragen erleichtert werden.

1. Hochstlberlassungsdauer
Ab dem 1.4.2017 gilt eine Uberlassungshéchstdauer von 18 aufeinanderfolgen-
den Monaten. Sie bezieht sich auf denselben Leiharbeitnehmer beim selben Entlei-
her. Die Berechnung dieser Frist beginnt am 01.04.2017. Uberlassungszeiten vor
dem 01.04.2017 werden nicht mitgerechnet (§ 19 Abs.2 AUG nF). In laufenden Uber-
lassungsvertragen wird damit spatestens am 30.09.2018 die Hochstdauer erreicht
sein.

Mit Uberschreiten dieser Hochstiiberlassungsdauer wird bei weiterem Einsatz des
Leiharbeitnehmers in Entleihbetrieb der Arbeitsvertrag zwischen ihm und dem Ver-
leiher unwirksam (8 9 Nr. 1b AUG nF). Als weitere Rechtsfolge und zum Schutz des
Arbeitnehmers gilt ab diesem Zeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher als
zustande gekommen. Der Leiharbeitnehmer kann diese Rechtsfolge verhindern,
wenn er innerhalb eines Monats erklart, dass er an dem Vertrag mit dem Verleiher
festhalten mdchte. Aus unterschiedlichen Griinden kann dies auch im Interesse des
Leiharbeitnehmers liegen. Die sog. Festhaltenserklarung ist allerdings an strenge
Vorgaben geknipft, die Bedingung fir deren Wirksamkeit sind (schriftlich, innerhalb
eines Monats, personliche Vorlage bei der Arbeitsagentur zur Identitatsfeststellung,
spatestens am dritten Tag danach Vorlage beim Verleiher oder Entleiher).

Von dieser Héchstdauer kann durch Tarifvertrag der Einsatzbranche (der entlei-
henden Unternehmen) oder durch eine aufgrund eines solchen Tarifvertrages ge-
schlossene Betriebs- oder Dienstvereinbarung abgewichen werden. Im Geltungsbe-



reich eines solchen Tarifvertrages konnen in nicht tarifgebundenen Unternehmen die
tariflichen Regelungen durch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen inhaltsgleich
ubernommen werden (8 1 Abs. 1 b AUG-E).

Nicht davon erfasst sind paritatische Organisationen, die an keinen Tarifvertrag ge-
bunden sind, der eine Regelung zur Verlangerung der Uberlassungsdauer enthélt.
Tarifvertragliche Regelungen zur Hochstliberlassungsdauer im Paritatischen Bereich
sind bisher nicht bekannt.

2. Grundsatz der Gleichstellung ( § 8 AUG nF)
Der auch bisher schon im AUG enthaltene ,equal pay Grundsatz*, von dem ober-
halb der in der Rechtsverordnung nach § 3a AUG festgesetzten Mindeststundenent-
gelte durch Tarifvertrag abgewichen werden durfte, wurde ausgeweitet. Zukiinftig
darf durch Tarifvertrag innerhalb der ersten 9 Monate vom Grundsatz der Gleichstel-
lung abgewichen werden, ohne die in der Rechtsverordnung festgesetzten Mindest-
stundenentgelte zu unterschreiten. Langere tarifvertragliche Abweichungen sind bis
zu 15 Monaten moglich, wenn eine stufenweise Heranfihrung an das Arbeitsentgelt
vergleichbarer Arbeitnehmer erfolgt.
Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht gebundene Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer die Anwendung des Tarifvertrages vereinbaren. Paritatische
Organisationen sind, soweit uns bekannt ist, bisher idR nicht im Geltungsbereich
(insb. rdumlich, zeitlich, fachlich) von Tarifvertrdgen der Zeitarbeitsbranche zu finden
oder an einen solchen gebunden.

In der Begriindung wird klargestellt, dass nicht tarifgebundene Verleiher wie auch
Entleiher, die sich nicht im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags befinden, von
diesen Regelungen nicht profitieren kdnnen. Das politische Ziel hinter diesen Rege-
lungen besteht darin, die Tarifbindung im Bereich Leiharbeit insgesamt zu starken.

3. Abgrenzung eines Einsatzes im Rahmen einer Arbeithehmeriberlassung
vom Einsatz im Rahmen von Werk- und Dienstvertragen / Definition des
Arbeitsvertrags (8 611a BGB)

Um missbrauchlichen Einsatz von Personen auf der Basis von Werk- oder Dienstver-
trdgen in Fremdunternehmen einzudammen, wurden die Arbeitnehmeriuberlassung
und der Arbeitsvertrag gesetzlich definiert.

a) Definition Arbeitnehmeritberlassung
Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG zeichnet sich die Arbeitnehmeriiberlassung dadurch
aus, dass

- ein Arbeitnehmer des Verleihers

- in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert ist

- und seinen Weisungen unterliegt.



Aus der Gesetzesbegrindung geht hervor, dass mit dieser Definition weder der
Anwendungsbereich, noch die Erlaubnispflicht verandert werden soll. Vielmehr ist
auf die bisherige Rechtsprechung zuriickzugreifen (BT-Drucksache 18/9232, S.
18). Aus dieser ergibt sich auch, dass Basis der Feststellung, ob eine Arbeitneh-
meruberlassung vorliegt, eine wertende Gesamtbetrachtung aller Umstande des
jeweiligen Einzelfalles ist. Der Ausschuss des Bundestages fiir Arbeit und Sozia-
les betonte, dass mit der Definition nicht die derzeitige Rechtslage geandert wer-
den solle (BT-Drucksache 18/10064, S. 13).

Die bisherige Rechtsprechung:

,Eine Uberlassung zur Arbeitsleistung i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 AUG
liegt vor, wenn einem Entleiher Arbeitskréafte zur Verfligung gestellt werden,
die in dessen Betrieb eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach Weisun-
gen des Entleihers und in dessen Interesse ausfihren (vgl. BAG 6. August
2003 - 7 AZR 180/03 - zu Il 1 a der Griinde, AP AUG § 9 Nr. 6 = EzA AUG § 1 Nr.
13; 13. August 2008 - 7 AZR 269/07 - Rn. 14 mwN, EzAUG AUG § 10 Fiktion Nr.
121)%, (BAG vom 18.1.2012 / AZR 723/10 mit weiteren Hinweisen).

Widersprechen sich Vertragsinhalt und die tatsachliche praktische Handhabung,
ist letztere fir die Beurteilung des maf3gebend. Diese Regel ist nunmehr in § 12
Abs.1 Satz 2 AUG nF niederlegt: ,Wenn der Vertrag (gemeint ist der Verleihver-
trag zwischen Verleiher und Entleiher, d. Verf.) und seine tatsachliche Durchfih-
rung einander widersprechen, ist fur die rechtliche Einordnung des Vertrages die
tatsachliche Durchfiihrung mal3gebend.”

b) Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB nF
Die Definition des Arbeitsvertrags soll der Abgrenzung zwischen dem Einsatz ei-
nes Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmers und dem Einsatz als Erflllungsgehilfe
im Rahmen eines Werk-oder Dienstvertrages im Fremdunternehmen dienen.

Die gesetzliche Definition nimmt die bisherige Rechtsprechung des BAG auf.
.Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangig-
keit verpflichtet. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und Ort der
Tatigkeit betreffen. Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Der Grad der personli-
chen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab.
Fur die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung al-
ler Umstande vorzunehmen. Zeigt die tatsachliche Durchfiihrung des Vertragsver-



haltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf die Be-
zeichnung im Vertrag nicht an.”

4. Kennzeichnungs- und Konkretisierungspflicht (Verleihvertrag),
Informationspflicht gegentber Leiharbeitnehmer

Dem Verleihunternehmen und dem Entleiher wird die Pflicht auferlegt, die Uberlas-
sung von Leiharbeitnehmern ausdricklich als solche zu bezeichnen, bevor der Ar-
beithnehmer Uberlassen und tatig wird. Aul3erdem ist die konkrete Person des Leihar-
beitnehmers unter Bezugnahme auf den konkreten Verleihvertrag vor der Uberlas-
sung zu konkretisieren (8 1 Abs.1 Satz 5 und 6 AUG nF). Gleichzeitig hat der Verlei-
her den Leiharbeitnehmer vor jeder Uberlassung zu informieren, dass er als Leihar-
beitnehmer tatig wird (§ 11 Abs.2 Satz 4). Gleichzeitig gilt nach § 10 Abs.1 AUG nF
ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher als zustande gekommen.

Mit diesen Regeln soll der verdeckten Arbeitnehmeriberlassung entgegengewirkt
werden.

5. Verstole
Bei Verstol3 gegen die Kennzeichnungs- und Konkretisierungspflicht werden
Arbeitsvertrage zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmern unwirksam (8 9 Abs. 1
Nr. 1a AUG nF). Der Leiharbeitnenmer kann diese Rechtsfolge verhindern, wenn er
innerhalb eines Monats erklart, dass er an dem Vertrag mit dem Verleiher festhalten
mdochte. Die sog. Festhaltenserklarung ist an strenge Vorgaben geknupft, die Bedin-
gung fur deren Wirksamkeit sind (schriftlich, innerhalb eines Monats, persoénliche
Vorlage bei der Arbeitsagentur zur Identitatsfeststellung, spatestens am dritten Tag
danach Vorlage beim Verleiher oder Entleiher).

Die Folge der Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages tritt auch ein, wenn der Ver-
leiher keine Uberlassungserlaubnis hat. Auch hier gibt es die Mdglichkeit einer sog.
Festhaltenserklarung durch den Arbeitnehmer.

Darluber hinaus kdnnen Bul3geld, Strafandrohung bei Vorsatz nach § 266a StGB,
sowie der Widerruf der Uberlassungserlaubnis drohen.

Vereinbarungen, die vom ,equal pay Grundsatz* abweichen, fihren zu deren Un-
wirksamkeit (§ 9 Abs.1 Nr. 2 AUG nF.). Auch hier droht der Widerruf der Uberlas-
sungserlaubnis mit weiteren Konsequenzen fur die Wirksamkeit der Vertrage.



6. Fragen aus dem Bereich der Mitbestimmung
Zukunftig ist der Betriebsrat nach § 80 Abs.2 BetrVG nF bei der Beschéftigung von
Fremdpersonal insbesondere zum zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort
und den Arbeitsaufgaben dieser Personen zu unterrichten.
Fur die Berechnung von Schwellenwerten des BetrVG sind zukiinftig nach § 14 AUG
die Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb mitzurechnen.

27.01.2017
Gertrud Tacke
Paritatischer Gesamtverband Wohlfahrtsverband e.V.



