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Mitteilung Berlin, den 7. Oktober 2016 

 Die 88. Sitzung des Ausschusses für Arbeit und So-
ziales 
findet statt am  
Montag, dem 17. Oktober 2016, 12:30 Uhr 
10557 Berlin 
Paul-Löbe-Haus, 4.900 

Sekretariat 
Telefon: +49 30 - 227 3 24 87 
Fax: +49 30 - 227 3 60 30 

Sitzungssaal 
Telefon: +49 30 - 227 3 33 08 
Fax: +49 30 - 227 3 63 32 

 

Achtung! 
Abweichende Sitzungszeit! 
Abweichender Sitzungsort! 

  

 

Tagesordnung - Öffentliche Anhörung 

 

a) 

Tagesordnungspunkt 1 

Gesetzentwurf der Bundesregierung 

Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeit-
nehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze 

BT-Drucksache 18/9232 

verbundene Dokumente: 
BT-Drucksache: 18/7370 Antrag 
BT-Drucksache: 18/9664 Antrag 

Hierzu wurde/wird verteilt: 
18(11)650 Information für den Ausschuss 
18(11)686 Information für den Ausschuss 
18(11)701 Information für den Ausschuss 
18(11)715 Information für den Ausschuss 
18(11)717 Information für den Ausschuss 
18(11)718 Information für den Ausschuss 
18(11)722 Information für den Ausschuss 
18(11)724 Information für den Ausschuss 

Öffentliche Anhörung von Sachverständigen 

 
 
 
 
 

  

Federführend: 
Ausschuss für Arbeit und Soziales 

Mitberatend: 
Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz 
Ausschuss für Wirtschaft und Energie 
Ausschuss für Gesundheit 
Ausschuss für Bildung, Forschung und Technikfol-
genabschätzung 

Gutachtlich: 
Parlamentarischer Beirat für nachhaltige Entwick-
lung 

 
 

http://dserver.bundestag.btg/btd/18/092/1809232.pdf
http://dserver.bundestag.btg/btd/18/073/1807370.pdf
http://dserver.bundestag.btg/btd/18/096/1809664.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/33/33D02C5334BC063BE05350F91AACF264.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/35/35C5688BC56B2BE0E05350F91AACE5D8.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/38/3899260825D30702E05350F91AAC1E23.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/3E/3E419B785B4F0B7DE05350F91AAC1C7B.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/3D/3D65C625044C27D5E05349F91AAC6556.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/3D/3D796A321CA97D41E05350F91AAC4F30.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/3E/3E0A30C75AC24D3FE05350F91AAC82FD.pdf
http://sysivus.bundestag.btg:7800/volltexte/3E/3E2E8E40AA3E0F8CE05350F91AAC54F5.pdf
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b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krell-
mann, Matthias W. Birkwald, weiterer Abgeordne-
ter und der Fraktion DIE LINKE. 

Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von 
Werkverträgen verhindern 

BT-Drucksache 18/9664 

verbundene Dokumente: 
BT-Drucksache: 18/9232 Gesetzentwurf 

 
 

Federführend: 
Ausschuss für Arbeit und Soziales 

Mitberatend: 
Ausschuss für Wirtschaft und Energie 

 
 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, 
Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer Abgeordneter 
und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN 

Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen 
verhindern 

BT-Drucksache 18/7370 

verbundene Dokumente: 
BT-Drucksache: 18/9232 Gesetzentwurf 

 
 

Federführend: 
Ausschuss für Arbeit und Soziales 

Mitberatend: 
Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz 
Ausschuss für Wirtschaft und Energie 
Ausschuss für Ernährung und Landwirtschaft 

 
 

 

  
Kerstin Griese, MdB 
Vorsitzende

http://dserver.bundestag.btg/btd/18/096/1809664.pdf
http://dserver.bundestag.btg/btd/18/092/1809232.pdf
http://dserver.bundestag.btg/btd/18/073/1807370.pdf
http://dserver.bundestag.btg/btd/18/092/1809232.pdf
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Liste der Sachverständigen 
zur öffentlichen Anhörung am 17. Oktober 2016, 12:30 bis 14:00 Uhr 
 
 
 
Deutscher Gewerkschaftsbund 
IG Metall 
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbände 

Bundesarbeitgeberverband Chemie e.V. 

Tarifgemeinschaft Zeitarbeit 

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut der Hans-Böckler-Stiftung 

 

Prof. Dr. Gregor Thüsing 

Prof. Dr. Martin Henssler 

Damienne Cellier 

Prof. Franz-Josef Düwell 

Prof. Dr. Christiane Brors 

Prof. Dr. Stefan Sell 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)729 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 11. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Damienne Cellier

Die Bundesregierung will mit dem Gesetz zur Ände-
rung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und an-
derer Gesetze die Funktion der  Zeitarbeit1 als ein In-
strument zur zeitlich begrenzten Deckung eines Ar-
beitskräftebedarfs schärfen, den Missbrauch der Zeit-
arbeit verhindern, die Stellung der Zeitarbeitnehme-
rinnen und Zeitarbeitnehmer stärken und die Arbeit 
der Betriebsräte im Entleiherbetrieb erleichtern. 
Diese Ziele sollen vorrangig durch die Einführung 
einer Höchstüberlassung von 18 Monaten (inkl. tarif-
lich oder durch Betriebsvereinbarungen geplanter 
Ausnahmen) und die Einführung von Equal Pay 
nach 9 Monaten (ebenfalls inkl. tariflicher Ausnah-
memöglichkeiten) erreicht werden. 

In meiner Stellungnahme beziehe ich mich daher 
nach einigen grundsätzlichen Anmerkungen zur 
Zeitarbeit hauptsächlich auf die zwei geplanten 
Kernelemente der gesetzlichen Änderung, die Ein-
führung einer Höchstüberlassung und Equal Pay. 

                                                           
1 Als Betriebsratsvorsitzende lehne ich den Begriff Leiharbeit ab. Meine Kolleginnen und Kollegen sind keine Waren oder 
Gegenstände, die man verleihen kann. Ich verwende daher in dieser Stellungnahme die bei uns im Unternehmen gebräuch-
liche Formulierung des Begriffs der Zeitarbeit.  
2 Siehe hierzu die Drucksache 18/9664 
3 Aus Gründen der Textlesbarkeit wird auf die Nennung der weiblichen Form verzichtet.  

Grundsätzliches 

Zeitarbeit ist keine prekäre Arbeit.2 Ein Beschäfti-
gungsverhältnis bei einem Zeitarbeitsunternehmen 
ist ein ganz normales festes Beschäftigungsverhält-
nis mit allen Rechten und Pflichten (Lohnfortzah-
lung im Krankheitsfall, Urlaub, Weiterbildungs- und 
Qualifizierungsmaßnahmen), die für andere Arbeit-
geber auch gelten. 

Der einzige Unterschied besteht darin, dass Zeitar-
beitnehmer3 ihre Arbeitsleistung nicht vor Ort bei ih-
rem Arbeitgeber sondern bei einem anderen Unter-
nehmen verrichten. Nach der Beendigung eines Ein-
satzes beim Kunden wird das Beschäftigungsverhält-
nis nicht beendet, sondern ein neuer Einsatz bei ei-
nem anderen Kundenunternehmen gesucht. Die Ent-
lohnung basiert auf dem Tarifvertrag der Zeitarbeit. 
Randstad als Marktführer verfügt zudem über eine 
flächendeckende Betriebsratsstruktur mit derzeit 
52 freigestellten Betriebsratsmitgliedern. Das in 
Deutschland angewandte Modell der Arbeitnehmer-
überlassung wird daher auch Arbeitgebermodell ge-
nannt.  
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In der politischen Debatte werden oft die in Europa 
bestehenden Zeitarbeitssysteme miteinander vergli-
chen und einzelne Elemente aus anderen Ländern 
herausgegriffen, um das bestehende deutsche System 
zu kritisieren. Hierbei kommt es somit bewusst oder 
unbewusst zu falschen Darstellungen. In Frankreich, 
dessen System oft mit Deutschland verglichen wird, 
gilt das Agenturmodell. Das Zeitarbeitsunternehmen 
agiert hier nur als Vermittler, der Zeitarbeitnehmer 
hat in der Regel einen befristeten Arbeitsvertrag für 
zwei bis drei Wochen. Es gibt keine Lohnfortzahlung 
im Krankheitsfall und das Beschäftigungsverhältnis 
endet mit der Beendigung des Einsatzes beim Kun-
den. Dieses Modell sollte nicht nur auf Grund des 
bestehenden Equal Pay Grundsatzes und einer Fle-
xibilitätszulage als Vorbild für Deutschland heran-
gezogen werden. Das französische Modell ist mei-
nen Erfahrungen als Arbeitnehmervertreterin und 
Französin nach alles andere als ein vorbildliches 
Modell, vielmehr kann es im Vergleich mit dem 
deutschen System durchaus als prekär bezeichnet 
werden. 

Der Vergleich mit dem französischen Modell macht 
deutlich, dass die Zeitarbeitsbranche in Deutsch-
land, mehr als ein Problem fehlender Regulierung, 
ein Imageproblem hat, das dazu führt, dass oftmals 
voreilig Rückschlüsse und Bewertungen durchge-
führt werden, ohne das Konstrukt der Zeitarbeit in 
Deutschland zu betrachten. 

Höchstüberlassungsdauer 

Die Einführung der Höchstüberlassungsdauer wird 
die Arbeitssituation der Zeitarbeitnehmer ver-
schlechtern und zwar aus folgenden Gründen: 

1. Grundsätzlich lässt sich festhalten, dass die 
Einführung der Höchstüberlassungsdauer die 
politisch gewollte Übernahmequote von Zeit-
arbeitnehmern in Kundenunternehmen nicht 
erhöhen wird. Wir haben bei Randstad die Er-
fahrung gemacht, dass unsere Kollegen ent-
weder sehr schnell nach Einsatzbeginn, nach 
Ablauf von wenigen Monaten oder Wochen, 
oder gar nicht übernommen werden. Durch 
die willkürlich festgesetzte Zahl von 18 Mo-
naten werden die Kundenunternehmen ihre 
Übernahmepolitik nicht verändern. 

2. Das Entgelt von Zeitarbeitnehmern variiert 
auf Grund der derzeit bestehenden Branchen-
zuschläge mit der Länge der Einsätze. Grund-
sätzlich gilt, je länger der Einsatz, desto höher 
das Gehalt. Die Einführung der Höchstüber-
lassungsdauer würde also zu Lohnverschlech-
terungen bei den Zeitarbeitnehmern führen, 
da gut bezahlte Einsätze beendet werden 
müssten. 

3. Die im Entwurf vorgesehenen tariflichen Aus-
nahmemöglichkeiten oder die Ausnahmemög-
lichkeiten, die auf der Basis von Betriebsver-
einbarungen geschlossen werden können, 
können nur von den Betriebsräten der Ein-
satzbranchen bzw. Einsatzbetrieben verhan-
delt werden. Damit wird nicht, wie politisch 
beabsichtigt, die Tarifautonomie gestärkt, son-
dern vielmehr die Interessen der verschiede-
nen Branchen gegeneinander ausgespielt. Die 

Erfahrungen, die wir Betriebsräte von Rand-
stad machen zeigt, dass die Betriebsräte der 
Kundenunterunternehmen nicht immer Inte-
resse am Einsatz von Zeitarbeit haben. Somit 
sind die im Gesetz geplanten Öffnungsmög-
lichkeiten über 18 Monate hinaus in der Pra-
xis schwer durchsetzbar und schwächen die 
Position der Betriebsräte der Zeitarbeitsunter-
nehmen. Vor dem Hintergrund, dass die ge-
werkschaftliche Bindung von Zeitarbeitneh-
mern auf Grund wechselnder Einsatzbran-
chen eher gering ist, vertreten die großen 
deutschen Gewerkschaften in der Regel nicht 
die Interessen der Zeitarbeitnehmer, da diese 
bei ihnen keine zahlenden Mitglieder sind. 
Die Interessen der Zeitarbeitnehmer werden 
durch die gesetzlich vorgesehenen Verhand-
lungspartner somit nicht gestärkt.  

4. Der Gesetzentwurf sieht vor, dass ab dem 
neunten Monat Equal Pay gezahlt werden 
soll. Damit wären gleiche monetäre Bedin-
gungen zwischen der Stammbelegschaft im 
Kundenunternehmen und den Mitarbeitern 
der Zeitarbeit gegeben. Die Einführung einer 
Höchstüberlassungsdauer würde diese er-
zielte Gleichstellung aufheben und die Ge-
haltssituation der Zeitarbeitnehmer wieder 
verschlechtern.  

5. Schwankende Lohnunterschiede zwischen 
verschiedenen Einsätzen, u.a. verursacht 
durch die Einführung einer Höchstüberlas-
sungsdauer, führen dazu, dass die Beschäftig-
ten der Zeitarbeitsbranche eine geringe Kalku-
lierbarkeit ihrer Gehaltsentwicklung hätten. 
Schwankende Gehälter auf Grund von wech-
selnden Einsätzen führen u.a. dazu, dass die 
Bewilligung von Krediten für Zeitarbeitneh-
mer schwieriger ist, als für Mitarbeiter ande-
rer Branchen, und dies ist nur ein Beispiel. 

6. Randstad engagiert sich zusammen mit unse-
ren Kundenunternehmen, gerade im Kontext 
von früheren Langzeitarbeitslosen, stark in 
der Qualifizierung. Diese Qualifizierungen, 
die für unsere Kollegen sogar in einen aner-
kannten Berufsabschluss einmünden können, 
wären zukünftig bei der Einführung einer 
Höchstüberlassungsdauer nicht mehr durch-
führbar. Gerade Menschen, die Schwierigkei-
ten haben, auf dem Arbeitsmarkt unterzukom-
men, werden somit zukünftig berufliche 
Chancen genommen. Die Höchstüberlassung 
muss daher im Gesetz eine Öffnungsklausel 
für Qualifizierungsmaßnehmen enthalten. 

Equal Pay 

1. Die Anerkennung der Leistung von Zeitarbeit-
nehmern in Form eines fairen und guten Ge-
halts ist grundsätzlich zu begrüßen. 

2. Die fehlende Definition von Equal Pay im der-
zeitigen Gesetzentwurf führt aber schon heute 
bei unseren Kundenunternehmen zu Rechts-
unsicherheit und Aussagen, dass Einsätze von 
Zeitarbeitnehmern zukünftig nach 9 Monaten 
beendet werden würden, da man auf Grund 
der ungeklärten Rechtslage Angst vor rechtli-
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chen Konsequenzen habe. Die fehlende Defi-
nition von Equal Pay verstärkt somit die As-
pekte in Bezug auf Lohneinbußen, die bereits 
bei der Höchstüberlassungsdauer erwähnt 
wurden. 

3. Die Einführung von Equal Pay ignoriert zu-
dem die Tarifverträge und Branchenzu-
schläge, die sich in unserer Branche bewährt 
haben und spricht uns die Eigenständigkeit 
einer eigenen Branche ab. Wie in allen ande-
ren Branchen auch können die Tarifpartner 
der Zeitarbeitsbranche am besten gemein-
schaftlich festlegen, wie hoch die Tariflöhne 

in unserer Branche sein sollen. Schon heute 
haben wir häufig die Situation, wie zum Bei-
spiel in Ostdeutschland, dass unsere Tarif-
löhne höher sind als die Gehälter der Stamm-
belegschaft bei unseren Kunden. Vor diesem 
Hintergrund muss der Gesetzgeber im aktuel-
len Gesetzgebungsprozess daher auch klären, 
ob Equal Pay auch eine Gehaltsanpassung 
nach unten bedeuten könnte. Falls ja, wären 
die Zeitarbeitnehmer in vielen Einsätzen, ge-
rade bei nicht tarifgebundenen Unternehmen, 
mit deutlichen Gehaltseinbußen konfrontiert. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)731 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 11. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB)

I. Allgemeine Bemerkungen 

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrü-
ßen jede Aktivität des Gesetzgebers, die darauf ge-
richtet ist, missbräuchlichen Einsatz von Leiharbeit 
und Werk- oder Dienstverträgen zu verhindern. Dies 
erfolgt auch vor dem Hintergrund des in der Vergan-
genheit stark gewachsenen Anteils an Vergabe von 
Arbeit in Form von Werkverträgen im Betrieb1. Die 
gleiche Tätigkeit wird oftmals zu schlechteren Be-
dingungen ausgeführt und Stammarbeitsplätze wer-
den substituiert2. Letzteres gilt auch für Arbeits-
plätze, die mit Leiharbeitnehmern dauerhaft besetzt 
werden3. Durch Scheinselbständigkeit werden zu-
dem Arbeitnehmerrechte und Sozialversicherungs-
schutz umgangen. Bei der – mittelfristig betrachtet – 
wachsenden Anzahl von Solo-Selbständigen ist das 
ein fatales Einfallstor für Missbrauch. Die aktuelle 
Bekämpfung dieses Missbrauchs trägt auch bereits 
zukünftigen Entwicklungen Rechnung: mit dem wei-
teren Vordringen der Digitalisierung ist mit immer 
mehr Werk- oder Dienstvertragsarbeit in Betrieben 

                                                           
1 Ergebnisse der Befragung von ca. 4000 Betriebsräten in dem Organisationsbereich der IGM, vorgestellt am 01.09.2015 
2 ebenda 
3 IAB-Kurzbericht von 2/2013: Die Hälfte dieser Jobs geht auf Kosten der Beschäftigten in anderen Sektoren 
4 Hertwig, Kirsch, Wirth: Werkverträge im Betrieb, Düsseldorf 2016 in: Böckler-Impuls 16/2015, S. 4-5: je größer der Betrieb 
desto mehr Werkverträge im verarbeitenden Gewerbe und im Einzelhandel in über 1000 Betrieben + 12 Fallstudien; die 
Löhne im Werkvertragsunternehmen sind niedriger und die Flexibilität höher; 45 % der Fälle werden durch die Weisung 
zumindest auch vom Besteller ausgeübt. 

und Verwaltungen zu rechnen. Fremdpersonalein-
satz hat, wie die Praxis in Betrieben und Verwaltun-
gen deutlich macht, als – auch grenzüberschreiten-
des – Lohn- und Sozialdumpinginstrument in den 
letzten Jahren signifikant zugenommen4. Die „billi-
gere“ Erledigung durch Konzernunternehmen ist nur 
ein Beispiel. Diese Praktiken zerstören die gewachse-
nen Arbeitsbeziehungen: Sie lassen gleiche Arbeit 
im selben Betrieb und der gleichen Verwaltung billi-
ger und zu schlechteren Arbeitsbedingungen als die 
der Stammbeschäftigten zu. Dadurch werden Werk-
vertrags- und Leiharbeitnehmer, die die gleiche Ar-
beit verrichten, benachteiligt und Stammbelegschaf-
ten unter Druck gesetzt. Deren Beschäftigung wird in 
Frage gestellt, wenn Dauerarbeitsplätze mit ständig 
wechselndem und billigerem Fremdpersonal besetzt 
werden können. Deswegen sind gesetzliche Regelun-
gen überfällig, zumal die derzeitige Rechtslage und 
Rechtsprechung zur Begrenzung dieser Praxis offen-
sichtlich nicht ausreicht, um Missbräuche zu verhin-
dern.  
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Deshalb unterstützen der DGB und seine Mitglieds-
gewerkschaften ausdrücklich Regelungen, die jeden-
falls zumindest die getroffenen Vereinbarungen im 
Koalitionsvertrag einhalten, um Leiharbeit auf ihre 
Kernfunktionen zurückzuführen.  

Der vorliegende Gesetzesentwurf bedeutet einen 
Schritt in die richtige Richtung, der aus unserer 
Sicht aber bei Weitem nicht ausreicht weder bei ei-
nigen Regelungen zur Leiharbeit noch bei den Rege-
lungen zur Vermeidung von Missbrauch durch 
Fremdpersonaleinsatz.  

Mehr Rechte und mehr Rechtsklarheit zur tatsächli-
chen Bekämpfung von Missbrauch fehlen vollstän-
dig 

Der Entwurf trägt durch das Fehlen der Verankerung 
der durch die Rechtsprechung herausgearbeiteten 
konkreten Abgrenzungskriterien einer Arbeitsleis-
tung in einem Arbeitsverhältnis nicht zur Rechts-
klarheit bei. Er legt somit keinen Grundstein zur ef-
fektiveren Missbrauchsbekämpfung. Durch die vor-
geschlagene Regelung im BGB wird der Missbrauch 
von Werk- und Dienstvertragsarbeit nicht wirksamer 
als bisher bekämpft werden können. Das Ziel, Werk-
verträge besser durch Prüfbehörden und betriebliche 
Interessenvertretung kontrollieren zu können, wird 
nicht erreicht. Hinzukommt, dass die gewählte For-
mulierung des verbleibenden Textes nicht der der-
zeitigen Rechtsprechung entspricht sondern sogar so 
abweicht, dass dies ggf. zu einer Einengung des Ar-
beitnehmerbegriffs führt, was kontraproduktiv sein 
könnte. Der inhaltliche und handwerkliche Nachbes-
serungsbedarf dieser Regelung ist offensichtlich; dies 
ist auch dem Bund der Arbeitsrichter aufgefallen, 
der in seiner 2. Stellungnahme (derjenigen zum Re-
ferentenentwurf) seinen seinerzeitigen Vorschlag 
zum Vorentwurf revidierte. So ist er nun für die 
Streichung des Oberbegriffs „Dauer“, den die Recht-
sprechung so gerade nicht verwendet. Zudem ist er 
für die Streichung der Passage „derjenige Mitarbei-
ter, der“. Letzteres ist nicht nur aus sprachlichen 
Gründen erforderlich, sondern deshalb von besonde-
rer Bedeutung, weil, um nicht einen unklaren juristi-
schen Begriff bei einer Definition mit der Aufgabe 
eine Abgrenzung zu schaffen. Des Weiteren muss 
auch der Halbsatz entfallen: “der Grad der persönli-
chen Abhängigkeit hängt dabei auch von der Eigen-
art der jeweiligen Tätigkeit ab“. Dabei handelt es 
sich nicht um einen Oberbegriff der Rechtsprechung. 

Einige wenige verbesserte Regelungen in der Leihar-
beit  

Die verbesserten AÜG-Vorschriften, wie die Festle-
gung einer gesetzlichen Höchstüberlassungsdauer 
für Leiharbeit, der unabdingbare gesetzliche An-
spruch von Leiharbeitnehmern auf gleiche Entloh-
nung nach dem neunten Monat der Beschäftigung 
bei demselben Entleiher und eine Eindämmung ei-
ner sogenannten Vorratserlaubnis für Leiharbeit, 
wenn illegale Werkvertragsarbeit betrieben wird, tra-
gen jedenfalls zu mehr Transparenz und einer besse-
ren Durchsetzung von gesetzlich verbrieften Rechten 
bei.  

Ausdrücklich zu begrüßen ist das Verbot des Einsat-
zes von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher in be-
streikten Betrieben. Mit dieser Vorschrift wird die 
bereits in den Tarifverträgen der Leiharbeitsbranche 

bestehende Regelung auch auf aus dem Ausland ein-
gesetzte Leiharbeitnehmer erstreckt. Allerdings ist 
das Verbot nicht umfassend genug: es fehlt seine Er-
streckung auf Konzernleihe und gelegentliche Leih-
arbeit. Ebenso kann die gegenüber dem Referenten-
entwurf vorgeschlagene neue Formulierung zu Miss-
brauchsmöglichkeiten führen, die strikt unterbunden 
werden müssen. 

Richtig ist auch die Fiktion des Entstehens eines Ar-
beitsverhältnisses zum Einsatzbetrieb, wenn etwa ge-
gen die Höchstüberlassungsdauer verstoßen wird o-
der illegale Werkvertragsarbeit mit Leiharbeitser-
laubnis betrieben wurde. Allerdings ist diese Rechts-
folge nicht für die illegale Leiharbeit in Branchen 
vorgesehen, in denen sie verboten ist, wie etwa dem 
Baubereich. Und sie fehlt für den Verstoß gegen die 
Kettenleihe. Der DGB begrüßt dagegen, dass die Ket-
tenleihe ausdrücklich nicht erlaubt ist. Das dem 
Leiharbeitnehmer eingeräumte Widerspruchsrecht 
auf Entstehen eines Arbeitsverhältnisses muss – 
wenn es überhaupt kodifiziert werden sollte – aller-
dings so ausgestaltet werden, dass nicht neue Miss-
brauchsmöglichkeiten entstehen.  

Leiharbeit als vorübergehender Einsatz verlangt 
enge Grenzen  

Der Entwurf formuliert in der Begründung die Ziele 
der geplanten Reform: Leiharbeit biete Unternehmen 
Möglichkeiten zur Abdeckung von Auftragsspitzen 
und kurzfristigen Personalbedarfen und dementspre-
chend ziele die Regelung darauf ab, die Funktion der 
Arbeitnehmerüberlassung als Instrument zur zeitlich 
begrenzten Deckung eines Arbeitskräftebedarfs zu 
schärfen. Diese Absichtserklärung spiegelt sich aller-
dings nicht in der Regelung der Höchstüberlassungs-
dauer wider, da sie ausschließlich arbeitnehmer- 
und nicht arbeitsplatzbezogen bestimmt wird: Der 
Einsatz von Leiharbeit zur Befriedigung von dauer-
haftem Bedarf an Arbeitsleistung in Betrieben bleibt 
damit möglich und die Verdrängung von Arbeits-
plätzen von Stammbeschäftigten durch Leiharbeit 
wird nicht verhindert. Dieses Ziel wird aber im Koa-
litionsvertrag als Kernfunktion angedeutet und in 
der Gesetzesbegründung ausdrücklich benannt. Der 
vorgeschlagenen Regelung zufolge können vor Ab-
lauf der Höchstüberlassungsdauer Leiharbeitneh-
mer/innen ausgetauscht und Stammbeschäftigte im-
mer wieder durch andere Leiharbeitnehmer/innen 
ersetzt werden. Deshalb dürfte auch die richtige 
Sanktionsregelung, wonach die Überschreitung der 
Höchstüberlassungsdauer zur Unwirksamkeit der 
Überlassung und zur Fiktion eines Arbeitsverhältnis-
ses zum Einsatzbetrieb führen muss, richtigerweise 
in der Praxis weitgehend wirkungslos bleiben. 

Equal Pay-Anspruch nach neun Monaten der glei-
chen Tätigkeit ermöglichen 

Die bestehenden Ungleichheiten für Leiharbeitneh-
mer sollen – der Begründung zufolge – im Sinne ei-
ner Honorierung der gleichwertigen Arbeitsleistung, 
gekennzeichnet durch berufliche Sicherheit und fai-
ren Lohn, aufgelöst werden. Der Gesetzgeber will 
diesem Ziel mit der Regelung des Entgeltanspruches 
in Höhe des Entgeltes eines vergleichbaren Arbeit-
nehmers im Einsatzbetrieb Rechnung tragen, aller-
dings – im Wege einer Vermutungsregelung – die 
Definition des Equal Pay auf den tariflichen Stun-
denlohn reduzieren, was abgelehnt wird. Ohne diese 
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möglicherweise einschränkende Regelung ist die ge-
setzliche Regelung des Equal Pay nach neun Mona-
ten ein erster Ansatz. Nach den vorliegenden Statis-
tiken5 werden ungefähr die Hälfte der Leiharbeitneh-
mer/innen nur für wenige Wochen bzw. bis zu drei 
Monaten in Betrieben oder Verwaltungen eingesetzt. 
Durch die Regelung, wonach der Gleichstellungs-
grundsatz dem Gesetz zufolge erst nach neun Mona-
ten Realität werden soll, werden für die meisten 
Leiharbeitnehmer/innen gleiche Lohn- und Arbeits-
bedingungen nicht erreicht. Deshalb muss die Zu-
sammenrechnung aller Einsatzzeiten des Leiharbeit-
nehmers in allen Einsatzbetrieben und -verwaltun-
gen im Gesetz vorgesehen werden; die Zusammen-
rechnung der Einsatzzeiten nur bei demselben Ent-
leiher spiegelt die Dauer der Einarbeitungszeit in der 
gleichen verrichteten Tätigkeit nicht gänzlich wider 
und schmälert die Chancen auf Gleichstellung. Die 
Zusammenrechnung bei Unterbrechungszeiten von 
drei Monaten ist viel zu kurz; diese Verschlechte-
rung gegenüber dem Referentenentwurf geht in die 
falsche Richtung, weil sie den Leiharbeitnehmer/in-
nen nicht wirklich hilft Equal Pay zu erreichen. 

Tarifvertragliche Gestaltung in den vorgegebenen 
Grenzen eröffnet ausreichend Spielraum 

Der Gesetzentwurf räumt tarifgebundenen Arbeitge-
bern und Gewerkschaften Gestaltungsmöglichkeiten 
bei der Höchstüberlassungsdauer und der Regelung 
zum Erreichen von gleicher Entlohnung ein. In den 
im Entwurf gezogenen Grenzen ist das tarifpolitisch 
sachgerecht und weist den Tarifvertragsparteien 
große Verantwortung zu. Regelungen der 
Höchstüberlassungsdauer durch Betriebs- oder 
Dienstvereinbarungen selbst auf der Grundlage von 
Tarifverträgen – auch im tarifgebundenen Betrieb – 
stärken dagegen nicht automatisch die Regelungsau-
tonomie der Tarifvertragsparteien und sollten des-
halb nicht vorgesehen werden. Aus unionsrechtli-
chen Gründen ist es erforderlich, dass auch im Fall 
der tarifvertraglichen Verlängerung der gesetzlichen 
Höchstüberlassungsdauer im Gesetzestext selbst eine 
konkrete Monatszahl und damit eine absolute 
Höchstgrenze festgelegt wird.  

Ebenfalls kritisiert der DGB, dass die bereits beste-
henden unionsrechtswidrigen Möglichkeiten im Ar-
beitsvertrag den Tarifvertrag von Nicht-Tarifgebun-
denen in Bezug zu nehmen, im Gesetz nicht korri-
giert, sondern ausdrücklich sogar für Tarifverträge 
zur stufenweisen Heranführung an Equal Pay für 
Nicht-Tarifgebundene zugelassen wird. Das ist abzu-
lehnen. 

Sicherstellung der Unterrichtungsrechte des Be-
triebsrats und wirksame Mitbestimmungsrechte feh-
len! 

Da die Vergabe betrieblicher Tätigkeiten an Dritte 
auch Auswirkungen auf die Stammbelegschaft und 
die Abläufe im Betrieb hat, ist es richtig, dass der 
Entwurf Betriebsräte der Einsatzbetriebe und Auf-
sichtsräte der Einsatzunternehmen von Leiharbeit-
nehmer/innen durch die deren Berücksichtigung bei 
den Schwellenwerten für ihre Arbeit und in ihren 
Beteiligungsmöglichkeiten stärken will. Das ist uner-

                                                           
5 BA-Report 4/2015: Der Arbeitsmarkt in Deutschland – Zeitarbeit – aktuelle Entwicklungen, Seite 17 

lässlich, damit sie den Drittpersonaleinsatz im Inte-
resse der Belegschaft und des Betriebes besser beur-
teilen und begleiten können.  

Die Konkretisierung zweier bereits bestehender Un-
terrichtungsrechte, wie vom Entwurf vorgesehen, ge-
nügt dieser Zielsetzung jedoch nicht. Ebenso fehlt es 
an einer hinreichenden Sicherstellung der effektiven 
Durchsetzung dieser Rechte, damit sie auch eine 
sanktionierende und präventive Wirkung entfaltet. 
Neben klarstellenden Mitwirkungsrechten sind zur 
Herstellung einer annähernden Parität zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat für einen sozial verträgli-
chen Einsatz von Leiharbeit und Werkverträgen Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats im Einsatzbe-
trieb notwendig. Dies sieht aber der Entwurf nicht 
vor. Arbeitnehmer/innen und Betriebsräte erhalten 
somit keine wirksamen Instrumente, um insbeson-
dere die Stammbeschäftigten effektiv zu schützen 
und kollektivrechtlich gegen Scheinwerkverträge 
vorzugehen, auch wenn eine gesetzliche Veranke-
rung von Oberkriterien zur Bestimmung eines Ar-
beitsverhältnisses zur Verbesserung der Rechtsklar-
heit beitragen kann.  

Für den DGB und sein Mitgliedsgewerkschaften 
müssen deshalb insbesondere folgende Vorschläge 
verbessert werden: 

1. Erhalt des Streikbrucharbeitsverbotes durch den 
Entleiher bei allen Formen der Leiharbeit – auch 
für die derzeit noch fehlende Konzernleihe so-
wie gelegentliche Leiharbeit, soweit der Betrieb 
bestreikt wird.  

2. Verbesserungen bei der Abgrenzung von 
Fremdpersonaleinsatz und Beschäftigten des Be-
triebes: die jetzige Formulierung enthält im Ge-
gensatz zum Vorentwurf keine wesentlichen Kri-
terien mehr; die Oberbegriffe sind darüber hin-
aus nicht mit der Rechtsprechung gänzlich kom-
patibel: das wollen wir geändert haben. 

3. Drehtüreffekte bei der Höchstüberlassungsdauer 
müssen vermieden werden: der Arbeitsplatzbe-
zug ist deshalb zu verankern. 

4. Mehr Mitbestimmung statt nur Klarstellungen zu 
bestehenden Informations- und Unterrichtungs-
rechten bzw. zumindest deren Verbesserung mit 
effektiver Durchsetzungsmöglichkeit; in jedem 
Fall müssen Leiharbeiter auch bei den Schwel-
lenwerten bei reinen Entlassungswellen mitzäh-
len. 

5. Das Widerspruchsrecht des Leiharbeitnehmers 
gegen das Entstehen eines Arbeitsverhältnisses 
zum Entleiher sollte nicht kodifiziert werden, da 
es dort, wo es notwendig ist, bereits aus verfas-
sungsrechtlichen Gründen besteht. Sofern die 
Regelung nicht gänzlich gestrichen wird, ist der 
Fristbeginn korrekt zu regeln, sodass er in der 
Praxis auch überhaupt handhabbar ist. 

6. Das gesetzlich definierte EQUAL PAY darf nicht 
durch eine Vermutungsregelung ausgehöhlt und 
auf das alleinige Tarifentgelt begrenzt werden; 
Zahlungen aus dem Arbeitsvertrag oder z. B. Be-
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triebsvereinbarungen an den vergleichbaren Ar-
beitnehmer müssen auch aus unionsrechtlichen 
Gründen berücksichtigt werden.  

II. Zu den Regelungsvorschlägen im Einzelnen 

1. Zu Art. 1 (Änderung des AÜG) 

Zu Art. 1 AÜG / Nr. 1 des GE  

Voraussetzungen der Arbeitnehmerüberlassung 

§ 1 Abs. 1 Satz 2 (neu) / zu Nr. 1 Buchstabe b:  

Die Regelung, unter welcher Voraussetzung beim 
Fremdpersonaleinsatz eine Arbeitnehmerüberlas-
sung vorliegt, verbessert die Rechtsklarheit. Aller-
dings fehlt hier der ausdrückliche Verweis auf den 
neuen § 611a BGB, so dass nicht ganz eindeutig ist, 
dass bei der Bewertung diese Regelung zugrunde zu 
legen ist. Aus der Gesetzesbegründung geht richtig-
erweise hervor, dass die Zuordnung auf der Grund-
lage einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Um-
stände erfolgen soll.  

Ausdrückliche Kodifikation: kein Kettenverleih 

§ 1 Abs. 1 Satz 3 (neu) / zu Nr. 1 Buchstabe b:   

Begrüßt wird, dass gesetzlich ausdrücklich geregelt 
ist, dass eine Arbeitnehmerüberlassung nur beim 
Vorliegen eines unmittelbaren Arbeitsverhältnisses 
zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer 
zulässig ist und somit Ketten- oder Weiterverleihe 
unzulässig ist. Damit wird die bereits von der Bun-
desagentur für Arbeit6 und den Arbeitsgerichten7 
vertretene Rechtsmeinung gesetzlich verankert.  

Keine Rechtsfolgenregelung 

Die Regelung wird allerdings mangels Rechtsfolgen-
regelung bei einem Verstoß nicht weiterhelfen. Die 
Regelung des § 10a (neu) AÜG erfasst nur den Ket-
tenverleih – mit der Rechtsfolge der Unwirksamkeit 
der Überlassung und der Fiktion des Arbeitsverhält-
nisses zum Entleiher – bei dem der Verleiher inner-
halb der Kette keine Verleiherlaubnis besitzt. Das be-
deutet aber im Umkehrschluss, dass wenn Zwi-
schenverleiher die Arbeitnehmerüberlassungserlaub-
nisse besitzen, die Überlassung von Arbeitnehmern 
innerhalb einer – auch mehrgliedrigen – Kette von 
Unternehmen mit allen daraus resultierenden Miss-
brauchsmöglichkeiten und Unsicherheiten für Ar-
beitnehmer weiterhin möglich bleibt. Notwendig 
wäre hier eine Ergänzung in § 10 a: „… und die Ket-
tenleihe“. 

Unklarer Einsatzort 

Die Regelung lässt zudem ein weiteres, aus der Pra-
xis bekanntes Problem außer Acht. In der Praxis sind 
Fälle von Arbeitsverträgen bekannt, in welchen Be-
schäftigte zwar in erster Linie als Leiharbeitnehmer 
eingestellt werden, bei Bedarf aber auch von ihrem 
Arbeitgeber im Rahmen von Werk- oder Dienstleis-
tungsverträgen eingesetzt werden können. Die Ver-
tragskonstruktionen verleiten zum Missbrauch und 
geben den Beschäftigten keine Klarheit in Bezug auf 

                                                           
6 Geschäftsanweisung zum AÜG Bundesagentur für Arbeit, AV 32 – 7160.4(1), Stand: Juli 2015 
7 LAG Hamburg v. 23.09.2014, 2 TaBV 6/14, LAG LAG Berlin-Brandenburg v. 21.08.2014, 10 TaBV 671/14; BAG Berlin-
Brandenburg v. 15.04.2014, 7 TaBV 2194/13 
8 Antwort der Bundesregierung auf Anfrage der BT-Fraktion Bündnis 90/Die Grünen v. 4.2.2014, BT-Drucks. 18/421 S. 2 
9 statt vieler: LAG Berlin-Brandenburg v. 21.08.2014, 10 TaBV 671/14; LAG Schleswig-Holstein, 08.01.2014, 3 TaBV 43/13 

die für sie geltenden Arbeitsbedingungen. Notwen-
dig wäre hier daher eine Ergänzung der vorgeschla-
genen Regelung um den Halbsatz:  

„Die Überlassung von Arbeitnehmern ist nur zuläs-
sig, soweit zwischen dem Verleiher und dem Leihar-
beitnehmer ein Arbeitsverhältnis besteht und dem 
Arbeitnehmer vor jedem Einsatz ausdrücklich mit-
geteilt wird, dass er als Leiharbeitnehmer beschäf-
tigt werden soll und eingesetzt wird.“. 

Definition: Vorübergehend: nicht arbeitsplatz- oder 
tätigkeitsbezogen sondern arbeitnehmerbezogen 

§ 1 Abs.1 Satz 4 (neu) / zu Nr.1 Buchstabe b:  

Diese seit dem Inkrafttreten der EU-Leiharbeitsricht-
linie 2008/104/EG in Deutschland strittig diskutierte 
Frage, ob „vorübergehend“ „arbeitsplatzbezogen“ o-
der „arbeitnehmerbezogen“ definiert werden soll, 
beantwortet der Gesetzentwurf mit dem Vorschlag 
einer unionsrechtswidrigen und dem erklärten Ziel 
der gewollten Regelung widersprechenden Lösung. 
Nach der Begründung und der angestrebten Rück-
führung auf die Kernfunktion der Leiharbeit nach 
dem Verständnis des Koalitionsvertrages sowie der 
Verhinderung der Verdrängung von Stammbeschäf-
tigten durch Leiharbeitnehmer8 wäre nach dem 
Selbstverständnis der Koalitionspartner und der 
Bundesregierung „vorübergehend“ bezogen auf den 
Beschäftigungsbedarf im Einsatzbetrieb folgerichtig. 
Zudem geht auch die große Mehrheit der Landesar-
beitsgerichte davon aus, dass „vorübergehend“ auch 
arbeitsplatz- und nicht nur arbeitnehmerbezogen 
auszulegen ist9.  

Die alleinige Beschränkung von „vorübergehend“ 
auf die Höchstdauer von 18 Monaten mit Arbeits-
kräftebedarf nur für diese Zeit (und ggf. mit Verlän-
gerung durch Tarifvertrag und aufgrund eines Tarif-
vertrages durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung) 
ist zu kurz gegriffen. Nach dieser Regelung können 
Dauerarbeitsplätze weiterhin mit wechselnden Leih-
arbeitnehmern besetzt und so bestehender Dauerbe-
darf auf Dauerarbeitsplätzen befriedigt und letztend-
lich Stammbeschäftigte verdrängt werden. Das Zu-
rückführen der Leiharbeit auf ihre Kernfunktion als 
Instrument zur Abdeckung von Auftragsspitzen und 
kurzfristigen Personalbedarfen, wie es die Bundesre-
gierung (s. o.) eigentlich will, wird damit nicht er-
reicht. Strohfirmen oder Konzernunternehmen kön-
nen als Verleiher mit ständig wechselnden Leihar-
beitnehmern die Erledigung von Arbeit auf Dauerar-
beitsplätzen zu günstigeren Lohnkosten anbieten 
und so den dauernden Wechsel auf ein und demsel-
ben Arbeitsplatz kostengünstig ermöglichen, wie 
dies in der Praxis z. B. in Krankenhausbetrieben, be-
kanntermaßen im großen Stil und durchaus bei re-
nommierten Unternehmen betrieben wird. 

Unionswidrigkeit der Regelungen aus mehreren 
Gründen 



Ausschussdrucksache 18(11)761 Ausschuss für Arbeit und Soziales 

 

 

  13 

Der Regelungsansatz verstößt zudem in mehrfacher 
Hinsicht gegen die Anforderungen der EU-Leihar-
beitsrichtlinie 2008/104/EG: Da die Arbeitnehmer-
überlassung nach Erwägungsgrund 11 der EU-Richt-
linie einem Flexibilisierungsbedarf des Entleihers 
Rechnung tragen will, ist von einer arbeitsplatzbezo-
genen Anwendung auszugehen. Gem. Art. 5 Abs. 5 
der EU-Richtlinie 2008/104/EG müssen die Mitglied-
staaten zudem Maßnahmen gegen einen Missbrauch 
durch aufeinanderfolgende Überlassungen ergreifen. 
Definiert man „vorübergehend“ nur im Sinne eines 
zeitlich begrenzten Einsatzes, wird genau dieser 
Missbrauch, nämlich aufeinanderfolgende Überlas-
sungen zur Bewältigung von Daueraufgaben in Ein-
satzbetrieben möglich bleiben. Das kann aber nicht 
von der EU-Richtlinie gewollt sein. Zudem würde 
durch den Regelungsvorschlag die in Art. 6 Abs. 1 
der EU-Richtlinie konkretisierte Zielsetzung der 
Richtlinie, Leiharbeitnehmern den Zugang zu unbe-
fristeten Arbeitsverhältnissen im entleihenden Un-
ternehmen zu ermöglichen, unterlaufen, denn solche 
Arbeitsplätze werden nicht frei. Können nämlich 
Dauerarbeitsplätze ständig mit wechselnden Leihar-
beitnehmern besetzt werden, werden im Einsatzbe-
trieb keine Arbeitsplätze für den Abschluss unbefris-
teter Arbeitsverträge vorhanden sein.  

Das zu berücksichtigende Flexibilisierungsinteresse 
des Arbeitgebers (Art. 2 a. E. Erwägungsgrund 8 der 
EU-Richtlinie), um auf Konjunkturschwankungen re-
agieren zu können, stellt in diesem Sinne eine Flexi-
bilität für die Arbeitgeber dar, die deshalb immanent 
beschränkt ist. Der Erwägungsgrund Nr. 8 soll zu-
dem der Beschäftigungssicherheit und der Verringe-
rung der Segmentierung des Arbeitsmarktes dienen. 
Wenn aber Leiharbeitnehmer auf einem Arbeitsplatz 
hintereinander eingesetzt werden, dient das weder 
ihrer Beschäftigungssicherung noch ihrer Über-
nahme. Beschäftigungssicherung und Verringerung 
der Segmentierung würde aber dadurch erfüllt. Die 
Regelung erreicht das Gegenteil: Es wird unsichere 
Beschäftigung fortgesetzt und die Segmentierung des 
Arbeitsmarktes vertieft. Ausdrücklich spricht Erwä-
gungsgrund Nr. 11 der EU-Richtlinie auch nur von 
einem Flexibilitätsbedarf, der eben typischerweise 
gerade keinen Dauerbedarf darstellt. Eine gesetzliche 
Regelung, welche diese Praxis eines ständigen 
Wechsels von Leiharbeitnehmern auf ein und dem-
selben Arbeitsplatz ermöglicht oder gar unterstützt – 
im Sinne vermeintlicher Rechtsicherheit, wie es der 
Begründung zu entnehmen ist – ist nicht nur fatal in 
ihrer Wirkung auf Stammarbeitsbeschäftigte – was 
die Bundesregierung eigentlich vermeiden will – 
sondern ist auch – richtlinienwidrig.  

Vor diesem Hintergrund schlagen der DGB und seine 
Mitgliedsgewerkschaften folgende Formulierung vor:  

„Eine vorübergehende Überlassung liegt vor, wenn 
sie zur Deckung eines vorübergehenden Bedarfs an 
der Arbeitsleistung in dieser Tätigkeit oder auf die-
sem Arbeitsplatz beim Entleiher, insbesondere zur 
Bewältigung von Auftragsspitzen oder zur Deckung 
von temporärem Vertretungsbedarf, erfolgt. Eine vo-
rübergehende Überlassung von einem oder nachei-
nander mehreren Leiharbeitnehmern zur Deckung 
des vorübergehenden Bedarfs an dieser Arbeitsleis-
tung ist gem. Abs. 1b begrenzt.“ 

Keine Umgehung durch Vorratsüberlassungserlaub-
nis 

§ 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 (neu) / Art. 1 Buchstabe b:  

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begrü-
ßen grundsätzlich die in den Sätzen 5 und 6 des § 1 
Abs. 1 vorgeschlagene Regelung, die Verleiher und 
Entleiher verpflichten, die Überlassung von Leihar-
beitnehmern in ihrem Vertrag ausdrücklich als Ar-
beitnehmerüberlassung zu bezeichnen und die Per-
son des Leiharbeitnehmers vor der Überlassung im 
Vertrag zu konkretisieren.  

Die bisherige Praxis, wonach mit Vorlage einer auf 
Vorrat eingeholten Arbeitnehmerüberlassungserlaub-
nis die Rechtsfolgen einer illegalen Werkvertragsar-
beit verhindert werden konnten, kann mit der vorge-
schlagenen Regelung eingedämmt werden. Dies gilt 
vor allem vor dem Hintergrund der begrüßenswerten 
und angemessenen in § 9 Nr. 1a (neu) geregelten 
Sanktion der Unwirksamkeit von Arbeitsverträgen 
zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher und der 
daraus resultierenden Fiktion des Zustandekom-
mens eines Arbeitsverhältnisses zum Entleiher.  

Die Verpflichtung, Arbeitnehmerüberlassung in Ver-
trägen zwischen Entleiher und Verleiher ausdrück-
lich als solche zu bezeichnen, greift zu kurz. Diese 
Formulierung lässt Schlupflöcher für aus der Praxis 
bekannte Misch-Vertragskonstruktionen zu, die aus-
drücklich Arbeitnehmerüberlassung und zugleich 
aber auch Arbeitsleistungen im Rahmen von Werk- 
oder Dienstverträgen ermöglichen. Aus diesem 
Grund müsste „ausdrücklich“ um den Zusatz „vor 
jedem Einsatz“ ergänzt werden.  

Regelungen zur Höchstüberlassungsdauer 

§ 1 Abs. 1b (neu) / Art. 1 Nr. 1 Buchstabe c)  

In Bezug auf den gewählten, arbeitnehmer- und 
nicht arbeitsplatzbezogenen Regelungsansatz siehe 
die Kritik zu § 1 Abs. 1 Satz 4 (neu) / Nr. 1, Buch-
stabe b des Entwurfes. 

Zusammenrechnungsregelung von Einsatzzeiten 

§ 1 Abs. 1b Satz 2:   

Die Zusammenrechnung der Zeiten beim selben Ent-
leiher, wenn die Einsätze nicht länger als drei Mo-
nate auseinanderliegen, kann – noch besser als der 
Vorschlag des Referentenentwurfes mit einer Unter-
brechungszeit von sechs Monaten – durch einen ge-
planten Personalwechsel kurz vor diesem Zeitraum 
völlig leerlaufen. Bekanntermaßen wird der Einsatz 
von Leiharbeit vor allem auch aus Kostengründen 
betrieben und von vielen, meist größeren Firmen 
strategisch geplant und genutzt. Bei der gängigen IT-
gestützten Einsatzplanung ist also eine Umgehung 
leicht möglich. 

Der DGB ist deshalb der Auffassung, dass bei einem 
arbeitsplatzbezogenen Ansatz alle Einsatzzeiten 
beim selben Entleiher zusammenzurechnen sind, 
noch schlechtere Zusammenrechnungsregelungen 
mit kürzeren Unterbrechungszeiten werden strikt ab-
gelehnt. Sollte, wie bisher im Gesetzentwurf vorgese-
hen, am arbeitnehmerbezogenen Ansatz festgehalten 
werden, ist zumindest eine Ausdehnung der Dauer 
der unbeachtlichen Unterbrechung auf mindestens 
zwölf Monate erforderlich, um eine Umgehung 
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durch gezielte Steuerung des Personaleinsatzes weit-
gehend auszuschließen.  

Zudem ist eine Beschränkung der Zusammenrech-
nungsregelung auf den Einsatz bei demselben Entlei-
her viel zu eng, die, durch einen Einsatz innerhalb 
von Unternehmens- und Konzernstrukturen leicht 
zu umgehen ist. Deshalb ist aus Sicht des DGB fol-
gende Ergänzung notwendig:  

„Der Zeitraum vorheriger Überlassungen durch den-
selben oder einen anderen Verleiher an denselben 
Entleiher oder an Entleiher innerhalb des Konzern-
unternehmens im Sinne des    § 18 des Aktiengeset-
zes, ist vollständig anzurechnen,…“ 

Regelung der Höchstüberlassungsdauer durch Tarif-
vertrag oder aufgrund eines Tarifvertrages in einer 
Betriebs- oder Dienstvereinbarung 

§ 1 Abs. 1b Satz 3-7: Die Regelung lässt eine eigen-
ständige Regelung der Höchstüberlassungsdauer 
nach Satz 1 durch Tarifvertrag oder aufgrund eines 
solchen Tarifvertrages durch Betriebs- oder 
Dienstvereinbarung zu. Dabei muss es sich um einen 
Tarifvertrag für die Einsatzbranche handeln, denn 
typischerweise kann eine solche Regelung nicht in 
einem Tarifvertrag mit der Verleiherbranche getrof-
fen werden, weil sie die Dauer der Einsatzberechti-
gung im Entleihbetrieb zum Gegenstand hat. 

Die Leiharbeit wird in den verschiedenen Branchen 
in unterschiedlicher Dauer zur Abdeckung von Auf-
tragsspitzen genutzt, deshalb wird es von den Ge-
werkschaften des DGB begrüßt, dass branchenbezo-
gene Regelungen der bestehenden Tarifpraxis inso-
fern fortgeführt werden können; zugleich wird je-
doch bemängelt, dass die damit einhergehenden in 
den Tarifverträgen ebenfalls vereinbarten Angebote 
auf Übernahme bzw. die spätere Übernahme am 
Ende der Überlassung stärker Berücksichtigung fin-
den müssen.  

Fehlende gesetzliche Obergrenze 

Äußerst kritisch, weil unionsrechtlich nach Art. 11 
der EU-Richtlinie 2008/104/E6 bedenklich ist aber, 
dass keine Obergrenze in Form einer Monatshöchst-
zahl bei einer Verlängerung der Höchstüberlassungs-
dauer im Gesetzestext vorgeschrieben ist. In der Be-
gründung wird allerdings darauf hingewiesen, dass 
diese im Tarifvertrag festgelegt werden muss. Die 
Praxis kennt tarifvertraglich vereinbarte Höchstüber-
lassungsdauern von 24 Monaten. Unionsrechtlich ist 
fraglich, ob es dem Gesetzgeber erlaubt ist, die ab-
weichende und vor allem eine seine gesetzliche Re-
gelung verlängernde Überlassungsdauer zu Lasten 
der Beschäftigten durch Tarifvertragsparteien festle-
gen zu lassen, wenn er selbst nicht einen zahlenmä-
ßig bezifferten Höchstrahmen für die Tarifvertrags-
parteien vorgibt und damit die EU-Richtlinie durch 
eigene Regelungen umsetzt. Denn zur Umsetzung ei-
ner EU-Richtlinie ist nach den Gepflogenheiten in 
Deutschland der Gesetzgeber und nicht die Tarifver-
tragsparteien zuständig. In anderen EU-Ländern mag 
es hier andere Traditionen und damit andere Gepflo-
genheiten geben. Neben diesem generellen Aspekt 
spricht für diese Haltung, dass die EU-Richtlinie 
ausdrücklich nur den Mitgliedstaaten Abweichun-
gen nach Art. 5 Abs. 3 EU-Richtlinie vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz durch Tarifverträge erlaubt und 

in Abs. 4 eine Sonderregelung für bestimmte Sozial-
partnerregelungen, die auf Großbritannien zuge-
schnitten sind, zulässt. Weitere Öffnungen werden 
an keiner anderen Stelle in der EU-Richtlinie zuge-
lassen, auch nicht bei der Definition des Begriffs "vo-
rübergehend". 

Keine Regelung durch Betriebs- oder Dienstverein-
barung 

Abzulehnen ist die Regelung, wonach in tarifgebun-
denen Betrieben oder Dienststellen bei Existenz ei-
nes Betriebs- oder Personalrates ebenfalls eine Rege-
lung einer abweichenden und hier vor allem länge-
ren als der gesetzlichen Überlassungshöchstdauer 
durch Betriebs- oder Dienstvereinbarung auf Grund-
lage des Tarifvertrages der Einsatzbranche festgelegt 
werden kann. Die Aushandlungsmöglichkeiten und 
Durchsetzungsinstrumente von betrieblichen Interes-
senvertretungen sind denen von Tarifvertragspar-
teien nicht vergleichbar in ihrer Ausstattung, da ins-
besondere ein Arbeitskampfverbot besteht. Die 
Rechtssetzungskompetenz von Betriebsparteien lässt 
aber bereits der Koalitionsvertrag von seinem Wort-
laut her nicht zu. Ansonsten hätte das dort aus-
drücklich erwähnt werden müssen, wie es auch in 
einem Gesetz eines besonderen Gesetzesbefehls inso-
fern bedarf. Nicht vom Gesetzgeber geschaffenes 
Recht qua Gesetz würde bei Zulassung dieser Rege-
lungskompetenz durch Betriebsparteien auf nicht an 
diesen Tarifvertrag freiwillig Gebundene angewen-
det werden können. Hätte der Koalitionsvertrag dies 
gewollt, hätte er das ausdrücklich zum Ausdruck 
bringen müssen. 

Keine Regelbefugnis für betriebliche Interessenver-
tretungen von EU-Recht  

Es bestehen auch Zweifel, ob nach Art. 11 der EU-
Richtlinie 2008/104/EG den betrieblichen Partnern 
Regelungsbefugnis eingeräumt werden kann, da es 
nach den nationalen Gepflogenheiten (in Deutsch-
land) nicht üblich ist, dass sie EU-Recht umsetzen 
und dabei sogar noch Abweichungen von Gesetzen 
zu Ungunsten der Beschäftigten verbindlich regeln 
können. Entsprechende Hinweise enthält die EU-
Richtlinie an keiner Stelle. 

Hinzu kommt, dass – wie oben aufgeführt – nach 
dem Gesetzeswortlaut der Tarifvertrag ausdrücklich 
keine feste Monatszahl enthalten muss, somit sich 
ggf. auf die Festlegung von Sachgründen beschrän-
ken könnte, die durch die betriebliche Regelung aus-
gefüllt werden könnten. Damit würde ein Flicken-
teppich an Definitionen von vorübergehender Über-
lassung entstehen, der für den einzelnen Leiharbeit-
nehmer, der im Einsatzbetrieb nur vorübergehend tä-
tig ist, kaum nachvollziehbar und belegbar sein 
dürfte. 

Sonderregelungen für Kirchen und Religionsge-
meinschaften 

§ 1 Abs. 1b Satz 8:  

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen 
eine Gleichstellung von Vereinbarungen der Kir-
chen, kirchlicher Wirtschaftsunternehmen und öf-
fentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften mit Ta-
rifverträgen und die dadurch erfolgte Privilegierung 
als sachlich und rechtlich unbegründet ab. Deren 
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Vereinbarungen haben weder dieselbe Rechtsquali-
tät, noch sind sie in vergleichbarer Weise und unter 
vergleichbaren Rahmenbedingungen zustande ge-
kommen bzw. auf gleicher Augenhöhe und unter Be-
dingungen des Arbeitskampfes wie jedes andere Un-
ternehmen auch verhandelt worden. Kirchliche Un-
ternehmungen bedürfen daher hier keiner Privilegie-
rungen. Gleiches gilt für die angedachte Änderung in 
§ 1 Abs. 3 Ziff. 2 c. 

Personalgestellung  

Zu § 1 Abs. 3 Ziff. 2b und Ziff. 2c / Art. 1 Buchstabe 
d, Doppelbuchstabe cc des Entwurfes:  

Eine Herausnahme von Gestellten aus dem Anwen-
dungsbereich des AÜG ist insofern begründet, als 
die Gestellung nur aus dem öffentlichen Dienst her-
aus und damit aus einer arbeitsrechtlich gefestigten 
Position mit entsprechendem Schutz (z. B. Kündi-
gungsschutz) heraus erfolgen kann. Im Unterschied 
zum überlassenen Arbeitnehmer behält der Gestellte 
die Arbeitsbedingungen seines Dienstherrn/Arbeit-
gebers während der Dauer der Gestellung mit allen 
entsprechenden Anpassungen. Das Ziel der EU-
Richtlinie, einen Schutz der Leiharbeitnehmer durch 
deren Gleichstellung mit den Stammbeschäftigten 
des Einsatzbetriebes zu erreichen, ist in der Regel 
also „übererfüllt“. Gestellung als Instrument ist auch 
vor dem Hintergrund der Privatisierung notwendig. 
Dies gilt nur dann nicht, wenn ein entsprechender 
Schutz bei der Gestellung nicht gegeben ist, z. B. 
weil die gestellende Einheit nicht mehr existent ist. 
In diesen Fällen muss der Schutzrahmen des AÜG 
subsidiär greifen, auch um Umgehungen zu verhin-
dern. Günstige Regelungen bleiben bei Gestellungs-
konstruktionen unberührt.  

1. Einer gänzlichen Herausnahme des öffentli-
chen Dienstes über den Fall der Gestellung 
hinaus, wie unter Nr. 2c des Entwurfes vor-
geschlagen, stehen der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften allerdings kritisch ge-
genüber. Der öffentliche Dienst darf bei der 
Überlassung von Arbeitskräften an Dritte im 
Grundsatz nicht anders behandelt werden 
als private Unternehmen.  

Arbeitsverhältnis im Einsatzbetrieb bei Verstoß ge-
gen Höchstüberlassungsdauer 

Zu § 3 Abs. 1 AÜG / Nr. 2 des GE  

§ 3 Abs. 1 Ziff. 1/ Buchstabe a) des GE  

Dass die Nichteinhaltung der Überlassungshöchst-
dauer eine Versagung der Verleiherlaubnis nach sich 
zieht, ist folgerichtig. Ein Verstoß hat dann spürbare 
wirtschaftliche Folgen und ein kollusives Zusam-
menwirken zulasten der Beschäftigten wird verhin-
dert.  

Grundsatz der Gleichstellung 

Zu § 8 AÜG / Nr. 3 des GE :  

In dieser Vorschrift wird die systematische Zusam-
menführung des Grundsatzes der Gleichstellung, der 
bisher auf verschiedene Regelungen im AÜG verteilt 
war, geregelt, die bisherige halbjährliche Informati-
onspflicht des Verleihers zur Statistik entfällt. 
Grundsätzlich verfolgen der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften das Ziel, die Gleichstellung 

der Leiharbeitnehmer sehr frühzeitig sowohl beim 
Entgelt wie bei den Arbeitsbedingungen zu errei-
chen.  

Inhalt der Gleichstellung und Anspruchsgrund-
lage/vergleichbarer Arbeitnehmer 

§ 8 Abs. 1:  

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen 
eine Verwässerung des Equal Pay Anspruches dahin-
gehend, dass nur der tarifliche Stundenlohn zu-
grunde zu legen ist (Vermutungsregelung), strikt ab. 
Ansprüche aus dem Arbeitsvertrag des vergleichba-
ren Arbeitnehmers, aus Betriebs- oder Dienstverein-
barungen, Gesamtzusagen oder übertarifliche Zula-
gen blieben damit außen vor. Das wäre unionswid-
rig, da die EU-Richtlinie eine andere Definition zu-
grunde legt. Die Vermutungsregelung erschwert die 
Durchsetzung des Anspruchs für den Leiharbeitneh-
mer, was gegen das Effektivitäts- und Äquivalenzge-
bot aus dem Primärrecht des EU-Vertrages verstößt. 
Gleichbehandlung liegt nur vor, wenn alle Entgeltbe-
standteile zwingend enthalten sind. Deshalb muss 
Satz 2 ersatzlos gestrichen werden. 

Die alleinige bisherige Definition des vergleichbaren 
Arbeitnehmers greift nach den Erfahrungen der Pra-
xis zu kurz. Zur Gleichstellung setzt sie voraus, dass 
es im Betrieb des Entleihers Arbeitnehmer gibt, mit 
denen der Leiharbeitnehmer vergleichbar ist. In der 
Praxis werden aufgrund der Möglichkeit bei einer 
Besetzung von Dauerarbeitsplätzen mit Leiharbeit-
nehmern bestimmte Tätigkeiten von Stammbeschäf-
tigten gar nicht mehr ausgeübt. Auch in diesen Fäl-
len muss es aber trotzdem einen Maßstab geben, an 
dem die Gleichstellung gemessen werden kann.  

Vor diesem Hintergrund schlagen der DGB und seine 
Mitgliedsgewerkschaften folgende Ergänzung des 
Abs.1 vor: 

„Lassen sich vergleichbare Arbeitnehmer mit ver-
gleichbaren Entgelt- und Arbeitsbedingungen nicht 
ermitteln, ist der Verleiher verpflichtet, mindestens 
die Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeits-
entgelts zu gewähren, die gelten würden, wenn der 
Leiharbeitnehmer vom Entleiher unmittelbar für die 
gleiche Tätigkeit eingestellt worden wäre.“.  

§ 8 Abs. 2 

Nach der gesetzlichen Grundregel gilt ein – abding-
bares – Recht auf Gleichbehandlung vom ersten Tag 
an. Dieses soll nach der vorgeschlagenen Regelung 
nach einer Einsatzdauer von neun Monaten unab-
dingbar werden, weitere Ausnahmen sollen über Ta-
rifverträge möglich sein (Abs. 4). Festzuhalten ist, 
dass eine Verlängerung des Zeitraums zur Anglei-
chung an Equal Pay über neun Monate hinaus weder 
vom Wortlaut des Koalitionsvertrages vorgegeben 
noch von seinem Ziel her intendiert ist. 
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Unionsrechtswidrige Regelungen in Abweichung 
von der EU-Richtlinie werden nicht korrigiert: 

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften kritisie-
ren, dass die Vorgaben der EU-Richtlinie nicht ein-
gehalten bzw. anlässlich dieses Gesetzgebungsver-
fahrens nicht korrigiert werden. Dies betrifft:  

- die Abweichung vom Grundsatz der Gleichstel-
lung durch arbeitsvertragliche Inbezugnahme 
von Tarifverträgen  

- die Abweichung vom Gleichbehandlungs-
grundsatz bei befristeten Arbeitsverträgen, 

- fehlende gesetzliche Regelungen zur Einhal-
tung des Gesamtschutzes für den Leiharbeit-
nehmer,  

- die gesetzliche Drehtürklausel den Abbau von 
Stammpersonal begünstigt und nicht eine 
Übernahme in ein festes Arbeitsverhältnis 
beim Entleiher fördert. 

Vor diesem Hintergrund schlagen der DGB und seine 
Mitgliedsgewerkschaften vor, die derzeit vorgeschla-
gene Regelung des Abs. 2 S. 1 und 2 wie folgt zu fas-
sen: 

„Ein nach § 3 Abs. 1 TVG geltender Tarifvertrag 
kann für unbefristete Arbeitsverhältnisse abwei-
chende Regelungen zulassen, soweit der Gesamt-
schutz des Leiharbeitnehmers gewahrt ist und die in 
einer Rechtsverordnung nach § 3a festgelegten Min-
deststundenentgelte nicht unterschritten sind. Der 
Gesamtschutz ist gewahrt, soweit das beim Arbeits-
entgelt sowie bei den sonstigen wesentlichen Arbeits-
bedingungen erreichte Schutzniveau des Leiharbeit-
nehmers dem beim Entleiher geltenden Schutzni-
veau gleichwertig ist.“ 

Bestehende Drehtürklausel unzureichend  

§ 8 Abs. 3:  

Das Ziel der EU-Richtlinie nach Art. 6 Abs. 1 bis 4 
(„damit sie – die Leiharbeitnehmer – die gleichen 
Chancen auf einen unbefristeten Arbeitsplatz haben, 
wie die übrigen Arbeitnehmer dieses Unterneh-
mens“), wonach eine Festanstellung des Leiharbeit-
nehmers im Einsatzbetrieb im Rahmen eines Nor-
malarbeitsverhältnisses angestrebt werden soll, wird 
nicht erreicht, sondern die bestehende Regelung wi-
derspricht diesem Ziel eklatant.. 

Gleichstellung beim Entgelt / Abweichung durch Ta-
rifvertrag/Zusammenrechnungsregelung 

§ 8 Abs. 4:  

Geregelt wird die Gleichstellung hinsichtlich der 
Entlohnung während der Überlassung nach neun o-
der noch mehr Monaten bei gleichzeitiger Anwen-
dung eines Tarifvertrages mit stufenweisen Heran-
führung an die Gleichstellung bei der Entlohnung ab 
sechs Wochen sowie eine Zusammenrechnungsrege-
lung von verschiedenen Überlassungszeiten. 

Die Festlegung des Grundsatzes der Gleichstellung 
bei der Entlohnung nach neun Monaten der Überlas-
sung wurde bereits im Koalitionsvertrag ausdrück-
lich festgelegt. Sie ist ein erster, wenn auch noch zu 
kleiner Schritt hin zu einer fairen Gestaltung der 
Leiharbeitsverhältnisse. Ein Hinausschieben durch 

Tarifvertrag ist im Koalitionsvertrag nicht vorgese-
hen. Ebenso wenig ist vorgesehen, dass das gleiche 
Entgelt des vergleichbaren Arbeitnehmers (Equal 
Pay) anders als durch das Gesetz definiert wird. 
Diese gesetzliche Regelung ist klar und bei Vorhan-
densein eines vergleichbaren Arbeitnehmers defi-
nierbar: zum einen spricht das Gesetz von „wesentli-
chen Arbeitsbedingungen einschließlich des Arbeits-
entgelts“, zum anderen definiert die EU-Richtlinie 
2008/104 diese. 

Tarifvertragliche Gestaltungsmöglichkeiten 

Praxisgerecht ist, dass Tarifvertragsparteien Gestal-
tungsmöglichkeiten eingeräumt werden, so dass 
branchenspezifische Lösungen mit Zuschlagsrege-
lungen zur früheren Heranführung an die Gleichstel-
lung bei der Entlohnung ab sechs Wochen möglich 
sind. Richtig ist, dass diese Abweichungsmöglich-
keit zeitlich eindeutig und ausdrücklich begrenzt ist, 
denn bereits jetzt ist es in einigen Branchen gelun-
gen, die Gleichstellung nach neun Monaten fast zu 
erreichen. Damit können zukünftig auf dieser Basis 
weitere Verbesserungen verhandelt werden; eine 
Ausweitung des Zeitraums in der Praxis erscheint 
nicht zwingend notwendig. Eine noch weitere Aus-
dehnung wäre noch weniger vom Koalitionsvertrag 
gewollt, da er bereits die vorgesehene Ausdehnung 
nicht vorsieht. 

Arbeitsvertragliche Inbezugnahme von abweichen-
den Tarifverträgen unionsrechtswidrig 

Abzulehnen ist allerdings, dass in den Genuss dieser 
tarifvertraglichen Lösung, die auch ein zeitliches 
Hinausschieben der Gleichstellung beinhalten darf, 
auch nichttarifgebundene Arbeitgeber kommen sol-
len. Dies ist unionsrechtlich bedenklich und führt 
zudem zu einer Schwächung der Tarifautonomie 
und des gesetzlichen Schutzes.  

Zusammenrechnungsregelung unzureichend 

Dieser wichtige Schritt der Gleichstellung bei der 
Entlohnung nach neun Monaten muss auch tatsäch-
lich realisiert werden können, auch von den Leihar-
beitnehmern, die jeweils nur kurzfristige Einsätze in 
verschiedenen Entleihbetrieben haben und deshalb 
besonders flexibel sind. Nach Statistiken des IAB 
dauern für mehr als die Hälfte der Leiharbeitsver-
hältnisse deren Arbeitsverhältnisse im Schnitt unter 
drei Monaten, sodass die einzelnen Einsätze beim 
Entleiher deutlich kürzer sein dürften. Die Neun-
Monats-Grenze wird deshalb nur erreicht werden 
können, wenn alle Einsatzzeiten der jeweiligen Tä-
tigkeit bei allen Entleihern, bei denen jemals gearbei-
tet wurde, zusammengerechnet werden. Diese Tatsa-
che lässt sich durch entsprechende Arbeitszeugnisse 
belegen. Der Regelungsansatz ist auch systematisch 
konsequent, falls der Gesetzgeber bei dem von ihm 
geplanten Arbeitnehmerbezug bei der Festlegung des 
vorübergehenden Einsatzes festhalten möchte. Im 
Übrigen würde das auch dem Wortlaut (Bezug auf 
den Leiharbeitnehmer) und auch dem Sinn des Koa-
litionsvertrages entsprechen. 

Die Zusammenrechnungsregelung des Satzes 4 trägt 
nicht nennenswert zur Verbesserung des Schutzes 
der Leiharbeitnehmer bei, noch schlechtere und vor 
allem kürzere Zusammenrechnungsregelungen wer-
den abgelehnt. Da die Zusammenrechnungsregelung 
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nur Einsätze beim selben Entleiher erfasst und nicht 
auch die Einsatzzeiten bei anderen Entleihern, erge-
ben sich Schlupflöcher: Arbeitnehmer können mit 
der gleichen Tätigkeit innerhalb eines Konzerns oder 
einer Branche „rotierend“ eingesetzt werden und 
werden auch nach Jahren gleicher Tätigkeit nicht die 
gleiche Bezahlung eines vergleichbaren Arbeitneh-
mers bekommen. Dabei lässt sich eine vorüberge-
hende Abweichung von gleichem Lohn nur mit der 
Einarbeitungszeit für eine bestimmte Tätigkeit inner-
halb einer Branche rechtfertigen. Nach einer entspre-
chenden Einarbeitungszeit sind Abweichungen vom 
gleichen Lohn nicht sachgerecht. 

Vor diesem Hintergrund schlagen der DGB und seine 
Mitgliedgewerkschaften vor, die derzeit vorgeschla-
gene Regelung des Abs. 4 S. 4 wie folgt zu fassen:  

Zeiten der Überlassung des Leiharbeitnehmers durch 
denselben oder verschiedene Verleiher sind zusam-
menzurechnen, soweit es sich um gleiche oder 
gleichwertige Tätigkeiten des Leiharbeitnehmers 
handelt. 

Unwirksamkeitsregelung nicht weitreichend genug 

Zu § 9 / Nr. 4 des GE 

Aus Sicht des DGB und seiner Mitgliedsgewerk-
schaften greift die Unwirksamkeitsregelung insge-
samt zu kurz, weil sie nicht alle unzulässigen Über-
lassungen sanktioniert sowie die Vorbeschäftigungs-
zeiten nicht ausdrücklich, z. B. für den Kündigungs-
schutz, anrechnet. Eine entsprechende Regelung ist 
für den Verstoß gegen das Verbot der Arbeitnehmer-
überlassung im Baugewerbe gem. § 1b sowie bei Ket-
ten-, Zwischen- und Weiterverleihen gemäß § 1 Abs. 
1 S. 3 (neu) (s. hierzu Kritik zu § 1 Abs. 1 S.-3 (neu) 
i.V.m. § 10a (neu)) notwendig. 

Unwirksame Vereinbarung/Entstehen eines Arbeits-
verhältnisses/schriftliche Erklärung/Fristbeginn 

Zu § 9 Ziff. 1 / Nr. 4 Buchstabe a  des GE:  

Fraglich ist, ob die ausdrückliche Einführung der 
schriftlichen Erklärung des Leiharbeitnehmers zur 
Ablehnung des Zustandekommens des fiktiven Ar-
beitsverhältnisses zum Entleiher notwendig ist 
(siehe auch Brors, NZA Heft 11 aus 2016). Die Recht-
sprechung gesteht dieses Recht zu, in der Praxis gibt 
es keine Probleme, weil sich in der Regel der Arbeit-
nehmer einklagen muss. Zudem können mit der Ein-
führung des Widerspruchsrechts auch neue Miss-
brauchsmöglichkeiten eröffnet werden, so dass im 
Ergebnis nicht die Lage der Beschäftigten, sondern 
der Arbeitgeber verbessert wird. Deshalb ist es drin-
gend notwendig, dass dem Widerspruchsrecht enge 
Grenzen gesetzt werden, sowohl was den Zeitpunkt 
als auch die Form und den Adressaten seiner Aus-
übung betrifft. Das eventuelle Festhalten von Leihbe-
schäftigten an ihrem Arbeitsverhältnis zum bisheri-
gen Arbeitgeber (Verleiher) mittels Widerspruch darf 
keinesfalls dazu führen, dass dadurch die dem Vor-
gang zugrundeliegende rechtswidrige Verleihkons-
tellation für die beteiligten Betriebe nachträglich le-
galisiert wird (also durch die Erklärung ein verbote-
ner Leiharbeitseinsatz am Bau oder der illegale Ver-
leih trotz fehlender Verleiherlaubnis geheilt wird). 
Der Widerspruch darf somit nur ein Fortbestehen 
der Arbeitgeberpflichten beim Verleiher gegenüber 

widersprechenden Beschäftigten zur Folge haben, 
nicht die Fortdauer ihres illegalen Einsatzes. 

Der Widerspruch muss erstens schriftlich erfolgen 
und zweitens gegenüber der für die Überprüfung der 
Leiharbeitserlaubnis der betroffenen zuständigen Be-
hörde, nämlich der Finanzkontrolle Schwarzarbeit, 
nach einer vorherigen Information des Betroffenen, 
der durch die über die Rechtsfolgen des Wider-
spruchs aufgeklärt wurde.  

Fristbeginn korrigieren 

Durch die vorgeschlagene Anknüpfung der Aus-
schlussfrist an den Beginn der Überlassung werden 
die Interessen der Leiharbeitnehmer nicht hinrei-
chend berücksichtigt. Die Anknüpfung der Monats-
frist grundsätzlich an den Beginn der Überlassung ist 
deshalb nicht sachgerecht, weil der Arbeitnehmer zu 
diesem Zeitpunkt oft die notwendigen Informatio-
nen gar nicht besitzt und sich der Charakter eines 
Scheinwerkvertrages erst durch dessen Handhabung 
herausstellt, was auch erst nach der Dauer eines Mo-
nates deutlich werden kann. Sachgerechter wäre – in 
Anlehnung an § 613a Abs. 6 BGB – an den Zeitpunkt 
anzuknüpfen, an dem sich Ver- oder Entleiher auf 
die Unwirksamkeit des Vertrages oder das Zustande-
kommen eines Arbeitsverhältnisses zum Entleiher 
berufen. Dann stellt sich für den Leiharbeitnehmer 
oft erst heraus, dass sie konkret durch die gesetzli-
che Rechtsfolge benachteiligt sind, z. B. weil ein Ar-
beitsverhältnis zu einem zahlungsunfähigen Unter-
nehmen entsteht.  

Weitere Unwirksamkeitstatbestände sind richtig 

Zu § 9 Ziff. 1a und Ziff. 1b / Nr. 4, Buchstabe a des 
GE:  

Grundsätzlich zu begrüßen ist die Einführung neuer 
Unwirksamkeitstatbestände bei nicht von Anfang an 
offen geführten Arbeitnehmerüberlassung sowie bei 
Überschreitung der Höchstüberlassungsdauer. Die in 
der Praxis verbreitete und von der Rechtsprechung 
bislang gebilligte Umgehungsstrategie, mit einer 
Leiharbeitserlaubnis auf Vorrat einen vermeintlichen 
Werkvertragseinsatz zu einer Arbeitnehmerüberlas-
sung umdeklarieren zu können, wird damit einge-
dämmt. Für die Einführung des Widerspruchsrechts 
gilt das zu Ziff. 1 oben Gesagte entsprechend. Es 
wird in diesem Zusammenhang noch einmal auf die 
"Vorratserklärung" zur Umgehung ausdrücklich hin-
gewiesen. 

Unzureichende Regelung des Verstoßes bei Ketten-
verleih 

Zu § 10a (neu) / Nr. 6 des GE 

Geregelt wird, dass die Folge der Unwirksamkeit bei 
Ketten- und Weiterüberlassung und die Fiktion des 
Zustandekommens eines Arbeitsverhältnisses zum 
Entleiher nur dann greifen, wenn ein Verleiher keine 
Leiharbeitserlaubnis besitzt, die Überlassung nicht 
als solche kenntlich gemacht wurde oder die 
Höchstüberlassungszeit überschritten wurde.  

Angesicht der Tatsache, dass nach einer verbreiteten 
Rechtsmeinung der Ketten- bzw. Weiterverleih be-
reits nach dem geltenden Recht unzulässig ist (s. 
hierzu zu § 1 Abs. 1, Satz 3 (neu) ), ist es nicht sach-
gerecht, wenn der Gesetzgeber einerseits in § 1 Abs. 
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1 S. 3 nur unmittelbare Überlassung durch den ver-
traglichen Arbeitgeber für zulässig erklärt, anderseits 
aber auf eine klare Rechtsfolgenregelung mit wirt-
schaftlichen Folgen und damit Sanktionierungscha-
rakter verzichtet. Aus Sicht des DGB sollten Konstel-
lationen mit Weiterverleih grundsätzlich untersagt 
und mit der Sanktion der Unwirksamkeit versehen 
werden. Eine entsprechende Ergänzung ist vorzuse-
hen. 

Informationspflicht über Art des Einsatzes/Streik-
bruch 

Zu § 11 AÜG/ Nr. 7 des GE  

§ 11 Abs. 2 S. 2:  

Geregelt wird eine Verpflichtung des Verleihers, 
Leiharbeitnehmer vor jeder Überlassung darüber zu 
informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tätig wird.  

Diese Verpflichtung verbessert die Transparenz für 
Leiharbeitnehmer und ist zu begrüßen. Allerdings 
fehlt es an einer Rechtsfolge, die wirtschaftliche Fol-
gen in gravierendem Maße nach sich zieht; die Buß-
geldandrohung erreicht diese Qualität nicht. Not-
wendig wären eine Unwirksamkeitsfolge und an-
schließend die Fiktion des Zustandekommens des 
Arbeitsverhältnisses zum Entleiher. 

Verbot von Streikbrucheinsatz ist richtig – Sanktion 
bei Verstoß ausbauen 

§ 11 Abs. 5:  

Geregelt wird das Verbot der Leiharbeit in bestreik-
ten Betrieben. Das wird ausdrücklich begrüßt, weil 
in der Praxis Leiharbeitnehmer aufgrund ihrer be-
sonderen Flexibilität aber auch ihrer besonderen Ab-
hängigkeit vom Verleiher und in Unkenntnis der be-
trieblichen Situation im Einsatzbetrieb für Streik-
brucharbeit direkt oder indirekt durch einen Folge-
bedarf durch einen Streikbrechereinsatz eines Ar-
beitnehmer des Betriebes missbraucht werden, ins-
besondere auch Leiharbeitnehmer aus dem Ausland. 
Richtig ist es auch, dass an den bestreikten Betrieb 
angesetzt wird. Es fehlt der Einbezug von Leiharbeit-
nehmer/innen des Konzerns bzw. von gelegentlicher 
Leiharbeit, sodass Schlupflöcher geblieben sind, die 
unbedingt geschlossen werden müssen. Darüber hin-
aus sind Forderungen dahingehend, Unternehmens-
gruppen oder -netzwerke davon auszunehmen, nicht 
sachgerecht: zum einen fallen alle vorgenannten For-
men der Überlassung auch unter die EU-Leiharbeits-
richtlinie 2008/104 und sind nur in Deutschland 
unionsrechtswidrig umgesetzt. Zum anderen gibt es 
keine stichhaltigen Gründe, wie eine Ausnahme be-
gründet werden soll, denn der Streik erfolgt jeden-
falls im Betrieb, in dem die Arbeitnehmer zusam-
menarbeiten und nicht in der wirtschaftlichen Ein-
heit Unternehmen. Letzteres kann der Arbeitgeber 
auch willkürlich zuschneiden.  

Die Regelung stärkt das überragende Grundrecht auf 
Koalitionsfreiheit. Etwaige schutzwürdige Interessen 
von Leiharbeitnehmern, in bestreikten Betrieben ein-
gesetzt zu werden, werden nicht tangiert, weil Leih-
arbeitnehmer typischerweise gerade nicht frei darin 
sind, zu entscheiden, wo sie eingesetzt werden und 
sich in einem besonders schutzbedürftigen Arbeits-
verhältnis zu Verleiher bei einem Einsatz zum Ent-
leiher befinden.  

Der gewählte Regelungsansatz, wonach nicht der 
Einsatz durch den Verleiher, sondern das Tätigwer-
den der Leiharbeitnehmer vom Entleiher unterbun-
den werden muss, ist richtig gewählt. Die Aufnahme 
von Satz 2 mit der Erläuterung von Arbeitsübernah-
men und in dessen Folge von Satz 3 und 4 (Leis-
tungsverweigerungsrecht des Leiharbeitnehmers, 
Hinweispflicht des Arbeitgebers) sind strikt abzu-
lehnen und im Übrigen überflüssig. Die noch im Re-
ferentenentwurf verwandte Formulierung “soweit 
(statt nunmehr „wenn“) sein Betrieb unmittelbar 
durch einen Arbeitskampf betroffen ist“, war klar 
und traf den Sachverhalt insoweit genau, der jetzt 
mit Aufweichungs- und Interpretationsmöglichkei-
ten schlechter formuliert ist. Die Regelung soll die 
Rechte der streikführenden Gewerkschaft und ihrer 
Mitglieder schützen. Dieser Gewerkschaft ist es aber 
nahezu unmöglich, zu beurteilen, welche Tätigkei-
ten eingesetzte Leiharbeitsbeschäftigte im bestreik-
ten Betrieb bislang ausgeübt haben bzw. welche Tä-
tigkeiten diese nach Beginn eines Streiks ausüben 
sollen. Das gilt insbesondere für während des Streiks 
eingestellte Leiharbeitsbeschäftigte, da hier auch 
dem Betriebsrat arbeitskampfbedingt Mitbestim-
mungsrechte entzogen sind. Im Ergebnis wird die 
streikführende Gewerkschaft daher, um Streikbruch-
arbeiten zu verhindern, wie bisher an eingesetzten 
Leiharbeitsbeschäftigte appellieren müssen, von ih-
rem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch zu ma-
chen. 

Erfahrungen aus der Praxis weisen darauf hin, dass 
die Regelung in einer komplexen Arbeitsorganisa-
tion überhaupt nicht praktikabel ist (Beispiel: Im 
Falle von Arbeitsniederlegungen bei Amazon lässt 
sich gar nicht feststellen, welche Arbeiten von den 
Streikenden ohne Streik erledigt worden wären und 
welche nicht). Außerdem wird ein Verstoß in vielen 
Fällen nur sehr schwer nachzuweisen und nur mit 
Unterstützung der Arbeitnehmer/innen möglich 
sein, die dann ggf. auch vor Gericht gegen ihren Ar-
beitgeber aussagen müssten. (Beispiel: Bei der Deut-
schen Post AG wurde bekannt, dass im einstweiligen 
Rechtsschutzverfahren benannte Zeug/innen unter 
Druck gesetzt worden sein sollen.)  

Anhand dieses letztgenannten Beispiels ist zudem 
ersichtlich, dass die Privilegierung der Konzernleihe 
nicht mit der im Koalitionsvertrag enthaltenen Kri-
tik, dass „in diversen Arbeitskämpfen der letzten 
Jahre unter anderem in den Bereichen Einzelhandel, 
Gesundheitswesen, Postdienste, Telekommunikation 
und Metall Arbeitnehmerüberlassung zur Einfluss-
nahme auf Arbeitskämpfe eingesetzt worden“ ver-
einbar ist. 

Eine weitere große Schwäche liegt aber darin, dass 
ein Verstoß gegen das Verbot des Streikbrecher-Ein-
satzes nicht mit einer in der Praxis spürbar wirksam 
werdenden Sanktionierung belegt ist. Die viel zu ge-
ringe Bußgeldandrohung in § 16 Abs. 1 Nr. 8a (neu) 
von maximal 500.000 € steht in keinem Verhältnis 
zu den Vorteilen, die ein Arbeitgeber aus dem Ein-
satz von Streikbrechern bei größeren Arbeitskämpfen 
haben kann. Sie wirkt nicht abschreckend. Die Sank-
tion muss jeweils dem Umfang und der Dauer des 
Streikbrecher-Einsatzes gerecht werden. Es bedarf ei-
ner Bußgeldandrohung für jeden eingesetzten Streik-
brecher und jeden Tag seines Einsatzes in einer ab-
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schreckenden Höhe. Denkbar wäre hier, wie im Da-
tenschutzrecht auch, in jedem Fall, dass der Wert 
des wirtschaftlichen Vorteils für den Täter durch die 
Strafe überstiegen werden muss. 

Tatsächliche Handhabung der Rechtsbeziehungen 
zwischen Verleiher und Entleiher ist entscheidend 

Zu § 12 AÜG / Nr. 8 des GE:  

Klargestellt wird, dass bei einem Widerspruch zwi-
schen dem Vertragstext und seiner tatsächlichen 
Durchführung, die tatsächliche Durchführung für die 
rechtliche Einordung maßgebend ist. Diese Klarstel-
lung ist zu begrüßen 

Mitzählen von Leiharbeitnehmern bei den Schwel-
lenwerten ist richtig 

Zu § 14 AÜG / Nr. 10 des GE:  

Mit dieser Ergänzung des § 14 wird nur klargestellt, 
dass Leiharbeitnehmer/innen bei den betriebsverfas-
sungsrechtlichen, einschließlich des Europäischen 
Betriebsrätegesetzes, und den für die Unternehmens-
mitbestimmung geltenden Schwellenwerten auch im 
Entleiherbetrieb und -unternehmen berücksichtigt 
(mitgezählt) werden müssen.  

Der DGB begrüßt die unter § 14 Absatz 2 Satz 5 AÜG 
beabsichtigte Aufnahme des Satzes: „Soweit Bestim-
mungen des Mitbestimmungsgesetzes, des Montan-
Mitbestimmungsgesetzes, des Mitbestimmungsergän-
zungsgesetzes, des Drittelbeteiligungsgesetzes, des 
Gesetzes über die Mitbestimmung der Arbeitnehmer 
bei einer grenzüberschreitenden Verschmelzung des 
SE- und des SCE-Beteiligungsgesetzes oder der auf 
Grund der jeweiligen Gesetze erlassenen Wahlord-
nungen eine bestimmte Anzahl oder einen bestimm-
ten Anteil von Arbeitnehmer voraussetzen, sind 
Leiharbeitnehmer auch im Entleiherunternehmen zu 
berücksichtigen.“ Hierdurch wird klargestellt, dass 
Leiharbeiter/innen, wie bei der Betriebsverfassung, 
auch bei den Schwellenwerten der Unternehmens-
mitbestimmung zu berücksichtigen sind. Zum einen 
zeichnet diese Regelung die überzeugende Recht-
sprechung des BAG nach, zum anderen folgt sie der 
Intention des Gesetzgebers bei Verabschiedung der 
Mitbestimmungsgesetze. Die Schwellenwerte von 
mehr als 2.000 (§ 1 Abs. 1 MitbestG) bzw. 500   (§ 1 
Abs. 1 DrittelbG) und 1.000 (bei der Montanmitbe-
stimmung)  regelmäßig beschäftigten Arbeitneh-
mer/innen wurden eingeführt, weil der Gesetzgeber 
davon ausging, dass in solchen Unternehmen eine 
ausreichend differenzierte Organisation vorliegt, an 
der die Mitbestimmungsregelungen wirkungsvoll an-
setzen können (BT-Drucks. 7 /2172, S. 19). Für die 
Bestimmung der differenzierten Organisation des 
Unternehmens ist es jedoch unerheblich, ob die Ar-
beitsplätze mit Stammarbeitskräften oder Leiharbeit-
nehmer/innen besetzt sind (vgl. DGB Stellungnahme 
vom Referentenentwurf vom 20. April 2016).  

Vor diesem Hintergrund halten wir die Ausnahmere-
gelung aus Satz 6, die eine Einsatzdauer von Leihar-
beitnehmer/-innen von mehr als sechs Monaten ver-
langt, für nicht sachgerecht. Zudem wird dadurch 
eine weitere zeitliche Regelung für Leiharbeitneh-

                                                           
10 vgl. DKKW-Däubler, 14. Aufl., § 111 Rn. 80 

mer/innen zusätzlich zu den vorhandenen Regelun-
gen für die Wahlberechtigung zum Aufsichtsrat (drei 
Monate) und die Verweildauer (16 Monate) einge-
führt.“ 

Ausnahme bei Betriebsänderung durch Entlassung 
ist nicht gerechtfertigt 

Allerdings ist eine Einschränkung vorgesehen für: 
Für Fälle einer Betriebsänderung nach § 112 a Be-
trVG, die nur in der Entlassung von Arbeitneh-
mer/innen besteht und die eine zwingende Sozial-
planpflicht nach § 112 Abs. 4 und 5 BetrVG auslöst, 
sollen Leiharbeitnehmer/innen nicht mitzählen. 
Diese Ausnahme des § 112a BetrVG erscheint will-
kürlich, da keine sachlichen Gründe – insbesondere 
aus der Systematik des BetrVG – ersichtlich sind, die 
eine solche Einschränkung von dem Grundsatz und 
der Vereinbarung im Koalitionsvertrag rechtfertigen. 

Ein Vergleich der Anwendungsvoraussetzungen so-
wie von Sinn und Zweck der beiden Vorschriften 
(§ 111 BetrVG und § 112a BetrVG) verdeutlicht, dass 
eine Berücksichtigung von Leiharbeitnehmer/innen 
bei den Schwellenwerten des § 111 BetrVG und ihre 
Nichtberücksichtigung bei den Schwellenwerten des 
§ 112a Abs. 1 BetrVG nicht nur sachwidrig ist, son-
dern gar zu Wertungswidersprüchen führt:  

- So gehören gleichermaßen – im Sinne des 
§ 112a BetrVG wie nach § 111 BetrVG – zu den 
„Arbeitnehmer/innen“ beispielsweise auch Be-
amte und Soldaten nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 Be-
trVG oder Leiharbeitnehmer/innen (bei § 111 
mit der zusätzlichen Voraussetzung der Wahl-
berechtigung bzw. dreimonatigem Einsatz im 
Betrieb) (vgl. FESTL, 27. Aufl., § 111 Rn. 25).  

- Ebenso, wie die Schwellenwerte in Satz 1 und 
2 des Beteiligungsrechts des Betriebsrats nach 
§ 111 BetrVG, stellen die Schwellenwerte des 
§ 112a Abs. 1 BetrVG als Bezugsgröße grund-
sätzlich auf die organisatorische Einheit (Un-
ternehmen bzw. Betrieb) ab, denen eine be-
stimmte Anzahl von Arbeitnehmer/innen ange-
hören müssen, damit ein bestimmtes Recht ent-
steht bzw. eine bestimmte Rechtsfolge Anwen-
dung findet.  

- In beiden Fällen geht es um „bloßen Personal-
abbau“ und die Folge der Milderung oder des 
Ausgleichs von Nachteilen, die den Arbeitneh-
mern infolge der geplanten Betriebsänderung 
(§ 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG i.V.m. § 111 Be-
trVG) oder infolge der Entlassung (§ 112a 
Abs. 1) entstehen und die erzwingbare Aufstel-
lung eines Sozialplans durch die Einigungs-
stelle bei Nichtzustandekommen eines Sozial-
plans zwischen Unternehmen und Betriebsrat. 

- Sowohl im Rahmen des § 111 BetrVG, als auch 
im Rahmen des § 112a BetrVG, kommt es aus-
schließlich auf die geplante Personalanpassung 
an, nicht jedoch auf die dafür eingesetzten Mit-
tel10: Insoweit sind kollektivrechtlich einer 
„Entlassung“ gleichgestellt nach § 112a Abs. 1 
Satz 2 BetrVG das vom Arbeitgeber aus Grün-
den der Betriebsänderung veranlasste Aus-
scheiden von Arbeitnehmern aufgrund von 
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Aufhebungsverträgen, aber auch Eigenkündi-
gungen, die vom Arbeitgeber veranlasst werden 
und die Nichterneuerung befristeter Verträge 
sowie Kündigungen aus verhaltens- und perso-
nenbedingten Gründen oder Versetzungen in 
andere Betriebe des Unternehmens oder in an-
dere Unternehmen des Konzerns, da sich auch 
bei ihnen die Betriebsgröße verringert11; dies 
gilt ebenso für die Beendigung des Einsatzes 
von Leiharbeitnehmer/innen nach Maßgabe 
des Arbeitnehmerüberlassungsvertrages zwi-
schen Verleiher und Entleiher. 

Daher stellt es einen Wertungswiderspruch dar, 
wenn Leiharbeitnehmer/innen bei den Zahlenwerten 
zur Bestimmung der Wesentlichkeit des Personalab-
baus bei Betriebseinschränkungen (Schwelle nach 
§ 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG) mitzählen, während sie 
von dieser Berücksichtigung bei den Zahlenwerten 
zur Bestimmung des Umfang des Personalabbaus 
durch „reine“ (betriebsbedingte) Entlassungen 
(Schwelle nach § 112a Abs. 1 BetrVG) ausgeschlos-
sen sein sollen. Die Sachwidrigkeit einer solchen 
Unterscheidung ergibt sich ungeachtet der Frage, ob 
Leiharbeitnehmer/innen selber „als Entlassene“ in 
den – individualrechtlichen – Genuss von Sozial-
planleistungen kommen könnten. Auch dann, wenn 
Leiharbeitnehmer/innen – entsprechend der ur-
sprünglichen Funktion der Arbeitnehmerüberlas-
sung als Instrument zur zeitlich begrenzten Deckung 
des Arbeitskräftebedarfs – bei einer geplanten Ver-
ringerung des Arbeitskräftebedarfs als erste Beschäf-
tigtengruppe vom Personalabbau erfasst werden 
dürften, könnte (und wird) sich ihre Berücksichti-
gung als zu zählende Arbeitnehmer/innen bei den 
betrieblichen Größenschwellen des § 112a Abs. 1 Be-
trVG auch auf „reguläre“ Arbeitnehmer/innen aus-
wirken, die nicht im „drittbezogenen Personalein-
satz“ überlassen sind. Ihnen diesen Schutz „indi-
rekt“ zu entziehen, widerspricht dem Schutzzweck 
des § 112a BetrVG.  

Schließlich ist es aus Gründen der Rechtseinheit ge-
boten, Schwellenwerte, in denen es auf die „Be-
triebsgröße“ (Anzahl der Arbeitnehmer/innen im Be-
trieb) ankommt, auch einheitlich – zumindest – für 
das jeweilige Gesetz auszugestalten: So hat das Bun-
desarbeitsgericht durch eine an Sinn und Zweck der 
gesetzlichen Vorschrift orientierten Auslegung ent-
schieden, dass bei der Berechnung der Betriebsgröße 
nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG auch im Betrieb be-
schäftigte Leiharbeitnehmer zu berücksichtigen sind, 
wenn ihr Einsatz auf einem „in der Regel“ vorhande-
nen Personalbedarf beruht12. Diese Auslegung ist 
zweifellos ebenso zu berücksichtigen, wenn es um 
die Schwellenwerte (Zahlenwerte der zu entlassenen 
Arbeitnehmer/innen in Abhängigkeit von der Be-
triebsgröße) für die Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 
KSchG geht, die wiederum im Rahmen der Klärung 
der „Wesentlichkeit“ einer Betriebsteileinschrän-
kung nach § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG heranzuziehen 
sind. Eine abweichende Berücksichtigung dieser 
Auslegung bei den Schwellenwerten (Zahlenwerte 
der zu entlassenen Arbeitnehmer/innen in Abhän-
gigkeit von der Betriebsgröße) in § 112a Abs. 1 Satz 1 
BetrVG wäre auch aus diesem Gesichtspunkt nicht 

                                                           
11 vgl. DKKW-Däubler, 14. Aufl., § 111 Rn. 77 ff. 
12 BAG v. 24.01.2013 – 2 AZR 140/12 

nachvollziehbar und widersprüchlich, was gleich-
sam einen Wertungswiderspruch darstellen würde. 
Daher sind Leiharbeitnehmer/innen bei den Schwel-
lenwerten des § 112a Abs. 1 BetrVG in gleicher 
Weise mitzuzählen. 

Dies ist auch aus teleologischen Gründen geboten: 
Zwar ist Sinn und Zweck des Schwellenwerts, bei 
den Beteiligungsrechten des Betriebsrates in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten, kleinere Unterneh-
men mit geringerer wirtschaftlicher Leistungsfähig-
keit zu schützen. Dieses Schutzziel kommt im Hin-
blick auf die Schwellenwerte für die sozialplan-
pflichtigen Maßnahmen (Zahlen und Prozentanga-
ben) nach § 112 a BetrVG jedoch (mehr) nicht zum 
Tragen. Die Berücksichtigung von Leiharbeitneh-
mer/innen ändert lediglich die Relation in Bezug auf 
die Bezugsgruppe der „regelmäßig beschäftigten Ar-
beitnehmer“.  

Daher fordern der DGB und seine Mitgliedsgewerk-
schaften, diese Ausnahme des § 112a BetrVG zu 
streichen und in Bezug auf dessen Schwellenwerte 
Leiharbeitnehmer/innen ebenfalls auch im Entleih-
betrieb und Entleihunternehmen zu berücksichtigen. 

Ordnungswidrigkeiten deutlich verschärfen 

Zu § 16 AÜG / Nr. 11 des GE:  

§ 16 Abs. 1 Nr. 1b bis 1d/Nr.11 zu Buchstabe a, Dop-
pelbuchstabe aa 

Geregelt wird eine Ergänzung des Katalogs der Ord-
nungswidrigkeiten um die Tatbestände der Ketten- 
bzw. Zwischenüberlassung, der nicht offen geführ-
ten Überlassung und der Überlassung über die 
höchstzulässige Zeit hinaus.  

Diese Ergänzung ist zwar zu begrüßen, wenngleich 
eine Bußgeldandrohung von bis zu 30.000 € keine 
hinreichende Sanktion darstellt. Auch hier sollte 
mindestens der Wert des wirtschaftlichen Vorteils 
für den Täter erreicht werden. Insbesondere die Inte-
ressenlage der betroffenen Leiharbeitnehmer wird 
durch Bußgeldandrohung nicht verbessert. Aus Sicht 
des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften lassen 
sich die genannten Verstöße nur durch eine Kombi-
nation der Ordnungsgelder und einer Fiktion des 
Zustandekommens des Arbeitsverhältnisses als 
Folge der Unwirksamkeit der Überlassung wirksam 
sanktionieren.  

Übergangsregelung verbessern 

Zu § 19 Abs. 2 (neu) / Nr. 13 Buchstabe c:  

Geregelt wird, dass die Regelung der Höchstüberlas-
sungsdauer in § 1 Abs. 1b sowie die Berechnung der 
Überlassungszeiten nach § 8 Abs. 4 Satz 1 erst zum 
1.1.2017 In Kraft tritt bzw. für das Erreichen von 
Equal Pay gezählt werden.  

Diese Regelung ist insofern abzulehnen, da die vor 
dem 1.1.2017 zurückgelegten Einsatzzeiten für die 
Berechnung der Höchstüberlassungsdauer und der 
Überlassungszeiten zur Erreichung von Equal Pay 
bei alleiniger Anwendung des Gesetzes nicht berück-
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sichtigt werden müssen. Beides ist für den Leihar-
beitnehmer/in ungünstig und abzulehnen. Es bedarf 
genau das Gegenteil.  

Es ist die Ausdehnung der Übergangsregelung auf 
Equal-Pay-Ansprüche infolge des Kabinettsbeschlus-
ses strikt abzulehnen; dies widerspräche dem Einar-
beitungsgedanken, den der Koalitionsvertrag zu-
grunde legt. 

Es bedarf zudem einer Klarstellung, dass die zum 
Zeitpunkt der Entscheidung des Verfahrens geltende 
Gesetzesfassung für den Rechtsstreit zur Anwendung 
kommt.  

2. Zu Art. 2 (Änderungen des BGB)  

Eine gesetzliche Verankerung der Voraussetzungen 
des Arbeitsvertrages und seine Konkretisierung 
durch Gesamtbetrachtung und -bewertung im BGB 
anhand der in der Rechtsprechung typologisch her-
ausgearbeiteten Oberbegriffe der Weisungsgebunden-
heit und organisatorischen Eingliederung und der 
dafür entsprechenden Kriterien ist aus Sicht des 
DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften der erste 
und notwendige, jedoch bei Weitem nicht hinrei-
chende Schritt zur Bekämpfung von Missbrauch von 
Werk- und Dienstverträgen. Dass nun die Abgren-
zungskriterien der Rechtsprechung nicht kodifiziert 
werden, widerspricht dem Koalitionsvertrag, erfüllt 
das Ziel der besseren Transparenz zur Miss-
brauchsbekämpfung nicht und ist daher falsch. Die 
vorgeschlagene Regelung ist unzureichend, in Teilen 
verschlechtert sie ggf. sogar die derzeitige Rechts-
lage.  

Der Standort zur Regelung der Abgrenzung im BGB 
ist dagegen richtig gewählt und vom Koalitionsver-
trag, der Arbeitsrecht regeln möchte, nahegelegt: dort 
werden auch die anderen Vertragstypen, von denen 
eine Abgrenzung erfolgen soll, geregelt. Zudem sind 
dort andere grundlegende arbeitsrechtliche Regelun-
gen vorzufinden, zu denen auch die Übernahme der 
Rechtsprechungsoberbegriffe und -abgrenzungskrite-
rien gehören können. Eine andere Verortung ist 
nicht sachgerecht und zielführend: im SGB IV wer-
den nun gerade keine arbeitsrechtlichen Regelungen 
getroffen; Abgrenzungen zum weitergehenden sozi-
alversicherungsrechtlichen Beschäftigtenbegriff sind 
nicht gefragt.  

Zur Verbesserung von Rechtklarheit ist es notwen-
dig, dass gesetzlich nicht nur die allgemeinen Ober-
begriffe für das Vorliegen eines Arbeitsverhältnisses, 
d. h. die Weisungsgebundenheit und die organisato-
rische Eingliederung, sondern vielmehr die von der 
Rechtsprechung über Jahrzehnte hinweg typologisch 
entwickelten und mit einigem Gewicht versehenen 
Kriterien für eine Gesamtbewertung verankert wer-
den. Nur so kann der Auftrag des Koalitionsvertra-
ges, die „wesentlichen, durch die Rechtsprechung 
entwickelten Abgrenzungskriterien zwischen ord-
nungsgemäßen und missbräuchlichen Fremdperso-
naleinsatz gesetzlich niederzulegen“ eingelöst und 
für alle Beteiligten eine transparente Grundlage für 
die Einschätzung des Rechtcharakters des jeweiligen 
Vertragsverhältnisses geschaffen werden. Deshalb 
darf keines der im Vorentwurf zum Referentenent-
wurf genannten wesentlichen Kriterien weggelassen 

werden, da dadurch die Typologie der Rechtspre-
chung unvollständig und damit verzerrt und wer-
tend dargestellt wäre.  

Mit der vorgeschlagenen Regelung wird die Rechts-
klarheit nicht verbessert werden. Alleine mit der 
vorgeschlagenen Regelung wird das Ziel des Ände-
rungsgesetzes, Missbrauch beim Einsatz von Werk-
verträgen zu verhindert, nicht erreicht. Nach Auffas-
sung des DGB und seiner Mitgliedsgewerkschaften 
kann eine wirksame Bekämpfung von missbräuchli-
chem Fremdpersonaleinsatz sowie von Missbrauch 
durch Scheinsoloselbständigkeit nur dann erfolgen, 
wenn Arbeitnehmer Instrumente zur Durchsetzung 
ihrer Rechte erhalten. Deshalb bedarf es ergänzend 
einer gesetzlichen Regelung, welche Indizien, die 
auf eine missbräuchliche Anwendung der Werkver-
tragskonstruktion hinweisen mit einer prozessualen 
Erleichterung für die Beschäftigten, die beim Vorlie-
gen der Indizien ein Arbeitsgericht zum Zweck der 
Überprüfung des Status anrufen können, kombiniert. 
Notwendig ist deshalb eine Beweiserleichterung, so 
dass beim Vorliegen bestimmter Indizien der Arbeit-
geber beweisen und darlegen muss, dass ein echter 
Werk- oder Dienstvertrag vorliegt. Dies ist interes-
sengerecht, da es der tatsächlichen Informationsver-
teilung entspricht.  

Geregelt werden die Oberbegriffe eines Arbeitneh-
merstatus anhand der Weisungsgebundenheit und 
Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation, 
wobei für die rechtliche Einordnung als Arbeitsver-
trag die tatsächliche Durchführung maßgebend ist. 
Notwendig wäre eine Regelung die den Arbeitsver-
trag definiert und dabei Weisungsbefugnis und Ein-
gliederung als Oberbegriffe kennzeichnet.  

Ansonsten enthält die Regelung lediglich Oberbe-
griffe der ständigen Rechtsprechung des BAG und 
geht noch über diese hinaus, als das Weisungsrecht 
auch auf die „Dauer“ und die „Durchführung“ bezo-
gen werden; die Aufnahme von Teilformulierungen 
aus § 106 GewO bzw. dem Umkehrschluss aus § 84 
HGB führen nicht weiter, da sie nicht konkretisieren 
sondern als reine Obersätze bereits im Gesetz nieder-
gelegt sind. Außerdem ist der Begriff des „Mitarbei-
ters“ zu streichen, denn es fehlt an einem gesetzli-
chen Anknüpfungspunkt für diesen Begriff. Im juris-
tischen Kontext wird der Begriff des Mitarbeiters 
weit überwiegend im Falle eines freien Dienstvertra-
ges genutzt. Davon geht auch das BAG in 9 AZR 
98/14 aus, denn dort bezeichneten die Vertragspar-
teien ihren Vertrag als „Vertrag über freie Mitarbeit“ 
und der Senat führte diesbezüglich aus, dass die Ent-
scheidung der Vertragsparteien für einen bestimm-
ten Vertragstypus in einer Gesamtabwägung zu be-
rücksichtigen sei.  
Die Normierung soll Rechtsklarheit bringen, die ge-
fährdet ist, wenn ein neuer Begriff wie der des „Mit-
arbeiters“ ins BGB eingefügt würde. Wird der Begriff 
nicht in den Gesetzestext aufgenommen, büßt die 
Regelung nicht an Verständlichkeit und Rechtsklar-
heit ein. 

Im Einzelnen: Weisungsgebundenheit in zeitlicher 
Hinsicht ist gegeben, wenn (1) ständige Dienstbereit-
schaft erwartet wird oder (2) wenn der Mitarbeiter in 
nicht unwesentlichem Umfang auch ohne entspre-
chende Vereinbarung herangezogen wird, ihm Ar-
beitszeiten letztlich „zugewiesen“ werden (Urteil 
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vom 15.02.2012 -10 AZR 301/10; Urteil vom 
20.05.2009 - 5 AZR 31/08). Eine Ungebundenheit in 
zeitlicher Hinsicht anzunehmen, wenn die Über-
nahme des Dienstes grundsätzlich abgelehnt werden 
kann (Urteil vom 17.04.2013 - 10 AZR 668/12). Wei-
sungsrecht liegt vor, wenn die Lage der Arbeitszeit 
einseitig durch den AG festgelegt wird, so dass der 
AN die zeitliche und organisatorische Planung des 
AG an Weisungen gebunden ist (Urteil vom 
09.03.2005 - 5 AZR 493/04; Urteil vom 15.02.2012 - 
10 AZR 301/10). Die Arbeitszeit umfasst die Wo-
chentage und die zeitliche Lage (Beginn und Ende 
der Arbeitszeit) am jeweiligen Tag = Zeiteinteilung 
(Urteil vom 25.05.2005 - 5 AZR 347/04; Urteil vom 
15.02.2012 - 10 AZR 301/10). Weisungsgebunden-
heit in zeitlicher Hinsicht liegt vor, wenn der AN 
einseitig in Dienstpläne aufgenommen wird (Urteil 
vom 14.03.2007 - 5 AZR 499/06) und sich in den Ar-
beitsrhythmus des AG einfügt (Urteil vom 
17.04.2013 - 10 AZR 668/12). 

Von der Frage der Lage der Arbeitszeit ist die Frage 
nach der zeitlichen Dauer der Tätigkeit zu unter-
scheiden:  Für die Qualifizierung als AN ist der zeit-
liche Umfang der Tätigkeit ohne Bedeutung, denn 
auch bei der Durchführung in geringem zeitlichen 
Umfang kann ein ausreichend hohes Maß an Wei-
sungsgebundenheit vorliegen (Urteil vom 15.02.2012 
- 10 AZR 301/10). Der Umfang der Einbindung hängt 
auch davon ab, ob der Beschäftigte die Umstände der 
Dienstleistung mitgestalten und inwieweit Nebenab-
reden herangezogen werden (Urteil vom 15.02.2012 - 
10 AZR 301/10). Arbeitszeit meint damit die Lage 
der Arbeitszeit und nicht dessen Umfang (Urteil vom 
15.02.2012 - 10 AZR 301/10). Die Arbeitszeit umfasst 
die Wochentage und die zeitliche Lage (Beginn und 
Ende der Arbeitszeit) am jeweiligen Tag (Urteil vom 
09.03.2005 - 5 AZR 493/04; Urteil vom 25.05.2005 - 
5 AZR 347/04; Urteil vom 15.02.2012 - 10 AZR 
301/10). 

Der Umfang der Arbeitsleistung wird zwischen den 
Vertragsparteien vereinbart und ist Bestandteil des 
Arbeitsvertrages und unterliegt deshalb nicht dem 
Direktionsrecht des Arbeitgebers. Im Zweifel gelten 
die Beschränkungen des ArbZG.  

Zudem ist der zeitliche Umfang der Tätigkeit für die 
Qualifizierung als Arbeitnehmer ohne Bedeutung, 
denn auch bei der Durchführung in geringem Um-
fang kann ein ausreichend hohes Maß an Weisungs-
gebundenheit vorliegen (Urteil vom 15.02.2012 - 10 
AZR 301/10). Im Umkehrschluss aus dem Urteil vom 
25.09.2013 - 10 AZR 282/12 folgt, dass das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers den Arbeitsvorgang und 
die Zeiteinteilung, nicht jedoch den zeitlichen Um-
fang der Tätigkeit umfasst.  

Zu kritisieren ist die Einschränkung, dass der Grad 
der persönlichen Abhängigkeit von der Eigenart der 
jeweiligen Tätigkeit abhängt. Das ist falsch. In den 
Entscheidungen des BAG, nimmt es in der Regel kei-
nen Bezug auf den Grad der persönlichen Abhängig-
keit hinsichtlich der Vertragsdurchführung. Daraus 
folgt im Umkehrschluss, dass der Grad der persönli-
chen Abhängigkeit bezogen auf die Tätigkeit unwe-
sentlich und ohne Bedeutung ist. Vielmehr werden 
andere Kriterien wie die inhaltliche und zeitliche 
Weisungsgebundenheit sowie das Merkmal der 
Höchstpersönlichkeit der Leistungserbringung zur 

konkreten Abgrenzung herangezogen. Das Merkmal 
des Grades der persönlichen Abhängigkeit und Ei-
genart der Tätigkeit ist zudem zu ungenau, um in 
Einzelfällen den freien Mitarbeiter vom Arbeitneh-
mer abzugrenzen.   

Der DGB fordert daher den im Vorentwurf des Refe-
rentenentwurfs enthaltenen bisherigen Kriterienka-
talog ergänzt um einige Aspekte wieder in das Ge-
setz aufzunehmen. Er schlägt folgende Formulie-
rung vor:  

„§ 611a BGB 

Verpflichtet ein Vertrag zu einer höchstpersönlichen 
Leistung im Dienste eines anderen, nach dessen Wei-
sungen in dessen Arbeitsorganisation tätig zu wer-
den (Arbeitsleistung), liegt ein Arbeitsvertrag vor. 

Das Weisungsrecht kann Inhalt, Zeit oder Ort der 
Tätigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist, wer nicht im 
Wesentlichen frei seine Tätigkeit gestalten, seine Ar-
beitszeit oder seinen Arbeitsort bestimmen kann. Für 
die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist eine 
Gesamtbetrachtung aller Umstände vorzunehmen; 
dazu gehört insbesondere, ob zur Erbringung der ge-
schuldeten Leistung regelmäßig Räume oder Mittel 
eines anderen genutzt, ob mit Personen zusammen-
gearbeitet wird, die von einem anderen eingesetzt o-
der beauftragt sind, ob ein ausschließliches oder 
überwiegendes Tätigwerden für einen anderen und 
kein unternehmerisches Auftreten am Markt erfolgt 
sowie in Zusammenhang mit der Tätigkeit keine so-
zialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer oder nur 
Familienangehörige beschäftigt werden, keine eigene 
betriebliche Organisation unterhalten wird, um die 
geschuldete Leistung zu erbringen, für das Ergebnis 
seiner Tätigkeit keine Gewähr leistet oder die Haf-
tung übernimmt.  Zeigt die tatsächliche Durchfüh-
rung des Vertragsverhältnisses, dass es sich um ein 
Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf die ander-
weitige Bezeichnung im Vertrag nicht an.“ 

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften halten 
es für sinnvoll, dass zur Abgrenzung der Fremdnüt-
zigkeit der Arbeitsleistung, wie oben ausgeführt, 
weitere Kriterien als zu den bisher in der Diskussion 
befindlichen aufgenommen werden:  

Als eine Präzisierung des im Vorentwurf zum Refe-
rentenentwurfs genannten Kriteriums zu e) (aus-
schließlich oder überwiegend für einen Auftraggeber 
tätig) soll das Kriterium "kein unternehmerisches 
Auftreten am Markt zeigt" aufgenommen werden. In 
diesem Kriterium kommt grundsätzlich zum Aus-
druck, dass auch bei einer Tätigkeit für mehr als ei-
nen Auftraggeber (z. B. innerhalb einer Konzern-
struktur) kein echtes unternehmerisches Handeln 
angenommen werden kann, weil keine freie Ent-
scheidung über die Auswahl von Material und Wa-
ren bzw. deren Bezug, freie Preisgestaltung, die Mög-
lichkeit Aufträge auszuschlagen, besteht. Das Krite-
rium ist in zahlreiche Entscheidungen der Finanz- 
und Sozialgerichtsbarkeit bei der Diskussion um die 
Abgrenzung eingeflossen.  

Zusätzlich kann es darauf ankommen, dass in Zu-
sammenhang mit der Tätigkeit keine sozialversiche-
rungspflichtigen Arbeitnehmer oder nur Familienan-
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gehörige beschäftigt werden und somit eine höchst-
persönliche Erfüllung erforderlich ist13. Auch dieses 
Kriterium wäre in den Katalog aufzunehmen. 

Des Weiteren ist das im Vorentwurf des Referenten-
entwurfs enthaltene Kriterium h) zu ergänzen: „und 
keine Haftung übernimmt“, um alle Formen der typi-
schen Abgrenzung zu erfassen. 

Der im Vorentwurf zum Referentenentwurf enthal-
tene Abs. 3 mit der Vermutungsregelung bei Fest-
stellungen der DRV für das arbeitsgerichtliche Ver-
fahren sollte erhalten bleiben  

Die Vermutungsregelung des Abs. 3, wonach das Be-
stehen eines Arbeitsvertrages bei der Feststellung ei-
nes Beschäftigungsverhältnisses durch die DRV an-
genommen wird, wird nach wie vor für richtig gehal-
ten. Die Regelung trägt zur Verbesserung der Rechte 
der Beschäftigten und zur Prozesseffizienz bei, in-
dem es Doppelprüfungen vermeide.  

Ergänzung der Regelung des § 611 a um einen Abs. 
4  

Eine gesetzliche Verankerung der Kriterien der 
Rechtsprechung kann zwar zur Rechtsklarheit beitra-
gen. Die vorgeschlagene Regelung schafft aber keine 
maßgebliche instrumentelle Erleichterung für die 
einzelnen Beschäftigten und ihre Interessenvertre-
tungen und ist insofern nicht ausreichend.  

Damit Beschäftigte beim Vorliegen bestimmter Ver-
dachtsmomente ihren Status überprüfen können, be-
darf es einer widerlegbaren Vermutungsregelung 
beim Vorliegen bestimmter, typischerweise im Zu-
sammenhang mit Umgehung von Werk- oder Dienst-
verträgen stehenden, Indizien.  

Vor diesem Hintergrund schlagen der DGB und seine 
Mitgliedsgewerkschaften folgende Ergänzung des § 
611a um folgenden Abs. 4 vor: 

Wird ein Auftragnehmer im Rahmen eines Werks- o-
der Dienst- oder Dienstleistungsvertrages im Betrieb 
des Auftraggebers tätig und liegen zwei der nachfol-
gend genannten Kriterien vor: 

a. Es werden im Zusammenhang mit der kon-
kreten Tätigkeit mit Ausnahme von Fami-
lienangehörigen keine versicherungspflich-
tigen Arbeitnehmer/innen beschäftigt; 

b. die Tätigkeit erfolgt regelmäßig und im We-
sentlichen nur für einen Auftraggeber; 

c. es werden für Beschäftigte typische Arbeits-
leistungen erbracht, der/die Mitarbeiter/in 
unterliegt insbesondere den Weisungen des 
Auftraggebers und ist in die Arbeitsorgani-
sation des Auftraggebers eingegliedert; 

d. der/die Auftragnehmer/in zeigt kein unter-
nehmerisches Auftreten am Markt, 

e. die Tätigkeit entspricht ihrem äußeren Er-
scheinungsbild nach der Tätigkeit, die vor-
her für denselben Auftraggeber in einem Be-
schäftigungsverhältnis ausgeübt wurde. 

                                                           
13 (z. B. BAG v. 19.11. 1997, 5 AZR 653/96 und zuletzt BAG v. 25.9.2013, 10 AZR 282/12) 

So wird vermutet, dass ein Arbeitsverhältnis zum 
Auftraggeber vorliegt. Wenn im Streitfall der Auf-
tragnehmer Indizien vorträgt, die das Vorliegen ei-
nes Arbeitsverhältnisses vermuten lassen, trägt der 
Auftraggeber die Beweislast dafür, dass ein echter 
Werk-, Dienst- oder Dienstleistungsvertrag vorgele-
gen hat." 

3. Zu Art. 3 (Änderung des Betriebsverfassungsge-
setzes)  

§ 80 Abs. 2 BetrVG zu Art. 3 Nr. 2 des GE: 

Die Änderungen in § 80 Abs. 2 § 92 BetrVG regeln, 
dass die Unterrichtung, insbesondere den zeitlichen 
Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die „Ar-
beitsaufgaben dieser Person umfasst und klärt, dass 
„zu den erforderlichen Unterlagen auch die Verträge, 
die der Beschäftigung der in Satz 1 genannten Perso-
nen zugrunde liegen“, gehören. 

Diese Ergänzungen sind wichtige gesetzliche Klar-
stellungen, die aber nicht ausreichen. 

Die Unterrichtung und Beratung muss sich auch auf 
Angaben zum beauftragten Betrieb, der dortigen 
Existenz eines Betriebsrats sowie zur Geltung und 
konkreten Bezeichnung der auf das Vertragsverhält-
nis Anwendung findenden Tarifverträge erstrecken. 
Angesichts des in der vergangenen Zeit bekannt ge-
wordenen Missbrauchs von Werkverträgen, etwa 
durch Scheinselbständigkeit und verschleierte Ar-
beitnehmerüberlassung, bedarf es einer gesetzlichen 
Klarstellung, dass die Unterrichtungsverpflichtung 
auch ohne Verlangen durch den Betriebsrat – quasi 
als „Bringschuld“ – ausgelöst werden. Das fehlt und 
wird als wenig praxisgerecht kritisiert. 

Ebenso fehlt, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat 
dementsprechend unaufgefordert schon über die Pla-
nung der Vergabe von abgrenzbaren Aufgaben an 
Fremdfirmen bzw. die Vergabe von Arbeiten an So-
loselbstständige, oder die Ausgliederung von Be-
triebsteilen und daraus folgende Einzelmaßnahmen 
rechtzeitig unterrichten und darüber mit diesem be-
rät. Wenn diese Maßnahmen wesentliche Nachteile 
für die Beschäftigten zur Folge haben können (etwa 
dadurch, dass Arbeitsplätze von im Betrieb Beschäf-
tigten entfallen können), sind diese Nachteile zudem 
interessenausgleichs- und sozialplanpflichtig. 

Im Koalitionsvertrag wurde vereinbart, dass „die In-
formations- und Unterrichtungsrechte des Betriebs-
rats sicherzustellen“ sind. Das fehlt hier völlig. Um 
die Durchsetzung dieses Rechts zu gewährleisten, 
muss der Gesetzgeber präventiv einen Unterlas-
sungsanspruch des Betriebsrat vorsehen oder gegen-
über Verstößen zumindest (nachträgliche) Sanktio-
nen in Aussicht stellen, die wirksam, abschreckend 
und der Schwere des Verstoßes entsprechend ver-
hältnismäßig sind. Die Androhung einer Geldbuße 
(entsprechend der Vorschrift in § 121 BetrVG) und 
Ahndung eines Unterrichtungspflichtverstoßes als 
Ordnungswidrigkeit wäre insoweit nicht ausrei-
chend. 

Nach Auffassung des DGB und seiner Mitgliedsge-
werkschaften sollte die Vorschrift zur Durchsetzung 
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des Unterrichtungsanspruchs des Betriebsrats gegen-
über Verstößen durch den Arbeitgeber präventiv wir-
ken und systematisch an den bestehenden allgemei-
nen betriebsverfassungsrechtlichen Unterrichtungs-
rechten (§ 80 Abs. 2 BetrVG) wie folgt ansetzen: 

§ 80 Absatz 2 wird wie folgt geändert: 

a. Satz 2 wird nach dem ersten Halbsatz ein 
neuer Halbsatz 2 angefügt: 
„Im Fall von Personen, die nicht in einem 
Arbeitsverhältnis zum Arbeitgeber stehen 
und auf dem Betriebsgelände tätig oder in 
die betriebliche Organisation eingegliedert 
sind, sind dem Betriebsrat die Verträge des 
Arbeitgebers mit diesen Personen oder de-
ren Arbeit- und Auftraggebern, einschließ-
lich der Angaben über die Existenz eines 
Betriebsrats im Betrieb dieses Arbeit- oder 
Auftraggebers und über die Geltung eines 
auf das Vertragsverhältnis Anwendung fin-
denden, konkret zu bezeichnenden Tarifver-
trages, sowie die Unterlagen über Einsatz-
tage und Einsatzzeiten sowie Informationen 
zu den Arbeitsaufgaben und den Arbeitsab-
läufen einschließlich der Zusammenarbeit 
mit den Betriebsangehörigen, unaufgefor-
dert und ohne gesondertes Verlangen des 
Betriebsrats vom Arbeitgeber vor dem Tätig-
werden dieser Personen zur Verfügung zu 
stellen.“ 

b. Nach Satz 2 wird ein neuer Satz 3 eingefügt:  
„Bei einem Verstoß des Arbeitgebers gegen 
Satz 2 Halbsatz 2 können der Betriebsrat o-
der eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft 
unter der Voraussetzung des § 23 Abs. 3 
Satz 1 die dort genannten Rechte gerichtlich 
geltend machen; ein solcher Verstoß gilt 
stets als grob i. S. des § 23 Abs. 1 Satz 1“. 

c. Nach Satz 3 wird ein neuer Satz 4 eingefügt:  
„§ 23 Abs. 3 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend; 
bis zur Rechtskraft der gerichtlichen Ent-
scheidung darf der Arbeitgeber Personen, 
die nicht in einem Arbeitsverhältnis zum 
Arbeitgeber stehen und wegen denen der 
Betriebsrat oder die im Betrieb vertretene 
Gewerkschaft die Rechte nach Satz 3 gel-
tend gemacht hat, nicht beschäftigen § 100 
findet keine Anwendung.“. 

d. Der bisherige Satz 2 Halbsatz 2 wird Satz 5 
und wie folgt geändert: 
Die Wörter „in diesem Rahmen“ werden 
durch die Wörter „Im Rahmen der Zurver-
fügungstellung von Unterlagen“ ersetzt. 

e. Der bisherige Satz 3 wird Satz 6. 

§ 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu Art. 3 Nr. 3 

Die Änderung des § 92 Abs. 1 BetrVG erfasst nun 
auch den Einsatz von Fremdpersonal in die Perso-
nalplanung. 

Auch diese Ergänzung ist eine wichtige gesetzliche 
Klarstellung. Sie ist jedoch hinsichtlich der Durch-
setzung gegenüber arbeitgeberseitigen Verstößen – 
wie vorstehend das Unterrichtungsrecht nach § 80 

Abs. 2 Satz 1 und 3 BetrVG – durch einen entspre-
chenden Unterlassungsanspruch des Betriebsrats 
nach § 23 Abs. 3 BetrVG zu sichern. 

§ 92 Absatz 1 BetrVG wird wie folgt geändert: 

Nach Abs. 1 Satz 1 wird folgender Halbsatz angefügt: 

 „§ 80 Abs. 3 und 4 [neu; s. o.] BetrVG gelten ent-
sprechend.“ 

Bessere Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte 
sind zudem erforderlich 

Da der Einsatz von Fremdfirmen massiven Einfluss 
auf Arbeitsabläufe und die Zusammenarbeit sowie 
die Gestaltung der Arbeitsplätze im Unternehmen 
hat, reicht die vorgesehene Konkretisierung von Un-
terrichtungsrechten nicht aus.  

Die Änderungen des Betriebsverfassungsgesetzes 
müssen deshalb dahingehend ergänzt werden, dass 
den Interessenvertretungen stärkere Mitsprache- und 
Überwachungsrechte beim Drittpersonaleinsatz gege-
ben werden, einschließlich von Initiativ- und Mitbe-
stimmungsrechten des Betriebsrats, da die bestehen-
den für diese Fallkonstellationen zu kurz greifen. 
Folgende Rechte müssen dringend hin zu mehr und 
besseren Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechten 
verbessert werden: 

 das Vorschlagsrecht bei der Personalpla-
nung und Beschäftigungssicherung (§§ 92, 
92a BetrVG) muss zu einem Mitbestim-
mungsrecht weiterentwickelt werden; 

 das Zustimmungsverweigerungsrechts bei 
Einstellungen (§ 99 BetrVG) muss auch in 
Bezug auf Werkverträge greifen; 

 das Unterrichtungs- und Beratungsrechts im 
Zusammenhang mit Interessenausgleich/So-
zialplan (§§ 111,112,112a BetrVG) dahinge-
hend, dass jede Ausgliederung und jeder 
Betriebsübergang eine Betriebsänderung 
darstellt, 

sowie die 

 erzwingbaren Mitbestimmungsrechte (§ 87 
BetrVG) müssen auch für Fremdpersonal 
gelten, soweit die Betroffenen in den Be-
triebsorganisationen eingegliedert sind, wie 
z. B. zur Ausgestaltung des Arbeits- und Ge-
sundheitsschutzes als eine Angelegenheit, 
die eine einheitliche Regelung im Betrieb 
erfordert bzw. zweckmäßig erscheinen lässt. 

Die genannten Forderungen sind in ihrem Gesamtzu-
sammenhang erforderlich, um dem zunehmenden 
Einsatz von Fremdfirmenpersonal (Drittpersonalein-
satz) Rechnung zu tragen und Mitbestimmung auf 
Augenhöhe zu ermöglichen. Angesichts einer bis-
lang nicht bestehenden Absicherung des Unterrich-
tungsrechts des Betriebsrats durch einen präventiven 
Unterlassungsanspruch oder durch nachträgliche 
Sanktionen sowie fehlender Mitbestimmungsrechte 
ist jedenfalls die Gewährleistung eines auf den Ein-
satz von Drittpersonal – zweckmäßigerweise an die 
Letztentscheidung einer Einigungsstelle geknüpftes 
– weiter entwickeltes Vorschlagsrechts nach § 92a 
BetrVG unverzichtbar. 
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4. Zu Art. 4 (Änderung des Schwarzarbeitsbekämp-
fungsgesetzes)  

Die noch im Referentenentwurf vorgesehene  Rege-
lung, wonach Zollbehörden zur Unterrichtung der 
Arbeitsschutzbehörden über die Ergebnisse der Kon-
trollen verpflichtet werden sollen, ist infolge des Ka-
binettsbeschlusses entfallen, was kritisiert wird. Der 

Koalitionsvertrag ist insofern in keinster Weise auch 
nur Ansatzweise eingehalten. Für eine Verbesserung 
des Arbeitsschutzes bedarf es nicht nur einer Unter-
richtungspflicht an die – personell ohnehin unterbe-
setzten Behörden – sondern eines zwingenden Mit-
bestimmungsrechts des Betriebsrats für den Arbeits-
schutz aller im Betrieb tätigen Personen.  
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)737neu 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 14. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Prof. Dr. Gregor Thüsing 

I. Zu § 1 Abs. 1 S. 2 AÜG-E: Definition der Arbeit-
nehmerüberlassung 

Das muss geändert werden – denn es ist handwerk-
lich und inhaltlich offensichtlich und unbestreitbar 
falsch.1 Die Definition ist ein Überbleibsel aus der al-
ten Fassung des Referentenentwurfs zu § 611a BGB. 
Dort hieß es ganz parallel:  

„Arbeitsleistungen erbringt, wer 
Dienste erbringt und dabei in eine 
fremde Arbeitsorganisation eingeglie-
dert ist und Weisungen unterliegt.“ 

Man hat dies aufgegeben, weil es auch Arbeitnehmer 
ohne Eingliederung geben kann, und Weisungen 
auch der Selbständige erhalten kann. Bereits auf den 
ersten Blick offenbart sich der Unterschied zum bis-
herigen Vorgehen der Rechtsprechung bei der Be-
stimmung des (Leih-)Arbeitnehmerbegriffs. Aus-
gangspunkt der Rechtsprechung war und ist der von 

                                                           
1 S. auch Tüngerthal, BB 2016, 1909 
2 Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I, 1. Aufl. 1928, § 8 II, S. 33: Arbeitnehmer ist, „wer auf Grund eines privatrechtlichen 
Vertrages zur Arbeit im Dienst eines anderen verpflichtet ist.“ Ebenso BAG v. 15.03.1978 – 5 AZR 819/76, AP Nr. 26 zu § 611 
BGB – Arbeitsvertrag; v. 24.03.1992 – 9 AZR 76/91, DB 1992, 2352. Etwas anders damals Kaskel: Arbeitsrecht, S. 30: „Ar-
beitnehmer ist, wer auf Grund eines Vertrages unselbständig und für Rechnung eines anderen berufsmäßig Lohnarbeit ver-
richtet“. Zum ArbN-Begriff in rechtsvergleichender Perspektive Rebhahn, RdA 2009, 154. 
3 BAG v. 08.10.1975 – 5 AZR 430/74, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Abhängigkeit; vgl. auch BAG v. 17.04.2013 – 10 AZR 272/12, 
BAGE 145, 26. 

Hueck geprägte Begriff der persönlichen Abhängig-
keit2. Stattdessen soll nunmehr an die Eingliederung 
in eine fremde Arbeitsorganisation sowie ein Wei-
sungsrecht angeknüpft werden. Es kommt aber nicht 
auf die Weisung an – sondern auf den Grad der Wei-
sung, der eine persönliche Abhängigkeit begründet. 
Und: Es gibt auch den nicht weisungsgebundenen, 
persönlich abhängigen Arbeitnehmer: 

„Persönliche Abhängigkeit ist dabei 
nicht gleichbedeutend mit Weisungs-
gebundenheit. Diese ist nur eines von 
mehreren Unterscheidungsmerkmalen 
und kann bei Erledigung einzelner ge-
schuldeter Leistungen ganz fehlen, wie 
z. B. beim Chefarzt, Wissenschaftler o-
der Künstler.“ 3 

Man mag als Vorbild die sozialrechtliche Vorschrift 
des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB IV anführen, die durch das 
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Gesetz zur Förderung der Selbständigkeit vom 
20.12.1999 eingeführt wurde. Hiernach sind die Tä-
tigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in 
die Arbeitsorganisation des Weisungsgebers jedoch 
nur als Anhaltspunkte für eine Beschäftigung be-
nannt:  

„Anhaltspunkte für eine Beschäftigung 
sind eine Tätigkeit nach Weisungen 
und eine Eingliederung in die Arbeits-
organisation des Weisungsgebers.“ 

Die Literatur betont zu Recht: Beide Merkmale sind 
entsprechend dem Wortlaut der Regelung nur als 
Anhaltspunkte, also typologische Indizien, zu be-
handeln.4 Das betont auch die Gesetzesbegründung: 

„Die Vorschrift nennt die Weisungsge-
bundenheit der Erwerbsperson und 
ihre betriebliche Eingliederung als ty-
pische Merkmale einer Beschäftigung; 
diese sind Anhaltspunkte, also nicht 
abschließende Bewertungskriterien.“5 

Dasselbe muss für den Leiharbeitnehmer gelten: Die 
Definition ist zu eng. Weil ein Arbeitnehmer auch 
überlassen werden kann, wenn er nicht eingegliedert 
wird. Ausgangspunkt der im Entwurf vorgesehenen 
Regelung ist wohl eine Entscheidung des BAG aus 
dem Jahr 2012, in der das Gericht zu Beginn der Prü-
fung des Vorliegens einer Arbeitnehmerüberlassung 
einen verkürzten Obersatz formuliert: 

„Eine Überlassung zur Arbeitsleistung 
iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 AÜG liegt 
vor, wenn einem Entleiher Arbeits-
kräfte zur Verfügung gestellt werden, 
die in dessen Betrieb eingegliedert 
sind und ihre Arbeit allein nach Wei-
sungen des Entleihers und in dessen 
Interesse ausführen.“6 

Dieser Obersatz kann allein schon deswegen nicht 
unbesehen in das AÜG aufgenommen werden, da 
das BAG an späterer Stelle bekannte Kriterien wie 
die Verwendung von Arbeitsmitteln, Haftungsrege-
lungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer 
sowie die Gewährung von Urlaub oder die Beteili-
gung bei Schulungen ausführlich prüft.7 Zudem 
wäre eine derartige Einschränkung auch falsch: Der 
Leiharbeitnehmer ist nichts anderes als der Arbeit-
nehmer, demgegenüber der Entleiher das arbeitsver-
tragliche Weisungsrecht aufgrund einer Vereinba-
rung mit dem Verleiher ausüben darf.8 Niemand hat 
dies je bestritten. Bei der Arbeitnehmerüberlassung 
wird das arbeitgeberseitige Weisungsrecht vom Ver-
leiher delegiert, das heißt, der Entleiher kann dem 
Leiharbeitnehmer Weisungen erteilen; dies ist ge-
rade maßgebliches Kriterium der Arbeitnehmerüber-
lassung. Es ist eben genauso wie bei der Unterschei-
dung zwischen Arbeitnehmern und Selbständigen. 

                                                           
4 Krauskopf/Baier, Soziale Krankenversicherung, 89. Aufl. 2015, § 7 SGB IV Rn. 4: „Diese in der Rspr entwickelten Krite-
rien werden inzwischen in Abs 1 S 2 als „typische Merkmale einer Beschäftigung“ ausdrücklich im Gesetz genannt, sind 
aber trotz dieser ausdrücklichen Normierung nur Anhaltspunkte und keine abschließenden Bewertungskriterien“. 
5 Begr. BT-Drs. 14/1855, S. 6. 
6 BAG v. 18.01.2012 – 7 AZR 723/10, NZA-RR 2012, 455, Rn. 26. 
7 BAG v. 18.01.2012 – 7 AZR 723/10, NZA-RR 2012, 455, Rn. 31 ff. 
8 Wobei der Weg hierin umstritten ist, s. ausführlich Schüren, in: Schüren, AÜG, 4. Aufl. 2010, Einl. Rn. 109 ff.; Boemke, 
Schuldvertrag und Arbeitsverhältnis, 1999, S. 560 ff. 

Hier ist regelmäßig Arbeitnehmer, wer einem arbeits-
vertraglichen Weisungsrecht unterliegt. Einziger Un-
terschied ist, dass bei einem Arbeitsvertrag nur zwei 
Personen involviert sind und das Weisungsrecht di-
rekt aus der vertraglichen Beziehung resultiert, wäh-
rend bei der Arbeitnehmerüberlassung das Wei-
sungsrecht aus einem Arbeitsvertrag delegiert wird. 
Zentrale Frage ist damit auch im Rahmen der Arbeit-
nehmerüberlassung, ob eine arbeitsvertragliche per-
sönliche Abhängigkeit besteht. Erst in der Folge 
kommt es darauf an, wer dieses Weisungsrecht aus-
übt. Eine eigenständige Definition von „Leiharbeit“ 
ist damit überflüssig, sofern sie sich mit der allge-
meinen Typologie des Arbeitnehmerbegriffs deckt. 
Sie ist sogar falsch, wenn sie von dieser abweicht. 
Der Entwurf geht daher fehl, wenn es ausreichen 
soll, dass der Arbeitnehmer den Weisungen des Ent-
leihers unterliegt. Auch hier kommt es darauf an, 
welche Weisungen es sind; zudem müssen alle wei-
teren Kriterien der Abgrenzung Berücksichtigung 
finden.  

II. Neuer § 1 Abs. 3 Nr. 2b AÜG-E:  Nichtanwend-
barkeit des AÜG bei Gestellung von Ordensleuten, 
Diakonieschwestern und Diakonissen 

Diakonieschwestern, Diakonissen und Ordensleute 
sind bislang nach nationalem Verständnis keine Ar-
beitnehmer – deshalb ist ihre Gestellung auch keine 
Arbeitnehmerüberlassung. Das ist unbestritten. Auch 
die Vorgaben und Wertungen des Europarechts füh-
ren zu keiner abweichenden Bewertung. Insbeson-
dere das zurzeit beim EuGH anhängige Verfahren C-
216/15 erfordert keine Neueinordnung, schon weil 
es sich allein auf Rot-Kreuz-Schwestern, nicht aber 
auf die hier einschlägige Konstellation bezieht. Dar-
über hinaus gilt:  

- Die nationale Arbeitnehmerdefinition ist 
grundsätzlich auch dem Unionsrecht zu-
grunde zu legen, solange die Herausnahme 
einzelner Gruppen von überlassenem Fremd-
personal nicht „nach seinem Belieben“ erfolgt 
(Rs. EuGH v 1.3.2012 – C 393/10, NZA 2012, 
313 – O’Brien). Für Diakonieschwestern, Dia-
konissen und Ordensleute fehlt es an einer 
solchen Beliebigkeit der Herausnahme aus 
dem Anwendungsbereich. Die Beschäftigung 
unterscheidet sich in zentralen Punkten von 
Leiharbeitnehmern. Sie ist Ausdruck der reli-
giösen Zielsetzung sowohl des Gestellenden 
als auch des Gestellten; eine soziale Siche-
rung durch Orden und Schwesternschaft ist 
gewährleistet. Diese Zwecksetzung ist durch 
das deutsche Staatskirchenrecht geschützt, 
das durch Art. 17 AEUV auch europarechtlich 
anerkannt ist. Eine Willkür auch nur im wei-
testen Sinne ist also nicht gegeben. Diese 
Gründe nicht zu akzeptieren hieße, verfas-

https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=SGB_IV&p=7&x=1
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sungsrechtlich und europarechtlich fragwür-
dig den Freiraum der Kirchen zu beschnei-
den. 

- Zudem liegt keine hinreichende Teilnahme 
am Wettbewerb vor, die zu einer wirtschaftli-
chen Tätigkeit des Ordens und der Schwes-
ternschaft führen würde: Der durch Orden o-
der durch Diakonie Gestellte gibt in seinem 
Handeln ein Zeugnis christlicher Caritas; die 
Gestellung soll regelmäßig den christlichen 
Charakter der Einrichtung deutlich machen, 
Zeitarbeit kann das nicht. Ohne wirtschaftli-
che Tätigkeit ist die Überlassung aber außer-
halb des Anwendungsbereichs der Leihar-
beitsrichtlinie, s. Art. 1 Abs. 2.  

Es mag daher sinnvoll sein, dass dies im Sinne einer 
Rechtsklarheit der Gesetzgeber dies im AÜG auch 
deutlich – etwa durch eine Ergänzung des § 1 Abs. 3 
AÜG – im Hinblick auf eine Ausnahme aus dem An-
wendungsbereich für gestellte Ordensmitglieder, Di-
akonissen und Ordensschwestern formuliert. Dies 
wäre freilich rein deklaratorisch. 

III. Zu § 8 Abs. 1 S. 2 AÜG-E: Vermutungsregel 
zum Equal Pay 

Die Vermutungsregelung ist als widerlegbare Vermu-
tung gesetzgeberisch nicht hinreichend durchdacht. 
Sie hilft nicht weiter und ist teilweise widersprüch-
lich: 

- Sie hilft nicht weiter, weil sie leicht wider-
legt werden kann. Der Arbeitnehmer muss in 
der ersten Alternative nur darlegen, dass der 
Entleiher nicht tarifgebunden ist, oder auch 
nur irgendeinem vergleichbaren Arbeitneh-
mer mehr als Tariflohn zahlt (er kann das 
etwa durch eine Betriebsvereinbarung, die ja 
betriebsöffentlich ist, die irgendeine Entgelt-
form zusätzlich oder statt Tariflohn gewährt). 
Die Vermutung wäre damit widerlegt. Einen 
Arbeitgeber, der immer nur durchgehend eins 
zu eins nach Tarifvertrag zahlt, gibt es aber in 
den seltensten Fällen. 

- Sie ist widersprüchlich in ihrer zweiten Al-
ternative („oder in Ermangelung eines sol-
chen ein für vergleichbare Arbeitnehmer in 
der Einsatzbranche geltendes tarifvertragli-
ches Arbeitsentgelt“), denn um die Vorausset-
zung ihres Eingreifens nachzuweisen, muss 
der Arbeitnehmer sie selber widerlegen – er 
muss nämlich deutlich machen, dass der Ver-
leiher kein Tarifentgelt zahlt. Dann ist die 
Gleichstellung mit dem Tarifentgelt, an das 
die Vermutungsregelung anknüpft, schon wi-
derlegt. Diese Alternative kann damit nie zur 
Anwendung kommen. Das Ministerium sollte 
erklären, was es damit meint. 

Vermutungsregelungen helfen bei Beweisschwierig-
keiten – hier geht es aber nicht um Beweisschwierig-
keiten (eines Arbeitnehmers, der ja einen Auskunfts-
anspruch hat, § 13 AÜG!), sondern um Berechnungs-
schwierigkeiten. Helfen würde demgegenüber eine 
Definition des Equal Pay. Sie ist europarechtlich 
nicht ganz unproblematisch, aber möglich. Denn die 
Richtlinie sieht nun mal eine Gleichbehandlung bei 
den wesentlichen Arbeitsbedingungen vor. Man 

kann als nationaler Gesetzgeber bestimmen, was we-
sentliche Arbeitsbedingungen sind (Art. 3 Abs. 1 lit. 
f Richtlinie), aber auch hier gibt die Richtlinie äu-
ßere Leitplanken: Eine Definition bezieht sich nicht 
auf die Frage der Gleichheit, sondern nur auf die 
Gleichheit „wozu“. Da ist also der Spielraum nicht 
beliebig. Man kann zwar u.U. sagen, wesentlich ist 
nur das Entgelt oder die Entgeltbestandteile x und y, 
man kann aber vielleicht nicht sagen, Gleichbehand-
lung ist gegeben, wenn tarifvertragliches Entgelt ge-
zahlt wird (auch wenn tatsächlich mehr Entgelt ge-
zahlt wird). Kurz: Definiert werden kann nur die 
Wesentlichkeit, nicht die Gleichheit der Arbeitsbe-
dingungen. Aber innerhalb dieses Rahmens wäre das 
ein gangbarer Weg. Man könnte also z.B. regeln, we-
sentliche Arbeitsbedingungen seien nur der Grund-
lohn und die stundenbezogenen Zuschläge, das Ur-
laubsgeld und das Weihnachtsgeld (und man würde 
z.B. betriebliche Altersversorgung und Kantinenzu-
schuss herausnehmen). 

Es gibt dazu eine politisch vielleicht einfacher 
durchsetzbare Alternative: Equal Pay ist europa-
rechtlich nach Art. 5 Abs. 2 Richtlinie keine Pflicht, 
„wenn Leiharbeitnehmer, die einen unbefristeten 
Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen abge-
schlossen haben, auch in der Zeit zwischen den 
Überlassungen bezahlt werden.“ 

Mein Vorschlag daher (im Sinne eines minimal-inva-
siven Eingriffs in den vorhandenen Text): Die Ver-
mutungsregelung des jetzigen § 8 Abs. 1 S. 2 AÜG-E 
sollte zu einer unwiderlegbaren Vermutung gemacht 
werden, wenn der Arbeitnehmer auch zwischen den 
Entleihzeiten bezahlt wird. Dann hätte man im Er-
gebnis so etwas wie eine abschließende Definition 
und sie wäre ohne jeden Zweifel europarechtskon-
form. Und mehr noch (und deshalb ist sie auch ar-
beitnehmerfreundlich): Sie bietet Anreize zur unbe-
fristeten Beschäftigung beim Leiharbeitsunterneh-
men und gleicht damit die Arbeitsbedingungen der 
Leiharbeitnehmer denen „normaler“ Arbeitnehmer 
an. Und es wäre eine Stärkung der Tarifverträge, 
würde also Entleihern den Rücken stärken, die Tarif-
lohn zahlen. Beides halte ich für gute Ergänzungen 
und für die Zeitarbeitsbranche zumutbar. 

Der Text würde also wie folgt ergänzt werden: 

„Erhält der Leiharbeitnehmer das für 
einen vergleichbaren Arbeitnehmer 
des Entleihers im Entleihbetrieb ge-
schuldete tarifvertragliche Arbeitsent-
gelt oder in Ermangelung eines solchen 
ein für vergleichbare Arbeitnehmer in 
der Einsatzbranche geltendes tarifver-
tragliches Arbeitsentgelt, wird unwi-
derleglich vermutet, dass der Leihar-
beitnehmer hinsichtlich des Arbeits-
entgelts im Sinne von Satz 1 gleichge-
stellt ist, sofern der Leiharbeitnehmer 
mit dem Verleiher einen unbefristeten 
Arbeitsvertrag abgeschlossen hat und 
auch in der Zeit zwischen den Überlas-
sungen bezahlt wird.“ 

IV. Zu § 11 Abs. 5 AÜG-E: Einsatzverbot wäh-
rend des Streiks 

Die jetzige Fassung ist deutlich besser als die des Re-
ferentenentwurfs. Dennoch bleibt das Problem: Aus 
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einem Streikrecht wird eine Streikpflicht für Leihar-
beitnehmer. Der Jurist reibt sich verwundert die Au-
gen. Gerade der Leiharbeitnehmer, der nicht vom er-
streikten Tarifvertrag profitieren würde, der muss 
sich nun zwangssolidarisieren und die Arbeit nie-
derlegen? Eine Gewerkschaft, die zu einem Streik 
aufruft, wird nun eine sichere Bank an Unterstützern 
haben. Eine Verhandlungsmacht nicht aus Organisa-
tion und Mitgliedschaft – sondern aus gesetzgeberi-
scher Schützenhilfe. 

„Durch die Neufassung wird die Position von Leih-
arbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern weiter 
gestärkt“, heißt es in der Begründung. Mitnichten: 
Denn ein Recht, Streikarbeit zu verweigern, haben 
Leiharbeitnehmer bereits jetzt, § 11 Abs. 5 AÜG. Ge-
nauso wie diese bisherige Regelung sinnvoll ist, ge-
nauso sperrig gestaltet sich das jetzige Vorhaben: Ar-
beitet der Leiharbeitnehmer nun doch, droht dem 
Entleiher ein Bußgeld – und ebenso droht es dem 
Leiharbeitnehmer, der durch seine Bereitschaft zur 
Arbeit dazu Beihilfe leisten könnte. Es handelt ord-
nungswidrig, wer nicht streikt? Mit den gängigen 
Schablonen zu Art. 9 Abs. 3 GG ist das nicht in 
Übereinstimmung zu bringen. Wenn denn die Koali-
tionsfreiheit ein Freiheitsrecht ist, dann darf man 
seine Ausübung nicht obligatorisch gestalten. Wenn 
denn die Koalitionsfreiheit ein Freiheitsrecht ist, 
dann darf es keine einseitige Parteinahme des Ge-
setzgebers bei der Motivation Streikender geben. Wie 
viel Diskussion gab es ehedem um § 116 AFG – wie 
viel näherliegend ist sie hier? Eine Belegschaft, die 
ganz unabhängig vom Streik auch aus Leiharbeitneh-
mern besteht, würde nun geteilt in solche Mitglie-
der, die streiken dürfen, und solche, die es müssen. 
Die Regelung greift damit weit über das Verbot des 
gezielten Einsatzes von Leiharbeit zur Bewältigung 
von Streikfolgen hinaus. 

Das gilt auch nach der Neufassung im vorliegenden 
Entwurf. Denn die Einschränkung ist in ihren Gren-
zen unklar: 

„Satz 1 gilt nicht, 

wenn der Entleiher sicherstellt, dass 
Leiharbeitnehmer keine Tätigkeiten 
übernehmen, die bisher von Arbeit-
nehmern erledigt wurden, die 

1. sich im Arbeitskampf befinden oder 

2. ihrerseits Tätigkeiten von Arbeitneh-
mern, die sich im Arbeitskampf befin-
den, übernommen haben.“ 

Eine Tätigkeit, die schon erledigt wurde, kann nicht 
übernommen werden. Wir steigen nicht zweimal in 
denselben Fluss. Die Abgrenzung des Gesetzesent-
wurfs beruht auf einer Prognoseentscheidung, die 
unsicher ausfallen kann. Wer kann schon sagen, dass 
eine bestimmte Aufgabe sicher von einem bestimm-
ten Arbeitnehmer  zu erledigen gewesen wäre, hätte 

                                                           
9 Vgl. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. I, 1997, 698; Herschel, RdA 1969, 211 f.; Kempen/Zachert/Kempen, TVG, 
5. Aufl. 2014, Grundlagen Rn. 288; MünchArbR/Löwisch/Rieble, 3. Aufl. 2009, § 157 Rn. 45; Wiedemann/Wiedemann, 
Rn. 380. 
10 Vgl. Sieber, Tarifdispositives Recht – Mittel zur Stärkung und Flexibilisierung des Gesamtarbeitsvertragssystems, 181 f., 
184. 
11 Rieble, ZfA 2005, 245, 255. 

er nicht gestreikt. Dies lässt sich nicht nur bei Team-
arbeit und bei Springern oftmals auch im Ansatz 
nicht sagen. Besser daher – weil leichter abgrenzbar 
– wäre das schlichte Verbot an den Entleiher, wäh-
rend des Streiks – oder ggf. bereits nach Ankündi-
gung eines Streiks – keine neuen Leiharbeitnehmer 
einzustellen. Hier hätte man klare Abgrenzungs-
merkmale, und das Ziel des Gesetzes wäre besser er-
reicht. 

V. Zu § 8 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 AÜG-E: Verlängerung 
tarifvertraglicher Abweichung vom Equal Pay bei 
„als gleichwertig festgelegten“ Arbeitsbedingun-
gen des Leiharbeitnehmers 

Wiederum gilt: Tarifdispositivität ist gut. Sie führt 
zu sachnäheren Ergebnissen und stärkt die durch 
das Grundgesetz garantierte Koalitionsfreiheit. Aber: 
Was ist ein Arbeitsentgelt, „das in dem Tarifvertrag 
als gleichwertig mit dem tarifvertraglichen Arbeits-
entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer in der Einsatz-
branche festgelegt ist“? Ist es nun gleichwertig oder 
reicht die Festlegung als gleichwertig durch die Ta-
rifvertragsparteien? Und was ist, wenn es gleichwer-
tig ist, aber dies durch die Tarifvertragsparteien 
nicht festgelegt wurde? Der Gesetzgeber spricht dun-
kel wie der Mund der Pythia. Er sollte sagen, was er 
tatsächlich meint, wie weit die Einschätzungs-
prärogative der Tarifvertragsparteien im Hinblick auf 
die Gleichwertigkeit gehen soll. Ohne solche Hin-
weise stochert der Gesetzesausleger im Nebel. Soll 
also tatsächliche Gleichwertigkeit vorliegen oder 
reicht die Fiktion durch Feststellung des Tarifver-
trags – oder irgendetwas dazwischen? 

VI. Zu § 1 Abs. 1b S. 3 AÜG-E: Verlängerung der 
Höchstüberlassungsdauer durch Tarifverträge 
der Entleiherbranche 

Tarifdispositivität ist gut. Sie führt zu sachnäheren 
Ergebnissen und stärkt die durch das Grundgesetz 
garantierte Koalitionsfreiheit.9 Es betont ihren Ge-
staltungsspielraum und stärkt somit ihre Bedeutung 
bei der Regelung der Arbeits- und Wirtschaftbedin-
gungen. Hiervon profitieren insbesondere die Ge-
werkschaften. Denn die Arbeitgeberseite kann den 
eröffneten Gestaltungsspielraum nur gemeinsam mit 
der Arbeitnehmerseite nutzen, weshalb tarifdisposi-
tives Gesetzesrecht für sie einen Anreiz zum Ab-
schluss von Tarifverträgen bildet;10 So wird der 
Wunsch, von tarifdispositiven Vorschriften abzuwei-
chen, in aller Regel von der Arbeitgeberseite ausge-
hen. Die Gewerkschaften werden diesen Wunsch 
aber nur dann erfüllen, wenn die Arbeitgeberseite 
ihnen im Gegenzug an anderer Stelle entgegen-
kommt. Tarifdispositives Gesetzesrecht erzeugt so-
mit gewerkschaftliche Verhandlungsmacht.11  

Deshalb ist es richtig, hier dem ausgewogenen Kom-
promiss von Gewerkschaften und Arbeitgeberseite 
die Bestimmung der Höchstüberlassungsdauer zu 



Ausschussdrucksache 18(11)761  Ausschuss für Arbeit und Soziales 

 

 

30 

überantworten, wenn sie eine vom Gesetz abwei-
chende Überlassungshöchstdauer für richtig halten. 
Man mag erwägen, klarzustellen, dass diese Freiheit 
tatsächlich unbegrenzt besteht und nicht ihrerseits 
eine Schranke hat. Das könnte künftig von der 
Rechtsprechung in Frage gestellt werden, wie durch 
das BAG etwa bei § 14 Abs. 2 TzBfG und der dorti-
gen Möglichkeit der Verlängerung sachgrundloser 
Befristung durch die Tarifvertragsparteien Grenzen 
gezogen wurden.12 Hier wäre dies aber weder euro-
parechtlich noch verfassungsrechtlich geboten: 

Die europarechtliche Zulässigkeit des Verzichts auf 
die gesetzliche Festlegung einer Höchstüberlassungs-
dauer bestätigte jüngst die Europäische Kommis-
sion.13 Sie stellte ein Vertragsverletzungsverfahren 
ein, das gerade damit begründet wurde, dass das 
deutsche Recht die unbefristete Arbeitnehmerüber-
lassung zumindest nicht ausdrücklich verbiete. In 
seinem Schreiben an die Beschwerdeführer führte 
die Kommission aus: 

„In Bezug auf die Dauer der Arbeits-
verträge von Leiharbeitnehmern und 
die Dauer der Überlassung an die ent-
leihenden Unternehmen möchte ich 
darauf hinweisen, dass die Richtlinie 
über die Leiharbeit für Leiharbeitneh-
mer gilt, unabhängig davon, ob sie im 
Rahmen eines befristeten oder eines 
unbefristeten Arbeitsvertrags von ei-
nem Leiharbeitsunternehmen einge-
stellt werden. Die Richtlinie sieht 
keine Beschränkung der Dauer der Ar-
beitnehmerüberlassung an die entlei-
henden Unternehmen vor. Die Mit-
gliedstaaten mussten bis Dezember 
2011 möglicherweise bestehende Ver-
bote oder Einschränkungen des Einsat-
zes von Leiharbeit daraufhin überprü-
fen, ob sie aus Gründen des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sind. Hierun-
ter fielen insbesondere Beschränkun-
gen im Hinblick auf die Zahl mögli-
cher Verlängerungen der Arbeitsver-
träge von … Da gemäß der Richtlinie 
Deutschland und die anderen Mit-
gliedstaaten nicht verpflichtet sind, 
eine Höchstdauer für die Überlassung 
von Leiharbeitnehmern an entleihende 
Unternehmen festzulegen, verstößt das 
Fehlen einer solchen Begrenzung in 
den nationalen Vorschriften zur Um-
setzung der Richtlinie nicht gegen ihre 
Bestimmungen. Auch gegen andere 
spezifische Bestimmungen des EU-
Rechts wird damit nicht verstoßen. 

Da die langfristige Überlassung von 
Leiharbeitnehmern an entleihende Un-
ternehmen keinen Verstoß gegen die 
Richtlinie 2008/104/EG darstellt, sind 

                                                           
12 BAG v. 18.3.2015 - 7 AZR 272/13, NZA 2015, 821.  
13 Beschwerdeverfahren gegen Deutschland (Az.: CHAP(2015)00716), abrufbar unter  http://www.templin-
thiess.de/blog/arbeitsrecht-aktuell/ueberraschung-eu-kommission-haelt-unbefristete-arbeitnehmerueberlassung?src=asp-
cu&typ=dl&cid=4451. 
14 Nur ganz ausnahmsweise im Konzern: BAG v. 14.10.1982 – 2 AZR 568/80, BAGE 41, 72; ferner BAG v. 23.4.2008 – 2 
AZR 1110/06, NZA 2008, 939.  
15  Hierzu zuletzt BAG v. 20.6.2013 – 2 AZR 271/12, NZA 2013, 837.  

die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, 
Sanktionen für einen solchen Fall vor-
zusehen.“ 

Die verfassungsrechtliche Zulässigkeit des Verzichts 
auf die gesetzliche Festlegung einer Höchstüberlas-
sungsdauer ergibt sich aus dem vom BVerfG gerade 
auch im Arbeitsrecht betonten weiten Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers. Hinreichende Gründe, 
die eine solche nicht tarifdispositive Höchstgrenze 
rechtfertigen würden, sind überdies nicht ersicht-
lich. Der weitreichende Gestaltungsspielraum deutet 
vielmehr in eine ganz andere Richtung:  

- Die Koalition plant, die bestehenden Regelungen 
zum Equal Pay weiterzuentwickeln, wenn der 
konkrete Einsatz länger als neun Monate andau-
ert. Wenn zusätzlich zum Equal Pay dann eine 
absolute Höchstüberlassungsgrenze festgeschrie-
ben wird, dann ist dies mit dem Gedanken des 
Arbeitnehmerschutzes nicht mehr begründbar. 
Denn dann kann nicht mehr davon ausgegangen 
werden, dass der Arbeitnehmer beim Verleihun-
ternehmen als Arbeitgeber schlechter aufgehoben 
ist als beim Entleiher. Damit aber gilt (allzu sa-
lopp formuliert): Lieber von Adecco verliehen als 
bei der Columbian Coconut Cooperation fest an-
gestellt. 

Das zeigt sich insbesondere auch 
bei der konzerninternen Arbeit-
nehmerüberlassung: Ob nämlich 
eine Personalführungsgesellschaft 
in einem Konzern grundsätzlich 
nachteiliger für den Arbeitnehmer 
ist als eine Einstellung direkt beim 
Entleiher-Unternehmen, ist durch-
aus fraglich. Ist der Arbeitnehmer 
bei einem bestimmten Unterneh-
men beschäftigt, dann zählen für 
die Frage der betriebsbedingten 
Kündigung auch nur Beschäfti-
gungsmöglichkeiten bei diesem 
Unternehmen.14 Ist der Arbeitneh-
mer aber bei der Personalfüh-
rungsgesellschaft angestellt, ent-
scheiden letztlich die Beschäfti-
gungsmöglichkeiten im Konzern 
insgesamt.15 Auch die Sozialaus-
wahl kann eine andere sein, je 
nachdem, ob der Arbeitnehmer in 
einen Personalpool einer Perso-
nalführungsgesellschaft eingeglie-
dert ist oder in ein einzelnes kon-
zernangehöriges Unternehmen, 
dessen Sozialauswahl vielleicht 
ganz anders ausfallen kann.  

Ein einschränkungsloses, kategorisches Verbot 
nicht-vorübergehender Leiharbeit liegt damit 
nicht im Interesse des Arbeitnehmers. Es wäre 
andernfalls zu begründen, warum es zulässig 
sein soll, dass ein Leiharbeitnehmer jede Woche 
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in einem anderen Betrieb eingesetzt wird zu Ar-
beitsbedingungen weit unter Equal Pay, und das 
dann über 20 Jahre lang – es aber verfassungs-
rechtlich unzulässig sein soll, dass derselbe Ar-
beitnehmer über zwei Jahre hinweg beim selben 
Entleiher eingesetzt wird zu den Entgeltbedin-
gungen der Stammbelegschaft. Wenn der Gesetz-
geber im ersten Fall nicht eingreifen muss, dann 
sicherlich auch nicht im zweiten. 

- Dies wird auch deutlich, wenn der Entleiher 
nach Erreichen der Höchstüberlassungsgrenze 
entscheiden muss, was er tut: Er mag ihn einstel-
len – oder auch nicht. Der Arbeitnehmerschutz 
würde dann für den Leiharbeitnehmer ein Grund 
zum Verlust der ihm zustehenden Equal Pay-Ar-
beitsbedingungen. Denn wenn er jetzt an einen 
anderen Entleiher verliehen wird – statt gar von 
seinem Verleiher entlassen – dann gilt das Gebot 
des Equal Pay erst wieder in neun Monaten. 

- Auch der Schutz der Stammbelegschaft rechtfer-
tigt keine Höchstüberlassungsdauer. Diese viel-
mehr wird durch den Einsatz von Leiharbeitneh-
mern geschützt. Denn im Entleihbetrieb müssen 
Leiharbeitnehmer nach der Rechtsprechung zu-
erst abgezogen werden, bevor eine betriebsbe-
dingte Kündigung möglich ist. Je mehr Leihar-
beitnehmer im Entleihbetrieb sind, desto schwie-
riger wird damit die betriebsbedingte Kündigung 
der Stammbelegschaft.16 Der Leiharbeitnehmer 
kann demgegenüber nicht bereits deshalb gekün-
digt werden, weil er nun aus dem Entleihbetrieb 
abgezogen werden muss. Seine betriebsbedingte 
Kündigung verlangt vielmehr die dauerhafte 
Prognose fehlender Verleihmöglichkeit.17 

 

 

VII. Zu § 611a BGB-E: Arbeitnehmerbegriff 

Das ist besser als der Referentenentwurf zu § 611a 
BGB18 – aber immer noch nicht gut. Man hat Text-
bausteine aus der BAG-Rechtsprechung hintereinan-
dergeschrieben, insbesondere aus den Entscheidun-
gen BAG v. 13.3.2008 – 2 AZR 1037/06, NZA 2008, 
878 und v. 25.5.2005 – 5 AZR 347/04, BAGE 115, 1. 
Das klingt prima facie nach zumindest unschädli-
cher Gesetzgebung. Aber man hat die Textbausteine 
nicht aneinander angepasst. Denn es ist schon 
rechtstechnisch falsch, zwei Legaldefinitionen („Ar-
beitnehmer ist…“) unverbunden und ohne Bezug zu-
einander zu geben (Rechtsprechung mag das dürfen, 
nicht aber der Gesetzgeber): Entweder beide Definiti-
onen sind identisch – dann braucht es die zweite De-
finition nicht – oder ihre Erfordernisse gelten kumu-
lativ (dann müsste man das sagen, was hier aber 
wohl nicht gewollt ist), oder sie weichen voneinan-
der ab, dann sind sie widersprüchlich. Besser wäre 
es daher, wie folgt die zweite Beschreibung in An-
lehnung an § 84 Abs. 1 S. 2 HGB negativ zu definie-
ren, die Reihenfolge der verschiedenen Sätze sinn-
stimmiger zu gruppieren und das gesetzesfremde 
Wort „Mitarbeiter“ zu vermeiden: 

„Arbeitnehmer ist, wer auf Grund ei-
nes privatrechtlichen Vertrags im 
Dienste eines anderen zur Leistung 
weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit 
verpflichtet ist; der Grad der persönli-
chen Abhängigkeit hängt dabei auch 
von der Eigenart der jeweiligen Tätig-
keit ab. Das Weisungsrecht kann In-
halt, Durchführung, Zeit, Dauer und 
Ort der Tätigkeit betreffen. Kein Ar-
beitnehmer ist, wer im Wesentlichen 
frei seine Tätigkeit gestalten und seine 
Arbeitszeit bestimmen kann.“  

 

 

 
  

                                                           
16 Ausführlich LAG Hamm v. 5.3.2007 – 11 Sa 1338/06, BB 2007, 2462; Bertzbach in: FS Hanau, 173 ff.; Düwell/Dahl, DB 
2007, 169; ErfK/Oetker, Rn. 256; HK-KSchG/Weller/Dorndorf, Rn. 910; Hamann, NZA 2010, 1211, 1214; kritisch Moll/Itt-
mann, RdA 2008, 321; Simon/Greßlin, BB 2007, 2454. 
17 Ausführlich Fuhlrott/Fabritius, NZA 2014, 122. 
18 Wie unvollkommen dieser war, lässt sich nachlesen in Thüsing/Schmidt, ZIP 2016, 54. 

https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=2010&s=1211&z=NZA
https://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=300&b=2010&s=1214&z=NZA
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)740 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 12. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbände (BDA) 

Zusammenfassung 

Werk- und Dienstverträge beschreiben zentrale Ver-
tragsgestaltungen einer freiheitlichen Wirtschafts-
ordnung. Schon immer unterstützen sie Spezialisie-
rung und Aufgabenteilung zwischen unterschiedli-
chen Branchen und Gewerken. Die im Rahmen von 
Werk- und Dienstverträgen erbrachten Leistungen 
sind Basis des Wohlstands, industrieller Produktion 
und kundenorientierter Dienstleistung. Werk- und 
Dienstverträge werden mit fortschreitender Speziali-
sierung und künftig noch beschleunigten Produkti-
onsabläufen in einer zunehmend digitalisierten und 
globalisierten Welt noch wichtiger werden. Gesetzli-
cher Änderungsbedarf besteht bei diesen Vertragsfor-
men nicht. 

Daher ist es zu begrüßen, dass die in einem ersten 
Arbeitsentwurf des Bundesministeriums vorgese-
hene Definition eines Arbeitsverhältnisses durch le-
bensfremde Kriterien in einem neuen § 611a BGB 
umfassend geändert worden ist. Die jetzt vorgese-
hene Definition des Arbeitnehmers entspricht im 
Wesentlichen der Rechtsprechung der Arbeitsge-
richte und des Bundearbeitsgerichts. Wortlaut und 
Gesetzesbegründung ändern die geltende Rechtssitu-
ation nicht. Arbeitnehmer ist danach derjenige, der 
aufgrund privatrechtlichen Vertrags zur Leistung 
weisungsgebundener fremdbestimmter Arbeit in per-
sönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist.  

Das ist ein wichtiger Fortschritt gegenüber den ur-
sprünglich vorgesehenen, bestehende Vertrags- und 
Rechtsbeziehungen grundsätzlich in Frage stellen-
den und mit der Rechtsprechung nicht zu vereinba-
renden Kriterien und Vermutungsregelungen im Ar-
beitsentwurf vom 16. November 2015. Inhaltlich 
geht die Definition eines Arbeitnehmers damit nicht 
über den Auftrag des Koalitionsvertrags hinaus. 
Ebenso wird zu Recht darauf verzichtet, Vermu-
tungsregelung und neue Zuständigkeit für die Sozi-
alversicherungsbehörden einzuführen, die geltenden 
Darlegungs- und Beweislastregeln widersprechen.  

Des Weiteren zu begrüßen sind die im Entwurf vor-
genommenen Anpassungen bei der Arbeitnehmer-
überlassung gegenüber verschiedenen ministeriellen 
ersten Erwägungen im Arbeitsentwurf vom Novem-
ber des vergangenen Jahres. Das gilt ganz besonders 
für die Stärkung der tariflichen Gestaltungsmöglich-
keiten beim Gleichstellungsgrundsatz bezogen auf 
das Entgelt (equal pay) und bei der Überlassungs-
höchstdauer.  

Weitere Änderungen im Bereich der Arbeitnehmer-
überlassung sind wünschenswert. So ist vor allem 
eine Definition dessen erforderlich, was der Gesetz-
geber unter dem Begriff equal pay versteht. . Auch 
widerspricht die Berücksichtigung von Zeitarbeits-
kräften bei den Schwellenwerten der Mitbestim-
mung auf Unternehmensebene, insbesondere im 
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Montanmitbestimmungsgesetz, dessen Ergänzungs-
gesetz, im Mitbestimmungsgesetz und im Drittelbe-
teiligungsgesetz dem Koalitionsvertrag. Ein Mehr an 
Mitbestimmung und größeren Aufsichtsräten darf 
nicht mit dem falschen Etikett der Neuregelung der 
Zeitarbeit versehen werden. Einseitig greift der Ge-
setzentwurf schließlich in die Arbeitskampfparität 
ein. Daher sollte im Gesetzgebungsverfahren das um-
fassende Streikeinsatzverbot nochmals kritisch hin-
terfragt werden.  

Der Einsatz von Zeitarbeit wird durch den Gesetz-
entwurf teurer und bürokratischer. Die gesetzlichen 
Änderungen treffen eine Branche, die wie keine 
zweite den Beschäftigungschancen gerade der 
Schwächsten am Arbeitsmarkt dient. Gerade im Be-
reich der Zeitarbeit ist Augenmaß bei gesetzlichen 
Regelungen unverzichtbar; dies betrifft auch beson-
dere Formen der Gestellung von Arbeitnehmern, wie 
z.B. im Fall von Integrationsbetrieben.  

I. Gesetzentwurf der Bundesregierung 

Arbeitnehmer ist nach dem Entwurf derjenige, der 
aufgrund privatrechtlichen Vertrags zur Leistung 
weisungsgebundener fremdbestimmter Arbeit in per-
sönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. Insoweit ent-
spricht der Vorschlag dem Auftrag des Koalitions-
vertrags, die von der Rechtsprechung entwickelten 
Abgrenzungskriterien zwischen zulässigem und 
missbräuchlichem Fremdpersonaleinsatz gesetzlich 
niederzulegen. 

Der jetzt vorgesehene § 611a BGB ist ein Kompro-
miss. Die inhaltliche Definition geht nicht über die 
bisherige Rechtsprechung hinaus. Das bestätigt auch 
nochmals die Begründung. Es bleibt jedoch bei der 
grundsätzlichen Einschätzung, dass eine gesetzliche 
Definition mit Rechtsfolgen für das Zivilrecht nicht 
notwendig ist und nicht vom Koalitionsvertrag gefor-
dert wird.  

Bei der Regelung der Überlassungshöchstdauer und 
des Gleichstellungsgrundsatzes in der Zeitarbeit 
wird der Vorrang tarifvertraglicher Regelungen weit-
gehend gewährleistet. Branchenzuschlagstarifver-
träge können weiter gelten. Von der neuen Überlas-
sungshöchstdauer können tarifgebundene wie nicht 
tarifgebundene Unternehmen abweichende Lösun-
gen entwickeln.  

Das gilt insbesondere für die Notwendigkeit einer ge-
setzlichen Definition dessen, was nach Auffassung 
des Gesetzgebers „equal pay“ sein soll. Der Gesetz-
entwurf beinhaltet eine Vermutungsregelung, die wi-
derlegt werden kann. Die jetzige Gesetzessystematik 
hätte demnach zur Folge, dass der Einsatz von Zeit-
arbeit tendenziell teurer würde, ohne dass dem ein 
Gewinn an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ge-
genüberstehen würde. Eine gesetzliche Definition ist 
notwendig, nach der „equal pay“ das tarifliche Brut-
tostundenentgelt nebst tariflichen Zuschlägen und 
Zulagen ist.  

Zu begrüßen ist, dass die vorgegebene Mindestunter-
brechungszeit zwischen zwei Einsätzen im selben 
Entleihbetrieb entsprechend allen geltenden Tarif-
verträgen auf drei Monate festgesetzt wurde. Ebenso 
wurde die Stichtagsregelung ergänzt. Sie gilt nun 
auch für die Neuregelung von „equal pay“, sodass 

dadurch nicht in laufende Überlassungsverträge ein-
gegriffen wird. 

Weiterer Änderungsbedarf besteht bei den vorgese-
henen Regelungen zum Arbeitskampf. Der freiwillige 
Einsatz von Arbeitnehmern sollte nicht verunglimpft 
werden. Beim Einsatz während eines Streiks handelt 
es sich um gesetzeskonformes Verhalten.  

Eine Zeitarbeitskraft wird nicht zum Zwecke des Ar-
beitskampfes eingesetzt, wenn sie schon vor Beginn 
des Streiks im Betrieb tätig war. Ein Rückzug schon 
zuvor eingesetzter Zeitarbeitskräfte sollte nicht vom 
Einsatzverbot umfasst sein.  

Weiterhin notwendig ist eine Korrektur der Berück-
sichtigung von Zeitarbeitskräften bei den Schwellen-
werten der Mitbestimmung auf Unternehmensebene. 
Der Koalitionsvertrag sieht keine Änderung der 
Rechtslage vor.  

Für kurzzeitige Einsätze von weniger als einem Mo-
nat sollte klargestellt werden, dass ein Informations-
recht des Betriebsrates nicht besteht. In Fällen sol-
cher kurzzeitigen Einsätze wäre ein entsprechendes 
Informationsrecht schlicht überflüssig.  

Der Koalitionsvertrag spricht an keiner Stelle von 
neuen Kompetenzen des Zolls für den Arbeitsschutz. 
Daher ist es richtig, dass die noch im Arbeitsentwurf 
angedachte Erweiterung der Kompetenzen des Zolls 
wieder gestrichen wurde. Dieser wird umfassend 
von den Gewerbeaufsichtsämtern gewährleistet.  

1. Definition des Arbeitnehmers im BGB nicht ge-
boten (§ 611a BGB)  

Werk- und Dienstverträge sind seit Jahr-hunderten 
eine übliche, bekannte und faire Vertragsform. Sie 
gehören – wie der Kaufvertrag – zu den ausdrücklich 
geregelten Vertragstypen im Bürgerlichen Gesetz-
buch. Handwerker, Rechtsanwälte, Ärzte und jede 
Form von Dienstleistern betreiben seit jeher ihre Tä-
tigkeiten als Werk- oder Dienstvertrag. Werk- und 
Dienstverträge prägen die Wirtschaftsbeziehungen in 
Deutschland und weltweit. Sie sind die zentrale 
Grundlage, die Vorteile von Arbeitsteilung und Spe-
zialisierung zu nutzen.  

Aufgabenteilung und Spezialisierung sind unver-
zichtbare Elemente einer funktionierenden Wirt-
schaftsordnung. Sie werden vor dem Hintergrund 
zunehmender Digitalisierung und der damit einher-
gehenden weiteren und verstärkten Vernetzung der 
Arbeitsbeziehungen international, in Europa und in 
Deutschland noch wichtiger werden. Aufgabentei-
lung und Spezialisierung durch Werk- und Dienst-
verträge dürfen daher nicht beeinträchtigt werden.  

Für im Rahmen von Werk- und Dienstverträgen ein-
gesetzte Arbeitnehmer gilt das gesamte Arbeits-, So-
zial- und Tarifrecht. So-weit im Unternehmen des 
Werkunternehmers ein Betriebsrat gebildet ist, hat 
dieser alle Rechte des Betriebsverfassungsgesetzes. 
Auch der Betriebsrat im Einsatzbetrieb verfügt über 
Informations- und Unterrichtungsrechte beim Ein-
satz von Werk- und Dienstverträgen.  

 Die Information des Betriebsrats in den Werkun-
ternehmen ist gewährleistet. In den Einsatzbe-
trieben bestehen Informationsansprüche der 
dortigen Betriebsräte. 
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 Der Arbeitsschutz ist für Arbeitnehmer, die im 
Rahmen eines Werk- oder Dienstvertrags einge-
setzt sind, explizit durch das Arbeitsschutzge-
setz und die zuständigen Aufsichtsbehörden, ge-
sichert. Es gibt auch keine Schutzlücken im Be-
reich der Unfallversicherung.  

Ein Missbrauch von Werk- und Dienstverträgen ist 
zu Recht verboten. Dafür gibt es viel-fältige Sanktio-
nen. Dazu gehören z. B. Schadensersatzansprüche, 
Sanktionen auf dem Gebiet des Öffentlichen Rechts 
und auch Reaktionsmöglichkeiten der Betriebsräte in 
den Unternehmen, die Werk- und Dienstverträge in 
Auftrag geben. Der Betriebsrat kann z. B. dem Ein-
satz von sogenannten Scheinverträgen widerspre-
chen. 

Der Koalitionsvertrag sieht vor, dass zur Unterstüt-
zung der Prüftätigkeit von Behörden die von der 
Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Abgren-
zung von missbräuchlichem und zulässigem 
Fremdpersonaleinsatz gesetzlich niedergelegt wer-
den sollen. Eine Definition des Arbeitsverhältnisses 
wird im Koalitionsvertrag nicht erwähnt. Entschei-
dend ist, dass die geltende Rechtslage auch durch 
eine Definition nicht geändert wird.  

Die nun vorgelegte Definition eines Arbeitsverhält-
nisses entspricht in weiten Teilen dieser Vorausset-
zung. Sie betont zu Recht, dass entscheidend für die 
Abgrenzung von Selbständigkeit zu abhängiger Be-
schäftigung in einem Arbeitsverhältnis die Erbrin-
gung geschuldeter Dienste in einem persönlichen 
Abhängigkeitsverhältnis ist. 

Die Definition sollte aber zur Klarstellung um ein 
weiteres Element ergänzt werden: Kann eine Tätig-
keit sowohl durch selbständige wie durch unselb-
ständige – also persönlich abhängige – Arbeitsleis-
tung erbracht werden, muss bei der Bewertung und 
Einordnung des Vertragstyps der Vereinbarung der 
Parteien der Vorrang eingeräumt werden. Das ent-
spricht ebenfalls der jahrzehntelangen Rechtspre-
chung und wäre eine weitere sinnvolle Präzisierung 
der nun vorgesehenen Definition. 

2. Substantielle Eingriffe in Zeitarbeit vermeiden  

Zeitarbeit ist ein Instrument des Arbeitsmarkts und 
der Flexibilität der Unternehmen. Diese Flexibilität 
und die damit unmittelbar zusammenhängenden Ar-
beitsmarktchancen dürfen nicht eingeschränkt wer-
den. Betrieben, die aufgrund mangelnder Vorherseh-
barkeit der Auftragslage – etwa der Entwicklung der 
wirtschaftlichen Lage – nicht selbst neue Mitarbeiter 
einstellen können, ermöglicht Zeitarbeit, bereits zu 
Beginn eines Aufschwungs Beschäftigung aufzu-
bauen. 

Der zwölfte Bericht der Bundesregierung zur Ent-
wicklung der Zeitarbeit in Deutschland hat noch ein-
mal unterstrichen, dass die Zeit-arbeit ihre Kernauf-
gaben erfüllt. Für den Fall von Verstößen stehen mit 
dem Arbeitnehmerüberlassungsgesetz (AÜG) und 
dem Sozialgesetzbuch viertes Buch (SGB IV) Sankti-
onsmöglichkeiten zur Verfügung. 

Beschränkungen der Zeitarbeit verbauen Chancen 
und bergen die Gefahr einer steigenden Zahl von Ar-
beitslosen. Die Zeitarbeit bedarf keiner gesetzlichen 
Änderung. Die Tarifautonomie in der Zeitarbeit darf 
nicht in Frage gestellt werden. 

Auch die europäische Leiharbeitsrichtlinie sieht die 
Zeitarbeit als notwendige, den Arbeitsmarkt unter-
stützende Beschäftigungsform an. Änderungen des 
deutschen Zeitarbeitsrechts müssen sich am Maßstab 
dieser Richtlinie messen lassen. Zeitarbeit ist eine 
anerkannte Beschäftigungsform. Es würde nicht nur 
den Arbeitsmarkt belasten, sondern wäre auch mit 
der Richtlinie nicht zu verein-baren, die Zeitarbeit 
zu beschränken. Die Richtlinie betont darüber hin-
aus die große Bedeutung der Tarifautonomie und der 
Sozialpartnerschaft gerade auch in Bezug auf die 
Zeitarbeit. 

Keine 3 % aller Erwerbstätigen sind in der Zeitarbeit 
beschäftigt. Für diese Arbeitnehmer ist die Zeitarbeit 
unverzichtbar. Ohne Zeitarbeit würde die Brücke in 
Beschäftigung für sie abgerissen. Aber auch für 
hochqualifizierte Fachkräfte ist die Zeitarbeit ein 
wert-volles Instrument. Die deutsche Wirtschaft 
nutzt die Zeitarbeit verantwortungsvoll. 

Für Geringqualifizierte schafft Zeitarbeit Chancen 
auf Teilhabe am Arbeitsmarkt. Menschen ohne abge-
schlossene Berufsaus-bildung sind in der Zeitarbeit 
überproportional häufig vertreten. 2011 waren fast 
30 % der beschäftigten Zeitarbeitskräfte ohne Berufs-
ausbildung (BA, Juli 2013). Während in der sozial-
versicherungspflichtigen Beschäftigung insgesamt 
14 % der Beschäftigten eine Helfertätigkeit ausüben, 
ist dieser Anteil in der Zeitarbeit mit 55 % fast vier-
mal so hoch. 

Die aktuellsten Zahlen der Bundesagentur für Arbeit 
belegen darüber hinaus, dass die Arbeitskräfte in der 
Zeitarbeit zu fast 95 % sozialversicherungspflichtig 
beschäftigt sind, annähernd 90 % arbeiten in Voll-
zeit.  

Die Tarifautonomie wird in der Zeitarbeit erfolgreich 
gelebt. Die Tarifpartner der Zeitarbeit haben durch 
die Vereinbarung z. B. von Entgelttarifverträgen und 
Branchenzuschlagstarifverträgen differenzierte und 
praxisgerechte Lösungen zur Entgeltangleichung ge-
funden. Zeitarbeit wird gut und fair vergütet.  

Für eine große Zahl von Einsatzbranchen wurden 
von den zuständigen Tarifpartnern, solche Bran-
chenzuschlagstarifverträge vereinbart. Dazu zählen: 

 Metall- und Elektroindustrie, 

 chemische Industrie, 

 Kautschukindustrie, 

 Kunststoff verarbeitende Industrie, 

 Schienenverkehrsbereich, 

 Textil- und Bekleidungsindustrie, 

 Holz- und Kunststoff verarbeitenden Industrie, 

 Papier, Pappe und Kunststoff verarbeitenden In-
dustrie, 

 gewerbliche Zeitarbeitnehmer in der Druckin-
dustrie, 

 Kali- und Steinsalzbergbau 

 und gewerbliche Zeitarbeitnehmer in der Papier 
erzeugenden Industrie. 
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a) Equal pay gesetzlich definieren (§ 8 AÜG) 

Zu Recht sieht der Gesetzentwurf vor, dass vom all-
gemeinen Gleichstellungsgrundsatz durch tarifver-
tragliche Vereinbarungen abgewichen werden kann. 
Er gewährleistet dies zeitlich uneingeschränkt für 
den Einsatz in Branchen, für die Branchenzuschlags-
tarifverträge vereinbart worden sind. Es ist auch zu 
begrüßen, dass es den Tarifvertragsparteien überlas-
sen bleibt, ein gleichwertiges Arbeitsentgelt in ihren 
Vereinbarungen festzulegen. 

Die Verpflichtung zur Zahlung von equal pay bedeu-
tet in vielen Fällen eine finanzielle Mehrbelastung, 
und vor allem einen nicht zu überschauenden büro-
kratischen Aufwand. Es ist schwierig festzustellen, 
welche Bestandteile zur Zahlung von equal pay ge-
hören. So etwa bei Zahlung von Leistungszulagen, 
Zeit- oder Erschwerniszuschlägen, vergünstigter 
Nutzung der Kantine, Firmen- oder Mitarbeiterrabat-
ten, Kinderbetreuungszuschüssen und vielem mehr. 

Für den Fall, dass solche Zuschlagstarifverträge 
nicht zustande kommen, muss durch eine gesetzli-
che Definition klar werden, was der Gleichstellungs-
grundsatz in Bezug auf das Arbeitsentgelt bedeutet. 
Sonst wird aus einem equal pay schnell in weiten 
Teilen ein equal treatment. Eine solche rechtssichere 
Definition, was equal pay nach neun Monaten sein 
soll, fehlt.  

Zwischen den Tarifpartnern besteht Konsens dar-
über, dass equal pay das übliche tarifliche Brutto-
Stundenentgelt einschließlich tariflicher Zulagen 
und Zuschläge eines vergleichbaren Arbeitnehmers 
sein soll. Dieser Gedanke in der Arbeitnehmerüber-
lassung liegt schon der Lohnuntergrenze zugrunde. 
Auch hier wird das tariflich vereinbarte und durch 
Rechtsverordnung erstreckte Bruttostundenentgelt 
zum Maßstab der Vergütung erhoben. Das muss auch 
bei einem über neun Monate hinausgehenden Ver-
leih der Fall sein. Dementsprechend sind und wer-
den auch die Branchenzuschlagstarifverträge gestal-
tet, die ein equal pay exakt am tariflichen Brutto-
stundenentgelt orientieren. 

 In § 8 Abs. 1 AÜG fehlt eine demgegenüber eine sol-
che notwendige gesetzliche Definition. Stattdessen 
ist eine problematische Vermutungsregelung vorge-
sehen, die durch eine belastbare Definition ersetzt 
werden muss. Denn die vorgesehene Vermutung 
schafft gerade keine Befriedung; sie ist vielmehr 
ohne große Mühe durch den Verweis auf betriebli-
che Leistungen zu widerlegen. 

Die vorgesehene Vermutungsregelung in Absatz 1, 
dass equal pay gewährt wird, wenn der Arbeitgeber 
dem Arbeitnehmer das tarifliche Arbeitsentgelt ver-
gleichbarer Arbeitnehmer im Betrieb oder in der 
Branche gewährt, ist nicht ausreichend und kann 
darüber hinaus Zeitarbeit massiv verteuern, wenn 
unter tariflichem Arbeitsentgelt zum Beispiel auch 
das Urlaubsgeld verstanden würde. Es kann auch zu 
nicht nachvollziehbaren Ungleichbehandlungen 
zwischen Arbeitnehmern führen, für die ein Bran-
chenzuschlagstarifvertrag im Sinne von § 8 Abs. 4 
des Entwurfs gilt und denen, auf deren Arbeitsver-
hältnis ein solcher Zuschlagstarifvertrag nicht ange-
wendet werden kann. 

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung, dass 
Sachleistungen durch einen Geldbetrag abgegolten 
werden können, ist ebenfalls kein angemessener Er-
satz für eine gesetzliche Klarstellung. Die Unklarheit 
darüber, was equal pay alles bedeutet, wird weder 
den Arbeitsvertragsparteien noch den Tarifvertrags-
parteien dadurch genommen. Wenn equal pay nicht 
gesetzlich definiert werden sollte, ist zumindest eine 
Klarstellung erforderlich, dass eine Abgeltung pau-
schaliert erfolgen kann. 

Nach dem Entwurf sollen Unterbrechungen des Ein-
satzes einer Zeitarbeitskraft auf die gesetzlichen Fris-
ten angerechnet werden, wenn zwischen den einzel-
nen Einsatzzeiträumen maximal drei Monate liegen. 
Zum Schutz bestehender tariflicher Regelungen und 
aufgrund der Rechtslage wie sie bis 2003 gegolten 
hat, ist es richtig, die ursprünglich vorgesehene Un-
terbrechungszeit von sechs auf drei Monate zu redu-
zieren. Das ist ausreichend, um die gesetzlich vorge-
gebene Grenze von neun Monaten angemessen zu 
berücksichtigen. Das entspricht immerhin einem 
Drittel des ohnehin schon knapp bemessenen Zeit-
raumes von neun Monaten. 

b) Tarifvertragliche Lösungen für Überlassungs-
zeitraum erhalten (§ 1 Abs. 1b AÜG)  

Der Gesetzentwurf sieht für Tarifverträge und Be-
triebsvereinbarungen unterschiedliche Regelungen 
vor, die Überlassungshöchstdauer zu gestalten. Auch 
nicht tarifgebundene Unternehmen können durch 
inhaltsgleiche Betriebsvereinbarungen oder auf 
Grund eines Tarifvertrages mit Öffnungsklausel ab-
weichende Lösungen finden. Die tarifvertragliche 
Gestaltung von Überlassungszeiträumen beim Ein-
satz von Zeitarbeit darf auch künftig systematisch 
nicht verändert und beschränkt werden.  

Der Begriff des Tarifvertrags der Einsatzbranche 
kann missverstanden werden. Er dient der Abgren-
zung zur Zeitarbeitsbranche, schließt aber z. B. Fir-
mentarifverträge nicht aus. Als Tarifvertrag der Ein-
satzbranche muss auch ein entsprechender Firmen-
tarifvertrag gelten. Das sollte zumindest in der Be-
gründung klargestellt werden. 

Nach dem Wortlaut von § 1 Abs. 1b sollen von der 
Überlassungshöchstdauer abweichende Tarifverträge 
eine Überlassungshöchstdauer vorsehen. Es ent-
spricht Wortlaut und Begründung der Vorschrift, 
dass Tarifverträge mit tarifvertraglichen Überlas-
sungshöchstdauern ergänzend Verlängerungsoptio-
nen z. B. durch Sachgründe definieren können. Das 
ist gelebte Praxis und sollte ebenfalls noch einmal 
zur Klarstellung betont werden. Z. B. könnte der Be-
griff „Überlassungshöchstdauer“ in den Sätzen 3 
und 5 durch „Regelungen“ ersetzt werden. 

Auch vor dem Hintergrund des Koalitionsvertrags ist 
die Lösung angemessen und rechtssystematisch ak-
zeptabel, durch in den Einsatzbetrieben geltende Ta-
rifverträge die Überlassungshöchstdauer betrieblich 
zu gestalten. Dies stellt den Charakter der Zeitarbeit 
als eigene Branche nicht in Frage und öffnet den 
Einsatzbetrieben gleichzeitig Gestaltungsmöglichkei-
ten. Zeitarbeit ist eine Branche wie jede andere Bran-
che auch. Daher sollte ergänzend für Einsatzbran-
chen, bei denen eine tarifliche Regelung zwischen 
den Tarifvertragspartnern der Einsatzbranche nicht 
besteht, den Tarifvertragsparteien der Zeitarbeit die 
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Möglichkeit einer subsidiären Regelung eingeräumt 
werden. Es ist nicht nachvollziehbar, ihr dieses 
Recht – für den Fall, dass die Einsatzbranche keine 
entsprechenden tarifvertraglichen Lösungen findet – 
nicht zu eröffnen. 

Führt der Gesetzgeber eine Überlassungshöchstdauer 
ein, ist es geboten, diese auf die Überlassung des 
konkreten Arbeitnehmers zu beziehen. Der Bezug 
auf den Arbeitsplatz überfordert die Betriebe und 
geht von einer betrieblichen Wirklichkeit aus, die 
anachronistisch ist. Gerade in Zeiten der Digitalisie-
rung wandeln sich Arbeitsplätze und Arbeitsanfor-
derungen ständig. Die zeitliche Begrenzung der Nut-
zung von Zeitarbeit für spezifische Arbeitsplätze ist 
daher eine Chimäre, die die Existenz von Zeitarbeit 
in den Einsatzbetrieben existentiell bedroht. Daher 
bezieht sich auch die Leiharbeitsrichtlinie mit dem 
Begriff „vorübergehend“ stets auf die Tätigkeit des 
überlassenen Zeitarbeitsnehmers und nicht auf den 
Arbeitsplatz. Auch die Leiharbeitsrichtlinie und die 
bisher vorliegende Rechtsprechung des Europäi-
schen Gerichtshofes zum Begriff vorübergehend wer-
ten diesen als arbeitnehmerbezogen.  

Hinsichtlich des Begriffs des „Entleihers“ gehen wir 
mit der Bundesagentur für Arbeit (GA 1.1.2 (4)) und 
entsprechend dem Verständnis der Rechtsprechung 
davon aus, dass als Entleiher der Betrieb anzusehen 
ist, in den der Arbeitnehmer überlassen wird. Dies 
sollte im Wortlaut durch den Begriff „Entleiherbe-
trieb“ oder zumindest in der Begründung nochmals 
klargestellt werden. 

Ebenso wie beim equal pay ist es auch bei der Über-
lassungshöchstdauer richtig, die Zeitspanne zwi-
schen zwei Überlassungen entsprechend den beste-
henden tarifvertraglichen Regelungen und den bis 
2003 geltenden Regelungen zur Überlassungshöchst-
dauer auf drei Monate zu verkürzen. 

c) Eingriff in Arbeitskampfparität verhindern 
(§ 11 Abs. 5 AÜG) 

Trotz Änderungen regelt der Entwurf in Art. 1 Zif-
fer 7 Buchstabe b noch immer ein zu weitreichendes 
Verbot des Einsatzes von Zeitarbeitskräften bei ei-
nem Arbeitskampf. Dieses Verbot stößt auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken. Die Regelung verbietet 
dem Einsatzbetrieb in weiten Teilen den Einsatz sol-
cher Zeitarbeitskräfte. Damit greift sie schwerwie-
gend in die Möglichkeit ein, sich zur Abwehr von 
Arbeitskämpfen auf Personal anderer Arbeitgeber zu 
stützen. 

Einsatzbetrieb falscher Adressat  

Die geltende Rechtslage sieht in § 11 Abs. 5 AÜG ein 
Zurückbehaltungsrecht des Arbeitnehmers vor. Der 
Zeitarbeitnehmer kann danach selbst entscheiden, 
ob er seine Arbeitsleistung in einem von Arbeits-
kampf betroffenen Betrieb erbringen möchte. Soll 
diese die Privatautonomie schützende Option durch 
ein Einsatzverbot weitgehend ersetzt werden, darf 
sich dieses aus systematischen Gründen jedenfalls 
nicht an den Entleiher richten. Der Einsatzbetrieb ist 
nicht Arbeitgeber des Zeitarbeitnehmers.  

Begonnene Einsätze ausnehmen 

Sind bereits vor Beginn der Arbeitskampfmaßnahme 
Zeitarbeitnehmer im Einsatzbetrieb eingesetzt, darf 

deren Rückzug aus dem Betrieb nicht von einem sol-
chen Verbot umfasst werden. Dabei handelt es sich 
nicht um Überlassungen wegen des Streiks. 

Verbot auf Streikumfang beschränken  

Zwar soll sich der Einsatz von Arbeitnehmern im 
Rahmen eines Streiks auf vom Streik betroffene Tä-
tigkeiten beschränken. Dies auch auf mittelbar be-
troffene Tätigkeiten zu erweitern, geht aber zu weit.  

Konzerninterne Zeitarbeit bewahren  

Nach bisheriger Rechtslage beschränkt sich das Leis-
tungsverweigerungsrecht beim Einsatz von Zeitar-
beitskräften in einen von Arbeitskampf betroffenen 
Betrieb auf den Einsatz von Zeitarbeitnehmern im 
Rahmen wirtschaftlicher Tätigkeit. Zu Recht wird 
dies nunmehr von der Begründung des Entwurfs be-
stätigt.  

Ordnungsgeld ist unverhältnismäßig 

Unverhältnismäßig sind auch die im Entwurf im 
Kontext zu der Neuregelung des § 11 Ab-satz 5 vor-
gesehenen Ordnungsgelder nach Artikel 1 Buchsta-
ben a) ff). Ein Ordnungs-geld von bis zu 500.000 € 
für den Einsatzbetrieb als Adressat der Norm steht 
außerhalb jedes Rahmens. 

d) Berücksichtigung bei Schwellenwerten unsyste-
matisch (§ 14 Abs. 2 AÜG)  

Der Entwurf geht noch immer über die vom Koaliti-
onsvertrag angekündigte Berücksichtigung von Zeit-
arbeitskräften bei den Schwellenwerten der Betriebs-
verfassung hinaus. Entgegen den Vorgaben des Koa-
litionsvertrags, Zeitarbeitskräfte nur dort zu berück-
sichtigen, wo dies mit Grundsätzen der Betriebsver-
fassung überein stimmt, werden sie fast generell in 
die Schwellenwerte einbezogen und darüber hinaus 
wird die Erstreckung auch noch auf die Unterneh-
mensmitbestimmung ausgedehnt. 

Mitbestimmung nicht ausweiten 

Der Koalitionsvertrag erwähnt an keiner Stelle die 
Berücksichtigung von Zeitarbeitskräften bei der Un-
ternehmensmitbestimmung. Die Folge einer solchen 
Berücksichtigung wäre, dass zum Beispiel wegen 
Überschreitens von Schwellenwerten die Aufsichts-
räte größer würden. Eine solche Ausweitung der 
Größe von Aufsichtsräten ist im Koalitionsvertrag 
nicht vorgesehen. Die vom Gesetzentwurf insinuierte 
Gleichstellung betrieblicher Mitbestimmung und 
Mitbestimmung auf Unternehmensebene gibt es so 
gerade nicht. Sie entspricht so auch nicht der Recht-
sprechung des BAG.  

Die Berücksichtigung von Zeitarbeitskräften bei den 
Schwellenwerten der Unternehmensmitbestimmung 
ist nicht damit zu begründen, dass Zeitarbeitskräfte 
bei Schwellenwerten im Betriebsverfassungsgesetz 
berücksichtigt werden sollen. Zwar ist die vorgese-
hene Klarstellung, dass Zeitarbeitnehmer erst ab ei-
ner Einsatzdauer von länger als sechs Monaten bei 
der Unternehmensmitbestimmung zu berücksichti-
gen sein sollen, sachlich geboten; sie reicht aber 
nicht aus. 

Zumindest bei den sogenannten „Eingangsschwel-
lenwerten“ gibt es auch keinen Anlass dafür, Zeitar-
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beitskräfte zu berücksichtigen. Bei diesen Schwel-
lenwerten stellt sich die Grundsatzfrage, ob und wie 
ein Unternehmen mitbestimmt ist. Das aber kann 
nicht vom Zufall abhängen, wie viele Zeitarbeits-
kräfte gerade im Betrieb eingesetzt werden. 

Eingangsschwellenwerte der Betriebsverfassung 
nicht ändern 

Entsprechendes wie für die Eingangsschwellenwerte 
der Unternehmensmitbestimmung gilt für den Ein-
gangsschwellenwert von fünf Arbeitnehmern bei der 
Betriebsverfassung. Eine Berücksichtigung an dieser 
Stelle widerspricht vollständig der Zuordnung der 
Zeitarbeitnehmer zu ihrem Arbeitgeber – dem soge-
nannten Verleiher, also dem Zeitarbeitsunterneh-
men. 

Die Frage, ob ein Betrieb dem Betriebsverfassungsge-
setz überhaupt unterliegt, kann nicht davon abhän-
gen, ob zufälligerweise für einen bestimmten Zeit-
raum Zeitarbeitskräfte in ihm beschäftigt werden. 
Dies widerspricht dem Grundgedanken der persönli-
chen Zuordnung der Arbeitsverhältnisse zum Be-
trieb. Es lässt sich auch nicht mit der Aufgabe der 
sogenannten Zweikomponentenlehre durch das Bun-
desarbeitsgericht begründen. Diese Zweikomponen-
tenlehre ist nämlich tatsächlich auch nach der neuen 
Rechtsprechung zur Berücksichtigung der Zeitar-
beitskräfte bei einigen wenigen Schwellenwerten des 
Betriebsverfassungsgesetzes nicht aufgegeben wor-
den. Vielmehr ist sie im Wege der Analogie in die-
sen Fällen fortgebildet worden. Das mag für einzelne 
Schwellenwerte des Betriebsverfassungsgesetzes 
noch akzeptabel sein; es ist keinesfalls akzeptabel 
für die Grundsatzfrage der Betriebsverfassung, ab 
wann und unter welchen Umständen ein Betrieb 
dem Betriebsverfassungsgesetz unterliegt. 

Zumindest auch Wirtschaftsausschuss ausnehmen  

Nach dem Entwurf soll diese Berücksichtigung nur 
bei einem erzwingbaren Sozialplan im Rahmen eines 
Personalabbaus entfallen. In diesem Zusammenhang 
wäre die Berücksichtigung von Zeitarbeitskräften 
unsystematisch, da diese nicht zum betroffenen Be-
trieb in einem Arbeitsverhältnis stehen. Das gilt z. B. 
in gleicher Weise bei § 106 BetrVG (Bildung eines 
Wirtschaftsausschusses). Hier muss ebenfalls eine 
solche Nichtberücksichtigung Platz greifen. Der 
Wirtschaftsausschuss ist ein auf die Arbeitnehmer 
des Betriebs, also auf Vertragsarbeitnehmer, gerich-
tete Institution. Nur für diese und deren Belange 
lässt sich die Einrichtung eines Wirtschaftsausschus-
ses begründen. 

e) Unwirksamkeitsfolgen überdenken (§§ 9, 10 
AÜG) 

 Zur Klarstellung sollte die Neuregelung in § 10 
Abs. 1 - 3 AÜG ausdrücklich auf die Fälle des 
§ 9 Nr. 1, 1a und 1b beschränkt werden. Um 
Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ist es erfor-
derlich, ganz deutlich zu machen, dass die 
Rechtsfolge eines Verstoßes gegen den Grund-
satz von equal pay nicht das Zustandekommen 
eines Arbeitsverhältnisses ist. Die jetzt vorgese-
hene Verweisung auf den gesamten § 9 AÜG 
sorgt für Rechtsunsicherheit. 

 Der Gesetzentwurf sieht zu Recht ein Wider-
spruchsrecht des Zeitarbeitnehmers innerhalb 

eines Monats vor, wenn die Erlaubnis zur Ar-
beitnehmerüberlassung fehlt oder die gesetzli-
che Überlassungshöchstdauer überschritten 
wurde. Jedoch muss der Fristbeginn an die 
Kenntnis des Zeitarbeitnehmers vom jeweiligen 
Unwirksamkeitsgrund gekoppelt werden. Ande-
renfalls würde die Frist verstreichen, ohne dass 
der Zeitarbeitnehmer den Unwirksamkeitsgrund 
kennt und mithin überhaupt die Gelegenheit 
hatte, von dem ihm zur Verfügung stehenden 
Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen. Daran 
anknüpfend soll die Erklärung des Wider-
spruchs nur nach Beginn der Frist möglich sein. 
Vor allem vor dem Hintergrund der bestehenden 
Unsicherheit über den konkreten Zeitpunkt des 
Fristbeginns sollte die Frist von einem Monat 
mit Kenntnisnahme des Arbeitnehmers vom 
Übergang des Arbeitsverhältnisses zu laufen be-
ginnen.  

f) Definitionen nachbessern  

 Nach der in Art. 1 Nr. 1 Buchstabe b), bb) (§ 1 
Abs. 1 Satz 2 AÜG) vorgesehenen Definition der 
Arbeitnehmerüberlassung werden Arbeitnehmer 
zur Arbeitsleistung überlassen, wenn sie in die 
Arbeitsorganisation des Einsatzbetriebs einge-
gliedert sind und seinen Weisungen unterliegen. 
Dies entspricht nicht in vollem Umfang der 
Rechtsprechung. Das Bundesarbeitsgericht 
nimmt Arbeitnehmerüberlassung an, wenn dem 
Einsatzbetrieb Arbeitskräfte zur Verfügung ge-
stellt werden, die in dessen Betrieb eingegliedert 
sind und ihre Arbeit allein nach dessen Weisun-
gen und in dessen Interesse ausführen (vgl. BAG 
v. 13. August 2008 – 7 AZR 269/07). 

Das „Interesse“ nicht in eine gesetzliche Defini-
tion aufzunehmen, birgt das Risiko, dass dieser 
Aspekt künftig bei der Ermittlung des Vertrags-
typs nur noch von untergeordneter Bedeutung 
ist. Dies könnte zu einer veränderten Beurtei-
lungsgrundlage führen. Nach der Begründung 
des Entwurfs ist aber nur eine Abbildung der 
geltenden Rechtslage gewollt. Um dies zu ge-
währleisten, ist eine Ergänzung um das Interesse 
geboten. 

 Gemäß § 12 AÜG soll für die rechtliche Einord-
nung des Vertrags die tatsächliche Durchfüh-
rung maßgeblich sein. Der Zusatz ist unvollstän-
dig und fasst die bisherige Rechtsprechung 
falsch zusammen. Da diese Rechtsprechung 
nicht verändert werden soll, ist die Vorschrift 
dahin zu ergänzen, dass bei der Bewertung und 
Einordnung des Vertragstyps der Vereinbarung 
der Parteien der Vorrang eingeräumt wird, wenn 
die Tätigkeit zum Beispiel im Rahmen eines 
Werk- oder Dienstvertrages durchgeführt wer-
den kann oder die entsprechende Tätigkeit gege-
benenfalls auch als Arbeitnehmerüberlassung 
möglich wäre. 

 Für eine Konzernüberlassung stellen Vorschrif-
ten des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes nicht 
immer eine angemessene Lösung dar. Das gilt 
auch wenn der betroffene Arbeitnehmer zum 
Zweck der Überlassung angestellt und beschäf-
tigt wird. Zumindest dann, wenn der Arbeitneh-
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mer das gleiche Arbeitsentgelt wie ein vergleich-
barer Arbeitnehmer erhält, sollte das Überlas-
sungsprivileg auch auf solche Fallkonstellatio-
nen erstreckt werden. Konzerninterne Überlas-
sung sollten auch insoweit von der Überlas-
sungshöchstdauer ausgenommen werden.  

 Für spezielle Sachverhalte, wie z.B. im Bereich 
der Schifffahrt sollten die dort geltenden Son-
derregelungen ausreichend berücksichtigt wer-
den. Das Seearbeitsgesetz sieht vor, dass der 
Reeder auch in Fällen, in denen eine andere Per-
son oder Organisation Arbeitgeber der Besat-
zungsmitglieder wird, die Gesamtverantwortung 
behält. In den völlig gängigen Konstellationen 
einer sog, crewing agency als eigenständiger Ge-
sellschaft, sind sowohl der Reeder wie auch die 
Agentur gegenüber den Besatzungsmitgliedern 
für die Einhaltung der Arbeits- und Lebensbe-
dingungen an Bord verantwortlich. Damit beste-
hen ein besonderer Schutz und eine berufliche 
Sicherheit, bei der es zusätzlicher Regelungen 
aus dem AÜG nicht bedarf. 

 Darüber hinaus sollte in der Gesetzesbegrün-
dung nochmals bestätigt werden, dass bei Vor-
liegen eines Gemeinschaftsbetriebs eine Arbeit-
nehmerüberlassung ausscheidet (BAG v. 3. De-
zember 1997 – 7 AZR 764/96). In einem Ge-
meinschaftsbetrieb werden Arbeitnehmer nicht 
bei einem fremden, dritten Unternehmen einge-
setzt, sodass es bereits an einem Dritten fehlt, 
dem der Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung über-
lassen würde. Daran ändert sich durch den vor-
liegenden Entwurf nichts. Um Rechtsunsicher-
heiten zu begegnen, sollte dies aber noch einmal 
in der Begründung aufgeführt werden. 

g) Erlaubnis nicht in Frage stellen  

Die Rechtsfolge der Fiktion eines Arbeitsverhältnis-
ses zum Einsatzbetrieb greift tief in die Privatautono-
mie ein. Schon heute bestehen ausreichende Sankti-
onen: Entspricht die Einordnung als Werk- oder 
Dienstvertrag nicht den tatsächlichen Gegebenhei-
ten, können sich hieran Konsequenzen in der ar-
beitsvertraglichen Bewertung und im öffentlichen 
Arbeitsschutzrecht knüpfen. Liegt tat-sächlich Ar-
beitnehmerüberlassung vor, gilt bereits heute Fol-
gendes: Besitzt der Werkunternehmer eine Erlaubnis 
zur Arbeitnehmerüberlassung und findet bei ihm 
kein Tarifvertrag Anwendung, muss er als „Verlei-
her“ den Arbeitnehmern nach § 10 Abs. 4 AÜG die 
gleichen Arbeitsbedingungen wie beim Einsatzbe-
trieb gewähren. Fehlt dem Dienstleister die Erlaub-
nis zur Arbeitnehmerüberlassung, wird gemäß §§ 9 
Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG ein Arbeitsverhältnis 
zum Inhaber des Einsatzbetriebs nach den dort gel-
tenden Bedingungen fingiert. 

Auch Sozialversicherungsbeiträge sind nachzu-
entrichten. In dem Vorenthalten der Sozialversiche-
rungsbeiträge kann zudem eine Strafbarkeit nach 
§ 266a StGB liegen. Der Zoll ist berechtigt, unange-
meldete Kontrollen in Betrieben durchzuführen. Die 
erste Überprüfung und Bewertung obliegt der Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwaltung. Im 
Rahmen ihrer Ermittlungen bewertet sie auch, ob 
eine Fremdvergabe von Arbeitsaufgaben aufgrund 

von Werk- und Dienstverträgen erfolgt oder Arbeit-
nehmer-überlassung vorliegt. Verstöße werden als 
Ordnungswidrigkeiten geahndet, § 16 AÜG. 

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage bietet es sich 
an, dem Einsatzbetrieb zumindest in den Fällen, in 
denen er organisatorisch versucht hat, angemessene 
Regelungen für den Einsatz von Arbeitnehmern von 
Vertragspartnern zu treffen, die Möglichkeit einer 
„Exkulpation“ einzuräumen.  

Überzogen und nicht mit dem Koalitionsvertrag zu 
vereinbaren, ist die vorgesehene Ergänzung in § 1 
Abs. 1 Satz 6 AÜG-E und die für den Fall des Versto-
ßes vorgesehene Sanktion. Warum die Person des im 
Rahmen der Überlassung eingesetzten Arbeitneh-
mers konkretisiert werden soll, ist nicht erkennbar. 
Das dient auch nicht dem Schutz der überlassenen 
Arbeitnehmer. Zu Recht macht die Begründung des 
Satzes ja selbst deutlich, dass es vielfach Rahmen-
vereinbarungen über die Überlassung von Zeitar-
beitskräften gibt. Diese würden durch eine solche 
Konkretisierungspflicht in Frage gestellt. Nach dem 
Koalitionsvertrag soll das Instrument der Arbeitneh-
merüberlassung nicht eingeschränkt werden. Genau 
das wäre aber der Fall, wenn die Vorschrift und die 
Begründung Teil des Gesetzentwurfs blieben. 

3. Informationspflichten nicht ausdehnen (§§ 80, 
92 BetrVG) 

Bei der Klarstellung der Informations- und Unter-
richtungsrechte (Artikel 3) im Gesetzentwurf muss 
darauf geachtet werden, dass diese nicht über die be-
stehende Rechtslage hinausgehen. 

„Die Verträge, die der Beschäftigung zugrunde lie-
gen“ meint die jeweiligen Werk- oder Dienstverträge 
und nicht die Arbeitsverträge mit dem Werkunter-
nehmen. Es muss klar sein, dass mit den „Verträgen, 
die der Beschäftigung zugrunde liegen“ die Verträge 
zwischen den Unternehmen gemeint sind, also die 
Verträge, die der Werkleistung, der Dienstleistung o-
der der Geschäftsbesorgung zugrunde liegen. Selbst-
verständlich kann schon aus Datenschutzgründen 
kein Einblick in die Arbeitsverträge der zum Einsatz 
kommenden Arbeitnehmer gewährt werden. Es be-
stehen bereits erhebliche Bedenken gegen ein zu 
weitgehendes Recht der Einsichtnahme in die tarifli-
chen Vertrags- und damit Kalkulationsgrundlagen. 
Völlig ausgeschlossen ist dies für Arbeitsverträge. 
Das sollte noch einmal klargestellt werden. Ebenso 
darf mit der Regelung keine Verschaffungspflicht 
verbunden werden. Auch dieser Punkt sollte in der 
Gesetzesbegründung noch einmal klargestellt wer-
den. 

Für eine Ergänzung des § 92 BetrVG findet sich kein 
Anhaltspunkt im Koalitionsvertrag. Eine solche 
sollte deshalb unterbleiben. 

4. Inkrafttreten und Stichtagsregelung überdenken 

Nach Artikel 7 des Gesetzentwurfs soll das Gesetz 
am 1. Januar 2017 in Kraft treten, nach Artikel 1 
Nummer 13 Buchstabe b, der Stichtagsregelung sol-
len die neuen Vorschriften zur Überlassungshöchst-
dauer und zum equal pay ab dem 1. Januar 2017 zu 
wirken beginnen.  
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Eine Stichtagsregelung ist schon aus Gründen des 
Vertrauensschutzes unverzichtbar. Da die parlamen-
tarischen Beratungen erst im Oktober geschlossen 
sein werden und sich der Bundesrat somit erst im 
November mit dem Gesetz befassen kann, sollte aber 
erwogen werden, den Zeitpunkt des Inkrafttretens 
und der Inlaufsetzung der Stichtagsregelung auf den 
1. April 2017 zu verschieben. . 

II. Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90 / DIE GRÜ-
NEN 

Wie die Formulierung des Arbeitsentwurfs aus dem 
November 2015 gezeigt hat, geht mit der Einführung 
eines Kriterienkatalogs zur Abgrenzung immer eine 
Rechtsänderung einher. Aus diesem Grund ist auch 
die Einfügung von Kriterien zur Vermutung, wann 
Arbeitnehmerüberlassung vorliegt, abzulehnen. Eine 
solche Vermutung kann in der Praxis fast unmöglich 
widerlegt werden. Sogenannte Negativtatstachen, 
also dass keine Arbeitnehmerüberlassung vorliegt, 
sind der Natur der Sache nach schwer belegbar. 

Die Ergänzung des Sozialversicherungsrechts um In-
dizien für die Prüfung einer Scheinselbständigkeit 
hätte eine erhebliche Rechtsänderung zur Folge. 
Hierfür findet sich im Koalitionsvertrag kein An-
haltspunkt. Der Gesetzgeber hatte sich bewusst ent-
schlossen, die ursprünglich in § 7 Absatz 4 SGB IV 
vorgesehenen Kriterien mit Wirkung zum 1. Januar 
2003 wieder aus dem Gesetz zu streichen. Allge-
meingültige Kriterien für alle Tätigkeiten und alle 
Branchen sind nicht rechtssicher anzuwenden. Für 
die Frage, ob eine abhängige Beschäftigung oder eine 
Scheinselbständigkeit vorliegt, ist eine Gesamtbe-
trachtung aller Umstände des Einzelfalls erforder-
lich. Eine pauschale Betrachtung verbietet sich. Für 
eine Wiedereinführung gibt es keine Notwendigkeit. 

Insbesondere die im Antrag vorgesehenen Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats greifen tief in die 
Planungsfreiheit des Arbeitgebers ein. Die Entschei-
dung des Unternehmens, mit wem welche Verträge 
geschlossen werden, muss Entscheidung des Unter-
nehmens bleiben. Dass der Betriebsrat auch beim 

Einsatz von Personen seine Zustimmung verweigern 
können soll, die unter gar keinem Gesichtspunkt Ar-
beitnehmer sind, greift in den Kern der unternehme-
rischen Entscheidungsfreiheit ein. Die Neugestaltung 
von Arbeitsabläufen und Produktionsprozessen und 
die Beauftragung Dritter im Wege von Werk- und 
Dienstverträgen stehen nicht zur Disposition der Be-
triebsräte.  

III. Antrag der Fraktion DIE LINKE 

Der Antrag der Fraktion der Linken verkennt die 
grundlegende Bedeutung von Zeitarbeit für die deut-
sche Wirtschaft und den Arbeitsmarkt. Er ignoriert, 
dass es sich bei Zeitarbeit um ein vollwertiges sozi-
alversicherungspflichtiges Beschäftigungsverhältnis 
handelt. Sowohl für Zeitarbeitnehmer, aber auch für 
Arbeitnehmer, die im Rahmen von Werk- und 
Dienstverträgen eingesetzt sind, gilt das gesamte Ar-
beits- und Sozialrecht. 

Die Ausgestaltung einer Überlassungshöchstdauer 
mit Arbeitsplatzbezug ist der falsche Ansatz. Ein Ar-
beitsplatzbezug würde erhebliche Rechtsunsicher-
heit verursachen. Die klare Abgrenzung eines Ar-
beitsplatzes ist in der gelebten Praxis nicht möglich. 
Die Leiharbeitsrichtlinie geht von einem Arbeitneh-
merbezug aus. Das zeigt sich daran, dass der Begriff 
„vorübergehend“ in Art. 1 Absatz 1 und Artikel 3 
Absatz 1 der Richtlinie stets im Zusammenhang mit 
der Tätigkeit des überlassenen Zeitarbeitnehmers 
verwendet wird. Ein Arbeitsplatzbezug durch einen 
Zusammenhang zum Arbeitskräftebedarf beim Ein-
satzbetrieb ist der Richtlinie nicht zu entnehmen. 

Um die Rechtsfolge der Fiktion eines Arbeitsverhält-
nisses zum Einsatzbetrieb abzuwenden, ist es richtig, 
dem Zeitarbeitnehmer ein Widerspruchsrecht einzu-
räumen. Wie auch beim Betriebsübergang nach 
§ 613a BGB steht hinter diesem Widerspruchsrecht 
der Zweck, dem Arbeitnehmer selbst die Entschei-
dung zu überlassen, mit welchem Arbeitgeber er sein 
Arbeitsverhältnis fortführen möchte. Dies ist sach-
lich geboten. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)741 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 12. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Prof. Dr. Martin Henssler 

Vorbemerkung: Die Stellungnahme konzentriert sich 
auf den im Rahmen der Sachverständigenanhörung 
im Vordergrund stehenden Gesetzentwurf der Bun-
desregierung und nimmt zu den Fraktionsanträgen 
lediglich im Rahmen der Ausführungen zu diesem 
Entwurf Stellung. 

I. Überblick über den Regelungsinhalt des Geset-
zes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes und anderer Gesetze 

Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Änderung 
des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer 
Gesetze umfasst zwei zentrale Regelungskomplexe, 
zum einen die weitere Zurückdrängung der Zeitar-
beit und zum zweiten die stärkere Regulierung des 
Drittpersonaleinsatzes auf der Grundlage von Dienst- 
oder Werkverträgen. Bei der Arbeitnehmerüberlas-
sung soll nach der massiven Aufwertung dieses Ar-
beitsmarktinstruments im Zuge der Hartz-Reformen, 
die schon in der Vergangenheit sukzessive zurückge-
dreht wurde, das Pendel nunmehr noch weiter in die 
Gegenrichtung ausschlagen und ihr Anwendungsbe-
reich und ihre praktische Bedeutung weiter einge-
schränkt werden. Das darüber hinaus angestrebte 
Ziel der Bekämpfung eines angeblichen Missbrauchs 
von Werkverträgen soll nach dem Willen der Bun-
desregierung umgesetzt werden, indem en passant  
 
die Jahrhundertaufgabe der gesetzlichen Definition 
des Arbeitnehmerbegriffs bewältigt wird.  

In beiden Bereichen kann der Gesetzentwurf nicht 
vollständig überzeugen, wobei zu konzedieren ist, 
dass im Regierungsentwurf viele der gravierenden 
Schwächen korrigiert wurden, die den vorausgegan-
genen Referentenentwürfen aus dem BMAS vom No-
vember 2015 und Februar 2016 anhafteten. Gleich-
wohl sind weitere Verbesserungen im weiteren Ge-
setzgebungsverfahren dringend geboten. 

II. Die Regelung in § 611a BGB 

1. Die unzureichende Aufarbeitung der Rechtstat-
sachen 

Der Regierungsentwurf rechtfertigt den Bedarf nach 
einer Neuregelung durch angebliche Missstände, 
welche es zu bekämpfen gelte. In der Schilderung 
aktuell bestehender Missstände bleibt die Begrün-
dung jedoch erstaunlich vage und begnügt sich mit 
bloßen Behauptungen. Dass die Quote der Arbeit-
nehmerüberlassung konstant bei ca. 3 % liegt, bleibt 
unerwähnt, obwohl schon die Konstanz dieser Quote 
zeigt, dass es die angebliche massenhafte Flucht von 
der Zeitarbeit in Werkverträge ersichtlich nicht gege-
ben haben kann. Belegt ist vielmehr umgekehrt, dass 
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große Unternehmen, wie etwa die Daimler AG1, 
Werkverträge in großem Stil in Leiharbeit umgewan-
delt haben, überwiegend um der mit Werkverträgen 
verbundenen Rechtsunsicherheit zu entgehen. Geht 
das BMAS wirklich davon aus, dass – wie dies ein-
leitend in der Begründung2 hervorgehoben wird - 
Werkverträge und Arbeitnehmerüberlassung „unver-
zichtbare“ Instrumente in einer arbeitsteiligen Wirt-
schaft sind, dann muss einer einschränkenden Regu-
lierung dieser wichtigen Instrumente zwingend eine 
seriöse empirische Untersuchung angeblicher Fehl-
entwicklungen vorgeschaltet werden. Repräsentative 
Befunde zum Missbrauch von Werkverträgen bzw. 
überhaupt zum Einsatz von Werkverträge gibt es bis-
lang nicht.3  

Tatsächlich gibt es aktuell keine Missstände, die ei-
ner gesetzlichen Regelung bedürfen. Es ist im Gegen-
teil kein einziger Fall bekannt geworden, in dem die 
Rechtsprechung auf der Grundlage des geltenden 
Rechts bei der Beurteilung von „Scheinwerkverträ-
gen“ zu unbefriedigenden Ergebnissen gelangt ist. 
Konzedierte Missstände in einigen Branchen, wie 
der Fleischindustrie und der Paketzustellung/Logis-
tik,4 sind längst beseitigt, u.a. durch Branchenmin-
destlöhne und Gerichtsverfahren, in denen Arbeit-
nehmer ganz unproblematisch ihre Rechte durchset-
zen konnten. Nicht das gesetzliche Schutzsystem ist 
also lückenhaft, es gibt vielmehr ausschließlich ein 
Rechtsdurchsetzungsproblem, das aber durch die Re-
gelungen des Regierungsentwurfs nicht einmal an-
satzweise beseitigt wird. Benötigt wird eine bessere 
Beratung der ausländischen, der deutschen Sprache 
häufig nur unzureichend mächtigen Arbeitsmigran-
ten über ihre weitreichenden Rechte nach dem deut-
schen Arbeitsrecht. Zielführend wäre damit die ver-
stärkte Einrichtung von Beratungsstellen für Arbeits-
migranten.5 

2. Bewertung der Regelung in § 611a BGB-E 

a. Der Rückgriff auf Leitsätze des BAG  

Nach langem Ringen und heftiger Kritik am ersten 
Entwurf des § 611a BGB vom 16.11.2015 sieht der 
geplante § 611a BGB nunmehr folgende Definition 
des Arbeitnehmerbegriffs vor: 

„§ 611a Arbeitnehmer 

Arbeitnehmer ist, wer auf Grund eines privatrechtli-
chen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung 
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in 
persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. Das Wei-
sungsrecht kann Inhalt, Durchführung, Zeit, Dauer 
und Ort der Tätigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist 
derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei 
seine Tätigkeit gestalten und seine Arbeitszeit be-
stimmen kann; der Grad der persönlichen Abhängig-
keit hängt dabei auch von der Eigenart der jeweili-
gen Tätigkeit ab. Für die Feststellung der Arbeitneh-
mereigenschaft ist eine Gesamtbetrachtung aller Um-

                                                           
1 FAZ v. 29.11.2013, S. 15. 
2 BT-Drucks. 18/9232, S. 1. 
3 Vgl. Böckler Impuls Ausgabe 09/2013, S. 6 
4 Handelsblatt v. 15. 5. 2013. 
5 Vgl. den Antrag des Bundeslandes Niedersachsen zu Entschließung des Bundesrates "Anstrengungen im Kampf gegen 
den Missbrauch von Werkverträgen verstärken" BR-Drucks. 87/15. 
6BT-Drs. 18/9232, S. 31. 

stände vorzunehmen. Zeigt die tatsächliche Durch-
führung des Vertragsverhältnisses, dass es sich um 
ein Arbeitsverhältnis handelt, kommt es auf die Be-
zeichnung im Vertrag nicht an.“ 

Mit dieser Definition soll weder ein neuer Arbeit-
nehmerbegriff noch eine Erleichterung der Beweis-
führung für den Arbeitnehmer geschaffen werden. E-
her formelhaft anklingend wird in der Gesetzesbe-
gründung der Programmsatz, dass durch die gesetzli-
che Definition missbräuchliche Gestaltungen des 
Fremdpersonaleinsatzes durch vermeintlich selbst-
ständige Tätigkeiten verhindert und die Rechtssi-
cherheit der Verträge erhöht werden soll, wieder-
holt. Wie durch eine schlichte wörtliche Wiedergabe 
von Leitsätzen der höchstrichterlichen Rechtspre-
chung6 diese Zielsetzung erreicht werden soll, bleibt 
ein Rätsel. 

Aufgrund der engen Anlehnung an die Rechtspre-
chung des BAG ist grundsätzlich gegen die Regelun-
gen nichts einzuwenden. Verunglückt ist jedoch die 
redaktionelle Gestaltung, weil zweimal Sätze mit 
„Arbeitnehmer ist,    „ beginnen, dann aber unter-
schiedliche Aussagen folgen.  

b. Fehlende Abstimmung mit § 106 GewO 

§ 611a Satz 2 BGB-E umschreibt das Weisungsrecht 
des Arbeitnehmers, das sich auf Inhalt, Durchfüh-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tätigkeit beziehen soll. 
Zwar handelt es auch hierbei um die wortwörtliche 
Wiedergabe der Rechtsprechung, die allerdings als 
Bestandteil einer gesetzlichen Regelung trotzdem 
Fragen aufwirft. So enthält zwar die Gesetzesbegrün-
dung den Hinweis, § 106 GewO bleibe unberührt. 
Eine entsprechende wichtige Klarstellung ist im Ge-
setzestext aber nicht zu finden. Der Hinweis in der 
Begründung klärt zudem nicht das Verhältnis der 
nicht wortgleichen Vorschriften. So lautet die For-
mulierung in § 106 GewO: 

„Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Ar-
beitsleistung nach billigem Ermessen näher bestim-
men, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch 
den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsver-
einbarung, eines anwendbaren Tarifvertrages oder 
gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.“ 

Die Regelung des § 106 GewO bezieht das Weisungs-
recht somit nur auf drei Merkmale: Inhalt, Ort und 
Zeit der Arbeitsleistung. Nach § 611a S. 2 BGB-E 
umfasst das Weisungsrecht zusätzlich die Durchfüh-
rung und die Dauer der Arbeitsleistung. Zudem fin-
det sich in § 611a BGB-E die Grenze des billigen Er-
messens nicht wieder. Weniger bedeutsam dürfte der 
Verzicht auf den selbstverständlichen Umstand sein, 
dass das Weisungsrecht nur innerhalb der Grenzen 
des Arbeitsvertrages, von Kollektivvereinbarungen 
sowie gesetzlichen Vorschriften ausgeübt werden 
kann, da man dies auch in § 611a BGB nicht anders 
verstehen kann.  

http://www.boeckler.de/42992.htm
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Nicht nachvollziehbar bleibt, weshalb der Gesetzge-
ber, wenn er denn schon den Status quo nur nieder-
schreiben möchte, § 106 GewO und § 611a BGB-E 
nicht aneinander angleicht und das Verhältnis der 
beiden Normen zueinander unmittelbar im Gesetzes-
text klärt.  

§ 106 GewO § 611a S. 2 BGB 

Der Arbeitgeber kann In-
halt, Ort und Zeit der Ar-
beitsleistung nach billi-
gem Ermessen näher be-
stimmen, soweit diese Ar-
beitsbedingungen nicht 
durch den Arbeitsvertrag, 
Bestimmungen einer Be-
triebsvereinbarung, eines 
anwendbaren Tarifvertra-
ges oder gesetzliche Vor-
schriften festgelegt sind 

Das Weisungsrecht 
kann Inhalt, Durch-
führung, Zeit, Dauer 
und Ort der Tätigkeit 
betreffen. 

Hinzu kommt, dass § 84 HGB eine wiederum inhalt-
lich abweichende Definition der Selbstständigkeit 
kennt. Die gesetzliche Klärung der Grenzziehung 
zwischen Arbeitnehmerstatus und selbstständiger 
Tätigkeit kann daher insgesamt nach der geplanten 
Reform nur als unbefriedigend bezeichnet werden. 

c. § 611a Satz 4 und 5 BGB-E 

Gut gelungen sind dagegen die Sätze 4 und 5 des 
§ 611a BGB-E 

In Satz 4 wird die ständige Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts7 aufgegriffen, wonach die Abgren-
zung des Arbeitsverhältnisses von anderen Vertrags-
verhältnissen im Wege einer Gesamtbetrachtung vor-
zunehmen ist. Diese Gesamtbetrachtung im Sinne ei-
ner typologischen Methode ist in der Tat ein unver-
zichtbares Kernelement des Arbeitnehmerbegriffs. 
Gleiches gilt für die in Satz 5 enthaltene Klarstel-
lung, dass bei einem Widerspruch zwischen Vertrag 
und tatsächlicher Durchführung für die rechtliche 
Einordnung als Arbeitsverhältnis allein die tatsächli-
che Durchführung des Vertragsverhältnisses maßge-
bend ist.  

III. Die fehlende Synchronisierung mit § 1 Abs. 1 
Satz 2 AÜG-E 

§ 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG n.F.: 

„Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung über-
lassen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des 
Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisun-
gen unterliegen.“  

                                                           
7 So bereits BAG, Urteil vom 16. März 1972 – 5 AZR 460/71, AP BGB § 611 Lehrer, Dozenten Nr. 10; vom 20. September 
2000 – 5 AZR 61/99, NZA 2001, 551; aus neuerer Zeit etwa Urteile vom 15. Februar 2012 – 10 AZR 301/10, NZA 2012, 731 
und vom 25. September 2013 – 10 AZR 282/12, NZA 2013, 1348. 

8 BT-Drs. 18/9232, S. 19. 
9 BAG, Urteil vom 14.8.1985 – 5 AZR 225/84, NZA 1987, 128; Urteil vom 30.1.1991 - 7 AZR 497/89, NZA 1992, 19, 21; Ur-
teil vom 6.8.1997 - 7 AZR 663/96, juris (Orientierungssatz); Urteil vom 6.8.2003 - 7 AZR 180/03, AP AÜG § 9 Nr. 6 unter 
II.1.a). 
10 Stellungnahme des DAV durch den Ausschuss Arbeitsrecht zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
AÜG und anderer Gesetze, veröffentlicht in NZA 7/2016, S. VIII-X sowie in RdA 2016, 173; Tuengerthal/Andorfer, BB 
2016, 1909, 1911 f.; Siebert/Novak, ArbRAktuell 2016, 391, 391. 

Parallel zum neuen § 611a BGB-E soll erstmals auch 
in das AÜG eine Legaldefinition des Leiharbeitneh-
mers aufgenommen werden. § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG 
soll künftig folgenden Inhalt haben: 

„Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung überlas-
sen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entlei-
hers eingegliedert sind und seinen Weisungen unter-
liegen.” 

Laut Gesetzesbegründung soll auch diese Legaldefi-
nition die bisherige Rechtsprechung, unter welchen 
Voraussetzungen ein Arbeitnehmer überlassen wird, 
lediglich festschreiben8. Sie diene damit der Abgren-
zung zwischen dem Einsatz eines Arbeitnehmers als 
Leiharbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmer-
überlassung und als Erfüllungsgehilfe im Rahmen ei-
nes Werk- beziehungsweise Dienstvertrages. Leider 
ist die Rechtsprechung nur ungenau aufgearbeitet 
worden. Nach derzeitiger Rechtsprechung liegt Ar-
beitnehmerüberlassung vor,  

„wenn einem Entleiher Arbeitskräfte zur Verfügung 
gestellt werden, die in dessen Betrieb (voll) eingeglie-
dert sind und ihre Arbeit allein nach Weisungen des 
Entleihers und in dessen Interesse ausführen.“9 

Es besteht die durchaus berechtigte Befürchtung, 
dass der Begriff des Leiharbeitnehmers durch den 
Verzicht auf die Präzisierungen „voll“ eingegliedert 
und „allein“ nach Weisungen, entgegen der Inten-
tion des Gesetzgebers künftig doch ausgeweitet 
wird10. Unabhängig davon, ob sich die Sorge künftig 
realisiert, wäre zur Vermeidung von Fehlinterpretati-
onen eine wörtliche Übernahme der Rechtspre-
chungsgrundsätze, für die sich der Entwurf ja auch 
bei § 611a BGB-E entscheidet, wünschenswert. Un-
befriedigend ist zudem, dass in § 1 Abs. 1 Satz 2 
AÜG-E die Eingliederung in den Betrieb hervorgeho-
ben wird, auf die der Gesetzgeber nun in § 611a 
BGB-E vollständig verzichtet. Das könnte künftig zu 
Fehlinterpretationen führen bzw. zumindest ohne 
Not offene Fragen aufwerfen. 

Insgesamt betrachtet lässt sich feststellen: Die 
knappe Definition des § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG-E führt 
nicht zu mehr Rechtssicherheit, sondern im Gegen-
teil zu neuen Unklarheiten. Wieso der Begriff des 
Leiharbeitnehmers im Gegensatz zur Definition in 
§ 611a BGB-E mit einem einzigen Satz erklärt sein 
soll, ist nicht nachvollziehbar. Wenn der Gesetzge-
ber schon abweichend von § 611a BGB-E in § 1 
Abs. 1 Satz 2 AÜG-E die Eingliederung erwähnt, 
dann sollte er im Interesse der Rechtssicherheit zu-
mindest klarstellen, dass eine Eingliederung nur 
dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitnehmer selbst 
als ausführende Person und eben nicht nur der Ar-
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beitsprozess, in dem er eingesetzt wird, in den Be-
trieb des Auftraggebers eingegliedert ist. Bei der 
Zeitarbeit muss der Entleiher die für ein Arbeitsver-
hältnis typischen Entscheidungen über deren Ar-
beitseinsatz auch nach Zeit und Ort treffen, er muss 
also die Personalhoheit über diese Person überneh-
men11. 

Empfehlenswert erscheint damit eine Angleichung 
an § 611a BGB-E oder zumindest der ergänzende 
Verweis auf diese Vorschrift.  

IV. Ungelöste und verschärfte Praxisprobleme 

Die Festschreibung des Arbeitnehmerbegriffes in 
§ 611a BGB und des Leiharbeitnehmerbegriffes in 
§ 1 Abs. 1 S. 2 AÜG ist der missglückte Versuch der 
Bundesregierung, das 2013 gesteckte Ziel der Ver-
hinderung des angeblichen Missbrauchs von Werk-
verträgen zu erreichen. Diese Zielsetzung war wie 
bereits ausgeführt wurde, von vornherein fragwürdig 
und konnte dementsprechend auch nicht umgesetzt 
werden. 

Bedauerlich ist, dass die geplante Neuregelung die 
tatsächlichen Probleme, die in der Praxis bei der 
Durchführung unbedenklicher Werkverträge durch-
aus bestehen, vollständig ignoriert.12 Die aktuelle 
Rechtsprechung, die verlangt, dass bei einem Werk-
vertrag vorab das „Werk“ detailliert umschrieben 
wird, wird den zukunftsträchtigen Formen der Zu-
sammenarbeit, wie sie in der IT-Branche und laut ei-
ner von der Deutschen Gesellschaft für Projektma-
nagement und der Hochschule Koblenz verfassten 
Studie darüber hinaus bei jedem vierten Projekt 
auch außerhalb der IT angewendet werden, nicht ge-
recht.13 Bei dem neuen Organisationsmodell des agi-
len Projektmanagements geht es um neue Formen 
der Führung und Zusammenarbeit, die auf flache 
Hierarchien und ausgeprägte Partizipation der Mitar-
beiter setzen. Das traditionelle Modell, bei dem der 
Auftraggeber seine Wünsche artikuliert, sodann um-
fangreiche Konzepte erstellt werden, die schließlich 
zeitaufwändig Schritt für Schritt abgearbeitet wer-
den, um Ergebnisse zu liefern, die bereits teilweise 
überholt sind, hat sich insbesondere in schnelllebi-
gen innovativen Bereichen als viel zu schwerfällig 
erwiesen. Bei den innovativen Organisationsmodel-
len werden statt fixer Pläne im Sinne der Rechtspre-
chung nur sehr allgemeine Wünsche artikuliert, die 
sodann im Team unter enger Zusammenarbeit der 
Mitarbeiter des Auftraggebers und der Mitarbeiter 
des externen Beraters präzisiert und laufend ange-
passt werden. An die Stelle von Kontrolle, Bürokra-
tie und Hierarchie treten Selbstverantwortung, Aus-
tausch und Transparenz. So wird in der Automobil-
branche bei der Einschaltung von IT-Beratern häufig 
nur ein allgemeiner Aktivitäten- und Fristenplan 
vereinbart, kombiniert mit konkreten Mitwirkungs-
pflichten des Auftraggebers. Effektiv ist die Beratung 
in all diesen Konzepten nur dann, wenn Mitarbeiter 

                                                           
11 BAG v. 5.3.1991 – 1 ABR 39/90, BAGE 67, 290-301. 
12 Zum Folgenden bereits Henssler, RdA 2016, 18, 21 ff. 
13 Vgl. dazu den aktuellen Bericht in Wirtschaftswoche Heft 41/2016 v. 30.9.2016, S. 111 f. 
14 So wollen insbesondere spezialisierte Berater häufig nicht als Leiharbeitnehmer, sondern im Wege der freien Mitarbeit 
tätig werden, vgl. Newsletter des Bundesverbandes der Deutschen Unternehmensberater (BDU), Ausgabe 1/2016, abrufbar 
unter http://www.bdu.de/newsletter/. 

des Auftraggebers und die Mitarbeiter des IT-Bera-
ters aufs Engste zusammenarbeiten und sich ständig 
zur Prozessoptimierung abstimmen. Das gilt insbe-
sondere für die „Agile Softwareentwicklung“ 
(„Scrum“). Müssen Auftraggeber und Projektleiter in 
der stetigen Sorge leben, dass Anfragen und Hin-
weise als arbeitsrechtliche Weisungen interpretiert 
werden, kann dieses Modell nicht umgesetzt wer-
den. 

Ziel der Neuregelung muss es sein, diese zukunfts-
trächtigen Formen der Zusammenarbeit zu fördern 
und den mittelständischen Beratern und Dienstleis-
tern eine rechtssichere Basis zu geben. Gerade wenn 
die deutsche Wirtschaft – wie von der Bundesregie-
rung gewünscht - auf dem Gebiet der Digitalisierung 
und im Bereich von Industrie 4.0 eine Führungsrolle 
übernehmen soll, sollte dies angesichts der Bedeu-
tung dieser Branchen für den Arbeitsmarkt sogar ein 
vorrangiges Ziel des Gesetzgebers auch im Arbeits-
recht sein. Der Gesetzesentwurf wird diese Berater 
nun, wenn sie Rechtssicherheit erhalten wollen, 
künstlich in die Zeitarbeit zwingen. Das ist schon 
deshalb völlig unpraktikabel, weil diese Projekte 
häufig nicht innerhalb der geplanten Höchstüberlas-
sungsdauer von 18 Monaten abgewickelt werden 
können. Außerdem wird der Status als Zeitarbeit-
nehmer dem Selbstverständnis der hochqualifizier-
ten IT-Berater, die ihrem Arbeitgeber, dem Bera-
tungsunternehmen verbunden sind, nicht gerecht. Es 
besteht damit die Gefahr, dass das unverzichtbare 
Know-How der (mittelständischen) Beratungsbran-
che künftig der Wirtschaft nicht mehr mit der not-
wendigen Flexibilität zur Verfügung steht. 

Bedenklich ist insoweit, dass die in diesem Grenzbe-
reich schon derzeit herrschende Rechtsunsicherheit 
durch die Neuregelung nun noch zusätzlich dadurch 
verschärft wird, dass den Beratungsunternehmen die 
praxisnahe Auffanglösung über eine Vorratserlaub-
nis zur Arbeitnehmerüberlassung verwehrt wird. 
§§ 1 Abs. 1 S. 5, 9 Abs. 1a AÜG-E sehen eine Deno-
minationspflicht und die Fiktion eines Arbeitsver-
hältnisses mit dem Entleiher bei nicht offen doku-
mentierter Arbeitnehmerüberlassung vor. Der Ge-
setzgeber unterstellt mit der pauschalen Gleichstel-
lung von unzulässiger und verdeckter Arbeitnehmer-
überlassung, dass jede verdeckte Arbeitnehmerüber-
lassung bewusst mit missbräuchlicher Umgehungs-
absicht erfolge. Unternehmen werden aufgrund der 
neuen Kennzeichnungs- und Konkretisierungspflicht 
dazu angehalten, auch zulässige Werkverträge falsch 
als Arbeitnehmerüberlassung zu deklarieren. Warum 
die Qualifizierung als (Leih-)arbeitnehmer für den 
„Beschäftigten“14 immer die bessere Wahl sein soll, 
bleibt ebenso unklar wie die sachliche Rechtferti-
gung der Risikoverschiebung zu Lasten der beteilig-
ten Unternehmen.  
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V. Sachgerechte Regelung: Rechtssicherheit 
durch Positivkatalog und/oder Klarstellung in 
der Begründung der Beschlussempfehlung 

1. Vorteile eines Positivkataloges 

Hätte der Gesetzgeber konsequent das zentrale Ziel 
„Rechtssicherheit für die Praxis“ umgesetzt, so hätte 
es sich angeboten, im Sinne eines Positivkatalogs 
Merkmale für unbedenkliche Werk- und Dienstver-
träge vorzugeben.15 

Merkmale eines derartigen Positivkatalogs könnten 
sein: 

• Die per drittbezogenem Personaleinsatz er-
brachte Dienst- oder Werkleistung erfordert 
spezifisches Know-How, auf das sich der Ver-
tragsarbeitgeber/Dienstleister spezialisiert hat.  

• Der Dienstleister wird projektgebunden tätig, 
wobei allerdings eine allgemeine Umschrei-
bung des Projektes genügt. 

• Die Mitarbeiter des Vertragsarbeitge-
bers/Dienstleisters sind spezialisierte Exper-
ten in den Bereichen Ingenieurwesen, EDV-
Technik, Digitalisierung, neue Medien, In-
dustrie 4.0. 

• Der Vertragsarbeitgeber bietet ein Konzept der 
Mitarbeiterschulung und Personalentwick-
lung an 

• Das Unternehmen ist auch für andere Auftrag-
geber tätig, die einen vergleichbaren Bera-
tungsbedarf haben.  

• Das Unternehmen arbeitet (überwiegend) mit 
festangestelltem Personal. 

• Der Dienstleister zahlt seinen Mitarbeitern 
branchenübliche Löhne auf der Grundlage ei-
nes eigenständigen Vergütungssystems oder 
ist selbst tarifgebunden. 

• Die Personalhoheit liegt beim externen 
Dienstleister. 

Erwogen werden könnte als zusätzliches Kriterium, 
das für die Unbedenklichkeit des Drittpersonalein-
satzes spricht, eine eigene Arbeitnehmerüberlas-
sungs-erlaubnis des Vertragsarbeitgebers, da dieser 
Erlaubnis zugleich eine Funktion als Gütesiegel zu-
kommt. Unbedenklich ist der Drittpersonaleinsatz 
durch den Vertragsarbeitgeber in den vorstehenden 
Fällen jedenfalls dann, wenn der Arbeitnehmer auf 
der Grundlage eines echten Wahlrechtes in einer ge-
sonderten Erklärung vor Beginn des jeweiligen Ein-
satzes auf den Status eines Leiharbeitnehmers ver-
zichtet hat.  

2. Unverzichtbare Klarstellung in der Begründung 
der Beschlussempfehlung 

Da die Koalitionsparteien sich in einem schwierigen 
und langfristigen Abstimmungsprozess auf den nun 
vorgelegten Kompromiss verständigt haben, kann re-
alistisch ein Wechsel zu dem hier vorgeschlagenen 

                                                           
15 Dazu eingehend bereits Henssler, RdA 2016, 18, 22. 
16 Vgl. Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Juli 2016, abruf-
bar unter https://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Arbeitsmarktberichte/Branchen-Berufe/generische-Publika-
tionen/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf. 

Konzept nicht mehr erwartet werden. Umso wichti-
ger ist, dass der zuständige Ausschuss Arbeit und 
Soziales zumindest in der Begründung seiner Be-
schlussempfehlung notwendige Klarstellungen vor-
nimmt. 

Es wird daher dringend empfohlen, folgende sachge-
rechte Klarstellung in die Beschlussempfehlung auf-
zunehmen: 

„Die Neuregelung steht dem sachgerechten Einsatz 
von Werk- oder Dienstverträgen in den zeitgemäßen 
Formen des kreativen oder komplexen Projektge-
schäfts nicht entgegen, wie sie z.B. in der Unterneh-
mensberatungs- oder IT-Branche in Optimierungs-, 
Entwicklungs- und IT-Einführungsprojekten anzu-
treffen sind. Optimale Lösungen können erst erarbei-
tet werden, wenn die spezialisierten und qualifizier-
ten Arbeitnehmer des Auftragnehmers eng in die Be-
triebsorganisation des Auftraggebers integriert sind 
und von diesem detaillierte vertragsbezogene Wei-
sungen in Bezug auf das Arbeitsergebnis (z.B. die ge-
wünschte Organisationsentwicklung) erhalten. Ar-
beitnehmerüberlassung liegt in diesen Fällen nicht 
vor.“ 

VI. Die Reform des AÜG 

1. Grundansatz 

Der Gesetzentwurf ist durch ein grundlegendes Miss-
trauen gegenüber der Zeitarbeit geprägt, das bei 
sachlicher und nüchterner Betrachtung schlicht 
nicht nachvollziehbar ist. Es ist im Gegenteil zu be-
obachten, dass sich die Zeitarbeitsbranche in den 
letzten Jahren, angeführt von den beiden großen Ver-
bänden BAP und iGZ, durchgängig positiv entwi-
ckelt hat. Insbesondere haben sich diese Verbände 
als zuverlässiger Tarifpartner etabliert, denen es ge-
lungen ist, gemeinsam mit den DGB-Gewerkschaften 
durch Tarifverträge angemessene und faire Beschäf-
tigungsbedingungen zu verwirklichen. Verstöße ein-
zelner Mitgliedsunternehmen etwa gegen den Equal-
Pay Grundsatz werden konsequent geahndet. Im Üb-
rigen belegen die jüngsten Daten der Bundesagentur 
für Arbeit16 eindrucksvoll den ganz bedeutsamen ar-
beitsmarktpolitischen Beitrag, den die Zeitarbeit bei 
der Bekämpfung der Arbeitslosigkeit und der lang-
fristigen Einbindung von Beschäftigten in sozialver-
sicherungspflichtige Beschäftigungsverhältnisse leis-
tet. 

2. Überblick über die Gesamtregelung 

Generalziel der Reform des AÜG ist die Bekämpfung 
des funktionswidrigen Einsatzes der Zeitarbeit. Im 
Einzelnen wird dieses Ziel insbesondere durch fol-
gende gesetzliche Maßnahmen umgesetzt: 

 Ausdrückliches Verbot des Kettenverleihs § 1 
Abs. 1 Satz 3 AÜG-E 

 Beschränkung der Höchstüberlassungsdauer 
auf 18 Monate bei begrenzter Tariföffnung 
(nur Entleiherbranche) 
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 Strenger Grundsatz der Gleichstellung – 
Equal Treatment 

 Begrenzte Tariföffnung für Equal Pay  
(9 – 15 Monate) und weit gefasste Tariföff-
nung für sonstige Arbeitsbedingungen 

 Sperrfristen von 3 Monaten sowohl bei der 
Höchstüberlassung als auch für den Beginn 
des Gleichstellungsgrundsatzes 

 Weitreichende Kennzeichnungspflichten und 
damit verbunden die Wirkungslosigkeit einer 
sog. „Vorratserlaubnis“ 

 Strenge Sanktionen bei geringfügigen Verstö-
ßen 

 Verbot des Einsatzes von Zeitarbeitnehmern 
als Streikbrecher 

 Begrenzter Ausbau der Mitbestimmung des 
Betriebsrats (§§ 80, 92 BetrVG) 

 Berücksichtigung der Zeitarbeitnehmer bei 
Schwellenwerten nach 6 Monaten 

Insgesamt lässt sich feststellen, dass der Regierungs-
entwurf in vielen Punkten deutliche Verbesserungen 
gegenüber den vorausgegangenen Referentenentwür-
fen enthält. Einige Schwachpunkte sind indes ver-
blieben. Auf diese dringend verbesserungsbedürfti-
gen Regelungen konzentriert sich die folgende Stel-
lungnahme.  

3. Kritikpunkt 1: Der verfehlte Normzweck 

Ganz allgemein ist festzustellen, dass die Auslegung 
des Gesetzentwurfs dadurch erschwert wird, dass 
die redaktionelle Gestaltung sowohl des Normtextes 
als auch der Entwurfsbegründung Wünsche offen-
lässt. Das gilt etwa für die Präzisierung der mit der 
Reform verfolgten Normzwecke, die für die Ausle-
gung der neuen Vorschriften wesentlich sind. So 
bleibt bei der Neuregelung in § 8 AÜG-E unklar, wen 
der Gesetzgeber mit der 18-monatigen Überlassungs-
höchstdauer vorrangig schützen möchte. Die zutref-
fende arbeitnehmerbezogene Betrachtungsweise 
spricht für ein primär auf den Schutz der Leiharbeit-
nehmer ausgerichtetes Regelungsanliegen. Entspre-
chend sollen ausweislich der Regierungsbegründung 
mit § 1 Abs. 1b AÜG-E Leiharbeitnehmer geschützt 
werden, „weil sie nur für einen klar begrenzten Zeit-
raum eingesetzt werden können“. Unmittelbar im 
Anschluss an diesen Hinweis wird jedoch als Be-
gründung für die Höchstüberlassungsdauer ange-
führt: „Einer dauerhaften Substitution von Stammbe-
schäftigten wird entgegengewirkt.“ Das erweckt den 
Eindruck, als wäre der Schutz der Zeitarbeitnehmer 
nur vorgeschoben, um in Wirklichkeit die Zeitarbeit 
selbst zurückzudrängen. Geht es dem Gesetzgeber 
tatsächlich um den Schutz der Zeitarbeitnehmer, 
dann erweist sich jedenfalls die Höchstüberlassungs-
frist im Zusammenspiel mit dem Gleichstellungs-
grundsatz als absolut kontraproduktiv. Der Zwang 
zum Wechsel in ein anderes Einsatzunternehmen 
führt dazu, dass der Zeitarbeitnehmer in dem prak-
tisch relevanten Bereich tariflicher Regelungen alle 
bereits erworbenen Gleichstellungsansprüche ver-
liert und etwa bei Branchenzuschlagstarifverträgen 
wieder in der Basisentgeltgruppe neu startet.  

4. Kritikpunkt 2: Der Verzicht auf eine gesetzliche 
Definition des Entgeltbegriffs beim Equal-Pay-
Gebot 

Nach der Neuregelung soll künftig nach eine Über-
lassung von neun Monaten das vom Entleiher für ei-
nen vergleichbaren Arbeitnehmer gezahlte Arbeits-
entgelt gewährt werden müssen (gesetzliches Equal 
Pay). Existiert ein Tarifvertrag, kann der Zeitraum 
verlängert werden, allerdings muss nach spätestens 
15 Monaten der Überlassung ein Entgeltniveau er-
reicht werden, dass die Tarifvertragsparteien als 
gleichwertiges Arbeitsentgelt definieren. Dieses Ent-
gelt ist sodann bis zu dem Zeitpunkt zu zahlen, an 
dem die Höchstüberlassungsdauer erreicht ist. 

Bedauerlicherweise verzichtet die geplante Neurege-
lung darauf, den Grundsatz der Entgeltgleichheit zu 
definieren. Legt man mit der Gesetzesbegründung 
den weiten Entgeltbegriff zugrunde, umfasst das Ar-
beitsentgelt „jede Vergütung, die aus Anlass des Ar-
beitsverhältnisses gewährt wird“ (BT-Drucksache 
18/9232, S. 22). Dazu gehören neben den tariflichen 
Entgeltbestandteilen auch alle betrieblich üblichen 
oder vereinbarten und auch die individuell verein-
barten Vergütungselemente (Tantiemen, Aktienopti-
onen, vwL, Dienstwagen etc.). Für die Zeitarbeitsun-
ternehmen bedeutet es einen übertriebenen bürokra-
tischen und unverhältnismäßigen Aufwand, die 
Vielzahl komplexer betrieblicher Entgeltstrukturen 
nachzuzeichnen und vorzuhalten, insbesondere, 
wenn es – wie in der Mehrzahl der Fälle - nur um 
Kurzeinsätze von weniger als 3 Monaten geht. Ge-
rade vor dem Hintergrund des Regelungszieles 
„Rückführung der Zeitarbeit auf die Kernfunktion“ 
muss es genügen, wenn die Arbeitnehmerüberlas-
sung ersichtlich nicht dazu eingesetzt wird, Ta-
rifstrukturen beim Entleiher zu unterlaufen.  

Es ist daher dringend zu empfehlen, den für das 
Gleichstellungsgebot relevanten Entgeltbegriff ge-
setzlich zu definieren. Als Entgelt sollten beim Ein-
satz des Zeitarbeitnehmers in tarifgebundenen Kun-
denbetrieben der Bruttotarifstundenlohn und die ta-
riflichen Zulagen und Zuschläge gelten. Beim Ein-
satz in tarifungebundenen Kundenunternehmen 
sollte entsprechend auf das laufende regelmäßig ge-
zahlte Stundenentgelt zuzüglich der laufenden, re-
gelmäßig gezahlten Zuschläge und Zulagen abge-
stellt werden. § 8 Abs. 1 Satz 2 AÜG-E ist daher wie 
folgt zu fassen: 

„Erhält der Leiharbeitnehmer den für einen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers im Einsatz-
betrieb geschuldeten tariflichen Bruttostundenlohn 
sowie die tariflichen Zulagen und Zuschläge oder 
beim Einsatz bei nicht tarifgebundenen Entleihern 
das laufende, regelmäßig gezahlte Stundenentgelt 
zuzüglich der laufenden, regelmäßig gezahlten Zu-
schläge und Zulagen, wird unwiderleglich vermutet, 
dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeits-
entgelts im Sinne von Satz·1 gleichgestellt ist.“ 

5. Kritikpunkt 3: Die verfehlte starre Höchstüber-
lassungsdauer bei Vertretungsfällen 

Als Grundregel sieht § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E eine 
arbeitnehmerbezogene Überlassungshöchstdauer von 
18 aufeinander folgenden Monaten für Leiharbeit-
nehmer bei demselben Entleiher vor. Ausgestaltet ist 
diese Grenze als zweifaches Verbot: Zum einen darf 
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der Verleiher den Leiharbeitnehmer nicht länger als 
18 aufeinander folgende Monate demselben Entlei-
her überlassen (§ 1 Abs. 1b Satz 1 Hs. 1 AÜG-E) und 
zum anderen darf auch der Entleiher den Leiharbeit-
nehmer nicht länger als 18 aufeinander folgende Mo-
nate tätig werden lassen (§ 1 Abs. 1b Satz 1 Hs. 2 
AÜG-E). Ergänzt werden diese Regelungen durch § 1 
Abs. 1b Satz 2 AÜG-E, der zur Verhinderung von 
Umgehungsstrategien eine Anrechnung früherer 
Überlassungszeiten bei demselben Entleiher vor-
sieht, die nicht länger als drei Monate zurückliegen. 
Für die Anrechnung ist es ohne Bedeutung, ob die 
vorherige Überlassung durch denselben oder einen 
anderen Verleiher erfolgt ist. 

Die starre Obergrenze ist verfehlt und wird gerade 
den funktionsgemäßen Einsatzformen der Zeitarbeit 
nicht gerecht. Die Schwäche des Ansatzes zeigt sich 
insbesondere in Vertretungsfällen. Wird eine Zeitar-
beitnehmerin als Vertreterin für eine Stammarbeit-
nehmerin eingesetzt, die für 24 Monate Erziehungs-
urlaub genommen hat, ist es absolut konträr zu den 
Interessen der Zeitarbeitnehmerin, wenn diese nun 
nach 18 Monaten ihren Einsatz abbrechen muss, da-
mit zwangsläufig ihren sicheren Equal-Pay An-
spruch verliert und zudem der Gefahr einer Kündi-
gung bei ihrem Arbeitgeber ausgesetzt ist, wenn 
keine Anschlussbeschäftigung möglich ist. Es han-
delt sich damit um eine klar arbeitnehmerfeindliche 
Vorschrift, der Schutz der Zeitarbeitnehmer liegt der 
Regierung ersichtlich nicht am Herzen. Insoweit 
weist der Regelungsvorschlag der Fraktion Bündnis 
90/Die GRÜNEN (BT-Drucks 18/7370) in die richtige 
Richtung, der zutreffend ganz pragmatisch und un-
ideologisch einen Verzicht auf eine starre Ober-
grenze fordert. Das Befristungsrecht zeigt, dass es 
ganz unproblematisch ist, für Sachgründe eine an 
den Sachgrund gekoppelte Einsatzdauer gesetzlich 
vorzuschreiben. Ergänzend sei erwähnt, dass auch 
im Ausland für Vertretungsfälle regelmäßig gerade 
keine Höchstüberlassungsdauer für den Einsatz der 
Zeitarbeit vorgeschrieben wird.17 

6. Kritikpunkt 4: Die unzureichende Öffnung für 
tarifliche Regelungen  

a. Die gesetzliche Regelung 

Nach § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E kann die Überlas-
sungshöchstdauer von 18 auf-einander folgenden 
Monaten durch einen Tarifvertrag der Einsatzbran-
che für tarifgebundene Entleiher verkürzt oder ver-
längert werden. Diese Regelung soll sicherstellen, 
dass das Instrument der Arbeitnehmerüberlassung 
auch weiterhin flexibel und bedarfsgerecht einge-
setzt werden kann. Das Gesetz nennt keine starre 
Höchstfrist für von § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E abwei-
chende tarifvertragliche Regelungen. Diese Zurück-
haltung steht ganz im Einklang mit der europäischen 
Richtlinie, die keine feste Obergrenze kennt und 
auch länger dauernde Überlassungen durchaus zu-
lässt. Lediglich die dauerhafte, also „endgültige“ 
Überlassung lässt sich mit den Vorgaben der Richtli-
nie nicht in Einklang bringen.  

                                                           
17 Dazu Henssler, RdA 2016, 18, 23. 

b. Notwendige Öffnung für variable Höchstgrenzen 
bei Sachgründen 

Aus den Überlegungen unter 5. (Kritikpunkt 3) ergibt 
sich, dass neben einer starren Höchstfrist auch eine 
tarifvertragliche Regelung zulässig sein sollte, wel-
che die Einsatzhöchstdauer flexibel an das Vorliegen 
von Sachgründen knüpft und damit insbesondere in 
Vertretungsfällen an dem Vertretungsbedarf orien-
tierte flexible Fristen zulässt. Voraussetzung einer 
abweichenden Regelung soll nach der Begründung 
des Regierungsentwurfs allerdings sein, dass die 
Überlassungshöchstdauer im Tarifvertrag oder der 
Betriebs- bzw. Dienstvereinbarung „zeitlich be-
stimmt“ wird. Dies wird in ersten Stellungnahmen 
vielfach dahingehend interpretiert, dass auch im Fall 
einer sachgrundbezogenen Arbeitnehmerüberlassung 
eine starre zeitliche Höchstgrenze notwendig sei. 
Sachlich könnte eine derartige Einschränkung der ta-
riflichen Gestaltungsmöglichkeiten nicht überzeu-
gen. Im – allerdings nicht eindeutigen – Wortlaut 
von § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E ist sie wohl nicht 
zwingend angelegt. Der Gesetzgeber will durch die 
„zeitliche Bestimmtheit“ sicherstellen, dass der vo-
rübergehende Charakter der Arbeitnehmerüberlas-
sung in jedem einzelnen Fall gewährleistet ist.  

Das spricht dafür, in Tarifverträgen auf der Grund-
lage des § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E auch variable, an 
die Dauer des jeweiligen Sachgrundes gekoppelte 
Überlassungsfristen zuzulassen. Der Gesetzgeber 
sollte dies, wenn schon nicht im Wortlaut, so doch 
zumindest in der Gesetzesbegründung ausdrücklich 
klarstellen. Das entsprechende bisherige Versäumnis 
kann und sollte vom Ausschuss noch in seiner Be-
schlussempfehlung korrigiert werden.  

c. Die Tarifentmündigung der Zeitarbeitsbranche 

§ 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E beschränkt die Tarifdispo-
sitivität der gesetzlichen Höchstüberlassungsdauer 
auf Tarifverträge der Einsatzbranche. Ausschließlich 
den Tarifparteien der Einsatzbranche soll es also er-
möglicht werden, von der gesetzlichen Überlas-
sungshöchstdauer abzuweichen. Der Zweck dieser 
Privilegierung der Tarifvertragsparteien der Einsatz-
branche gegenüber den Sozialpartnern in der Zeitar-
beit bleibt dunkel. Das Ergebnis dieser Regelung 
wird sein, dass es zu einem Flickenteppich unter-
schiedlicher Regelungen in verschiedenen Branchen 
kommt. Außerdem ist zu erwarten, dass in zahlrei-
chen Branchen von den Tarifpartnern der Einsatz-
branche überhaupt keine Regelungen abgeschlossen 
werden. Schließlich ist derzeit der in der M + E-
Branche abgeschlossene „Tarifvertrag LeiZ“ die Aus-
nahme und nicht der Regelfall. Weshalb den Tarif-
partnern der Zeitarbeitsbranche nicht einmal die 
selbst nach dem Ansatz des Regierungsentwurfs na-
heliegende subsidiäre Tarifzuständigkeit zugestan-
den wird, wird mit keinem einzigen Wort erläutert, 
geschweige denn begründet.  
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Unabhängig davon, ob das vom Entwurf gewählte 
Konzept überhaupt in der Praxis rechtswirksam um-
gesetzt werden kann,18 verstößt die Tarifentmündi-
gung der Sozialpartner der Zeitarbeitsbranche jeden-
falls gegen Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 1 GG.19 
Nachbesserungen sind daher unverzichtbar. 

Zunächst erscheint bereits fraglich,20 ob die Tarif-
partner der Einsatzbranche wirksame tarifliche Rege-
lungen der Höchstüberlassungsdauer treffen können. 
Sie haben jedenfalls keine Tarifzuständigkeit für die 
Arbeitsverhältnisse der Zeitarbeitnehmer mit ihren 
Arbeitgebern/Zeitarbeitsunternehmen. Als Inhalts-
norm kann damit eine tarifliche Höchstüberlassungs-
dauer nicht angeordnet werden. Die Vereinbarung 
als Betriebsnorm scheitert daran, dass es sich bei der 
Höchstüberlassungsdauer nicht um einen Regelungs-
gegenstand handelt, der notwendig betriebseinheit-
lich geregelt werden muss. Es spricht überhaupt 
nichts dagegen, etwa für Mitarbeiter in der IT-Abtei-
lung oder der Forschungsabteilung eine andere 
Höchstüberlassungsdauer vorzuschreiben als etwa 
für das Reinigungspersonal oder die Mitarbeiter im 
Fuhrpark.  

Jedenfalls aber verstößt die in § 1 Abs. 1b Satz 3 
AÜG-E angeordnete Tarifentmündigung der Zeitar-
beitsbranche wegen Verletzung des Subsidiaritäts-
grundsatzes gegen die positive Koalitionsfreiheit der 
Zeitarbeitnehmer und Zeitarbeitsunternehmen sowie 
gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG ebenfalls ge-
schützte Betätigungsfreiheit der für die Zeitarbeit ta-
rifzuständigen Koalitionen. Eine Rechtfertigung die-
ses Eingriffs durch Grundrechte Dritter oder andere 
mit Verfassungsrang ausgestattete Rechte gibt es 
nicht. Der Gesetzgeber kann einen Verstoß gegen den 
Subsidiaritätsgrundsatz nur dann vermeiden, wenn 
er den Tarifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche 
zumindest eine subsidiäre Regelungsbefugnis für 
den Fall gewährt, dass in der Einsatzbranche kein 
von § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E abweichender Tarif-
vertrag existiert.  

Die vollständige Tarifentmündigung der Zeitarbeits-
branche ist zumindest in jenen Fällen, in denen es 
keine tariflichen Regelungen der Einsatzbranche 
gibt, unverhältnismäßig. Selbst bei einem denkbar 
weiten Verständnis der Einschätzungsprärogative 
des Gesetzgebers ist jedenfalls die subsidiäre Rege-
lungskompetenz der Tarifpartner der Zeitarbeits-
branche von Verfassung wegen geboten. 

Die in § 1 Abs. 1b Satz 1 und 3 AÜG-E verankerte 
Differenzierung der Tarifdispositivität nach der Ta-
rifzuständigkeit der Tarifvertragsparteien verstößt 
außerdem gegen das Willkürverbot des Art. 3 Abs. 1 
GG. Es lässt sich kein vernünftiger, aus der Natur der 
Sache folgender oder sonst einleuchtender Grund für 
die Ungleichbehandlung finden.  

                                                           
18 Dazu eingehend Henssler/Höpfner, Tarif- und verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer auf die Sozialpartner der Einsatz-
branchen begrenzten Tariföffnungsklausel zur AÜG-Höchstüberlassungsdauer, Rechtsgutachten 2016. 
19   Dazu Henssler, RdA 2016, 18, 23. 
20 Gegen die Tarifzuständigkeit etwa Gussen, FA 2014, 363; ders. FA 2016, 100; ausführliche Darstellung der Bedenken bei 
Henssler/Höpfner, Tarif- und verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer auf die Sozialpartner der Einsatzbranchen begrenz-
ten Tariföffnungsklausel zur AÜG-Höchstüberlassungsdauer, Rechtsgutachten 2016. 
21 So auch schon der Vorschlag von Henssler/Höpfner, Tarif- und verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer auf die Sozial-
partner der Einsatzbranchen begrenzten Tariföffnungsklausel zur AÜG-Höchstüberlassungsdauer, Rechtsgutachten 2016. 

Es wird daher dringend empfohlen, den Wortlaut 
von § 1 Abs. 1b Satz 1 und Satz 3 AÜG-E wie folgt 
zu fassen:21  

„1Der Einsatz desselben Leiharbeitnehmers bei dem-
selben Entleiher ist nicht länger als 18 aufeinander 
folgende Monate zulässig. […] 3In einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche oder, 
sofern ein solcher nicht existiert, einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Verleiherbranche kann 
eine von Satz 1 abweichende starre oder – bei Vorlie-
gen von Sachgründen – auch variable Überlassungs-
höchstdauer festgelegt werden.“ 

7. Kritikpunkt 5: Die Verletzung der negativen Ko-
alitionsfreiheit der nicht tarifgebundenen Unter-
nehmen der Einsatzbranche 

a. Inhalt und Normzweck der geplanten Regelung in 
§ 1 Abs. 1b Satz 5 AÜG-E 

Die Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche können 
gem. § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG grundsätzlich in zeit-
lich beliebigem Umfang von der 18-monatigen ge-
setzlichen Überlassungshöchstdauer für Leiharbeit-
nehmer nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG abweichen. In 
demselben Ausmaß wie die Tarifvertragsparteien der 
Einsatzbranche können in normativ tarifgebundenen 
Betrieben auch die Betriebspartner nach § 1 Abs. 1b 
Satz 5 AÜG-E durch Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung eine abweichende Überlassungshöchstdauer 
vereinbaren, wenn der Tarifvertrag eine entspre-
chende Öffnungsklausel enthält.  

Sofern der Tarifvertrag der Tarifvertragsparteien der 
Einsatzbranche eine solche Öffnungsklausel für Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen vorsieht, können 
nach § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E auch nicht tarifge-
bundene Entleiher hiervon Gebrauch machen. Die 
Regelungskompetenz der Betriebsparteien ist in die-
sem Fall jedoch dahingehend begrenzt, dass ledig-
lich eine Überlassungshöchstdauer von bis zu 
24 Monaten wirksam vereinbart werden kann. Etwas 
anderes gilt nur, soweit durch den „öffnenden“ Ta-
rifvertrag direkt eine von § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E 
abweichende Überlassungshöchstdauer für Betriebs- 
oder Dienstvereinbarungen festgelegt ist. 

b. Keine Regelungskompetenz der Tarifpartner 

Die Vorschrift des § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E ist miss-
lungen. Sie verletzt insbesondere die negative Koali-
tionsfreiheit der nicht tarifgebundenen Unternehmer 
der jeweiligen Einsatzbranche. Die Vorschrift ver-
langt ebenso wie § 1 Abs. 1b Satz 5 AÜG-E eine Öff-
nungsklausel, auf deren Grundlage die Betriebspar-
teien eine abweichende oder ergänzende Vereinba-
rung treffen. Offen bleibt aber, auf welche Weise Öff-
nungsklauseln überhaupt eine Regelungswirkung ge-
genüber Außenseitern entfalten können. § 1 Abs. 1b 
Satz 6 AÜG-E zielt gerade auf nicht tarifgebundene 
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Entleiher ab. In deren Betrieben ist die Regelungs-
kompetenz der Betriebsparteien aber a priori nicht 
nach § 4 Abs. 1 TVG unmittelbar durch den Inhalt 
des – mangels Tarifgebundenheit des Entleihers nor-
mativ nicht geltenden – Tarifvertrags beeinträchtigt. 
Die Regelungsbefugnis im Einsatzbetrieb richtet sich 
vielmehr allgemein nach § 77 Abs. 3 und § 87 Abs. 1 
BetrVG, die im hier relevanten Zusammenhang mit 
dem Einsatz von Leiharbeitnehmern durch das 
Nachzeichnungsrecht nach § 1 Abs. 1b Satz 4 AÜG-E 
ergänzt bzw. partiell verdrängt werden. 

Die Begründung des Regierungsentwurfs bleibt eine 
Erklärung schuldig, auf welche Weise die Tarifver-
tragsparteien der Einsatzbranche durch Öffnungs-
klausel eine betriebliche Regelungskompetenz in 
Außenseiterunternehmen statuieren können. Denn 
die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewährleistete Normset-
zungsbefugnis der Koalitionen erstreckt sich grund-
sätzlich nur auf die Mitglieder der tarifvertragschlie-
ßenden Parteien.22 Verwiesen sei in diesem Zusam-
menhang auf die Rechtsprechung des BVerfG, die 
hierzu betont:  

„Indem es die Tarifgebundenheit grundsätzlich auf 
die Mitglieder der Tarifparteien beschränkt, trägt das 
Tarifvertragsgesetz in seinem § 3 Abs. 1 dem Grund-
satz Rechnung, daß der Staat seine Normsetzungsbe-
fugnis nicht in beliebigem Umfang außerstaatlichen 
Stellen überlassen und den Bürger nicht schranken-
los der normsetzenden Gewalt autonomer Gremien 
ausliefern darf, die ihm gegenüber nicht demokra-
tisch bzw. mitgliedschaftlich legitimiert sind.“23 

Die Regelungsmacht der Koalitionen ist also auf den 
Kreis ihrer Mitglieder beschränkt.24 Festzuhalten ist 
damit, dass es sich bei § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E, 
sollte die Regelung unverändert Eingang in das Ge-
setz finden, um einen Fremdkörper in der kol-
lektiven Arbeitsrechtsordnung handeln wird, der 
weder auf eine mitgliedschaftliche Legitimation 
noch auf eine verfassungsrechtliche Verankerung der 
tariflichen Normsetzungsmacht in Art. 9 Abs. 3 GG 
aufbauen kann. Es bestehen damit erhebliche Zwei-
fel an der Verfassungsmäßigkeit von § 1 Abs. 1b 
Satz 6 AÜG-E. Diese betrifft nur die Beschränkung 
auf 18 Monate, nicht dagegen die grundsätzliche 
Möglichkeit der Abweichung von der Höchstüberlas-
sungsdauer. Auch den tarifungebundenen Unterneh-
men der Einsatzbranche muss dringend eine rechts-
sichere Möglichkeit eröffnet werden, von der 
Höchstüberlassungsdauer abzuweichen.  

c. Verstoß gegen die negative Koalitionsfreiheit der 
Unternehmen der Einsatzbranche 

Bei aller Unklarheit hinsichtlich des Norminhalts 
lässt sich das von den Entwurfsverfassern verfolgte 

                                                           
22 BVerfG, Beschluss vom 24.5.1977 – 2 BvL 11/74, E 44, 322 (347 f.). 
23 BVerfG, Beschluss vom 24.5.1977 – 2 BvL 11/74, E 44, 322 (348). 
24 BAG Urteil vom 15.4.2015 – 4 AZR 796/13, AP TVG § 3 Nr. 57 Rn. 52. 
25 BR-Drs. 294/16, S. 17. 
26 Vgl. dazu ausführlich Höpfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhältnis, 2015, S. 341 ff. 
27 Vgl. nur BVerfG v. 24.5.1977 – 2 BvL 11/74, E 44, 322 (352); BAG v. 19.9.2007 – 4 AZR 711/06, NZA 2008, 241 Rn. 31; 
BAG v. 29.7.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424 Rn. 18; BGH v. 8.4.2014 – KZR 53/12, VersR 2014, 1473 Rn. 27 ff. 
28 BVerfG v. 24.5.1977 – 2 BvL 11/74, E 44, 322 (352); BVerfG v. 10.9.1991 – 1 BvR 561/89, AP TVG § 5 Nr. 27; BAG v. 
25.6.2002 – 9 AZR 405/00, AP AEntG § 1 Nr. 12; BAG v. 29.7.2009 – 7 ABR 27/08, NZA 2009, 1424 Rn. 18. 
29 BVerfG v. 3.7.2000 – 1 BvR 945/00, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 36. 
30 Vgl. dazu Heinze, NZA 1995, 5 (7); Leitmeier, Nachwirkung von Tarifverträgen, S. 122. 

Ziel eindeutig feststellen: Ausweislich der Regie-
rungsbegründung ist mit der Norm „ein weiterer An-
reiz zur Tarifbindung“ bezweckt.25 Präziser ausge-
drückt bedeutet dies, dass der Gesetzgeber mit § 1 
Abs. 1b Satz 6 AÜG-E gezielt Druck auf die Außen-
seiter-Arbeitgeber aufbauen will, Mitglied im tarif-
schließenden Verband zu werden. Damit verstößt § 1 
Abs. 1b Satz 6 AÜG-E gegen Art. 9 Abs. 3 GG in sei-
ner Ausprägung als negative Koalitionsfreiheit. 

aa) Die Reichweite der negativen Koalitionsfreiheit 

Die heute ganz überwiegende Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur verortet die negative Koali-
tionsfreiheit in Art. 9 Abs. 3 GG.26 Inhaltlich legt die 
überwiegende Auffassung in Deutschland ein be-
schränktes, auf die verbandsrechtliche Mitglied-
schaft bezogenes Verständnis der negativen Koaliti-
onsfreiheit zugrunde. Diese umfasst als bloßes Fern-
bleiberecht das Recht des Einzelnen, aus einer Koali-
tion auszutreten oder ihr fernzubleiben.27 Die Frei-
heit des Einzelnen, der Koalition fernzubleiben, 
wird nach ständiger Rechtsprechung von BVerfG 
und BAG verletzt, wenn ein tatsächlicher Zwang zur 
Mitgliedschaft besteht oder wenn ein nicht unerheb-
licher, sozialinadäquater Druck zum Beitritt bzw. 
zum Verbleib in der Koalition ausgeübt wird. Ein 
bloßer Anreiz zum Beitritt, ein Bedürfnis hiernach o-
der nur indirekter Druck reichen nach der Recht-
sprechung grundsätzlich nicht aus, sondern stellen 
lediglich „faktische Auswirkungen“ dar, die das 
Grundrecht der Koalitionsfreiheit „nicht unmittelbar 
rechtlich treffen“.28 

Vor diesem Hintergrund verstößt § 1 Abs. 1b Satz 6 
AÜG-E gegen die negative Koalitionsfreiheit, wenn 
durch diese Regelung ein nicht unerheblicher, sozi-
alinadäquater Druck auf nicht organisierte Entleiher 
ausgeübt wird, Mitglied des tarifschließenden Ar-
beitgeberverbands der Einsatzbranche zu werden. 
Maßstäbe für die verfassungsrechtliche Bewertung 
von § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E lassen sich dem Be-
schluss des BVerfG vom 3.7.2000 zur Verfassungs-
mäßigkeit der Nachwirkung entnehmen.29 Das Ge-
richt teilte die verfassungsrechtlichen Bedenken30 an 
der Vorschrift des § 4 Abs. 5 TVG nicht. Als zentra-
les Argument für die Vereinbarkeit von § 4 Abs. 5 
TVG mit der negativen Koalitionsfreiheit führt das 
Gericht an, dass dem Tarifvertrag im Nachwirkungs-
stadium keine zwingende Wirkung zukommt und 
der Arbeitgeber zur Durchsetzung seiner Interessen 
somit nicht auf die Mitwirkung der tarifschließen-
den Gewerkschaft angewiesen ist. Ihm verbleibt also 
ein Freiraum für eine privatautonome Gestaltung der 
Arbeitsbedingungen im Betrieb, ohne dass er auf die 
Mitwirkung der Verbände angewiesen ist. 
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bb) Der gezielte Eingriff in die negative Koalitions-
freiheit der nicht tarifgebundenen Entleiher 

Überträgt man dies auf den Fall des § 1 Abs. 1b Satz 
6 AÜG-E, liegt ein eindeutiger Eingriff in die nega-
tive Koalitionsfreiheit der nicht tarifgebundenen 
Entleiher vor. Sofern ein Tarifvertrag der Entleiher-
branche eine Öffnungsklausel für Betriebs- oder 
Dienstvereinbarungen enthält, können allein tarifge-
bundene Entleiher umfassend von der ihnen übertra-
genen Regelungskompetenz Gebrauch machen. Für 
Außenseiter gilt demgegenüber die 24-Monats-
Grenze bzw. – obwohl die Tarifvertragsparteien 
keine Tarifmacht gegenüber Außenseitern beanspru-
chen können – eine tariflich vereinbarte abwei-
chende Höchstdauer. Diese zeitliche Grenze kann 
der Außenseiter-Entleiher nur überwinden, indem er 
in den tarifschließenden Arbeitgeberverband der 
Einsatzbranche eintritt. Im Gegensatz zur vom 
BVerfG bewerteten Situation des § 4 Abs. 5 TVG ver-
bleibt dem Entleiher nach dem vorliegenden Gesetz-
entwurf also keinerlei Spielraum für eine betriebsau-
tonome Gestaltung der Einsatzdauer. Die Entwurfs-
verfasser haben die Benachteiligung der nicht tarif-
gebundenen Unternehmen durch § 1 Abs. 1b Satz 6 
AÜG-E mit einer erstaunlichen Nonchalance sogar 
beabsichtigt. Erklärtes Ziel ist es, Druck auf die Au-
ßenseiter-Arbeitgeber der Einsatzbranche aufzu-
bauen und damit in deren negative Koalitionsfreiheit 
einzugreifen. Es handelt sich daher nicht um eine 
bloße Reflexwirkung einer gesetzlichen Regelung, 
sondern um den verbandspolitisch motivierten Ver-
such des Gesetzgebers einer finalen Verhaltenssteue-
rung von Arbeitgebern. Damit liegt ein verfassungs-
widriger gezielter Eingriff in die negative Koalitions-
freiheit der nicht tarifgebundenen Entleiher vor. 

d. Ergebnis 

§ 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E enthält nach den offenge-
legten Gesetzesmotiven einen gezielten Eingriff in 
die negative Koalitionsfreiheit der nicht tarifgebun-
denen Entleiher und ist aufgrund dieses finalen Ein-
griffs in Art. 9 Abs. 3 GG evident verfassungswidrig. 
Die in dieser Vorschrift enthaltene Beschränkung auf 
24 Monate muss daher ersatzlos gestrichen werden. 

8. Kritikpunkt 6: Die Überreaktion bei der Sanktio-
nierung auch kleinerer Verstöße gegen die neu 
begründeten Verpflichtungen und gesetzlichen 
Vorgaben 

Auffällig ist, dass der Gesetzesentwurf die Sanktio-
nen selbst bei nur geringsten Verstößen deutlich ver-
schärft. Das gilt sowohl für die Überschreitung der 
Höchstüberlassungsdauer als auch für Verstöße ge-
gen das Equal-Pay-Gebot oder gegen die Denominati-
onspflicht. So kann etwa die Überschreitung der 
Höchstüberlassungsdauer um nur einen Tag dazu 
führen, dass 

- der Entzug der Arbeitnehmerüberlassungserlaub-
nis droht, 

- ein Bußgeld von bis zu 30.000,- Euro verhängt 
werden kann 

- und ein Arbeitsverhältnis mit dem Entleiher fin-
giert wird. 

Bei Verstößen gegen das Equal-Pay-Gebot droht so-
gar ein Bußgeld von bis zu 500.000,- Euro. Das er-
scheint im Kontext der unter 4. kritisierten fehlen-
den Definition von Equal-Pay unverhältnismäßig. 
Auch gewissenhaft und sorgfältig handelnden Zeit-
arbeitsunternehmen kann angesichts der praktischen 
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Fakten und 
der Berechnung von Equal-Pay gelegentlich ein Ver-
stoß gegen das Gleichstellungsgebot unterlaufen. 

Um das gesetzliche Ziel der Rückbesinnung der Zeit-
arbeit auf ihre Kernfunktionen zu erreichen und 
Missbräuche zu bekämpfen, bedarf es derart weitrei-
chender Sanktionen nicht. Zumindest die Bünde-
lung der strengen Sanktionen sollte daher auf vor-
sätzliche Pflichtverstöße begrenzt werden. Bei leicht 
fahrlässigen Pflichtverletzungen sollten außerdem 
Sanktionen nur im Wiederholungsfall greifen.  

VII. Zusammenfassung des Änderungsbedarfes und 
Überblick über die vorgeschlagenen Gesetzes-
änderungen 

Die dringend gebotenen Änderungen am Geset-
zesentwurf lassen sich abschließend im Überblick 
wie folgt zusammenfassen: 

1. Die Definition des Arbeitnehmerbegriffs in § 611a 
BGB-E und die Regelungen in § 106 GewO und § 1 
Abs. 1 AÜG-E sind besser aufeinander abzustimmen, 
§ 611a BGB-E ist außerdem wie folgt neu zu fassen: 

„Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtli-
chen Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung 
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in 
persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. Das Wei-
sungsrecht kann Inhalt, Durchführung, Zeit, Dauer 
und Ort der Tätigkeit betreffen. Der Grad der persön-
lichen Abhängigkeit des Arbeitnehmers hängt auch 
von der Eigenart der jeweiligen Tätigkeit ab. Für die 
Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft ist eine 
Gesamtbetrachtung aller Umstände vorzunehmen. 
Zeigt die tatsächliche Durchführung des Vertragsver-
hältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis 
handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag 
nicht an.“ 

2. In die Begründung der Beschlussempfehlung zu 
§ 611a BGB-E ist im Interesse der Rechtssicherheit 
für die für den Wirtschaftsstandort Deutschland 
wichtige mittelständische Beratungswirtschaft fol-
gende Klarstellung aufzunehmen: 

„Die Neuregelung steht dem sachgerechten Einsatz 
von Werk- oder Dienstverträgen in den zeitgemäßen 
Formen des kreativen oder komplexen Projektge-
schäfts nicht entgegen, wie sie z.B. in der Unterneh-
mensberatungs- oder IT-Branche in Optimierungs-, 
Entwicklungs- und IT-Einführungsprojekten anzu-
treffen sind. Optimale Lösungen können erst erarbei-
tet werden, wenn die spezialisierten und qualifizier-
ten Arbeitnehmer des Auftragnehmers eng in die Be-
triebsorganisation des Auftraggebers integriert sind 
und von diesem detaillierte vertragsbezogene Wei-
sungen in Bezug auf das Arbeitsergebnis (z.B. die ge-
wünschte Organisationsentwicklung) erhalten. Ar-
beitnehmerüberlassung liegt in diesen Fällen nicht 
vor.“ 
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3. Zur Vermeidung eines unverhältnismäßigen büro-
kratischen Aufwands und im Interesse der Rechtssi-
cherheit ist es dringend geboten, den für das Gleich-
stellungsgebot relevanten Entgeltbegriff gesetzlich zu 
definieren. § 8 Abs. 1 Satz 2 AÜG-E ist daher wie 
folgt zu fassen: 

„Erhält der Leiharbeitnehmer den für einen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers im Einsatz-
betrieb geschuldeten tariflichen Bruttostundenlohn 
sowie die tariflichen Zulagen und Zuschläge oder 
beim Einsatz bei nicht tarifgebundenen Entleihern 
das laufende, regelmäßig gezahlte Stundenentgelt 
zuzüglich der laufenden, regelmäßig gezahlten Zu-
schläge und Zulagen wird unwiderleglich vermutet, 
dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeits-
entgelts im Sinne von Satz·1 gleichgestellt ist.“ 

4. In Tarifverträgen, die auf der Grundlage des § 1 
Abs. 1b Satz 3 AÜG-E abgeschlossen werden, sollten 
auch variable, an die Dauer des jeweiligen Sachgrun-
des gekoppelte Überlassungsfristen vorgesehen wer-
den können. Das sollte entweder in der Gesetzesbe-
gründung oder – besser – im Rahmen der unter 5. 

empfohlenen Neugestaltung des § 1 Abs. 1 b AÜG-E 
unmittelbar im Wortlaut klargestellt werden. 

5. Der Wortlaut des in der derzeitigen Form verfas-
sungswidrigen § 1 Abs. 1b Satz 1 und Satz 3 AÜG-E 
ist wie folgt zu fassen:  

„1Der Einsatz desselben Leiharbeitnehmers bei dem-
selben Entleiher ist nicht länger als 18 aufeinander 
folgende Monate zulässig. […] 3In einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche oder, 
sofern ein solcher nicht existiert, einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Verleiherbranche kann 
eine von Satz 1 abweichende starre oder – bei Vorlie-
gen von Sachgründen – auch variable Überlassungs-
höchstdauer festgelegt werden.“ 

6. Die in § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E für nicht tarifge-
bundene Unternehmen vorgesehene Beschränkung 
der betrieblichen Regelungskompetenz auf eine 
Höchstüberlassungsdauer von maximal 24 Monaten 
ist verfassungswidrig und ersatzlos zu streichen. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)744 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 13. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Prof. Dr. Christiane Brors 

I. Regelung der Höchstüberlassungsdauer in § 1 
Abs. 1 S. 4 und Abs. 1 b) – weder wird das ei-
gene Ziel erreicht, noch ist die Regelung europa-
rechtskonform 

1. Vorschlag der Bundesregierung 

In § 1 Abs. 1 und Abs. 1 b des Entwurfs wird das 
Merkmal „vorübergehend“ so geregelt, dass eine 
Höchstüberlassungsdauer von 18 Monaten nicht 
überschritten werden darf. Bei der Berechnung der 
18 Monate wird darauf abgestellt, ob derselbe Leih-
arbeitnehmer vom Verleiher an denselben Entleiher 
ausgeliehen wird. Werden die 18 Monate durch eine 
Zeit von drei Monaten unterbrochen, beginnt die 
Frist neu.  

Wie sich aus der Gesetzesbegründung ergibt, möchte 
der Gesetzgeber mit der Begrenzung der Überlas-
sungsdauer „die Funktion der Arbeitnehmerüberlas-
sung als Instrument zur zeitlich begrenzten Deckung 
eines Arbeitskräftebedarfs“1 schärfen und „entgegen-
wirken“, dass Leiharbeit durch dauerhaften Einsatz 
von Leiharbeitnehmern zur Verdrängung von 
Stammarbeitnehmern führt2. Durch die dreimonatige 

                                                           
1 BT-Ds. 18/9232, S. 1. 
2 BT-Ds. 18/9232, S. 15. 
3 BT-Ds. 18/9232, S. 20. 
4 BT-Ds. 18/9232, S. 14. 
5 BT-Ds. 18/9232, S. 23. 

Unterbrechungszeit sollen „mögliche Umgehungs-
strategien“ verhindert werden.3 Darüber hinaus soll 
das Gesetz erreichen, dass Leiharbeitnehmer „beruf-
liche Sicherheit“ und einen „fairen Lohn“4 erhalten. 
Leiharbeitnehmer sollen nach 9 Monaten equal pay 
erhalten.5  

2. Kritik 

Die in der Gesetzesbegründung genannten Ziele wer-
den durch die vorgeschlagenen Regelungen nicht er-
reicht. Vielmehr wird die bisherige Rechtslage in 
zentralen Bereichen für die Leiharbeitnehmer ver-
schlechtert. 

a) Dauerhafter Einsatz ist entgegen der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung weiterhin möglich 

Die Regelung,  in der auf den einzelnen Leiharbeit-
nehmer und nicht auf den Bedarf beim Entleiher ab-
gestellt wird, ist ungeeignet, um Leiharbeit auf die 
zeitlich begrenzte Deckung eines vorübergehenden 
Arbeitskräftebedarfs zurückzuführen oder in den 
Worten des Gesetzgebers, die „Funktion“ der Leihar-
beit dahingehend „zu schärfen“. Der Grund dafür 
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liegt auf der Hand: Der Leiharbeitnehmer kann aus-
gewechselt werden und so kann durch Leiharbeit-
nehmer auf dem gleichen Arbeitsplatz dauerhaft 
Stammpersonal ersetzt werden. Dabei wäre es – auch 
gesetzgebungstechnisch - einfach gewesen sich auf 
den vorübergehenden Bedarf nach dem Vorbild von 
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG zu beziehen.  

Soll Leiharbeit tatsächlich nur vorübergehenden Be-
darf beim Entleiher abdecken, wie es in der Geset-
zesbegründung steht, ist es abwegig, dass in der Vor-
schrift nicht darauf, sondern auf ein dafür offen-
sichtlich untaugliches Merkmal abgestellt wird. Die 
dreimonatige Unterbrechungszeit kann keine Umge-
hungsstrategien verhindern. Der Leiharbeitnehmer 
kann entweder bei leicht austauschbaren Tätigkeiten 
drei Monate bei einem anderen Entleiher eingesetzt 
werden oder er wird gekündigt und später wieder 
eingestellt. Tarifvertraglich soll es möglich werden, 
die Höchstüberlassungsdauer unbegrenzt auszudeh-
nen. Dafür wird auf einen Tarifvertrag der Entleih-
branche abgestellt. Es fehlt damit zusätzlich an einer 
mitgliedschaftlichen Legitimation einer solchen Ta-
rifregelung. Sie orientiert sich in der Praxis aus-
schließlich am Interesse der Entleiher und vielleicht 
noch an dem der Stammbelegschaften. 

b) Leiharbeit ist entgegen der gesetzgeberischen 
Ziele dauerhaft zu geringerem Lohn möglich  

Die Regelungen zur Vergütung sind ebenfalls nicht 
geeignet, Leiharbeitnehmern wie in der Gesetzesbe-
gründung ausgeführt, einen fairen Lohn zu garantie-
ren. Nach dem Entwurf ist es weiterhin möglich, 
Leiharbeitnehmer auf dem gleichen Arbeitsplatz auf 
Dauer zu einem geringeren Lohn als vergleichbare 
Stammarbeitnehmer zu beschäftigen. Man muss sie 
nur immer wieder auswechseln. 

Nach § 8 Abs. 2 und 4 des Entwurfs kann in Tarif-
verträgen der Lohn im Vergleich zu Stammarbeit-
nehmern für bis zu 15 Monate unter den Vorausset-
zungen des Abs. 4 Nr. 1 und 2 abgesenkt werden. 
Diese Zeit beginnt aber neu zu laufen, wenn der 
Leiharbeitnehmer drei Monate nicht bei demselben 
Entleiher beschäftigt wird. In Kombination mit der 
Regelung zur Höchstüberlassungsdauer, bei der eine 
dreimonatige Nichteinsatzzeit ebenso zu einem 
Fristneubeginn führt, kann der gleiche Leiharbeit-
nehmer beim gleichen Entleiher problemlos auf 
Dauer deutlich unter „equal pay“ beschäftigt wer-
den.  

c) Europarechtliche Bedenken 

Die Regelung ist nicht europarechtskonform, da der 
durch die Richtlinie bezweckte Gesamtschutz der 
Leiharbeitnehmer nicht gewahrt wird. Zunächst ist 
auch bei einer Auslegung der Richtlinie unter Be-
rücksichtigung, der dafür geltenden eigenen Metho-
dik6, festzuhalten, dass ein „vorübergehender Ein-
satz“ keinen dauerhaften Einsatz meinen kann.7 So-

                                                           
6 Fleischer, RabelZ 2011, 701, 708; Wendehorst, RabelZ 2011, 730, 760; Schlachter, ZfA 2007, 249, 253; Colneric, ZEuP 
2005, 225; Buck, Über die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europäischen Gemeinschaft, Diss 1998, S. 137. 
7 Ulber/Stang, NZA 2016, 910; Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht, 2010, 
570; Schüren/Wank, RdA 2011, 1, 3; Bartl/Romanowski, NZA 2012, 845; Zimmer, AuR 2012, 422; Leuchten, NZA 2011, 
608, 609; Hamann, NZA 2016, 904, RdA 2011, 321, 324 und EuZA 2009, 287, 310; Düwell, ZESAR 2011, 449, 450; Forst, 
ZESAR 2011, 316, 317; Ulber, AuR 2010, 10, 11, Brors, ArbuR 2013, 108;  a.A. nur deskriptiv Lembke, BB 2012, 2497, 2500 
und DB 2011, 414, 415; keine Verbotsnorm Thüsing/Stiebert, DB 2012, 632, 635. 
8 17.3.2015 C-533/13, EuZW 2015, 385. 

weit die Europäische Kommission in dem Vorabprü-
fungsverfahren CHAP 2015/00176 die Ansicht äu-
ßert, im Unterschied zu den Europäischen Regelun-
gen zum Befristungsrecht sei europarechtlich keine 
Höchstüberlassungsdauer zwingend vorgeschrieben, 
widerspricht dies nicht einem begrenzten Einsatz. 
Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung des 
Rechts der Arbeitnehmerüberlassung in den ver-
schiedenen Nationalstaaten ist eine Regulierung 
durch eine einheitliche und zwingende Höchstüber-
lassungsgrenze nicht ratsam. Sie ist aber auch nach 
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH8 nicht un-
zulässig. In seiner Entscheidung vom 17.3.2015 hatte 
der EuGH zu entscheiden, ob eine tarifvertragliche 
Begrenzung der Leiharbeit auf vorübergehende Ar-
beitsspitzen mit Art. 4 der Richtlinie vereinbar ist 
und nationale Gerichte eine derartige Vorschrift un-
angewendet lassen müssen. In Art. 4 ist geregelt, 
dass der Einsatz von Leiharbeit nur aus Gründen des 
Allgemeininteresses z.B. Schutz der Leiharbeitneh-
mer, eingeschränkt werden darf. Da der EuGH in Art. 
4 der Richtlinie jedoch nur eine an die Mitglieds-
staaten gerichtete Kontroll- und Berichtspflicht sah, 
ließ das Gericht die materiellen Grenzen der Ein-
schränkung der Leiharbeit offen. Die Frage nach der 
Europarechtskonformität von einschränkenden Rege-
lungen hängt letztlich davon ab, welchen Schutz-
zweck die Richtlinie verfolgt. Dazu hat sich der 
EuGH in dieser Entscheidung nicht geäußert.  

Das Ziel der Richtlinie wird in Art. 2 wie folgt be-
schrieben: „Ziel dieser Richtlinie ist es, für den 
Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und die Qua-
lität der Leiharbeit zu verbessern, in dem die Einhal-
tung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von 
Leiharbeitnehmern gemäß Artikel 5 gesichert wird 
und die Leiharbeitsunternehmen als Arbeitgeber an-
erkannt werden, wobei zu berücksichtigen ist, dass 
ein angemessener Rahmen für den Einsatz von Leih-
arbeit festgelegt werden muss, um wirksam zur 
Schaffung von Arbeitsplätzen und zur Entwicklung 
flexibler Arbeitsformen beizutragen.“ In Art. 5 Abs. 4 
der Richtlinie wird den Tarifvertragsparteien zwar 
die Möglichkeit eingeräumt vom Grundsatz der 
Gleichbehandlung abzuweichen, jedoch muss dabei 
ein angemessenes Schutzniveau gewahrt bleiben. 
Wann dieses Schutzniveau nicht mehr gewahrt ist, 
folgt aus dem Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 5 der 
Richtlinie. Das Schutzniveau ist danach nicht mehr 
gewahrt, wenn insbesondere mit aufeinander folgen-
den Überlassungen der in Art 5 Abs. 1 genannte 
Gleichbehandlungsgrundsatz und die Bestimmungen 
der Richtlinie missbräuchlich umgangen werden 
können. In diesem Fall haben die Nationalstaaten 
die erforderlichen Maßnahmen zu ergreifen, um 
Missbrauch zu verhindern. Mit der dreimonatigen 
Unterbrechungszeit hat der deutsche Gesetzgeber 
aber keine Regelung geschaffen, um Missbrauch zu 
verhindern, sondern ermöglicht es Verleihern und 
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Entleihern gerade durch aufeinanderfolgende Über-
lassungen mit einer kurzen Unterbrechungszeit dau-
erhaft das in der Richtlinie bezweckte Schutzniveau 
der Gleichbehandlung zu unterlaufen. Die Neurege-
lung ist daher nicht europarechtskonform. 

3. Zusammenfassung 

Die Regelung ist völlig ungeeignet, um das gesetzge-
berische Ziel zu erreichen. Vielmehr ermöglicht der 
Gesetzgeber mit den Neuregelungen einen dauerhaf-
ten Einsatz von Leiharbeitnehmern zu einem gerin-
geren Lohn. Es ist zu befürchten, dass Leiharbeitneh-
mer vor Ablauf der neun Monate oder der 15 Monate 
abgezogen werden, damit sie auf Dauer prekär be-
schäftigt werden können. Damit führt das Gesetz zu 
einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen von 
Leiharbeitnehmern und wahrt nicht das in der Leih-
arbeitsrichtlinie garantierte Gesamtschutzniveau der 
Leiharbeitnehmer.  

II. Regelung des Widerspruchsrechts gegen den Ein-
tritt der Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zum 
Entleiher führt zu einer völligen Haftungsfrei-
stellung des Entleihers bei allen Formen der ille-
galen Überlassung ohne rechtlichen Grund – 
eine deutliche Verschlechterung  

1. Vorschlag der Bundesregierung 

Der Leiharbeitnehmer soll bis zum Ablauf eines Mo-
nats nach dem zwischen Verleiher und Entleiher 
vorgesehenen Überlassungsbeginn schriftlich gegen-
über Verleiher oder Entleiher nach § 9 Nr. 1 bis 1b 
des Entwurfs erklären können, dass er einer Fiktion 
des Arbeitsverhältnisses zum Entleiher (bei illegaler 
Arbeitnehmerüberlassung, Überlassung aufgrund 
von Scheinwerk- oder Scheindienstverträgen mit Er-
laubnis und nicht vorübergehender Arbeitnehmer-
überlassung) widerspricht. 

2. Kritik  

Diese an § 613a BGB angelehnte Vorschrift ist weder 
im Koalitionsvertrag angedacht worden. Sie ist auch 
rechtlich nicht geboten. Vielmehr führt sie zu einer 
Umgehung des geltenden Rechts und einer deutli-
chen Verschlechterung der Rechtsstellung des Leih-
arbeitnehmers. 9 Selbst von Autoren, die an sich ein 
Widerspruchsrecht befürworten, wird darauf hinge-
wiesen, dass die Regelung in ihrer jetzigen Ausge-
staltung misslungen ist, da anders als in § 613a 
Abs. 5 BGB in § 9 AÜG des Entwurfs keine Informa-
tionspflicht gegenüber dem Leiharbeitnehmer gere-
gelt ist.10 Nach dem Regelungsvorschlag müsste sich 

                                                           
9 Schüren/Fasholz, NZA 2015, 1473, 1475; Hamann, AuR 2016, 136, 140. 
10 Lembke, NZA Editorial 7/2016, II. 
11 Vgl. für die Schwierigkeiten bei § 613a BGB z.B. BAG 26.3.2015 -2 AZR 783/13, NZA 2015, 866. 
12 § 28 e Abs. 2: „Für die Erfüllung der Zahlungspflicht des Arbeitgebers haftet bei einem wirksamen Vertrag der Entleiher 
wie ein selbstschuldnerischer Bürge, soweit ihm Arbeitnehmer gegen Vergütung zur Arbeitsleistung überlassen worden 
sind. Er kann die Zahlung verweigern, solange die Einzugsstelle den Arbeitgeber nicht gemahnt hat und die Mahnfrist 
nicht abgelaufen ist. Zahlt der Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt oder Teile des Arbeitsentgelts an den Leiharbeitneh-
mer, obwohl der Vertrag nach § 9 Nummer 1 des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes unwirksam ist, so hat er auch den hie-
rauf entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle zu zahlen. Hinsichtlich der Zahlungspflicht nach 
Satz 3 gilt der Verleiher neben dem Entleiher als Arbeitgeber; beide haften insoweit als Gesamtschuldner.“ 
13 A.A. Reineke, Arbeitnehmerüberlassungsgesetz – Reformbedarf nach den Hartz-Reformen?, in: Festschrift für Löwisch 
(2007), S. 211, 226; Picker, ZfA 2002, S. 469, 518; Ulber-J. Ulber, AÜG, 4. Aufl. 2011, Einleitung D, Rn. 62; Bo-
emke/Lembke- Lembke, AÜG (3. Aufl. 2013), § 10 Rn. 37; in einem obita dicta LAG Hessen 6.3.2001 – 2/9 Sa 1246/00, 
NZA-RR 2002, 73, 76.  
14 BVerfG 15.5.2012 -1 BvR 2821/09, juris und 25.1.2011 – 1 BvR 1741/09, NZA 2011, 400. 

der Arbeitnehmer auf unsicherer Tatsachengrund-
lage entscheiden. Will man ein fundiertes Wider-
spruchsrecht, müsste man dem Leiharbeitnehmer ei-
nen Informationsanspruch wie in § 613a Abs. 5 BGB 
geben – mit all den damit verbundenen Schwierig-
keiten für Ver- und Entleiher11. 

Nach geltendem Recht haftet der Entleiher bei illega-
ler Überlassung als Arbeitgeber für alle nicht abge-
führten Sozialversicherungsbeiträge. Diese Haftung 
entfällt bei ausgeübtem Widerspruch vollständig. 
Der Entleiher haftet nicht einmal mehr wie bei einer 
legalen Arbeitnehmerüberlassung als Bürge12 für die 
Sozialversicherungsbeiträge. Das Widerspruchsrecht 
führt hier ohne rechtliche Notwendigkeit zu einer 
sachlich nicht gerechtfertigten völligen Haftungsfrei-
stellung des illegalen Entleihers und bedeutet daher 
eine deutliche Verschlechterung gegenüber dem bis-
herigen Recht. Selbst bei vorsätzlichem Missbrauch 
z.B. dem bewussten Einsetzen von Scheinselbständi-
gen oder Scheinwerk- oder Scheindienstverträgen 
mit Subunternehmern wird der bewusst illegal han-
delnde Entleiher von seiner nach dem bisherigen 
Recht bei vorhandener Überlassungserlaubnis grei-
fenden Bürgenhaftung für nicht gezahlte Sozialversi-
cherungsbeiträge gem. § 28 e Abs. 2 S. 1 SGB IV be-
freit, da diese Haftung einen wirksamen Arbeitneh-
merüberlassungsvertrag voraussetzt. In den Fällen, 
in denen das Widerspruchsrecht greift, ist jedoch der 
Arbeitnehmerüberlassungsvertrag unwirksam. Damit 
stellt der Gesetzgeber den illegal handelnden Entlei-
her bei Vorliegen eines Widerspruchs gegenüber 
dem legal Handelnden sogar besser! Diese Regelung 
ist in ihrer derzeitigen Ausgestaltung nicht durch-
dacht und schützt ausschließlich die Nutzer von 
Scheinwerkverträgen.    

Das Widerspruchsrecht ist verfassungsrechtlich 
nicht geboten. 13 Es dient nicht dazu, dem Leiharbeit-
nehmer sein Grundrecht auf freie Arbeitsplatzwahl 
gem. Art. 12 GG zu garantieren, da bei dem Verleiher 
in den vorausgesetzten Situationen aufgrund des il-
legalen Verleihs überhaupt kein legaler Arbeitsplatz 
mehr für den Leiharbeitnehmer existiert. Das Wider-
spruchsrecht führt dazu, dass der Leiharbeitnehmer 
beim Verleiher in eine rechtlich illegale und mit ei-
nem Bußgeld geahndete Tätigkeit zurückkehrt. Des-
halb kann man auch nicht von einem mit § 613a 
BGB vergleichbaren Arbeitsplatzwechsel ausgehen, 
bei dem einem Arbeitnehmer kein Arbeitgeber aufge-
zwungen werden kann.14 Voraussetzung der Arbeits-
platzwahl ist nach der Rechtsprechung des BVerfG, 
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dass es überhaupt mehrere Arbeitsplätze gibt, zwi-
schen denen gewählt werden kann.15  

Im geltenden Recht ist der Vertrag zwischen Verlei-
her und Leiharbeitnehmer bei erlaubnisloser Über-
lassung unwirksam, so dass es keinen Arbeitsplatz 
für den Leiharbeitnehmer beim Verleiher mehr gibt. 
Gibt es rechtlich keine zulässige Beschäftigungsmög-
lichkeit, kann diese auch nicht geschützt sein.16 Im 
Entwurf wird zwar neu geregelt, dass der Vertrag 
zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher bei einem 
Widerspruch wirksam ist. Auf der anderen Seite 
bleibt die Durchführung des Arbeitsverhältnisses bei 
einem Widerspruch ordnungswidrig und die Be-
hörde hat nach (dem unveränderten) § 6 AÜG dem 
Verleiher den Verleih sofort zu untersagen und dies 
nach dem Verwaltungsvollstreckungsgesetz durch-
zusetzen. Der Entwurf sieht in § 3 Abs. 1 Nr. 1 vor, 
dass die Erlaubnis zu versagen ist, wenn der Verlei-
her die Vorschriften über die Höchstüberlassungs-
dauer nicht einhält. Die gewerberechtliche Erlaubnis 
wird nicht für den einzelnen Einsatz erteilt, sondern 
für die Dienstleistung Arbeitnehmer zu überlassen. 
Bei der Prognose der Behörde, ob sich der Verleiher 
rechtskonform verhalten wird, ist damit zu berück-
sichtigen, dass der Verleiher gegen geltendes Recht 
verstoßen hat. Wie das BAG ausführt, liegt es im Ge-
meinwohlinteresse Dauerüberlassungen zu verhin-
dern.17 Die Erlaubnis kann nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 bei 
Vorliegen eines Versagensgrundes für die Zukunft 
widerrufen werden. Daher gibt es auch in diesem 
Fall der Überschreitung der Höchstüberlassungs-
dauer keinen legalen Arbeitsplatz für den Leiharbeit-
nehmer beim Verleiher.  

Die Ordnungswidrigkeit und die gewerberechtlichen 
Vorschriften haben – anders als dies in der Recht-
sprechung z.T. ausgeführt worden ist18 - nicht nur 
den Zweck den Entleiher davon abzuhalten, illegal 
Leiharbeitnehmer auszuleihen, sondern sollen aus-
drücklich die Tätigkeit des Leiharbeitnehmers unter 
unsicheren Arbeitsbedingungen verhindern. Die Fik-
tion selbst richtet sich zwar nur gegen den Entleiher, 
ist aber nur im Zusammenhang mit den gewerbe-
rechtlichen Vorschriften und den Ordnungswidrig-
keitstatbeständen zu verstehen. Die Erlaubnis wird 
gerade nicht erteilt oder entzogen, wenn der Verlei-
her unzuverlässig ist und davon ausgegangen wer-
den kann, dass er in Zukunft seine Pflichten nicht 
erfüllen wird.19 Es geht um den Schutz des Leihar-
beitnehmers, der keinen unsicheren Arbeitsbedin-
gungen ausgesetzt werden soll. Bei der gewerbe-
rechtlichen Frage prüft die Behörde aus öffentlich-
rechtlicher Sicht zum Zeitpunkt der Beantragung der 
Erlaubnis, ob der Verleiher in Zukunft die Schutz-

                                                           
15 BVerfG 24.4.1991 – 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667. 
16 BVerfG 24.4.1991 – 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667. 
17 BAG 10.7.2013 – 7 ABR 91/11, NZA 2013, 1296. 
18 LAG Hessen 6.3.2001 – 2/9 Sa 1246/00, NZA-RR 2002, 73, 76. 
19 Boemke/Lembke-Lembke, AÜG, § 3 Rn. 26 ff.; Ulber-J.Ulber, AÜG, § 3 Rn. 59; Schüren-Schüren, AÜG, § 3 Rn. 58. 
20 Schüren-Schüren, AÜG, § 3 Rn. 62 ff. 
21 BVerfG 4.4.1967 – 1 BvR 84/65, NJW 1967, 974. 
22 BT Ds. VI/2303, S. 9 f. 
23 BT Ds. VI/2303, S. 10. 
24 BVerfG,6.10.1987 -1 BvR 1086/82, NJW 1988, 1195. 
25 Boemke/Lembke- Lembke, AÜG, § 10 Rn. 38; Ulber-J.Ulber, AÜG, § 10 Rn. 5. 

vorschriften einhalten wird.20 Aufgrund der tatsäch-
lichen Missbrauchsmöglichkeiten hatte der Gesetz-
geber infolge der Aufhebung des Verbots der Arbeit-
nehmerüberlassung21 diese Überprüfung überhaupt 
erst in das AÜG eingeführt: „Die Erteilung der Er-
laubnis wird davon abhängig gemacht, daß der Ver-
leiher die erforderliche Zuverlässigkeit besitzt und 
den sozialen Schutz der Leiharbeitnehmer gewähr-
leistet. Diese Einschränkungen der Berufsausübung 
sind geboten, um bei der Arbeitnehmerüberlassung 
Verhältnisse herzustellen, die den Anforderungen 
des sozialen Rechtsstaates entsprechen und eine 
Ausbeutung der betroffenen Arbeitnehmer ausschlie-
ßen.“22  

Unzuverlässige Verleiher sollen danach von der Ar-
beitnehmerüberlassung ausgeschlossen werden.23 
Dass dies kein verfassungswidriger Schutz des Leih-
arbeitnehmers „gegen sich selbst“ ist hat das BVerfG 
bei dem viel stärker eingreifenden Verbot der Arbeit-
nehmerüberlassung im Baubereich vor dem Hinter-
grund der zu schützenden Allgemeinwohlinteressen 
bereits ausgeführt.24 Deshalb ist der Leiharbeitsver-
trag bei fehlender Erlaubnis nach geltendem Recht 
unwirksam. Die Möglichkeit der ordnungswidrigen 
Beschäftigung soll nach Ansicht der Verfasser des 
Diskussionsentwurfs aufgrund der Freiheit der Wahl 
des Arbeitsplatzes verfassungsrechtlich geschützt 
sein, obwohl es den Arbeitsplatz typischerweise 
nicht mehr gibt. Das stellt die verfassungsrechtliche 
Argumentation auf den Kopf. 

In den praktisch extrem seltenen, aber möglichen 
Missbrauchsfällen kann die gesetzliche angeordnete 
Fiktion ohne Probleme teleologisch in ihrer Anwen-
dung begrenzt werden. Missbrauchsfälle – also die 
Anwendung der Fiktion zum Nachteil des Leihar-
beitnehmers – könnten in drei Fallgestaltungen gege-
ben sein: Die Verschlechterung des Lohns, die Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen insbesondere 
des Kündigungsschutzes25 und das „Abschieben“ 
des Vertragsverhältnisses des Leiharbeitnehmers zu 
einem Dritten z.B. vor einem bevorstehenden Be-
triebsübergang. Nur in der dritten Situation kann 
sich die Fiktion nach dem geltenden Recht über-
haupt nachteilig auswirken. Für den ersten Fall (Ver-
schlechterung des Lohns) legt das Gesetz selbst für 
das fingierte Arbeitsverhältnis fest, dass das vom 
Verleiher gezahlte Arbeitseinkommen im fingierten 
Arbeitsverhältnis nicht unterschritten werden darf 
(§ 10 Abs. 1 Satz 5 AÜG). Für die Verschlechterung 
der Arbeitsbedingungen insbesondere des Kündi-
gungsschutzes gilt das schon oben Ausgeführte: Es 
gibt in diesen Fällen überhaupt keinen legalen Ar-
beitsplatz für den Leiharbeitnehmer beim Verleiher. 
Allein die Kündigung dort ist sicher! Für die dritte 
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Situation (Abschieben des Leiharbeitnehmers zu ei-
nem Dritten z.B. vor einem bevorstehenden Betriebs-
übergang) ist ebenfalls keine gesetzliche Regelung ei-
nes Widerspruchsrechts erforderlich. Vielmehr kann 
die Fiktion für diese wenigen Ausnahmesituationen 
teleologisch reduziert werden. Diesen Fällen ist ge-
meinsam, dass der Arbeitnehmer neben der illegalen 
Leiharbeit noch einen Stammarbeitsplatz beim Ver-
leiher hat (Mischbetrieb). Für die geltende Rechts-
lage ist diese Lösungsmöglichkeit bereits vorgeschla-
gen worden.26 

2. Zusammenfassung 

Das Widerspruchsrecht führt unter dem Deckmantel 
des Arbeitnehmerschutzes und der Vertragsfreiheit 
zu einer deutlichen Verschlechterung der Rechtslage 
des Leiharbeitnehmers, der im Zweifel ohnehin 
nicht frei über den Widerspruch entscheiden kann. 
Der Entleiher, der einen Widerspruch wünscht, wird 
nur solche Arbeitnehmer einsetzen, die ihn vorle-
gen. Die mit dem Widerspruchsrecht eingeführte 
Haftungsfreistellung des Entleihers lädt gerade zum 
Missbrauch ein.        

III. Fehlende Beweislastumkehr bei der Abgrenzung 
von Leiharbeit zu Werk- und Dienstverträgen 
führt dazu, dass Scheinwerk- und Dienstver-
träge weiterhin genutzt werden können 

1. Vorschlag der Bundesregierung  

Mit der Neuregelung in § 611a BGB soll nach An-
sicht des Gesetzgebers der missbräuchliche Einsatz 
von Fremdpersonal verhindert werden.27 In Wirk-
lichkeit ändert die Neuregelung nichts, sondern ver-
sucht nur die ständige Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zum Arbeitsverhältnis zusammen zu 
fassen.  

2. Kritik  

Es bleibt bei der bisherigen Rechtslage, bei der es 
dem einzelnen illegal überlassenen Leiharbeitneh-
mer aufgrund der Darlegungs- und Beweislast nur in 
wenigen eindeutigen Fällen möglich ist, erfolgreich 
ein Arbeitsverhältnis zum Entleiher einzuklagen. 
Das in Rechtsprechung28 und Literatur29, bekannte 
Problem der Beweisnot in dieser Situation löst der 
Gesetzgeber nicht. Bei der derzeitigen Verteilung der 
Darlegungs- und Beweislast im Prozess um die Fest-

stellung eines Arbeitsverhältnisses ist der Arbeitneh-
mer regelmäßig überfordert. Er kann zwar zur Ein-
gliederung etwas vortragen (dieses „etwas“ ist aller-
dings der neuralgische Punkt), aber alle weiteren Ab-
grenzungskriterien liegen außerhalb seines eigenen 
Wahrnehmungsbereichs. Das sind insbesondere die 
Tatsachen zur Frage auf wen die Weisungen, die 
beim Arbeitnehmer ankommen, letztlich zurückge-
hen und ob bei der Vertragsabwicklung Gewährleis-
tungsansprüche geltend gemacht worden sind.30  

Die Darlegungs- und Beweislast darf aber nur so ver-
teilt werden, dass nach den Grundsätzen des fairen 
Verfahrens gem. Art. 20 III GG jede Partei nur zu den 
Tatsachen vortragen muss (und kann), die innerhalb 
des eignen Wahrnehmungs- bzw. Steuerungsbe-
reichs liegen.  

Das Problem besteht aber gerade darin, dass der Ar-
beitnehmer die als signifikante Indizien bewerteten 
Umstände nicht kennt. So stellt das BAG in ständi-
ger Rechtsprechung darauf ab31, dass der Arbeitneh-
mer sowohl Weisungen i.S.v. § 645 Abs. 1 BGB als 
auch arbeitsvertragliche Weisungen bei seinem Ein-
satz erhalten kann und es damit letztlich auf Um-
stände wie die Personaleinsatzplanung der Fremd-
firma oder die Haftungsregelung zwischen den Un-
ternehmen ankommt. Das sind aber Tatsachen von 
denen der Arbeitnehmer keine Kenntnis hat. Ebenso 
kann der Arbeitnehmer nicht wissen, ob es sich 
letztlich um eine arbeitsrechtliche Weisung seines 
Subunternehmers oder eine arbeitsrechtliche Wei-
sung des Entleihers handelt, die wie in einer Kas-
kade an ihn weiter gegeben wird.  

Darüber hinaus entsprechen die in der Norm ge-
nannten Kriterien nicht genau der Rechtsprechung 
des Bundesarbeitsgerichts. 

3. Zusammenfassung 

Die vorgeschlagenen Regelungen zur Abgrenzung 
von Werk- und Dienstverträgen zur Arbeitnehmer-
überlassung führen entgegen der Aussage des Ge-
setzgebers zu keiner Verbesserung. Der Leiharbeit-
nehmer hat individualrechtlich kaum Möglichkei-
ten, sich im Prozess erfolgreich auf die Fiktion zu 
berufen. Deshalb wird der Missbrauch von Schein-
werk- und Scheindienstverträgen auch in Zukunft 
nicht verhindert.

 

                                                           
26 Schüren-Schüren, AÜG, § 10 Rn. 41; a.A. zur teleologischen Reduktion Boemke/Lembke-Lembke, AÜG, § 10 Rn. 42 un-
ter unzutreffender Berufung auf 6.3.2001 – 2/9 Sa 1246/00, NZA-RR 2002, 73, 76; dazu ausführlich Brors, NZA 2016, 672.   
27 BT-Ds. 18/9232, S. 31. 
28 LAG Baden Württemberg 1.8.2013 – 2 Sa 6/13, NZA 2013, 1017, 1020: „ Da viele auf eine Arbeitnehmerüberlassung hin-
deutende Tatsachen (vertragliche Vereinbarungen zwischen Drittem und vermeintlichem Werkunternehmer, Weisungs-
struktur: auf wen gehen Weisungen letztlich zurück?, faktische Geltendmachung von Gewährleistungsrechten) außerhalb 
des Wahrnehmungsbereichs des Arbeitnehmers liegen, droht ihm eine eklatante Darlegungs- und Beweisnot. Deshalb ist 
dem Arbeitnehmer nach den Grundsätzen der sekundären Darlegungs- und Beweislast die Möglichkeit einzuräumen, sich 
zunächst auf die Darlegung und den Beweis solcher Umstände zu beschränken, die seiner Wahrnehmung zugänglich sind 
und die für eine Zuordnung zum Arbeitnehmerüberlassungsrecht sprechen. Sache des beklagten Arbeitgebers ist es dann, 
die für das Gegenteil sprechenden Tatsachen darzulegen und zu beweisen, wonach die Abgrenzungskriterien Weisungs-
struktur und Risikotragung auch in der gelebten Vertragsdurchführung werkvertragstypisch ausgestaltet sind.“; ArbG Ber-
lin 5.9.2013 – 33 Ca 5547/13. 
29 Greiner, NZA 2013, 697; Francken, NZA 2014, 1064: „Im Übrigen befindet er sich aber in Darlegungs- und Beweisnot, da 
andere auf eine Arbeitnehmerüberlassung hindeutende Tatsachen außerhalb seines Wahrnehmungsbereichs liegen.“  
30 Vgl., das Beispiel von Schüren, BB 1014, 2613, 2615ff. Dort wird eine ganze Mannschaft samt Vorarbeitern illegal über-
lassen. Die Arbeitnehmer erhalten dann ihre Weisungen von den mitverliehenen Führungskräften und haben keine Mög-
lichkeit zu erkennen, ob diese Weisungen auf die Fremdfirma oder den (Schein-) Werkbesteller zurückgehen. 
31 18.1.2012 – 7 AZR 723/10, NZA-RR 2012, 455. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)745 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 13. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Bundesarbeitgeberverband Chemie e.V. (BAVC) 

Zeitarbeit ist ein wichtiger Bestandteil in der arbeits-
teiligen Organisation der deutschen Wirtschaft. Sie 
stellt auch den Unternehmen der chemischen In-
dustrie die notwendigen Flexibilitätsreserven zur 
Verfügung. Der Einsatz von Leiharbeitnehmern er-
möglicht den Unternehmen das Abfedern von Pro-
duktionsspitzen sowie unsicheren Auftragserwartun-
gen. 

Die Chemie-Arbeitgeber lehnen jeglichen Miss-
brauch von Arbeitnehmerüberlassung unter schlech-
ten Arbeitsbedingungen entschieden ab. Doch dür-
fen die anstehenden Gesetzesänderungen das erfolg-
reiche und langbewährte Flexibilisierungsinstru-
ment Zeitarbeit nicht gefährden. 

Werkverträge sind für die deutsche Wirtschaft ein 
seit Jahrzehnten bewährtes Instrument. Sie sind für 
Handwerk und Dienstleister eine übliche Vertrags-
form. Die heutige Industrieproduktion ist arbeitstei-
lig aufgestellt; so werden Produktionsprozesse aufge-
teilt und einzelne Schritte optimiert. Dies ermöglicht 
eine schnellere und flexiblere Reaktion auf den 
Strukturwandel sowie die Nutzung von Spezialisie-
rungsvorteilen, insbesondere wenn Spezialisten im 
Unternehmen fehlen. So kann sich das Unternehmen 
voll auf das eigene Kerngeschäft konzentrieren. 

Echte Werkverträge dürfen durch vereinzelten Miss-
brauch nicht in Misskredit gebracht werden. Die 
pauschale Verurteilung von Werkverträgen wird der 

wirtschaftlichen Realität nicht gerecht. Missbrauch 
der Vertragsform Werksvertrag ist durch konse-
quente Umsetzung des geltenden Rechts zu verhin-
dern. Neue Regelungen sind nicht erforderlich. 

Dies vorausgeschickt nehmen wir zu den geplanten 
Änderungen bei der Arbeitnehmerüberlassung und 
Werkverträgen wie folgt Stellung: 

1. Arbeitnehmerüberlassung 

a) Höchstüberlassungsdauer 

Der Koalitionsvertrag stellt klar, dass Tarifautonomie 
ein hohes Gut ist. Die Stärkung der Tarifvertragspar-
teien durch eine erhöhte Tarifbindung umzusetzen, 
ist eines der sozialpolitisch definierten Ziele der 
Bundesregierung.  

Der BAVC als tarif- und sozialpolitischer Spitzenver-
band der chemischen und pharmazeutischen Indust-
rie sowie großer Teile der Kautschukindustrie und 
Kunststoff verarbeitenden Industrie tritt klar und 
eindeutig für Tarifbindung ein. Tarifbindung ent-
steht in unserer Branche durch Mitgliedschaft der 
Unternehmen in der Fläche; nur so ist die verbindli-
che Anwendung des komplexen Systems unserer Ta-
rifverträge sichergestellt.  

Vor diesem Hintergrund haben wir den ersten Ar-
beitsentwurf zur Neuregelung der Arbeitnehmer-
überlassung begrüßt, der exklusiv tarifgebundenen 
Unternehmen die Möglichkeit eröffnete, eine über 18 
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Monate hinausgehende Höchstüberlassungsdauer zu 
vereinbaren. In der nun vorgenommenen Öffnung 
für nicht tarifgebundene Entleiher sehen wir aller-
dings keine nachhaltige Stärkung der Tariflandschaft 
und keinen echten Anreiz zur Tarifbindung. Im Ge-
genteil: Jeder nicht tarifgebundene Betrieb kann 
nach jetzigem Entwurfsstand auch ohne Anwendung 
relevanter Bestandteile der Tarifverträge einer Bran-
che deren zur Arbeitnehmerüberlassung vereinbarte 
Öffnungen nutzen. Voraussetzung ist das schlichte 
Unterfallen unter den Geltungsbereich eines Tarif-
vertrags, der für seine tarifgebundenen Unternehmen 
eine erweiterte Höchstüberlassungsdauer festlegt. 
Die notwendigerweise zu schließende Betriebsver-
einbarung wird in der Praxis auch kein tatsächliches 
Hindernis darstellen. Einzig die Beschränkung auf 
24 Monate in einer Fallkonstellation (der Tarifver-
trag überlässt den Betriebsparteien die Festlegung ei-
ner Höchstüberlassungsdauer) stellt nicht tarifgebun-
dene Unternehmen schlechter als tarifgebundene.  

Mit dieser vorgesehenen weitgehenden Gleichstel-
lung von OT-Unternehmen mit Tarifgebundenen 
wird die gewünschte Stärkung der Tarifbindung 
nicht in größerem Maße gelingen. Der klaren Verein-
barung im Koalitionsvertrag entspricht der vorlie-
gende Entwurf in diesem Punkt im Übrigen auch 
nicht. 

b) Arbeitnehmerbezug 

Als absolut sinnvoll ist es zu bewerten, hinsichtlich 
der Höchstüberlassungsdauer auf die Person des 
Zeitarbeitnehmers (und damit auf eine arbeitneh-
merbezogene Betrachtung) abzustellen. Dieses Merk-
mal ist klar und eindeutig und bietet Rechtssicher-
heit. 

Das in Diskussionen geforderte Abstellen auf den Ar-
beitsplatz ist in der Praxis nicht umsetzbar. Bereits 
die Zuordnung und die Abgrenzung einzelner Ar-
beitsplätze sind vielfach nicht möglich, beispiels-
weise bei der Gruppenarbeit, Springer-Pools oder in 
Vertretungsfällen, z.B. während der Elternzeit. 

Arbeitsplätze ändern sich ständig und am Ende 
stünde die Frage, ab welchem Änderungsgrad ein 
Arbeitsplatz noch identisch bliebe. Das Abstellen auf 
den Arbeitnehmer verbessert die Rechtssicherheit 
und verringert Unternehmerrisiken. Im Übrigen ent-
spricht die arbeitnehmerbezogene Sichtweise der 
ständigen Rechtsprechung und hat sich bewährt. 

c) Übergangsregel 

Wir begrüßen die Klarstellung im Entwurf, dass 
Überlassungszeiten vor dem 1. Januar 2017 weder 
bei der Berechnung der Höchstüberlassungsdauer 
noch bei der Berechnung der Überlassungszeiten im 
Zusammenhang mit Equal Pay berücksichtigt wer-
den. Auch dies schafft wiederum Rechtssicherheit 
und fördert so das Vertrauen in gesetzliche Regelun-
gen. 

d) Equal Pay 

Vom gesetzlichen Equal Pay-Anspruch kann für den 
gesamten Zeitraum einer zulässigen Arbeitnehmer-
überlassung abgewichen werden. Nach spätestens 15 
Monaten Überlassungsdauer muss mindestens ein 
Arbeitsentgelt erreicht werden, das als gleichwertig 
mit dem Arbeitsentgelt vergleichbarer Arbeitnehmer 

in der Einsatzbranche durch die Tarifvertragspar-
teien festgelegt ist. Die Tarifvertragsparteien der 
Zeitarbeitsbranche bestimmen, was vergleichbare 
Tarifentgelte sind. Dies ist aufgrund der Sachnähe 
dieser Parteien positiv zu bewerten. 

e) Zeitarbeitnehmer als Streikbrecher 

Die vorgelegten Regelungen untersagen den Einsatz 
von Zeitarbeitnehmern in Betrieben, die unmittelbar 
durch einen Arbeitskampf betroffen sind. Nur wenn 
klar ist, dass die Zeitarbeitnehmer keine Aufgaben 
wahrnehmen, die zuvor von Streikenden verrichtet 
wurden, besteht eine Ausnahme. Verfolgt wird das 
Ziel, Überlassungen wegen eines Streiks zu unter-
binden. Folglich müssten vor Beginn eines Streiks 
bereits überlassene Arbeitnehmer weiter beschäftigt 
werden können. Das ist im derzeitigen Entwurf nicht 
vorgesehen und bedarf der Änderung. 

Der Entwurf sieht auch das Verbot der Überlassung 
für mittelbar betroffene Tätigkeiten vor. Welche Tä-
tigkeiten mittelbar betroffen sind, wird sich in der 
Praxis nur sehr schwer definieren lassen. Es besteht 
das Risiko, dass de facto gar keine Arbeitnehmer-
überlassung im Streikfall möglich wird, was der In-
tention des Entwurfs widerspricht. In diesen Punk-
ten sollten Änderungen des vorliegenden Entwurfs 
vorgenommen werden. 

f) Berücksichtigung von Zeitarbeitnehmern bei 
Schwellenwerten 

Trotz bereits vielfach geäußerter Kritik ist der Ent-
wurf hinsichtlich der Berücksichtigung von Zeitar-
beitnehmern bei betriebsverfassungsrechtlichen 
Schwellenwerten unverändert geblieben. Zeitarbeit-
nehmer sind nach aktuellem Stand mit Ausnahme 
des § 112 a BetrVG bei den betriebsverfassungsrecht-
lichen und den für die Unternehmensmitbestim-
mung geltenden Schwellenwerten auch im Einsatz-
betrieb mitzuzählen. Folglich würden sie auch bei 
den Schwellenwerten zur Bildung eines Wirtschafts-
ausschusses (Unternehmensmitbestimmung) mitzäh-
len, obwohl dies gerade durch den Koalitionsvertrag 
nicht vorgegeben ist. Eine weitere Folge kann nach 
Überschreiten von Schwellenwerten die Vergröße-
rung von Aufsichtsräten sein oder deren erstmalige 
Bildung.  

Der Einsatz von Zeitarbeitnehmern ist schwankend 
und vorübergehend. Die grundsätzliche Frage, ob 
und wie ein Unternehmen mitbestimmt ist, kann 
nicht davon abhängen, wie viele Arbeitnehmer der-
zeit vorübergehend überlassen sind. Solche auf 
Dauer angelegten Gremien können nur eine dauer-
hafte Struktur des Unternehmens widerspiegeln.  

2. Werkverträge 

Erfreulich und ausdrücklich zu begrüßen ist die 
grundlegende Änderung des ursprünglichen Ent-
wurfs zur Abgrenzung zwischen abhängiger Beschäf-
tigung und selbständiger Tätigkeit. Der Entfall des 
Kriterienkatalogs sowie der Beweislastumkehr füh-
ren zu einer übereinstimmenden Definition des Ar-
beitnehmerbegriffs, der sich nun an das geltende 
Recht und die gängige Rechtsprechung des BAG an-
lehnt. 

Schutzlos sind im Rahmen von Werk- und Dienst-
verträgen eingesetzte Arbeitnehmer im Übrigen auch 
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nicht, denn für sie gilt das gesamte Arbeits- und So-
zialrecht. 

Der Entwurf sieht zudem eine Änderung in §§ 80 
Abs. 2, 92 Abs. 1 S. 1 BetrVG vor, mit der der Inhalt 
der heute bereits bestehenden Informations- und Un-
terrichtungsrechte des Betriebsrates über den Einsatz 
von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhältnis 
zum Arbeitgeber stehen, gesetzlich klargestellt wird. 

Allerdings bedeutet die Unterrichtung über den Um-
fang des Einsatzes (Einsatztage und Einsatzzeiten), 
den Einsatzort und die Arbeitsaufgaben einen über-
bordenden bürokratischen Aufwand insbesondere 
für kurzzeitige Einsätze. Wünschenswert wäre eine 
Erleichterung der Unternehmen dahin, dass bei 
Kurzzeiteinsätzen von Personen von bis zu einem 
Monat diese erweiterten Informations- und Unter-
richtungsrechte nicht bestehen. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)750 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 13. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliches Institut (WSI) der Hans-Böckler-Stiftung 

I. Verbreitung und Wirkungen von Leiharbeit und 
Werkverträgen  

1. Leiharbeit 

Leiharbeit hat in Deutschland deutlich zugenom-
men. Im Dezember 2015 gab es in Deutschland 
951.000 Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitneh-
mer, 1985 waren es lediglich 42.000.1 Rund 3 % aller 
Beschäftigten in Deutschland sind mittlerweile in 
Leiharbeit tätig.2 

Leiharbeit zählt laut Definition des Statistischen 
Bundesamtes zum Bereich der atypischen Beschäfti-
gung. Leiharbeit ist zudem grundsätzlich auch pre-
käre Beschäftigung, denn sie ist gekennzeichnet 
durch ein erhöhtes Armutsrisiko, während des Er-
werbslebens aber auch im Rentenalter. Leiharbeit-
nehmer unterliegen in vielerlei Hinsicht einem er-
höhten Prekaritätsrisiko bzw. schlechteren Arbeits-
bedingungen.3 

                                                           
1 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 4, 7. 
2 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 4. 
3 Siehe zu Leiharbeit und Werkverträgen im Kontext der geplanten Reformen: Absenger et al., Leiharbeit und Werkverträge 
– Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, WSI-Report Nr. 32, 10/2016. 
4 Siehe zu den Daten Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürn-
berg, Juli 2016, S. 20. 
5 Jahn, E., Entlohnung in der Zeitarbeit. Auch auf die Mischung kommt es an, IAB-Forum 1/2011, S. 40ff. 

Leiharbeitnehmer arbeiten zu deutlich geringeren 
Löhnen; ihre Gehälter sind bis zu 42 % niedriger als 
die der Stammbeschäftigten. So lag der Median des 
Bruttomonatseinkommens eines nicht in Leiharbeit 
tätigen Vollzeitbeschäftigten 2014 bei 3.024 €, wäh-
rend das Einkommen eines vollzeitbeschäftigten 
Leiharbeitnehmers nur 1.758 € betrug.4 Die Lohndif-
ferenzen sind nicht allein auf den höheren Anteil ge-
ringer Anforderungsniveaus bei Leiharbeit – also 
den hohen Anteil an Helfertätigkeiten –zurückzufüh-
ren, sondern sind vielmehr an die Beschäftigungs-
form Leiharbeit gebunden. Lediglich rund 50 % der 
Verdienstunterschiede lassen sich mit der Art der 
Tätigkeit, der Qualifikation etc. erklären.5 Deutlich 
wird dies auch bei einem Vergleich der Gehälter von 
Helfertätigkeiten ausübenden, nicht in Leiharbeit tä-
tigen Beschäftigten mit den Gehältern der Helfertä-
tigkeiten ausübenden Leiharbeitnehmer. Hier zeigt 
sich, dass Leiharbeitnehmer, die Helfertätigkeiten 
ausüben, mit 1.487 € durchschnittlich 29 % weniger  
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verdienen als Helfer im Durchschnitt über alle Bran-
chen.6 65 % der Leiharbeitnehmer arbeiten zu Nied-
riglöhnen (= weniger als 2/3 des Medianlohns aller 
sozialversicherungspflichtig Vollzeitbeschäftigten), 
während bezogen auf alle Beschäftigten der Anteil 
bei 20 % liegt.7 Leiharbeitnehmer müssen auch deut-
lich häufiger ihre Löhne durch ALG II aufstocken als 
alle übrigen Beschäftigten.8 

Unabhängig von equal pay arbeiten Leiharbeitneh-
mer grundsätzlich zu schlechteren Arbeitsbedingun-
gen als andere Beschäftigte. Daten der BIBB/BAuA- 
Erwerbstätigenbefragung 2012 zeigen, dass Leihar-
beitnehmer häufiger harter körperlicher Arbeit und 
ungünstigen Umgebungsbedingungen ausgesetzt 
sind. 72 % der Leiharbeitnehmer müssen häufig im 
Stehen arbeiten, Beschäftigte außerhalb der Leihar-
beit hingegen nur zu 55 %. Zudem müssen Leihar-
beitnehmer häufig bei ungünstigem Klima (Kälte, 
Hitze, Nässe, Feuchtigkeit, Zugluft) arbeiten; dies be-
richten 31 % der befragten Leiharbeitnehmer, aber 
nur jeder fünfte Beschäftigte außerhalb der Leihar-
beit (21 %). Auch monotone Arbeiten sind typisch 
für Leiharbeit; dies geben 68 % der Leiharbeitneh-
mer an, hingegen nur 51 % der außerhalb der Zeitar-
beit Beschäftigten.9 Darüber hinaus fehlen Entwick-
lungsmöglichkeiten und Weiterbildung für Leihar-
beitnehmer.10  

Leiharbeitnehmer sind zudem deutlich häufiger 
krank bzw. erleiden häufiger Arbeitsunfälle als an-
dere Beschäftigte.11 Auch Antidiabetika und Antide-
pressiva werden Leiharbeitern deutlich häufiger ver-
ordnet als regulär Beschäftigten.12 Der betriebliche 
Arbeits- und Gesundheitsschutz läuft bei Leiharbeit-
nehmern häufig leer; die gesetzlichen Vorschriften 
der Doppelzuständigkeit von Entleiher und Verlei-
her für den Arbeitsschutz von Leiharbeitnehmern 
werden häufig nicht eingehalten.13  

Befragt danach, wie viele Leiharbeitnehmer unter 
den heutigen Arbeitsbedingungen davon ausgehen, 

                                                           
6 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 20. 
7 BT-Drs. 18/9557, S. 10, 11. 
8 BT-Drs. 18/9557, S.12. 
9 Bundesagentur für Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin, Arbeitsbedingungen in der Zeitarbeit, Factsheet 3. 
10 DGB, arbeitsmarktaktuell Nr. 8, Oktober 2015, S. 1. 
11 Gesundheitsreport 2013 der Techniker Krankenkasse, S. 45; DGB, arbeitsmarktaktuell Nr. 8, Oktober 2015, S. 9; Arning 
et al, Abschlussbericht zum GDA – Arbeitsprogramm „Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Zeitarbeit“, Juni 2014, 
Berlin. 
12 Gesundheitsreport 2013 der Techniker Krankenkasse, S. 46. 
13 Arning et al., Abschlussbericht zum GDA – Arbeitsprogramm „Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Zeitarbeit“, 
Juni 2014, Berlin. 
14 DGB, Arbeitsfähig bis zur Rente?, Index Gute Arbeit 2012, Berlin, S. 7. 
15 Grund/Martin/Minten, Beschäftigungsstruktur und Zufriedenheit von Zeitarbeitnehmern in Deutschland, SOEPpapers 
677/2014.  
16 Gundert/Hohendanner, Soziale Teilhabe ist eine Frage von stabilen Jobs, IAB-Kurzbericht 4/2011. 
17 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 13, 
14. 
18 BT-Drs. 18/9557, S. 41. 
19 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 15. 
20 DGB, arbeitsmarktaktuell Nr. 8, Oktober 2015, S. 1. 
21 Langhoff/Krietsch/Starke, Der Erwerbseinstieg junger Erwachsener: unsicher, ungleich, ungesund, in: WSI Mitteilungen 
7/2010, S. 343ff. (344). 
22 Langhoff/Krietsch/Starke, Der Erwerbseinstieg junger Erwachsener: unsicher, ungleich, ungesund, in: WSI Mitteilungen 
7/2010, S. 344; siehe auch Gundert/Hohendanner, Soziale Teilhabe ist eine Frage von stabilen Jobs, IAB-Kurzbericht 
4/2011. 
23 DGB, arbeitsmarktaktuell Nr. 8, Oktober 2015, S. 4, 5. 

bis zum Rentenalter erwerbsfähig zu sein, bejahten 
dies nur 24 % der befragten Leiharbeitnehmer, wäh-
rend bezogen auf alle Beschäftigten der Anteil bei 
42 % lag.14 Die Arbeits- und Lebenszufriedenheit 
von Leiharbeitnehmern ist deutlich niedriger als bei 
anderen Beschäftigten.15 Aufgrund der mit Leiharbeit 
verbundenen erheblichen Beschäftigungsunsicher-
heit fühlen sich Leiharbeiter gleich nach den Ar-
beitslosen mit Abstand am schlechtesten in die Ge-
sellschaft integriert; soziale Teilhabe setzt stabile Be-
schäftigungsverhältnisse voraus.16  

Mehr als die Hälfte der Leiharbeitsverhältnisse endet 
nach weniger als drei Monaten, nur 46 % der im 
zweiten Halbjahr 2015 beendeten Leiharbeitsverhält-
nisse dauerte länger.17 Daten des IAB zeigen, dass 
25 % der zwischen 2000 und 2012 begonnenen Leih-
arbeitsverhältnisse länger als 9 Monate bestehen, 
15 % länger als 15 Monate, 12 % länger 18 Monate.18  

Leiharbeitnehmer haben ein fünf Mal höheres Risiko 
arbeitslos zu werden als andere Beschäftigte.19 Fast 
40 % der Leiharbeitnehmer, die arbeitslos werden, 
fallen sofort auf ALG II, weil sie die Anwartschafts-
zeiten für ALG I nicht erfüllen.20 Die Folgen von Ar-
beitslosigkeit sind massiv, denn die Teilhabe am Er-
werbsleben nimmt auf der persönlichen wie auch ge-
sellschaftlichen Ebene einen hohen Stellenwert ein; 
sie bedeutet mehr als die Finanzierung des Lebens-
standards. Sie bedeutet Teilhabe am gesellschaftli-
chen Leben, Zugang zu sozialen Netzwerken, Entfal-
tung der Persönlichkeit und Selbstverwirklichung.21 
Der Verlust des Arbeitsplatzes hat weit reichende 
Konsequenzen: Er kann zu Planungsunsicherheit, 
Existenzgefährdungen, Existenzängsten, Verlust so-
zialer Kontakte und Depressionen führen.22 15 % al-
ler Zugänge in Arbeitslosigkeit kommen aus der Ver-
leihbranche, einer Branche, die weniger als 3 % aller 
sozialversicherungspflichtig Beschäftigten beschäf-
tigt.23 Studien zur Qualität der Arbeit verdeutlichen, 
dass aus Sicht der abhängig Beschäftigten das wich-
tigste Kriterium für die Einstufung einer Arbeit als 
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gute Arbeit ein festes verlässliches Einkommen ist – 
92 % der Befragten waren dieser Auffassung.24  

Auch der Brückeneffekt der Leiharbeit, das heißt die 
Übernahme von Leiharbeitnehmern in ein Arbeits-
verhältnis beim Entleiher, ist anders als häufig be-
hauptet gering. Die Übernahmequoten bei Leiharbeit 
liegen gerade einmal zwischen 7 und 14 %.25 Die 
Wahrscheinlichkeit aus Leiharbeit in ein Normalar-
beitsverhältnis zu wechseln beträgt 4 %, beim Wech-
sel aus einem Normalarbeitsverhältnis in ein Nor-
malarbeitsverhältnis hingegen 65 %.26 

Leiharbeit führt zudem zur Verdrängung regulärer 
Beschäftigung. Ergebnisse des IAB zeigen, dass etwa 
die Hälfte des Beschäftigungsgewinns im Bereich 
Leiharbeit auf Kosten von Jobs außerhalb der Bran-
che erfolgt.27 

Negative Auswirkungen hat Leiharbeit auch auf die 
Identifikation der Leiharbeitnehmer mit dem Unter-
nehmen und ihre Produktivität.28  

2. Werkverträge 

Auch Werkverträge und freie Dienstverträge haben 
in Deutschland erheblich zugenommen. Derzeit gibt 
es in Deutschland rund 4,3 Millionen Selbständige; 
39,2 Millionen Erwerbstätige sind als Arbeitnehmer 
beschäftigt.29 Gut die Hälfte der Selbständigen in 
Deutschland ist soloselbständig.30 Kennzeichen von 
Soloselbständigkeit sind häufig eine schlechte sozi-
ale Absicherung und niedrige Einkommen.31 Viele 
Soloselbständige sind unfreiwillig selbständig; 40 % 
der Existenzgründer 2010 haben den Weg der Selb-
ständigkeit mangels anderer Erwerbsalternativen ge-
wählt, um nicht mehr arbeitslos zu sein.32 Ein Viertel 
der Soloselbständigen verdient unter 1.550 € brutto 
im Monat.33  

                                                           
24 Tatjana Fuchs, Was ist gute Arbeit? – Anforderungen aus Sicht der Erwerbstätigen, in: Bundesarbeitsblatt 5/2006, S. 4ff. 
(4, 5). 
25 Daten des IAB, RWI, Land Hessen und Bertelsmannstiftung zitiert in DGB, arbeitsmarktaktuell Nr. 8, Oktober 2015, S. 6 
und Absenger et al., Leiharbeit und Werkverträge – Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, WSI-Report Nr. 32, 
10/2016, S. 31. 
26 Gensicke et al., Einmal atypisch, immer atypisch beschäftigt? Mobilitätsprozesse atypischer und normaler Arbeitsverhält-
nisse im Vergleich, in: WSI-Mitteilungen 4/2010, S. 179ff. (183). 
27 IAB-Kurzbericht 2/2013: Zeitarbeit zusätzliche Jobs, aber auch Verdrängung, S. 6.  
28 Weinkopf/Hieming/Mesaros, Prekäre Beschäftigung, Expertise für die SPD-Landtagsfraktion NRW, Institut für Arbeit und 
Qualifikation (IAQ), September 2009, S. 49; Kleinknecht et al., Schadet die Flexibilisierung des Arbeitsmarktes der Innova-
tion? in: WSI-Mitteilungen 4/2013, S. 229ff. 
29 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 286 vom 18.8.2016, siehe https://www.destatis.de/DE/PresseSer-
vice/Presse/Pressemitteilungen/2016/08/PD16_286_13321.html.  
30 Bundestagsdrucksache 18/8803, S. 1.  
31 Schulze Buschoff, Soloselbständige in Deutschland – Aktuelle Reformoptionen, WSI-Policy-Brief Nr. 4, 3/2016.  
32 Brenke, Allein tätige Selbständige: starkes Beschäftigungswachstum, oft nur geringe Einkommen, DIW-Wochenbericht 
7/2013, S. 10. 
33 Brenke, Allein tätige Selbständige: starkes Beschäftigungswachstum, oft nur geringe Einkommen, DIW-Wochenbericht 
7/2013, S. 13. 
34 Leimeister/Durwald, Crowdwork. Das Arbeitsmodell der Zukunft?, Ausgewählte Projektergebnisse der HBS-Studie, Vor-
trag ver.di Bundesverwaltung, Berlin 20.4.2016. 
35 Leimeister/Durwald, Crowdwork. Das Arbeitsmodell der Zukunft?, Ausgewählte Projektergebnisse der HBS-Studie, Vor-
trag ver.di Bundesverwaltung, Berlin 20.4.2016.  
36 Leimeister/Durwald, Crowdwork. Das Arbeitsmodell der Zukunft?, Ausgewählte Projektergebnisse der HBS-Studie, Vor-
trag ver.di Bundesverwaltung, Berlin 20.4.2016. 
37 Hohendanner zitiert in: Seifert, H./Amlinger, M./Keller, B., Selbständige als Werkvertragsnehmer – Ausmaß, Strukturen 
und soziale Lage, WSI Diskussionspapier Nr. 201, 7/2015, S. 3. 
38 Lohmeier/Umnuß/Tauth, Schein und Sein bei der Beauftragung von Externen, Ernst & Young GmbH, Düsseldorf 2015. 
39 Absenger et al., Leiharbeit und Werkverträge – Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, WSI-Report Nr. 32, 
10/2016, S. 23. 

Verstärkt wird die Soloselbständigkeit durch die 
fortschreitende Digitalisierung und die damit ver-
bundene Zunahme von Crowdworking. Das durch-
schnittliche Nettomonatseinkommen von hauptbe-
ruflichen Crowdworkern beträgt 1.503 €.34 34 % der 
in Untersuchungen der Universität Kassel befragten 
hauptberuflich als Crowdworker Tätigen hatten 
keine Arbeitslosenversicherung, 47 % keine Alters-
vorsorge.35 Mehr als die Hälfte der Crowdworker 
würde, wenn sie die Möglichkeit hätten, in eine 
Festanstellung wechseln.36 

IAB-Daten zeigen, dass der Anteil von Unternehmen 
mit freien Mitarbeitern zwischen 2002 und 2011 in 
Deutschland von gut 4 % auf 7 % gestiegen ist. Laut 
weiteren Auswertungen des IAB aus dem Jahr 2015 
hat sich die Zahl der freien Mitarbeiter mit Werk- o-
der freien Dienstverträgen zwischen 2002 und 2014 
von 350.000 auf etwa 760.000 mehr als verdoppelt.37 
Eine Studie von Ernst & Young belegt, dass bei den 
von ihnen befragten Unternehmen im Durchschnitt 
ca. 9 % Externe eingesetzt werden.38 

Untersuchungen des WSI zeigen, dass in Betrieben 
mit mindestens 20 Beschäftigten und Betriebsrat 
über alle Wirtschaftsbereiche hinweg mittlerweile 
23 % der Betriebe in Deutschland Fremdfirmen auf 
Werkvertragsbasis einsetzen, im Bereich Bergbau / 
Produktion sind es 30 %, im Bereich öffentliche 
Dienstleistungen/Erziehung/Gesundheit 12 %.39 Der 
Anteil von auf Werkvertragsbasis tätigen Fremdfir-
menbeschäftigten an der Gesamtbelegschaft der im 
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Rahmen der WSI-Betriebsrätebefragung befragten Be-
triebe liegt bei gut 6 % (ohne freie Mitarbeiter).40  

Eine Befragung der IG Metall von 4.017 Betriebsrats-
vorsitzenden im Jahr 2012 ergab, dass die Vergabe 
von Werkverträgen in 28 % der Betriebe in den letz-
ten drei Jahren vor der Befragung zugenommen hat 
und Stammpersonal häufig durch Werkverträge er-
setzt wird.41 Dies bestätigen weitere Untersuchun-
gen, die zeigen, dass Werk- und freie Dienstverträge 
zunehmend eingesetzt werden, um Kosten zu spa-
ren, Stammbeschäftigte zu ersetzen, Mitbestim-
mungsrechte zu umgehen und verdeckte Leiharbeit 
zu betreiben.42 Untersuchungen von Obermeier und 
Sell zeigen, dass die Arbeits- und Entgeltbedingun-
gen von Werkvertragsbeschäftigten deutlich hinter 
denen vergleichbaren Stammpersonals zurückblei-
ben; dies berichten 73 % der über 4.000 befragten 
Betriebsräte.43 Gleiches gilt für Beschäftigte soge-
nannter Onsite-Werkvertragsunternehmen, bei de-
nen die Unternehmen ihre Beschäftigten in die Be-
triebe Dritter schicken.44 Insbesondere Onsite-Werk-
verträge bergen Missbrauchspotential in sich, denn 
schnell ergibt sich die Möglichkeit, dass der werkbe-
stellende Betrieb dem eingesetzten Arbeitnehmer die 
Arbeitsanweisungen erteilt und damit verdeckte 
Leiharbeit vorliegt.  

Beschäftigung auf Werkvertrags- und freier Dienst-
vertragsbasis ist häufig prekäre unterbezahlte Be-
schäftigung ohne soziale Absicherung. Hinzu kom-
men missbräuchliche Vertragskonstruktionen wie 
verdeckte Leiharbeit und Scheinselbständigkeit. 
Laut einer aktuellen Studie von Ernst & Young sind 
28 % der Selbständigen scheinselbständig.45 Dies be-
lastet die Sozialkassen, von diesen Beschäftigungs-
formen betroffene Erwerbstätige, aber auch Mitbe-
stimmung und Produktivität. 

Werkverträge bringen weitere Nachteile und zwar 
auch für Unternehmen, denn sie sind mit höheren 
Kosten, höherem Koordinationsaufwand, Qualitäts-
mängeln, Wissensverlusten und Insolvenzproblemen 
verbunden.46 

                                                           
40 Hertwig/Kirsch/Wirth, Werkverträge im Betrieb. Eine empirische Untersuchung, Böckler Study 300, Oktober 2015; siehe 
dazu auch Böcklerimpuls 16/2015, S. 4. 
41 IG Metall Vorstand (2012): Betriebsrätebefragung der IG Metall zur Beschäftigungsentwicklung. Pressekonferenz 28. Sep-
tember 2012; http://www.fokus-werkvertraege.de. 
42 Zu problematischen Werkvertragskonstruktionen und der Substitution von Stammpersonal durch Werk- und freie 
Dienstverträge siehe Manske, A./Scheffelmeier, T., Werkverträge, Leiharbeit, Solo-Selbstständigkeit – Eine Bestandsauf-
nahme, WSI-Diskussionspapier, Nr. 195, Januar 2015; siehe auch Obermeier, T./Sell, S., Werkverträge entlang der Wert-
schöpfungskette. Zwischen unproblematischer Realität und problematischer Instrumentalisierung, Forschungsförderung 
Working Paper Nr. 12, April 2016.  
43 Obermeier/Sell, Werkverträge entlang der Wertschöpfungskette, Forschungsförderung Hans Böckler Stiftung, Working 
Paper Nr. 12, April 2016; siehe dazu auch Böcklerimpuls 10/2016, S. 4. 
44 Hertwig/Kirsch/Wirth, Werkverträge im Betrieb. Eine empirische Untersuchung, Böckler Study 300, Oktober 2015; siehe 
dazu auch Böcklerimpuls 16/2015, S. 4f. 
45 Studie der Prüfungs- und Beratungsgesellschaft EY (Ernst & Young) (400 Unternehmen und 2.455 Erwerbstätige befragt), 
siehe dazu http://www.ey.com/de/de/newsroom/news-releases/ey-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-schein-
selbstndig; siehe zum vollständigen Bericht dieser Untersuchung Lohmeier/Umnuß/Tauth, Schein und Sein bei der Beauf-
tragung von Externen, Ernst & Young GmbH, Düsseldorf 2015. 
46 Hertwig/Kirsch/Wirth, Werkverträge im Betrieb. Eine empirische Untersuchung, Böckler Study 300, Oktober 2015; siehe 
dazu auch Böcklerimpuls 20/2015, S. 2; Giertz, Trendbericht Werkverträge. Handlungsmöglichkeiten beim Umgang mit 
Werkverträgen, Mitbestimmungsförderung Hans Böckler Stiftung, Report Nr. 18, Dezember 2015. 
47 Siehe zu den folgenden Ausführungen hinsichtlich des Regierungsentwurfs: Absenger et al., Leiharbeit und Werkver-
träge – Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, WSI-Report Nr. 32, 10/2016. 

II. Konkrete Bewertung der einzelnen Gesetzent-
würfe/Anträge/Vorlagen 

1. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-
Drs. 18/9232): 

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 
20.7.2016 (BT-Drs. 18/9232) enthält viele erfreuliche 
und längst überfällige Regelungen. Allerdings geht er 
in vielen Punkten nicht weit genug.  

Der Regierungsentwurf enthält erfreuliche Ansätze 
zur Begrenzung der Höchstüberlassungsdauer und 
der Gewährleistung von equal pay, zudem das 
grundsätzliche Verbot des Einsatzes von Leiharbeit-
nehmern als Streikbrecher. Erfreulich sind auch die 
Regelungen zur Fiktion eines Arbeitsverhältnisses 
zum Entleiher in Fällen missbräuchlicher Leiharbeit, 
bei Überschreitung der Höchstüberlassungsdauer 
und bei Verstößen gegen equal pay und equal treat-
ment, die Erweiterung des Sanktionskatalogs bei 
Verstößen gegen das AÜG, die Verpflichtung zur 
transparenten Vertragsbezeichnung, die neuen Infor-
mationspflichten des Verleihers gegenüber dem 
Leiharbeitnehmer, die Klarstellung der Informations- 
und Unterrichtungsrechte des Betriebsrates bei Leih-
arbeit und Werkverträgen sowie die Klarstellung des 
Mitzählens der Leiharbeitnehmer bei Schwellenwer-
ten für die Mitbestimmung. Die seitens der Bundes-
regierung angedachten Reformen sind aufgrund ihrer 
derzeitigen Ausgestaltung jedoch letztendlich nur 
bedingt geeignet, das im Koalitionsvertrag formu-
lierte Ziel der Rückführung von Leiharbeit auf ihre 
Kernfunktionen und die Eindämmung missbräuchli-
cher Werkvertragskonstruktionen zu erreichen. Zu-
dem bleibt der Regierungsentwurf in mehreren 
Punkten hinter den Vereinbarungen des Koalitions-
vertrags zurück. 

Das bevorstehende Gesetzgebungsverfahren sollte 
daher genutzt werden, den Gesetzentwurf der Bun-
desregierung entsprechend weiter zu entwickeln.47  

Zu den Punkten des Regierungsentwurfs im Einzel-
nen: 

http://www.ey.com/de/de/newsroom/news-releases/ey-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-scheinselbstndig
http://www.ey.com/de/de/newsroom/news-releases/ey-20151217-etwa-jeder-vierte-selbstndige-arbeitet-scheinselbstndig
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a) Begrenzung der Überlassungsdauer und Anrech-
nung früherer Einsatzzeiten  

aa) Die arbeitnehmerbezogene Begrenzung der 
Überlassungsdauer 

Die Begrenzung der Überlassungsdauer bei Leihar-
beit ist entgegen der Auffassung der EU-Kommission 
schon aus Gründen der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit notwendig und damit grundsätzlich begrü-
ßenswert.48 Schon die Gefahr dauerhafter Verdrän-
gung von Stammbeschäftigten durch Leiharbeit auf-
grund der bisherigen umstrittenen Formulierung 
„Leiharbeit erfolgt vorübergehend“ macht eine expli-
zite Begrenzung der Überlassungsdauer erforder-
lich.49 Anders als häufig eingewandt,50 ist die Be-
grenzung der Überlassungsdauer zusätzlich zur Re-
gelung des nach 9 bzw. 15 Monaten greifenden ver-
pflichtenden equal pay notwendig, denn equal pay 
allein führt nicht dazu, dass Leiharbeitnehmern die 
gleichen Arbeitsbedingungen wie vergleichbaren 
Stammbeschäftigten des Entleihbetriebes gewährt 
werden und sie deshalb – wie teilweise vertreten – 
doch relativ unbegrenzt weiter als Leiharbeitnehmer 
eingesetzt werden könnten. Die vorangehend darge-
stellte Empirie zeigt, dass Leiharbeitnehmer allge-
mein zu schlechteren Arbeitsbedingungen – ver-
mehrtes Stehen, schlechtere klimatische Bedingun-
gen, monotones Arbeiten – tätig sind, aber auch we-
niger Arbeits- und Gesundheitsschutz genießen, so 
dass Regelungen zur Begrenzung der Überlassungs-
dauer neben der nach 9 bzw. 15 Monaten eintreten-
den Verpflichtung der Zahlung von equal pay nötig 
sind. 

Die Bundesregierung hat sich hinsichtlich der Be-
grenzung der Überlassungsdauer auf grundsätzlich 
18 Monate in ihrem Regierungsentwurf für eine auf 
den einzelnen Leiharbeitnehmer bezogene Ausle-
gung der in der EU-Leiharbeitsrichtlinie 
2008/104/EG und in § 1 AÜG normierten Formulie-
rung „Leiharbeit erfolgt vorübergehend/ vorüberge-
hende Arbeitnehmerüberlassung“ entschieden.  

Die von der Bundesregierung vorgeschlagene arbeit-
nehmerbezogene Begrenzung der Überlassungsdauer 
ermöglicht es Entleihern, nach Ablauf der 18 Monate 
Höchstüberlassungsdauer bzw. nach Ablauf zulässi-
ger längerer Überlassungszeiten einen neuen Leihar-
beitnehmer auf demselben Arbeitsplatz bzw. den 
gleichen Leiharbeitnehmer nach Ablauf von 3 Mona-
ten Wartezeit erneut wieder 18 Monate bei demsel-
ben Entleiher einzusetzen. Die angedachte Neurege-
lung ermöglicht einen wiederholten Austausch und 
damit letztendlich einen zeitlich unbeschränkten 
Einsatz von Leiharbeit auf ein und demselben Dauer-
arbeitsplatz bzw. für Dauerbedarfe beim Entleiher. 
Diese Regelung steht im Widerspruch zum im Koali-
tionsvertrag vereinbarten Ziel, Leiharbeit auf ihre 
Kernfunktionen – die Abdeckung von Auftragsspit-
zen und vorübergehenden Personalschwankungen – 
zurückzuführen.  

                                                           
48 Siehe zur Auffassung der EU-Kommission in diesem Kontext CHAP(2015)00716. 
49 So z.B. auch BAG 10.7.2013 – 7 ABR 91/11. 
50 So z.B. BAP, Die Regulierung der Zeitarbeit ist unnötig, Interview - Interview-Serie „Drei Fragen an…“, 16.8.2016. 
51 So auch Hamann, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, 
S. 136ff. 

Die Zielsetzung und die Inhalte der EU-Leiharbeits-
richtlinie 2008/104/EG belegen, dass Leiharbeit nur 
vorübergehend erfolgen darf. Der vorübergehende 
Charakter von Leiharbeit wird jedoch nur gewähr-
leistet, wenn Leiharbeit zur Abdeckung von Auf-
tragsspitzen und nicht zur Verdrängung von Stamm-
beschäftigten auf Dauerarbeitsplätzen bzw. für Dau-
erbedarfe eingesetzt wird. Art. 2 der RL 2008/104/EG 
lautet insoweit: Ziel dieser Richtlinie ist es, für den 
Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und die Qua-
lität der Leiharbeit zu verbessern, (…). In Art. 5 V 
der EU-Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG ist nor-
miert, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, 
Maßnahmen zu ergreifen, die erforderlich sind, „... 
um insbesondere aufeinander folgende Überlassun-
gen, mit denen die Bestimmungen der Richtlinie 
umgangen werden sollen, zu verhindern“. Im Hin-
blick auf den Regierungsentwurf bedeutet dies, dass 
die Bundesregierung, um der Funktion der Leihar-
beit als Puffer für die Abdeckung von Auftragsspit-
zen und kurzzeitigen Personalschwankungen gerecht 
zu werden, bei der Beschränkung der Überlassungs-
dauer auf den Arbeitsplatz, nicht jedoch auf den 
Leiharbeitnehmer abstellen müsste.51 

Für die Funktion der Abdeckung von Auftragsspit-
zen und Personalschwankungen durch Leiharbeit 
und das damit grundsätzlich einhergehende Verbot 
des Einsatzes von Leiharbeitnehmern auf Dauerar-
beitsplätzen beim Entleiher sprechen auch die 
Schlussanträge des Generalanwalts des EuGH 
Szpunar vom 20.11.2014 zur Entscheidung EuGH C-
533/13. Laut Generalanwalt Szpunar ergibt sich be-
reits aus den Erwägungen, die dem Erlass der Richt-
linie 2008/104/EG zugrunde liegen, dass Leiharbeit 
nicht als ein Ersatz für feste Formen der Arbeit be-
trachtet wird. Unbefristete Arbeitsverträge sollen 
nach wie vor die übliche Form des Beschäftigungs-
verhältnisses darstellen. Die direkte Beschäftigung 
stelle ein gegenüber der Leiharbeit bevorzugtes Be-
schäftigungsverhältnis dar. Zudem ergebe sich aus 
den Begriffsbestimmungen in Art. 3 der Richtlinie 
2008/104, das Leiharbeit Arbeitsverhältnisse „vo-
rübergehender Art“ impliziert. Hieraus lasse sich fol-
gern, dass diese Arbeitsform nicht die für alle Ver-
hältnisse passende ist, insbesondere nicht bei dauer-
haftem Bedarf an Arbeitskräften, so der Generalan-
walt in seinen Schlussanträgen. Laut Generalanwalt 
Szpunar scheint es gerechtfertigt, im Hinblick auf 
die Natur der Leiharbeit den Einsatz dieser Form der 
Arbeit zu beschränken und zwar auf „den Ausgleich 
von Arbeitsspitzen oder sonst auf zeitlich oder ihrer 
Art nach begrenzte Aufgaben … die wegen der 
Dringlichkeit, der begrenzten Dauer der Arbeit, erfor-
derlicher beruflicher Kenntnisse und Spezialgeräte 
oder aus vergleichbaren Gründen [von den entlei-
henden Unternehmen] eigenen Arbeitnehmern nicht 
übertragen werden können“. Entsprechend den der 
Regelung der Union zugrunde liegenden Erwägun-
gen dürfe sich der Einsatz von Leiharbeit laut Gene-
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ralanwalt nicht zu Ungunsten der direkten Arbeits-
verhältnisse auswirken, sondern muss zu sichereren 
Formen der Arbeit führen; die Aufrechterhaltung 
von Leiharbeitsbeziehungen über einen längeren 
Zeitraum, obwohl diese ihrer Natur nach vorüberge-
hend sein müssten, könne ein Indiz für einen Miss-
brauch dieser Arbeitsform sein. Auch die Bundesre-
gierung selbst schreibt in ihrer Begründung zum Ka-
binettbeschluss vom 1.6.2016, dass Leiharbeit eine 
Form des flexiblen Personaleinsatzes sei und auch 
nach der angedachten Reform des AÜG die Flexibili-
tät für Unternehmen gegeben sein müsse, vorüberge-
henden Arbeitskräftebedarf bei Auftragsspitzen ab-
decken zu können.52 Ähnlich formuliert sie in dem 
im Rahmen der Anhörung vorgelegten Entwurf (BT-
Drs. 18/9232) auf Seite 1; dort heißt es: Arbeitneh-
merüberlassung bietet Unternehmen Möglichkeiten 
zur Abdeckung von Auftragsspitzen und kurzfristi-
gen Personalbedarfen.  

Geht man von der Intention und den Formulierun-
gen der für Deutschland verbindlichen EU-Leihar-
beitsrichtlinie und den vorangehenden Ausführun-
gen aus, müssen für die Beurteilung vorübergehen-
der Leiharbeit arbeitsplatzbezogene Erwägungen zu-
grunde gelegt werden.53 Eine arbeitsplatzbezogene 
bzw. tätigkeitsbezogene Betrachtung führt entgegen 
häufiger Behauptungen auch nicht zu erheblichen 
Abgrenzungsproblemen; schon heute wird im Befris-
tungsrecht auf Fragen vorübergehender Arbeitsbe-
darfe abgestellt, so z.B. in § 14 I Nr. 1 TzBfG, wo-
nach ein Sachgrund für eine Befristung vorliegt, 
wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung 
nur vorübergehend besteht bzw. bei Drittmittelbe-
fristungen, im Rahmen derer befristet Beschäftigte 
nicht für Daueraufgaben eingesetzt werden dürfen. 
Auch der EuGH hat in verschiedenen Verfahren zur 
Frage von Kettenbefristungen bereits wiederholt ent-
schieden, dass vorübergehender Bedarf vorliege, 
wenn im Wesentlichen ein zeitweiliger Arbeitskräf-
tebedarf des Arbeitgebers abgedeckt werden solle 
(EuGH 26.1.2012 – C-586/10). Zudem würde eine ar-
beitsplatzbezogene Betrachtung ermöglichen, besser 
auf arbeitsplatzspezifische Besonderheiten, wie el-
ternzeit- oder krankheitsbedingte Abwesenheiten 
von Stammbeschäftigten etc. zu reagieren.  

Problematisch ist zudem, dass von der Begrenzung 
der Überlassungsdauer auf grundsätzlich 18 Monate 
viele Leiharbeitnehmer aufgrund ihrer deutlich kür-
zeren Einsatzzeiten (siehe dazu die vorangehende 
Empirie) nicht profitieren werden.  

bb) Eingeschränkte Berücksichtigung früherer Ein-
satzzeiten 

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung ist hinsicht-
lich der Regelungen zur Begrenzung der Höchstüber-
lassungsdauer auch insoweit problematisch, als für 

                                                           
52 Bundesregierung, Kabinettsentwurf vom 1.6.2016 für ein Gesetz zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 
und anderer Gesetze, S. 12.  
53 So auch Hamann, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, 
S. 136ff. 
54 Zu verfassungsrechtlichen Bedenken siehe Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme 14/2016, Juni 2016. 
55 So auch Feuerborn, Gesetzliche Änderungen im Recht der Arbeitnehmerüberlassung und beim werkvertraglichen Ein-
satz von Fremdpersonal, Vortrag Gesprächskreis Arbeitsrecht unternehmer.nrw, 20.9.2016; zudem Haman, Entwurf eines 

das Erreichen der Überlassungshöchstdauer Zeit-
räume vorheriger Überlassungen durch denselben o-
der einen anderen Verleiher an denselben Entleiher 
nur dann mitgezählt werden sollen, wenn sie nicht 
länger als 3 Monate zurückliegen. In diesem Punkt 
sahen die beiden Referentenentwürfe des BMAS 
(16.11.2015 und 17.2./14.4.2016) noch die Einbezie-
hung aller Zeiträume vor, die nicht länger als 6 Mo-
nate zurückliegen. In Anlehnung an die BAG-Recht-
sprechung zum alten § 14 III 3 TzBfG sowie dessen 
Wortlaut und zur Vermeidung von Missbrauch soll-
ten künftig mindestens jene Zeiten, die nicht länger 
als 6 Monate zurückliegen, bei der Berechnung der 
Überlassungshöchstdauer berücksichtigt werden. 
Das BMAS begründet in seinen Entwürfen vom 
16.11.2015 und 17.2./14.4.2016 den 6-Monatszeit-
raum für die Berücksichtigung früherer Einsatzzeiten 
mit der konsequenten Orientierung an der ebenfalls 
im AÜG und heute auch noch im Regierungsentwurf 
vorgesehenen sog. Drehtürklausel des § 8 III, wonach 
eine vom equal pay- und equal treatment-Grundsatz 
abweichende tarifliche Regelung nicht für Leihar-
beitnehmer gilt, die in den letzten sechs Monaten 
vor der Überlassung an den Entleiher aus einem Ar-
beitsverhältnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, 
der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des 
§ 18 AktG bildet, ausgeschieden sind. Um Miss-
brauch von Leiharbeit innerhalb von Unternehmen 
und Konzernen zu vermeiden, ist es zudem erforder-
lich, auch jene Einsatzzeiten, die bei anderen Entlei-
hern desselben Unternehmens bzw. desselben Kon-
zerns absolviert wurden auf die Höchstüberlassungs-
dauer anzurechnen – auch insoweit besteht im Re-
gierungsentwurf Änderungsbedarf.  

b) Möglichkeiten der Verlängerung der Überlas-
sungshöchstdauer 

aa) Verlängerungsmöglichkeiten durch Tarifver-
träge der Entleihbranche 

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Möglichkeit 
der tariflichen Verlängerung der gesetzlichen Über-
lassungshöchstdauer dient der durch Art. 9 III GG 
gewährleisteten Tarifautonomie und ermöglicht die 
Berücksichtigung branchenspezifischer wie betrieb-
licher Besonderheiten. Richtig ist, dass nur durch ei-
nen Tarifvertrag der Einsatzbranche und nicht der 
Verleihbranche von der gesetzlichen Höchstüberlas-
sungsdauer abgewichen werden kann, denn für die 
Frage der Einsatzdauer sind die Gegebenheiten der 
Einsatzbranche entscheidend. Dies ist, wie teilweise 
angenommen wird, auch nicht verfassungswidrig.54 
Regelungen zur Überlassungsdauer sind beim Entlei-
her als Betriebsnormen (§ 3 II TVG) zu werten, für 
die Tarifbindung der Entleiher genügt; sie sind keine 
Arbeitsbedingungen iSd §§ 1 I, 4 I TVG, die den In-
halt des Leiharbeitsverhältnisses zwischen Verleiher 
und Leiharbeitnehmer regeln.55 Für die Einstufung 
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als Betriebsnormen spricht, dass das AÜG das Leih-
arbeitsverhältnis unabhängig von der Verleihmög-
lichkeit bestehen lässt. Die Überlassungsdauer regelt 
weder den Inhalt der Leiharbeitsverträge noch deren 
Dauer.56 Regelungen zur Verlängerung der 
Höchstüberlassungsdauer sind vergleichbar mit tarif-
lichen Leiharbeitnehmerquoten, bei denen es sich 
ebenfalls um Betriebsnormen des Entleihers han-
delt.57 Regelungen zur Überlassungsdauer sind damit 
als Betriebsnormen durchaus in den Tarifverträgen 
der Entleiher regelbar.58 Auch heute enthalten be-
reits ausschließlich die Tarifverträge der Entleih-
branche Regelungen zur Überlassungsdauer, nicht je-
doch die Tarifverträge der Verleihbranche. Die Be-
schränkung der Möglichkeit der tariflichen Abwei-
chung auf die Entleihbranche wird zudem der be-
sonderen Beurteilungskompetenz der Einsatzbran-
che gerecht; nur die Entleihbranche kann wissen, für 
welche Zeiten Leiharbeitnehmer benötigt werden. 
Daten der WSI-Betriebsrätebefragung zur Einsatz-
dauer von Leiharbeitnehmern zeigen, dass die Ein-
satzzeiten von Leiharbeitnehmern differenziert nach 
Einsatzbranche erheblich voneinander abweichen.59 
Die Verlängerung von Einsatzzeiten ist in den Tarif-
verträgen der Verleihbranche, die Leiharbeitnehmer 
in viele verschiedene Branchen verleihen, damit 
überhaupt nicht angemessen und sachgerecht regel-
bar. Selbst wenn in der Versagung des Abschlusses 
entsprechender von der gesetzlichen Überlassungs-
höchstdauer abweichender tariflicher Reglungen für 
die Verleihbranche ein Eingriff in die Tarifautono-
mie liegen sollte, ist dieser aufgrund der hier ange-
führten Argumente jedenfalls gerechtfertigt. 

bb) Verlängerungsmöglichkeiten für nicht tarifge-
bundene Betriebe und Kirchen 

Der Regierungsentwurf sieht zudem vor, dass auch 
nicht tarifgebundene Betriebe die Möglichkeit haben 
sollen, tarifliche Regelungen, die von der gesetzli-
chen Höchstüberlassungsdauer abweichen, in Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen für ihren Betrieb 
zu übernehmen. Da in Deutschland nur in 9 % aller 
betriebsratsfähigen Betriebe Betriebsräte und in nur 
65 % der Dienststellen Personalräte bestehen,60 greift 
diese Abweichungsmöglichkeit zwar nur für eine 
deutlich begrenzte Zahl an Betrieben und Dienststel-
len, trotz alledem ist sie problematisch. Diese Rege-
lungen unterlaufen die Tarifautonomie insoweit, als 
sie nicht tarifgebundenen Entleihern jeglichen An-
reiz des Eintrittes in einen Arbeitgeberverband bzw. 

                                                           
Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, S. 136ff.; so auch Krause, Tarifver-
träge zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchsetzung von Equal Pay, HSI-Schriftenreihe Band 2, März 2012, z.B. S. 
69. 
56 Siehe Haman, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, S. 
136ff. 
57 So auch Haman, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, 
S. 136ff.; auch Krause, Tarifverträge zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchsetzung von Equal Pay, HSI-Schriften-
reihe Band 2, März 2012, z.B. S. 69. 
58 So auch Haman, Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des AÜG und anderer Gesetze vom 17.2.2016, in: AuR 4/2016, 
S. 136ff.; auch Krause, Tarifverträge zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchsetzung von Equal Pay, HSI-Schriften-
reihe Band 2, März 2012; a.A. Henssler, Überregulierung statt Rechtssicherheit – der Referentenentwurf des BMAS zur Reg-
lementierung von Leiharbeit und Werkverträgen, in: RdA 1/2016, S. 18ff. 
59 Siehe dazu Absenger et al., Leiharbeit und Werkverträge – Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, WSI-Re-
port Nr. 32, 10/2016, S. 29. 
60 Siehe dazu Ellguth/Kohaut, Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung: Ergebnisse aus dem IAB-Betriebspanel 
2015, in: WSI-Mitteilungen 4/2016, S. 283ff. 

der Unterwerfung unter einen Tarifvertrag nehmen. 
Sie wirken einer Erhöhung der Tarifbindung entge-
gen, die jedoch für die Ausgestaltung von Arbeitsbe-
dingungen und die Qualität von Arbeit in Deutsch-
land unerlässlich ist. Zudem geht dieser Regelungs-
vorschlag über den Koalitionsvertrag hinaus, der nur 
für tarifliche Regelungen bzw. im Falle tariflicher 
Öffnungsklauseln verlängerte Überlassungszeiten 
vorsieht.  

Die Neuregelungen zur Höchstüberlassungsdauer im 
Regierungsentwurf sehen zudem vor, dass tarifliche 
Öffnungsklauseln Betrieben ermöglichen können, in 
Betriebs- bzw. Dienstvereinbarungen Überlassungs-
zeiten von mehr als 18 Monaten zu vereinbaren, 
nicht tarifgebundene Betriebe grundsätzlich begrenzt 
auf eine Höchstüberlassungsdauer von bis zu 24 Mo-
naten. Die seitens der Bundesregierung angedachte 
Regelung ist insoweit bedenklich, als Art. 11 der EU-
Leiharbeitsrichtlinie lediglich den Mitgliedstaaten 
der EU und ihren Sozialpartnern die Kompetenz ein-
räumt, die Rahmenbedingungen der Leiharbeitsricht-
linie durch erforderliche Vorschriften umzusetzen. 
Bedacht werden sollte in diesem Kontext auch, dass 
Betriebsparteien häufig nicht die gleiche Handlungs-
macht wie Tarifvertragsparteien haben und Betriebs- 
bzw. Dienstvereinbarungen genau aus diesem Grund 
anders als Tarifverträgen keine sog. Richtigkeitsge-
währ immanent ist, das heißt nicht ohne weiteres 
davon ausgegangen werden kann, dass Betriebs- oder 
Dienstvereinbarungen Arbeits- und Beschäftigungs-
bedingungen stets angemessen regeln. 

Bedenklich sind auch die seitens der Bundesregie-
rung angedachten Möglichkeiten längerer, über 
18 Monate hinausgehender, Überlassungszeiten in 
den Regelungswerken der Kirchen und öffentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaften samt ihrer kari-
tativen und erzieherischen Einrichtungen. Die dies-
bezügliche Gleichstellung mit allen sonstigen Tarif-
partnern erscheint schon in Anbetracht des durch 
die BAG-Rechtsprechung eingeschränkten Streik-
rechts in Kirchen problematisch (sog. Zweiter und 
Dritter Weg). Zudem betreffen diese Ausnahmerege-
lungen gut 1,3 Millionen Beschäftigte. Hinzu kommt, 
dass die Regelwerke der Kirchen und Religionsge-
meinschaften nicht dieselbe Qualität haben wie Ta-
rifverträge und auch die Bedingungen ihres Zustan-
dekommens schon mit Blick auf das eingeschränkte 
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bzw. ausgeschlossene Streikrecht in diesen Berei-
chen nicht vergleichbar mit originären Tarifverträ-
gen sind. 

c) Die equal pay-Regelungen im Regierungsentwurf 

Die im Regierungsentwurf vorgesehenen Begrenzun-
gen der Möglichkeiten der Abweichung von equal 
pay sind grundsätzlich zu begrüßen; sie bleiben je-
doch hinter den Vereinbarungen des Koalitionsver-
trages zurück, die equal pay nach spätestens 9 Mona-
ten vorsahen. Zudem werden sie aufgrund der häufig 
nur kurzen Vertragslaufzeiten von Leiharbeitsver-
hältnissen viele Leiharbeitnehmer nicht erreichen. 
Wie eingangs beschrieben, zeigen Daten des IAB, 
dass 25 % der zwischen 2000 und 2012 begonnenen 
Leiharbeitsverhältnisse länger als 9 Monate beste-
hen, 15 % länger als 15 Monate.61 54 % der im zwei-
ten Halbjahr 2015 beendeten Leiharbeitsverhältnisse 
waren kürzer als 3 Monate.62 Trotz alledem bringen 
die seitens der Bundesregierung angedachten Neure-
gelungen Verbesserungen für viele Leiharbeitneh-
mer; sie sind durchaus geeignet, equal pay zu för-
dern.  

aa) Eingeschränkte Berücksichtigung früherer Ein-
satzzeiten 

Problematisch ist, dass laut Regierungsentwurf auch 
für das Erreichen der Wartezeit von equal pay nur 
jene Zeiträume vorheriger Überlassungen durch den-
selben oder einen anderen Verleiher an denselben 
Entleiher berücksichtigt werden sollen, die nicht 
mehr als drei Monate zurückliegen. Auch hier sahen 
die ursprünglichen Referentenentwürfe des BMAS 
vom 16.11.2015 und 17.2./14.4.2016 noch 6 Monate 
vor. Zur zeitnahen Gewährleistung von equal pay 
und zur Verhinderung von Missbrauch ist – wie 
schon vorangehend zur Frage anrechenbarer Einsatz-
zeiten auf die Höchstüberlassungsdauer beschrieben 
– in Anlehnung an den Wortlaut des § 14 III 3 TzBfG 
a.F. auch hier erforderlich, mindestens alle früheren 
Einsatzzeiten zu berücksichtigen, die nicht länger als 
6 Monate zurückliegen (siehe zur weiteren Begrün-
dung die obigen Ausführungen zu dieser Problema-
tik im Bereich Überlassungsdauer). Zudem müssen 
auch hier Zeiten bei anderen Entleihern desselben 
Unternehmens und desselben Konzern mit berück-
sichtigt werden.  

bb) Abweichmöglichkeiten für nicht tarifgebundene 
Betriebe  

Kritisch zu sehen ist zudem die im Regierungsent-
wurf vorgesehene und auch heute schon existie-
rende Möglichkeit, dass im Geltungsbereich eines 
vom equal pay-Grundsatz zu Lasten der Leiharbeit-
nehmer abweichenden Tarifvertrages auch nicht ta-
rifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die An-
wendung der vom equal pay-Grundsatz abweichen-
den tariflichen Regelungen vereinbaren können. Art. 
5 II der auch für Deutschland verbindlichen EU-
Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG sieht in Bezug auf 
das Arbeitsentgelt vor, dass die Mitgliedstaaten nach 
Anhörung der Sozialpartner die Möglichkeit vorse-
hen können, vom Grundsatz equal pay und equal 
treatment abzuweichen, wenn Leiharbeitnehmer, die 

                                                           
61 BT-Drs. 18/9557, S. 41. 
62 Bundesagentur für Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Zahlen – Zeitarbeit – Aktuelle Entwicklungen, Nürnberg, Juli 2016, S. 13, 
14. 

einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsun-
ternehmen abgeschlossen haben, auch in der Zeit 
zwischen den Überlassungen bezahlt werden. Aus-
nahmen davon sind gemäß Art. 5 III der Leiharbeits-
richtlinie allenfalls für Tarifvertragsparteien gestat-
tet. Damit dürfte für nicht tarifgebundene Betriebe 
eine Abweichung vom equal pay-Grundsatz ledig-
lich für unbefristete, nicht jedoch für befristete Leih-
arbeitsverhältnisse zulässig sein. Zudem wirkt sich 
auch diese Regelung negativ auf die Tarifbindung 
aus, denn sie nimmt jeglichen Anreiz zum Verbands-
beitritt und zur Tarifbindung, da für nicht tarifge-
bundene Arbeitgeber keinerlei Anreiz besteht, origi-
näre Tarifbindung zu erreichen, wenn durch arbeits-
vertragliche Bezugnahme auf Tarifverträge ebenfalls 
eine Abweichung von gesetzlichen Mindeststan-
dards zu Lasten der Leiharbeitnehmer möglich ist. 

cc) Vermutung von equal pay bei Zahlung des tarif-
lichen Entgelts 

Im Hinblick auf die Neuregelungen zu equal pay und 
equal treatment ist eine weitere im Regierungsent-
wurf angedachte Regelung problematisch. So ist im 
Regierungsentwurf vorgesehen, dass in Fällen, in de-
nen der Leiharbeitnehmer das für einen vergleichba-
ren Arbeitnehmer des Entleihers im Entleihbetrieb 
geschuldete tarifvertragliche Arbeitsentgelt oder in 
Ermangelung eines solchen ein für vergleichbare Ar-
beitnehmer in der Einsatzbranche geltendes tarifver-
tragliches Arbeitsentgelt erhält, vermutet wird, dass 
der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsent-
gelts im Sinne von equal pay gleichgestellt ist. Für 
das Vorliegen von equal pay soll daher künftig 
grundsätzlich die Zahlung des tariflichen Arbeitsent-
gelts genügen. Dies bedeutet, dass in anderen Rege-
lungswerken (z.B. Arbeitsvertrag/Betriebsvereinba-
rung) oder durch Gesamtzusagen gewährte Entgelt-
bestandteile wie Sonderzahlungen, außer- bzw. über-
tarifliche Entgeltbestandteile usw. Leiharbeitneh-
mern künftig wohl ohne gerichtliche Klage des Leih-
arbeitnehmers oder entsprechender Prüfungen der 
Kontrollbehörden nicht mehr gewährt werden. Zwar 
ist die derzeitige Regelung im Regierungsentwurf 
nur als Vermutungsregelung ausgestaltet, jedoch 
wird sie wahrscheinlich dazu führen, dass die zu-
ständigen Kontrollbehörden die Intensität ihrer Prüf-
tätigkeit entsprechend anpassen. Zudem werden aty-
pisch und prekär beschäftigte Leiharbeitnehmer 
nicht diejenigen sein, die klagefreudig ihre Rechte 
auf equal pay durchsetzen. 

Im Referentenentwurf vom 16.11.2015 hatte das 
BMAS noch definiert, dass für equal pay dem Leih-
arbeitnehmer für die Zeit der Überlassung das im Be-
trieb des Entleihers für vergleichbare Arbeitnehmer 
zu zahlende Entgelt zu gewähren sei. Dies kann aber 
deutlich mehr sein als nur das tarifliche Entgelt.  

Die angedachte Regelung ist unionsrechtlich proble-
matisch, denn equal pay iSd EU-Leiharbeitsrichtli-
nie meint das einem vergleichbaren Stammbeschäf-
tigten zustehende Entgelt und definiert in Art. 5 I 
der RL insoweit, dass die wesentlichen Arbeits- und 
Beschäftigungsbedingungen (einschließlich des Ent-
gelts) der Leiharbeitnehmer während der Dauer ihrer 
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Überlassung an ein entleihendes Unternehmen min-
destens denjenigen entsprechen müssen, die für sie 
gelten würden, wenn sie von jenem Unternehmen 
unmittelbar für den gleichen Arbeitsplatz eingestellt 
worden wären. Auch Art. 157 AEUV definiert klar 
und deutlich, was unter gleichem Entgelt zu verste-
hen ist. So heißt es in Art. 157 II AEUV: „Unter "Ent-
gelt" im Sinne dieses Artikels sind die üblichen 
Grund- oder Mindestlöhne und -gehälter sowie alle 
sonstigen Vergütungen zu verstehen, die der Arbeit-
geber aufgrund des Dienstverhältnisses dem Arbeit-
nehmer unmittelbar oder mittelbar in bar oder in 
Sachleistungen zahlt (…)“. Die Definition von Art. 
157 AEUV kann ohne Weiteres auch in das AÜG 
übernommen werden. 

d) Der neue § 611a BGB 

Deutlich hinter den Vereinbarungen im Koalitions-
vertrag bleibt der Regierungsentwurf auch hinsicht-
lich der Regelungen zur Bekämpfung des Miss-
brauchs von Werkverträgen zurück. So fehlt der im 
Koalitionsvertrag angekündigte und im BMAS-Refe-
rentenentwurf vom 16.11.2015 noch vorhandene 
Kriterienkatalog für die Abgrenzung missbräuchli-
chen und ordnungsgemäßen Fremdpersonaleinsat-
zes. Zudem findet, anders als im Koalitionsvertrag 
vorgesehen, das Thema Gewährleistung des Arbeits-
schutzes für Werkvertragsnehmer keine Erwähnung 
im Regierungsentwurf, auch eine entsprechende 
Adressierung an die Bundesländer findet sich dort 
nicht.63 Die Unterlassung der Etablierung entspre-
chender Abgrenzungskriterien, aber auch die fehlen-
den Regelungen zum Arbeitsschutz sind folgenreich, 
denn Werkverträge und freie Dienstverträge gehören 
mittlerweile zur alltäglichen Praxis im Arbeitsleben; 
sie sind ebenso wie Scheinwerk- und Scheindienst-
verträge weit verbreitet.  

aa) Das vorgesehene Weisungsrecht bezüglich der 
Dauer der Arbeitszeit 

Die im Regierungsentwurf gewählte Formulierung in 
§ 611a BGB beschränkt sich weitgehend auf die Wie-
dergabe des Wortlauts des § 106 GewO, der das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers regelt, erweitert diesen 
allerdings um den Zusatz des Weisungsrechts hin-
sichtlich der Dauer der Arbeitszeit. Dies dürfte Folge 
einiger aktueller BAG-Entscheidungen sein, die in 
anderem Kontext den Begriff des Arbeitnehmers und 
das Weisungsrecht definieren und dort, ohne diesen 
Kriterien eine eigenständige Bedeutung zu zumes-
sen, § 106 GewO um die Formulierung der Dauer der 
Arbeitszeit erweitert haben.64 Gemäß § 106 GewO ist 
die Dauer der Arbeitszeit nicht vom Weisungsrecht 
des Arbeitgebers gedeckt. Das Weisungsrechts hin-
sichtlich der Dauer der Arbeitszeit existiert allenfalls 
im Rahmen der seit 2005 existierenden BAG-Recht-
sprechung im Bereich von Arbeit auf Abruf und, er-
kennt man diese Rechtsprechung an, auch nur in 
den vom BAG im Rahmen der 2005 gesetzten Gren-
zen.65 Der seitens der Bundesregierung angedachte 

                                                           
63 Siehe auch hierzu Absenger et al., Leiharbeit und Werkverträge – Das aktuelle Reformvorhaben der Bundesregierung, 
WSI-Report Nr. 32, 10/2016. 
64 Siehe z.B. BAG 21.7.2015 – 9 AZR 484/14. 
65 BAG 7.12.2005 – 5 AZR 535/04; siehe zur Kritik an dieser Rechtsprechung Zeibig, KAPOVAZ, in: Buschmann et al., Un-
sichere Arbeits- und Lebensbedingungen in Deutschland und Europa, Baden-Baden 2014, S. 178ff. 
66 Siehe z.B. BAG 21.7.2015 – 9 AZR 484/14. 

§ 611a BGB hingegen erstreckt das Weisungsrecht 
des Arbeitgebers entgegen der Rechtsprechung un-
eingeschränkt nicht nur auf Fragen von Arbeit auf 
Abruf und ist in diesem Punkt daher problematisch, 
irreführend und deshalb abzulehnen. 

bb) Das Merkmal der Eigenart der Tätigkeit 

Die im Regierungsentwurf angedachte § 611a BGB-
Regelung ist insoweit zu begrüßen, als sie erstmals 
ansatzweise den Begriff des Arbeitnehmers in Ab-
grenzung zum Begriff des Selbständigen (§ 84 HGB) 
gesetzlich definiert. Allerdings soll sich laut Regie-
rungsentwurf der Grad der persönlichen Abhängig-
keit als das entscheidende Merkmal für das Vorlie-
gen eines Arbeitnehmerstatus u.a. auch nach der Ei-
genart der jeweiligen Tätigkeit richten. Zwar wird 
das Merkmal der Eigenart der Tätigkeit in einigen 
BAG-Urteilen für die Frage der Erbringung fremdbe-
stimmter Tätigkeit verwendet, da es vereinzelt Ar-
beiten gibt, die aus sich heraus eine Fremdbestimmt-
heit mit sich bringen. Jedoch sollte dieses Kriterium 
anders als derzeit im Regierungsentwurf vorgesehen 
für die Frage der persönlichen Abhängigkeit nicht in 
den Vordergrund gestellt und auf diese Art in unzu-
lässiger Weise für die Frage der Feststellung der Ar-
beitnehmereigenschaft verallgemeinert werden.66  

cc) Fehlender Kriterienkatalog zur Abgrenzung  

Die angedachte Neureglung des § 611a BGB trägt 
mangels präzisierender typologischer Kriterien nicht 
zu mehr Transparenz und Rechtssicherheit hinsicht-
lich der Frage der Abgrenzung von missbräuchli-
chem und ordnungsgemäßem Fremdpersonaleinsatz 
bei. Zur Gewährleistung rechtsicherer Abgrenzung 
ist zu empfehlen, dass die im BMAS-Entwurf vom 
16.11.2015 in § 611a II BGB enthaltenen Kriterien 
zum Vorliegen einer Arbeitnehmerstellung wieder in 
den aktuellen Regierungsentwurf aufgenommen wer-
den, zusätzlich ergänzt um das eine Arbeitnehmer-
stellung ebenfalls kennzeichnende Kriterium „kein 
unternehmerisches Auftreten am Markt“ (dazu auch 
Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (BT-
Drs. 18/7370) und Antrag der Fraktion DIE LINKE 
(BT-Drs. 18/9664)). Begrüßenswert wäre, wie im An-
trag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (BT-
Drs. 18/7370) vorgeschlagen, erweiternd und diffe-
renzierend zum einen Kriterien für die Abgrenzung 
von Arbeitnehmern/Selbständigen/Scheinselbständi-
gen aufzunehmen, zum anderen zusätzlich aber auch 
Kriterien zur Abgrenzung von verdeckter Leiharbeit, 
also Abgrenzungsfragen hinsichtlich des Drittperso-
naleinsatzes, zu regeln. Notwendig ist zudem die 
Wiederaufnahme der ursprünglich im BMAS-Refe-
rentenentwurf vom 16.11.2015 enthaltenen Vermu-
tungsregelung, wonach widerleglich vermutet wird, 
dass ein Arbeitsverhältnis vorliegt, wenn die Deut-
sche Rentenversicherung Bund nach § 7a des Vier-
ten Sozialgesetzbuches das Bestehen eines Beschäfti-
gungsverhältnisses festgestellt hat. Zudem sollte eine 
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widerlegbare Vermutung des Vorliegens eines Ar-
beitsverhältnisses aufgenommen werden, wenn eine 
bestimmte Anzahl der in § 611a BGB dann genann-
ten Kriterien vorliegt (so 2 von 8 oder 3 von 8), so 
auch im von 1999-2003 geltenden § 7 IV SGB IV a.F.  

Notwendig ist in Anlehnung an § 22 AGG zudem 
eine Beweislastumkehr (so auch Antrag der Fraktion 
DIE LINKE BT-Drs. 18/9664).67 

e) Widerspruchsrecht und Sanktionen 

Der Regierungsentwurf verschärft in begrüßenswer-
ter und notwendiger Weise die Sanktionen, die bei 
Verstößen gegen das neue AÜG eintreten.  

aa) Das vorgesehene Widerspruchsrecht 

Umstritten ist, ob – wie es der Regierungsentwurf 
derzeit vorsieht – ein Widerspruchsrecht des Leihar-
beitnehmers hinsichtlich der Fiktion eines Arbeits-
verhältnisses zum Entleiher notwendig ist.68 Im Hin-
blick auf § 613a BGB hatte das Bundesverfassungsge-
richt entschieden, dass im Rahmen eines Betriebs-
übergangs das Arbeitsverhältnis automatisch auf den 
Erwerber übergeht und deshalb aus Gründen der Be-
rufsfreiheit und des Selbstbestimmungsrechts dem 
Arbeitnehmer ein Widerspruchsrecht zustehen muss 
für den Fall, dass er nicht beim Erwerber tätig sein 
will.69  

Problematisch ist die Regelung zum Widerspruchs-
recht im Regierungsentwurf in ihrer derzeitigen Ge-
stalt u.a. insofern, als die Fristen, die für die Erklä-
rung des Widerspruchs für den Leiharbeitnehmer 
vorgesehen sind, aufgrund ihrer Kürze und des Zeit-
punkts des Beginns zu Lasten der Leiharbeitnehmer 
gehen. Die Wirksamkeit des Widerspruchs des Leih-
arbeitnehmers setzt Rechtskenntnisse voraus. Der 
Leiharbeitnehmer muss wissen, dass er widerspre-
chen kann, er muss zudem wissen, ab welchem Zeit-
punkt die Widerspruchsfristen laufen und dass er 
schriftlich innerhalb eines Monats erklären muss, 
dass er am Arbeitsvertrag mit dem Verleiher festhal-
ten will. Anders als beim Betriebsübergang nach 
§ 613a BGB wird der Leiharbeitnehmer vorab nicht 
über sein Widerspruchsrecht, dessen Inhalte sowie 
Form- und Fristanforderungen belehrt, zumindest ist 
dies im Regierungsentwurf derzeit nicht vorgesehen. 
Bei § 613a BGB läuft die einmonatige Widerspruchs-
frist hingegen nur, wenn der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer vor Betriebsübergang ordnungsgemäß über 
den Betriebsübergang und sein Widerspruchsrecht 
informiert hat. Sollte das Widerspruchsrecht beibe-
halten werden, sollten die Fristen für den Wider-
spruch des Leiharbeitnehmers erst zu laufen begin-
nen, wenn der Entleiher oder Verleiher den Leihar-
beitnehmer auf die Fiktion des Arbeitsverhältnisses 
und die Möglichkeit des Widerspruchs hingewiesen 
hat.  

                                                           
67 So auch Brors/Schüren, Missbrauch von Werkverträgen und Leiharbeit verhindern, Gutachten für das MAIS NRW, Feb-
ruar 2014. 
68 Für entbehrlich siehe Brors, AÜG-Reform: Ist das geplante Widerspruchsrecht des Leiharbeitnehmers verfassungsrechtlich 
notwendig?, in: NZA 11/2016, S. 672ff. Für erforderlich halten dies u.a. BAG 26.9.2013 – 8 AZR 775/12 (A); grundsätzlich 
Ulber/Stang, AuR 2015, 250ff. 
69 Siehe dazu z.B. BVerfG 25.1.2011 – 1 BvR 1741/09. 
70 Siehe dazu Ulber, Der Referentenentwurf des BMAS sowie der Gesetzentwurf des Bundesrats zur Änderung des AÜG und 
anderer Gesetze, Gutachten Januar 2016, unter: http://www.bund-verlag.de/zeitschriften/arbeitsrecht-im-betrieb/aktuel-
les/Bewertung-des-Referentenentwurfs-des-BMAS-zur-Aenderung-des-AUeG-und-anderer-Gesetze-7-1-2016.pdf. 

Problematisch ist das Widerspruchsrecht im Regie-
rungsentwurf auch insofern, als es ermöglicht, dass 
der Leiharbeitnehmer durch die Ausübung des Wi-
derspruchsrechts verhindern kann, dass ein Arbeits-
verhältnis zum Entleiher entsteht und damit die in-
soweit bezweckten „Sanktionswirkungen“ mit all ih-
ren Folgen (z.B. § 266a StGB, § 28e SGB IV etc.) er-
heblich abgeschwächt werden. Problematisch ist das 
Widerspruchsrecht auch in Fällen, in denen der Ver-
leiher aufgrund Entzugs der Verleiherlaubnis den 
Leiharbeitnehmer nicht mehr weiterbeschäftigen 
darf und ihn folglich entlassen muss.70  

Soll gewährleistet werden, dass es letztendlich in 
der Entscheidungsgewalt des Leiharbeitnehmers 
liegt, zu welchem Arbeitgeber er ein Arbeitsverhält-
nis begründet, muss darüber nachgedacht werden, 
wie die angesprochenen Probleme gelöst werden 
können.  

bb) Sanktionen bei Kettenverleih 

Hinsichtlich der Sanktionen im neuen AÜG wäre zu-
dem erforderlich, dass auch Verstöße gegen das Ver-
bot des Kettenverleihs mit der Fiktion eines Arbeits-
verhältnisses sanktioniert werden; die derzeitige Re-
gelung des § 10a AÜG des Regierungsentwurfs sank-
tioniert den Kettenverleih derzeit nur dann mit der 
Fiktion eines Arbeitsverhältnisses, wenn dem Entlei-
her über den bloßen Kettenverleih ein zusätzlicher 
Verstoß gegen das AÜG vorwerfbar ist, wie z.B. das 
Fehlen einer Leiharbeitserlaubnis etc. 

f) Das Verbot des Streikbrechereinsatzes 

aa) Folgen des eingeschränkten Streikbrecherver-
bots 

Anders als das bisherige AÜG sieht der Regierungs-
entwurf erfreulicherweise für den Fall von Arbeits-
kämpfen ein – allerdings ein im Vergleich zum Koa-
litionsvertrag und zu den Entwürfen vom 16.11.2015 
und 17.2./14.4.2016 relativiertes – Verbot des Einsat-
zes von Leiharbeitnehmern als sog. Streikbrecher 
vor. In den früheren BMAS-Referentenentwürfen 
war noch ein uneingeschränktes Verbot des Streik-
brechereinsatzes dahingehend geregelt, dass der Ent-
leiher Leiharbeitnehmer nicht einsetzen darf, soweit 
sein Betrieb unmittelbar durch einen Arbeitskampf 
betroffen ist. Die im Regierungsentwurf angedachte 
Neuregelung führt zu Rechtsunsicherheiten und Be-
weisproblemen hinsichtlich der Frage der zulässiger-
weise noch auszuübenden Tätigkeiten und sind 
schon deshalb abzulehnen. Notwendig ist vielmehr 
ein umfassendes und uneingeschränktes Verbot des 
Einsatzes von Leiharbeitnehmern in Betrieben, die 
unmittelbar von Arbeitskämpfen betroffen sind (so 
auch Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN BT-Drs. 18/7370). Schutzwürdige Interessen 
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von Leiharbeitnehmern stehen dem Streikbrecher-
verbot nicht entgegen, weil Leiharbeitnehmer typi-
scherweise gerade nicht frei darin sind, zu entschei-
den wo, sie eingesetzt werden wollen.  

Das Verbot des Einsatzes von Leiharbeitnehmern als 
Streikbrecher ist auch verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt,71 weil der Einsatz von Streikbrechern geeig-
net ist, die Folgen von Streiks in Entleihbetrieben 
völlig leer laufen zu lassen und damit Gewerkschaf-
ten insoweit jeder Kampfkraft zu berauben. Die bis-
herige Regelung des bloßen Leistungsverweigerungs-
rechts war nicht ausreichend, um Kampfparität zu 
gewährleisten. Denn Leiharbeitnehmer gehören zu 
den am wenigstens geschützten Beschäftigtengrup-
pen; wie andere atypisch Beschäftigte kennen sie 
kaum ihre Rechte72 und werden aus Angst vor Re-
pressalien von ihrem ihnen bisher zustehenden Leis-
tungsverweigerungsrecht keinen Gebrauch machen. 
Leiharbeit ist derart flexibel, dass sich der Einsatz 
von Leiharbeitnehmern als Streikbrecher hervorra-
gend eignet, um das Streikrecht von Gewerkschaften 
in der Entleihbranche leerlaufen zu lassen. Der Ge-
setzgeber ist verpflichtet Kampfparität zu gewähr-
leisten; Kampfparität ist nicht mehr gewährleistet, 
wenn sich rückgehende Tarifbindung, geringer ge-
werkschaftlicher Organisationsgrad, eingeschränktes 
Streikrecht und unverhältnismäßige Möglichkeiten 
von Arbeitskampfgegenmaßnahmen auf Arbeitgeber-
seite kumulieren.  

Das derzeit im Regierungsentwurf vorgesehene 
Streikbrecherverbot ist zudem unvollständig, da die 
Einbeziehung von Leiharbeitnehmern des Konzerns 
bzw. von gelegentlicher Leiharbeit fehlt. Insoweit ist 
das Streikbrecherverbot noch zu erweitern. 

bb) Gewährleistung Lohnfortzahlung auch bei 
streikbedingtem Verbot des Einsatzes 

Zudem muss hinsichtlich des Streikbrecherverbots 
sichergestellt werden, dass der Verleiher auch in 
Zeiten des streikbedingten Einsatzverbots von Leih-
arbeitnehmern im Entleihbetrieb den Lohn gemäß 
§ 615 BGB weiterzahlen muss bzw. für einen Einsatz 
in einem nicht bestreikten Betrieb sorgen muss.73 
Schon aufgrund der Gesetzesbegründung ist davon 
auszugehen, dass es nicht beabsichtigt ist und auch 
nicht sein kann, dem Leiharbeitnehmer bei Etablie-
rung gesetzlicher Beschäftigungsverbote wie dem 
Verbot des Streikbrechereinsatzes das Vergütungsri-
siko aufzuerlegen.74  

g) Weiteres zum Regierungsentwurf 

aa) Fehlen von Mitbestimmungsrechten 

Im Regierungsentwurf fehlt die Etablierung von Mit-
bestimmungsrechten der Arbeitnehmervertretungen 
in Sachen Leiharbeit und Werkverträge (dazu auch 
Antrag der Fraktion DIE LINKE - BT-Drs. 18/9664). 
Die Neuregelungen sind leider nur Klarstellungen 

                                                           
71 A.A. u.a. Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme 14/2016, Juni 2016. 
72 Siehe dazu Fischer et al., Situation atypisch Beschäftigter und Arbeitszeitwünsche von Teilzeitbeschäftigten, IAB-For-
schungsprojekt im Auftrag des BMAS, Juli 2015, S. 71. 
73 So auch Brors/Schüren, Missbrauch von Werkverträgen und Leiharbeit verhindern, Gutachten für das MAIS NRW, Feb-
ruar 2014, S. 20. 
74 So auch Bauer/Haußmann, Arbeiten verboten! – Das neue Streikbrecherverbot für Leiharbeitnehmer, in: NZA 13/2016, S. 
803ff. 
75 Siehe dazu BAG 18.10.2011 – 1 AZR 335/10.  

und bleiben hinter den Festlegungen im Koalitions-
vertrag zurück, die vorsehen, die Informations- und 
Unterrichtungsrechte sicherzustellen. Die Regelun-
gen des Regierungsentwurfs sind zwar insofern zu 
begrüßen, als sie Transparenz schaffen und Streitig-
keiten über den Umfang der entsprechenden Infor-
mations- und Unterrichtungsrechte reduzieren. Den 
Betriebsräten fehlt derzeit in Anbetracht der Auswei-
tung von Leiharbeit und Werkverträgen jedoch das 
notwendige Handwerkszeug zur Begrenzung von 
Leiharbeit und Werk- bzw. freien Dienstverträgen 
(Gleiches gilt für Personalräte). Mitbestimmungs-
rechte fehlen bezüglich der Dauer des Einsatzes die-
ser Personen sowie hinsichtlich der Anzahl von 
Leiharbeitnehmern beim Entleiher. Es fehlen auch 
Mitbestimmungsrechte im Kontext von Personalpla-
nung (bisher nur Beratungsrecht), Beschäftigungssi-
cherung (bisher nur Beratungsrecht) sowie bei Um-
strukturierungen und Betriebsänderungen (nur Er-
zwingbarkeit Sozialplan nicht aber Interessenaus-
gleich). Zudem fehlen Zutrittsrechte des Verleihbe-
triebsrates zum Entleihbetrieb, um dort unter Ar-
beitsschutz- und Eingruppierungsgesichtspunkten 
die Arbeitsplätze seiner im Entleihbetrieb eingesetz-
ten Leiharbeitnehmer prüfen zu können. 

bb) Nichtmitzählen von Leih-AN bei § 112a BetrVG 

Problematisch sind die im Regierungsentwurf ent-
haltenen Regelungen, dass Leiharbeitnehmer bei den 
Schwellenwerten des § 112a BetrVG bei Betriebsän-
derungen, die nur in der Entlassung von Arbeitneh-
mern bestehen und eine zwingende Sozialplan-
pflicht auslösen, nicht mitzählen sollen. Das ist 
sachwidrig, da das Bundesarbeitsgericht 2011 ent-
schieden hat, dass Leiharbeitnehmer im Entleihbe-
trieb bei anstehenden Betriebsänderungen im Hin-
blick auf die Frage der Anwendbarkeit des § 111 Be-
trVG und die mit diesem verbundenen Interessen-
ausgleichsverhandlungen bei der Ermittlung der Un-
ternehmensgröße mitzuzählen sind.75 Sind Leihar-
beitnehmer im Entleihbetrieb im Rahmen von § 111 
BetrVG mitzuzählen, muss dies auch für § 112a Be-
trVG gelten. Beide Paragrafen, § 111 BetrVG und 
§ 112a BetrVG, erfassen Fälle von Personalabbau 
und widmen sich Fragen von Betriebsänderungen 
(§ 111 bei Fragen von Betriebsänderungen insgesamt 
durch Umstellung der Arbeitsorganisation, Personal-
reduzierung durch Aufhebungsverträge, Arbeitgeber-
kündigungen usw., § 112a bei Personalabbau durch 
betriebsbedingte Entlassungen). Schon aus Gründen 
der Rechtseinheitlichkeit sollten Leiharbeitnehmer 
bei allen Schwellenwerten der Betriebsverfassung im 
Entleihbetrieb generell mitgezählt werden, insbeson-
dere auch bei § 112a BetrVG.  

cc) Nichtberücksichtigung vor dem 1.1.2017 liegen-
der Einsatzzeiten bei Inkrafttreten  
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Problematisch ist der Regierungsentwurf auch in in-
soweit, als er verglichen mit den Referentenentwür-
fen des BMAS vom 16.11.2015 und 17.2./14.4.2016 
vorsieht, dass bei Inkrafttreten des Gesetzes zum (vo-
raussichtlich) 1.1.2017 Überlassungszeiten, die vor 
diesem Zeitpunkt liegen, weder bei der Berechnung 
der dann geltenden Höchstüberlassungsdauer, noch 
bei der Berechnung der Wartezeiten für equal pay 
Berücksichtigung finden sollen. Die früheren Gesetz-
entwürfe ließen hingegen vor dem 1.1.2017 liegende 
Überlassungszeiten nur bei der Höchstüberlassungs-
dauer unberücksichtigt. Das bedeutet, das ab Inkraft-
treten des Gesetzes zur Reform von Leiharbeit und 
Werkverträgen, Überlassungszeiten erst ab dem Tag 
des Inkrafttretens für die Frage der Höchstüberlas-
sungsdauer und das Erreichen der Anwartschaftszei-
ten von equal pay zählen. Bereits vorher überlassene 
Leiharbeitnehmer können damit weitere 18 Monate 
(bei vorhandener zulässiger Verlängerungsregelung 
noch länger) beim Entleiher eingesetzt werden und 
müssen auf equal pay warten. Auch dies wirkt der 
Zielsetzung der Rückführung von Leiharbeit auf ihre 
Kernfunktion – die Abdeckung von Auftragsspitzen 
und Personalschwankungen – und dem Schutz der 
Leiharbeitnehmer entgegen. 

Weitere wichtige Punkte zum Regierungsentwurf Re-
form Leiharbeit und Werkverträge siehe Absenger et 
al., Leiharbeit und Werkverträge – Das aktuelle Re-
formvorhaben der Bundesregierung, WSI-Report Nr. 
32, 10/2016. 

2. Der Antrag der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs. 
18/9664)  

Hinsichtlich des Antrags der Fraktion DIE LINKE ist 
über die Verweisungen im obigen Text hinaus Fol-
gendes anzumerken: 

a) Zahlung Flexibilitätsausgleich in Höhe von 10 % 
des Bruttogehalts 

Der Antrag BT-Drs. 18/9664 der Fraktion DIE LINKE 
sieht einen Prekaritätszuschlag in Höhe von 10 % 
des Bruttogehalts vor (so auch der entsprechende 
Punkt im Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE 
GRÜNEN in BT-Drs. 18/7370) und erinnert an die 
Leiharbeitsregelungen in Frankreich, wo trotz equal 
pay ab dem ersten Tag Leiharbeitnehmer einen Pre-
karitätszuschlag von 10 % erhalten. Dieser Vorschlag 
ist insbesondere in Anbetracht der niedrigen Ein-
kommen von Leiharbeitnehmern zu begrüßen; zu-
dem wäre diese Regelung auch verfassungsrechtlich 
in Anlehnung an die Argumentation zum gesetzli-
chen Mindestlohn zu rechtfertigen. 

b) Einführung Synchronisationsverbots 

Ebenfalls zu begrüßen ist die seitens der Fraktion 
DIE LINKE vorgeschlagene Wiedereinführung des 
Synchronisationsverbots. Die Wiedereinführung ist 
ausdrücklich zu begrüßen, da die Mehrheit der Leih-
arbeitnehmer befristet ist und sich die Befristungs-
dauer idR an der geplanten Einsatzdauer orientiert. 

Leiharbeit ist insoweit doppelt prekär; Prekarität, die 
Leiharbeit als solche mit sich bringt kumuliert mit 
der Prekarität, die die Beschäftigung als befristet be-
schäftigter Leiharbeitnehmer mit sich bringt. Um zu 
gewährleisten, dass Leiharbeitnehmer nach Ende des 
Einsatzes nicht arbeitslos werden, ist es erforderlich, 
dass die Dauer des Leiharbeitsverhältnisses von der 
Dauer des Einsatzes losgelöst wird; dies ist nur 
durch Wiedereinführung des Synchronisationsver-
bots möglich. Die Wiedereinführung würde eine Re-
duzierung der Befristung von Leiharbeitsverhältnis-
sen bewirken. Dies ist auch deshalb wichtig, weil be-
fristet beschäftigte Leiharbeitnehmer noch weniger 
Schutz genießen als unbefristet angestellte Leihar-
beitnehmer, zumal der EuGH bereits wiederholt ent-
schieden hat, dass die befristet Beschäftigten Schutz 
gewährende EU-Teilzeit- und Befristungsrichtlinie 
1999/70/EG nicht für befristet beschäftigte Leihar-
beitnehmer gilt.76 

c) Festlegung Sozialstandards bei Werkverträgen 

Auch der Vorschlag der Festlegung von Sozialstan-
dards bei Werkverträgen ist zu begrüßen – gerecht-
fertigt durch die Anlehnung an die öffentliche Auf-
tragsvergabe und die Notwendigkeit der Einhaltung 
sozialer Mindeststandards zur Gewährleistung von 
Grundrechten und Schutzvorschriften. Insbesondere 
ist die Einhaltung sozialer Standards auch wichtig 
im Hinblick auf die digitalisierungsbedingte Zu-
nahme sogenannter Plattformökonomie (Crowdwor-
king). 

3. Der Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜ-
NEN (BT-Drs. 18/7370) 

Hinsichtlich des Antrags der Fraktion BÜNDNIS 
90/DIE GRÜNEN (BT-Drs. 18/7370) ist über die Ver-
weisungen im obigen Text hinaus Folgendes anzu-
merken: 

a) Vereinheitlichung der Abgrenzungskriterien im 
Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht 

Zu begrüßen ist der Vorschlag der Vereinheitlichung 
der Kriterien für die Abgrenzung von Arbeitnehmern 
und Selbständigen im Arbeits-, Sozial- und Steuer-
recht aus den im Antrag der Fraktion genannten 
Gründen. Auch die unterschiedlichen genutzten For-
mulierungen in den drei Rechtsgebieten bieten An-
lass zur Vereinheitlichung. So knüpft das Arbeits-
recht an den Arbeitnehmerbegriff an, das Sozialrecht 
an den Begriff der Beschäftigung und das Steuer-
recht an den Begriff des Einkommens aus unselb-
ständiger Tätigkeit.  

b) Einführung eines Verbandsklagerechts für Ge-
werkschaften 

Zu begrüßen ist zudem der Vorschlag der Einfüh-
rung eines Verbandsklagerechts für Gewerkschaften 
bei Missbrauch von Leiharbeit und Werk- bzw. 
Dienstverträgen. Dieses sollte allerdings beschränkt 
werden auf Fälle von Verstößen gegen gesetzliche 
Mindeststandards und Fälle mit Kollektivbezug. 

 

  

                                                           
76 Siehe EuGH 11.4.2013 – C-290/12. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)755neu 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 14. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

IG Metall 

Die IG Metall begrüßt die mit dem vorliegenden Ge-
setzesentwurf zum Ausdruck kommende Bereit-
schaft der Bundesregierung, die im Koalitionsvertrag 
vereinbarte Begrenzung des Missbrauchs von Leihar-
beit und Werkverträgen auch gegen erhebliche Wi-
derstände aus Wirtschaftskreisen gesetzlich zu ver-
ankern. 

Die Neuregelungen im AÜG zur Gleichstellung (§ 8) 
und zur Höchstüberlassungsdauer (§ 1 Abs. 1b) ent-
halten klare Vorgaben, lassen aber gleichzeitig 
Spielraum für tarifliche Lösungen. 

Positiv hervorzuheben sind die differenzierten Öff-
nungsklauseln für Branchentarifverträge, die je-
weils den Tarifvertragsparteien eine abweichende 
Regelung ermöglichen, die für die zu regelnde Mate-
rie rechtlich und tatsächlich zuständig sind. Bei der 
Bezahlung sind dies die Tarifvertragsparteien der 
Verleihbranche, in der die Arbeitsverhältnisse der 
Leiharbeitsbeschäftigten angesiedelt sind. Bei der 
Einsatzzeit bzw. Höchstüberlassungsdauer sind dies 
die Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche, da sich 
nur dort entscheidet, ob der Einsatz eines Leihar-
beitsbeschäftigten „vorübergehend“ ist und damit 
den europarechtlichen Vorgaben gerecht wird. Denn 
die Zurverfügungstellung der Arbeitskraft zum Ein-
satz bei einem Dritten ist generell Inhalt des Leihar-
beitsverhältnisses und damit – abgesehen von den 
verleihfreien Zeiten – ein Dauerzustand. 

Die gegen die Differenzierung der Öffnungsklauseln 
vorgebrachte, verfassungsrechtlich begründete Kritik 
ist nicht stichhaltig, da Tarifverträge der Verleih-
branche keine verpflichtende Wirkung für Einsatzbe-
triebe entfalten und somit auch die Einsatzdauer in 
diesen Betrieben nicht wirksam regeln können. Dem-
nach ist eine Öffnungsklausel zur Höchstüberlas-
sungsdauer für die Tarifvertragsparteien der Verleih-
branche weder erforderlich noch zielführend. Denn 
es kann immer nur anhand des konkreten Einsatzes 
beurteilt werden, ob die gesetzliche oder (abwei-
chend geregelte) tarifvertragliche Höchstüberlas-
sungsdauer eingehalten wird. Wenn auch die Tarif-
vertragsparteien der Verleihbranche die Höchstüber-
lassungsdauer abweichend regeln dürften, entstün-
den zudem Widersprüche zwischen tariflichen Rege-
lungen, die nicht im Wege der für Tarifverträge übli-
chen Kollisionsregeln aufgelöst werden könnten. 
Denn beide Tarifverträge bezögen sich nicht auf das-
selbe Arbeitsverhältnis. 

Im Übrigen waren es in der Vergangenheit stets die 
Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche, denen es 
durch entsprechende Durchsetzungsstärke in den 
letzten Jahren gelungen ist, die Bedingungen der 
Leiharbeitsbeschäftigten kontinuierlich zu verbes-
sern. 

Nur der vom Gesetzesentwurf gewählte, differen-
zierte Ansatz bei den Öffnungsklauseln ermöglicht 
es, die in Verleih- und Einsatzbranchen bestehenden 
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und bewährten Tarifverträge im Grundsatz beizube-
halten. Gleichzeitig verpflichten die neuen Vorgaben 
die Tarifvertragsparteien zu entsprechenden Anpas-
sungen: 

 In den Branchenzuschlagstarifverträgen für die 
Verleihbranche sind die Zuschlagsstufen bis 
zur Erreichung von Equal Pay anzupassen. 

 Tarifverträge der Einsatzbranche müssen künf-
tig eine Höchstüberlassungsdauer regeln. 

Dem erklärten Ziel, einem Missbrauch von Leihar-
beit und Werkverträgen entgegenzuwirken, ent-
spricht auch die gelungene Neuregelung in § 1 Abs. 
1 Satz 4 und 5 zur Bezeichnung des Vertragsverhält-
nisses als Arbeitnehmerüberlassung und zur Kon-
kretisierung vor Beginn des Einsatzes. Diese Rege-
lung schiebt der Praxis des beliebigen Statuswech-
sels zwischen (Schein-)Werkvertrag und Leiharbeit 
einen wirksamen Riegel vor. 

Bedauerlich ist allerdings, dass der Gesetzentwurf an 
einigen Stellen hinter seine Vorgängerversionen zu-
rückgefallen ist. Anzumerken sind hier: 

1.  Die Abgrenzung von Werk- bzw. Dienstverträ-
gen zu Arbeitsverhältnissen, die mit der nun 
vorgeschlagenen Fassung des § 611a BGB nicht 
eindeutig geklärt wird. Die gesetzliche Rege-
lung beschränkt sich auf die Wiedergabe der 
von der Rechtsprechung entwickelten Grunds-
ätze, ohne selbst klare Entscheidungshilfen zu 
liefern. Die IG Metall hätte daher für detaillier-
tere Fallbeschreibungen und diese ergänzende, 
handhabbare Vermutungsregeln plädiert – ähn-
lich wie in den Vorgängerversionen des Geset-
zesentwurfs. Zielsetzung jeder Abgrenzungsre-
gelung muss es sein, die Betriebsparteien, d.h. 
die betrieblichen Praktiker, in die Lage zu ver-
setzen, ohne rechtswissenschaftliche Expertise 
zu erkennen, ob es sich um einen Scheinwerk-
vertrag handelt oder nicht. 

Das beschriebene Manko ließe sich – leichter 
noch – dadurch beheben, dass für den Betriebs-
rat des Einsatzbetriebes in Bezug auf den Ein-
satz von Werk- und Dienstleistungsverträgen 
ein sanktionsbewehrtes Mitbestimmungsrecht 
geregelt würde.  

2. Da die Höchstüberlassungsdauer an der Person 
des Leiharbeitsbeschäftigten und nicht am ein-
gesetzten Arbeitsplatz anknüpft, stellt sich aus 
unserer Sicht die Gefahr von rotierenden Ein-
satzsystemen („Drehtüreffekt“) dar, die dazu 

dienen, die maximal zulässige Überlassungs-
dauer zu umgehen. Das Gleiche gilt hinsicht-
lich der Fristen bis zum Erreichen des Gleich-
behandlungsgrundsatzes. Solche Effekte hat es 
bereits vor dem Hintergrund der bereits beste-
henden Gesetzeslage gegeben und wird sich 
nach unserer Einschätzung, aber auch nach 
Einschätzung der Betriebsräte in der Leihar-
beit, verstärken. 

Umso wichtiger ist die Öffnungsklausel für die 
Tarifpartner der Entleihbranche zur 
Höchstüberlassungsdauer und der Verleihbran-
che für Tarifregelungen zur Vereinbarung von 
Entgeltstufen, die an das Vergleichsentgelt her-
anführen. Diese ermöglichen branchenbezo-
gene Lösungen für die Beschäftigten der Leih-
arbeitsbranche, die nicht in Zwangsabmeldun-
gen von Entleihungen enden. 

3. Der Gesetzesentwurf hat hinsichtlich der Un-
terbrechung der einsatzbezogenen Fristen ur-
sprünglich eine Karenzzeit von sechs Monaten 
vorgesehen, diese beträgt im aktuellen Entwurf 
nur noch drei Monate. Damit entspricht sie 
zwar Regelungen in den Tarifverträgen der IG 
Metall über Branchenzuschläge und den Ein-
satz von Leiharbeit in der Metall- und Elektro-
industrie. Diese tariflichen Regelungen sind 
2012 im Rahmen einer Tarifrunde entstanden, 
als es vergleichbare gesetzliche Regelungen 
noch nicht gab. Sie sind deshalb aus unserer 
Sicht als „Modell“ für eine gesetzliche Rege-
lung nicht geeignet, da der Gesetzentwurf po-
tentielle Umgehungsmöglichkeiten möglichst 
weitgehend eindämmen sollte. 

Insgesamt wertet die IG Metall aber die nun vorlie-
gende Regelung als einen begrüßenswerten Schritt in 
Richtung mehr Ordnung am Arbeitsmarkt und damit 
auch im Interesse der dort beschäftigten Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer. Die IG Metall organi-
siert in dieser Branchen über 40.000 Beschäftigte 
und ist für deren Interessenswahrung verantwort-
lich. Wir sehen in dem Gesetzesentwurf eine gute 
Basis, deren Interessen auch in Zukunft tarifpoli-
tisch wirksam zu vertreten.  

Wesentlich ist dabei für uns, dass durch die vorlie-
gende Regelung die Rolle sowohl der Tarifvertrags-
parteien der Einsatzbranche als auch der Entleih-
branche gestärkt werden. Dies trägt unserem Anlie-
gen für eine generelle Stärkung von Tarifbindung 
und Tarifautonomie Rechnung. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)756 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 13. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Prof. Dr. Stefan Sell 

Vorbemerkungen 

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 
aus dem Dezember 2013 findet man die folgende Ab-
sichtserklärung: 

„Missbrauch von Werkvertragsgestaltungen verhin-
dern 

Rechtswidrige Vertragskonstruktionen bei Werkver-
trägen zulasten von Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmern müssen verhindert werden. Dafür ist es er-
forderlich, die Prüftätigkeit der Kontroll- und 
Prüfinstanzen bei der Finanzkontrolle Schwarzarbeit 
zu konzentrieren, organisatorisch effektiver zu ge-
stalten, zu erleichtern und im ausreichenden Um-
fang zu personalisieren, die Informations- und Un-
terrichtungsrechte des Betriebsrats sicherzustellen, 
zu konkretisieren und verdeckte Arbeitnehmerüber-
lassung zu sanktionieren. Der vermeintliche 
Werkunternehmer und sein Auftraggeber dürfen 
auch bei Vorlage einer Verleiherlaubnis nicht besser-
gestellt sein, als derjenige, der unerlaubt Arbeitneh-
merüberlassung betreibt. Der gesetzliche Arbeits-
schutz für Werkvertragsarbeitnehmerinnen und -ar-
beitnehmer muss sichergestellt werden. 

Zur Erleichterung der Prüftätigkeit von Behörden 
werden die wesentlichen durch die Rechtsprechung 

entwickelten Abgrenzungskriterien zwischen ord-
nungsgemäßen und missbräuchlichen Fremdperso-
naleinsatz gesetzlich niedergelegt. 

Arbeitnehmerüberlassung weiterentwickeln 

Wir präzisieren im AU ̈G die Maßgabe, dass die Über-
lassung von Arbeitnehmern an einen Entleiher vo-
rübergehend erfolgt, indem wir eine Überlassungs-
höchstdauer von 18 Monaten gesetzlich festlegen. 
Durch einen Tarifvertrag der Tarifvertragsparteien 
der Einsatzbranche oder aufgrund eines solchen Ta-
rifvertrags in einer Betriebs- bzw. Dienstvereinba-
rung können unter Berücksichtigung der berechtig-
ten Interessen der Stammbelegschaften abweichende 
Lösungen vereinbart werden ... Die Koalition will 
die Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen hin orientie-
ren ... Die Koalitionspartner sind sich darüber einig, 
dass Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer 
künftig spätestens nach neun Monaten hinsichtlich 
des Arbeitsentgelts mit den Stammarbeitnehmern 
gleichgestellt werden.“ (Deutschlands Zukunft ge-
stalten. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und 
SPD. 18. Legislaturperiode, Berlin, 14.12.2013,  
S. 49-50) 
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Der vorliegende Entwurf eines Gesetzes zur Ände-
rung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und an-
derer Gesetze (BT-Drs. 18/9232) ist nun der gesetzge-
berische Umsetzungsversuch dieser Vereinbarung. 

Einen ersten Referentenentwurf zur Umsetzung des 
Koalitionsvorhabens hat das Bundesministerium für 
Arbeit und Soziales am 16.11.2015 vorgelegt, dieser 

wurde jedoch kurze Zeit später wieder zurückgezo-
gen. Weitere Referentenentwürfe des Ministeriums 
folgten am 17.2.2016 und 14.4.2016. Am 1.6.2016 
hat die Bundesregierung einen Kabinettsbeschluss 
zur Reform von Leiharbeit und Werkverträgen vorge-
legt, der nun als BT-Drs. 18/9232 Gegenstand der 
Anhörung ist.  

 

Exkurs: Zur quantitativen Entwicklung der Leiharbeit und der gesetzgeberischen Veränderungen des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 
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Die zeitliche Übersicht verdeutlicht die fortschrei-
tende Deregulierung der Leiharbeit in Deutschland 
in mehreren Schritten seit Mitte der 1980er Jahre 
über entsprechende Änderungen des 1972 eingeführ-
ten AÜG, die sich vor allem erkennen lässt an der 
stufenweisen Verlängerung der zulässigen 
Höchstüberlassungsdauer der Arbeitnehmerüberlas-
sung. 

1985 wurde die Dauer der möglichen Überlassung 
von Leiharbeitnehmern an Entleiher von 3 auf 6 Mo-
nate erhöht, 1994 auf 9 Monate, 1997 auf 12 Monate 
und 2002 auf 24 Monate. 2003 wurde die Beschrän-
kung der Überlassungshöchstdauer im Rahmen der 
sog. Hartz-Gesetze ganz aufgehoben, 2011 aufgrund 
der in Deutschland umzusetzenden EU-Leiharbeits-
richtlinie 2008/104/EG auf vorübergehende Überlas-
sung beschränkt – allerdings mit dem Problem, dass 
der Terminus „vorübergehende Überlassung“ bislang 
umstritten ist. Unklar ist bislang nicht nur die Frage 
nach der (noch) zulässigen Dauer, ohne die Anforde-
rung der „vorübergehenden“ Überlassung zu verlet-
zen, sondern auch die ebenso grundsätzliche Frage 
eines Arbeitsplatz- oder Arbeitnehmerbezugs dieses 
Kriteriums, was einen enormen Unterschied macht. 

Dieser Punkt ist von großer Bedeutung für eine Frage 
bzw. ein Ziel aus dem Koalitionsvertrag: „Die Koali-
tion will die Leiharbeit auf ihre Kernfunktionen hin 
orientieren.“ Aber was sind „die Kernfunktionen“ 
der Leiharbeit? Diese wurden im Koalitionsvertrag 
nicht weiter präzisiert. 

Ist die Kernfunktion der Leiharbeit der Abbau von 
Auftragsspitzen oder/und die (angebliche) Integra-
tion von Geringqualifizierten in den Arbeitsmarkt 
über einen Einstiegs- und vor allem Klebeeffekt der 
Leiharbeit? Gerade der letzte Punkt wird immer wie-
der gerne von den Befürwortern der Leiharbeit ins 
Feld geführt. 

Der Grundgedanke hinter dieser Funktionszuschrei-
bung: Eine Funktion der Leiharbeit sollte die Mög-
lichkeit sein, dass Leiharbeiter nach ihrem Einsatz 
eine normale Beschäftigung im Entleihunternehmen 
aufnehmen (Klebeeffekt). Die Zeitarbeit fungiert 
dann ähnlich wie die befristete Beschäftigung als 
verlängerte Probezeit. Die Frage nach dem „Klebeef-
fekt“ ist schon seit Jahren immer wieder diskutiert 
worden, die empirischen Befunde hierzu sind mehr 
als ernüchternd: „Langzeitarbeitslose, die sofort ei-
nen Job außerhalb der Leiharbeit gefunden haben, 
sind auch noch eineinhalb Jahre danach signifikant 
häufiger außerhalb der Leiharbeit tätig als Langzeit-
arbeitslose, die erst einmal einen Job in der Leihar-
beit angenommen haben ... Somit zeigen die deskrip-
tiven Auswertungen, dass für ehemals Arbeitslose 
mittels Leiharbeit keine breite Brücke, sondern wohl 
eher ein schmaler Steg aus der Arbeitslosigkeit in 
Beschäftigung außerhalb der Branche führt“, bilan-
zierten bereits Lehmer/Ziegler (2010: 8). Und ein 
zweites Beispiel: Eine Studie im Auftrag der Bertels-
mann Stiftung ermittelte einen Klebeeffekt für sieben 
Prozent der Zeitarbeitskräfte. Der Klebeeffekt findet 
in kleinen öfter als in großen Betrieben statt. Die 
Wirkungsforschung zu den Folgen der Hartz-Gesetze, 
in dessen Rahmen die Leiharbeit dereguliert wurde, 
bilanzierte zum Klebeeffekt: „Die mit Leiharbeit 
ebenfalls erhofften Klebeeffekte sind relativ gering 

und spielen lediglich im Bereich qualifizierter Tätig-
keiten eine nennenswerte Rolle.“ (vgl. Rheinisch-
Westfälisches Institut für Wirtschaftsforschung 
2012).  

Ein „klassische“ Sichtweise auf Leiharbeit – wenn 
man nicht grundsätzlich die Existenzberechtigung 
dieser besonderen Art und Weise des Personaleinsat-
zes ablehnt – fokussiert auf den Charakter der Über-
brückungsfunktion der Leiharbeit, sei es für Auf-
tragsspitzen oder für einen temporären Arbeitsaus-
fall innerhalb der Stammbelegschaft. Daraus resul-
tiert die zwingende Logik eines nur vorübergehen-
den Verleihs von Arbeitnehmer/innen an den Entlei-
her. Das ist die Kernfunktion der Leiharbeit. Damit 
wird die Sicherstellung eines eben auch nur vo-
rübergehenden Verleihs ein zentrales Prüfkriterium 
auch für die vorliegenden gesetzgeberischen Ände-
rungen.  

Bei der notwendigerweise selektiven Beurteilung des 
vorliegenden Gesetzentwurfs sollen die zentralen 
Komponenten der Architektur der Arbeitnehmer-
überlassung abgehandelt werden. Eine umfassende 
Analyse und in vielerlei Hinsicht zutreffend kriti-
sche Bewertung der Materie findet man in der um-
fassenden Stellungnahme von Absenger et al. (2016). 

Gleichsam als „roter Faden“ meiner Stellungnahme 
fungiert die Fragestellung, ob sich die in mehrfacher 
Hinsicht ausgeprägte gegebene Asymmetrie der Be-
ziehungen im Dreieck Verleiher – Leiharbeitnehmer 
– Entleiher zuungunsten der Leiharbeitskräfte mit 
den im Gesetzentwurf normierten Änderungen ab-
schwächen lässt und ob die seit langem als Problem 
erkannte und auch kritisierte Schnittstelle zwischen 
Werk- und Dienstverträgen auf der einen und Arbeit-
nehmerüberlassung auf der anderen Seite einer adä-
quaten Lösung zugeführt wird. 

Die Höchstüberlassungsdauer als notwendige Vo-
raussetzung für eine Begrenzung der Leiharbeit auf 
ihre Kernfunktion auf dem Arbeitsmarkt 

Folgt man der dargelegten zentralen Funktionszu-
schreibung der Leiharbeit, dann ist es zwingend, die 
Überlassungsdauer zu begrenzen, da ansonsten der 
nur temporäre Einsatz des entliehenen Personals in 
eine Dauerbeschäftigung außerhalb der eigenen Be-
legschaft (aber zugleich eingebunden in den Betrieb) 
möglich wird. 

Die Zielsetzung des Koalitionsvertrags hinsichtlich 
der Überlassungsdauer lässt sich auf diese Formel 
eindampfen: 18 (+ x). 

Damit ist das hier gemeint: Die Präzisierung des „vo-
rübergehenden“ Verleihs soll durch eine Fixierung 
der zulässigen Höchstdauer auf 18 Monate präzisiert 
werden – zugleich werden „abweichende Lösungen“ 
durch tarifvertragliche Regelungen in Aussicht ge-
stellt. 

Was ist daraus geworden? Auch hier wieder ein For-
mel-Ansatz: 

18 + (ohne Obergrenze) oder (24). 

Die Dauer des Einsatzes von Leiharbeit soll auf 
18 Monaten begrenzt werden (§ 1a AÜG-E). Sogleich 
folgt allerdings die Umsetzung der (+ x)-Öffnungs-
klausel, denn in einem Tarifvertrag (der Tarifpar-
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teien der Einsatzbranche wohlgemerkt) können ab-
weichenden Regelungen und eine längere Einsatz-
dauer vereinbart werden. Damit gibt es im Fall der 
tarifvertraglichen Regelung nach oben keine defi-
nierte Grenze bei der Überlassungsdauer, festgelegt 
werden muss nur eine Höchstdauer, die von den 
18 Monaten nach oben abweichen kann.  

Diese Option gilt aber nicht nur für tarifgebundene 
Unternehmen auf der Entleiher-Seite, denn: Im Gel-
tungsbereich eines Tarifvertrages der Einsatzbranche 
können auch nicht tarifgebundene Entleiher von der 
Höchstüberlassungsdauer abweichende tarifvertrag-
liche Regelungen durch Betriebs- oder Dienstverein-
barungen übernehmen. Bei denen wird dann aber 
eine zweite Höchstüberlassungsdauergrenze eingezo-
gen, die bei 24 Monate liegt, denn der § 1a AÜG-E 
sieht eine solche Grenze vor (die nur bei den nicht-
tarifgebundenen Unternehmen erwähnt wird), um 
sogleich einzuschränken soweit nicht durch diesen 
Tarifvertrag eine von Satz 1 abweichende Überlas-
sungshöchstdauer für Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen festgelegt ist. 

Offensichtlich geht hier einiges durcheinander. Das 
Ziel einer Stärkung der Tarifparteien wird erkenn-
bar, zugleich aber hinten rum wieder ausgehebelt. 
Zugleich handelt man sich möglicherweise Folge-
probleme ein hinsichtlich der verfassungsrechtlich 
angreifbaren Frage nach der Koalitionsfreiheit. Das 
kann hier nicht beurteilt werden. Aber die offen pro-
klamierte Absicht, mit der Regelung eine Stärkung 
der Tarifvertragsebene zu erreichen, erschließt sich 
mit dem vorliegenden Entwurf in keiner Hinsicht, 
denn die zitierte Öffnungsklausel konterkariert im 
Ergebnis die Besserstellungsabsicht der Tarifebene, 
da den nicht-tarifgebundenen Unternehmen ein 
weitgehend gleicher Vorteil ermöglicht wird, so dass 
mehr als begründungsbedürftig ist, wo hier eine an-
visierte Stärkung der Tarifbindung angereizt werden 
soll. Eher das Gegenteil ist der Fall. 

Darüber hinaus kann und muss man die Grundsatz-
frage aufwerfen, ob insgesamt gesehen hier nicht die 
eigentliche Funktionslogik von tarifvertraglichen Re-
gelungen auf den Kopf gestellt wird, wenn man denn 
davon ausgeht, dass es deren Kernfunktion sein 
sollte, die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer 
möglichst besser auszugestalten als die bei den 
nicht-tarifgebundenen Unternehmen. Hier wird aber 
durch einen Tarifvertrag eine Abweichung ermög-
licht, bei dem sich die betroffenen Leiharbeitnehmer 
schlechter stellen als würde es nur die gesetzliche 
Begrenzung auf 18 Monate geben.  

Um eine Analogie aus einem anderen hoch proble-
matischen Arbeitsmarktsegment - der „Arbeit auf 
Abruf“ - zu bemühen: Arbeit auf Abruf ist in § 12 
des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) gere-
gelt und liegt vor, wenn Beschäftigte ihre Arbeitsleis-
tung entsprechend des betrieblichen Arbeitsanfalls – 
also nach Bedarf – zu erbringen haben. Der Arbeitge-
ber kann kurzfristig die Lage und teilweise auch das 
Volumen der von dem/der Beschäftigten zu erbrin-
genden wöchentlichen Arbeitsleistung festlegen. 
Der/die Beschäftigte in Arbeit auf Abruf ist immer 
nur dann zur Arbeitsleistung verpflichtet, wenn der 
Arbeitseinsatz mindestens vier Tage im Voraus an-
gekündigt wird. Schaut man sich den § 12 TzBfG ge-
nauer an, dann entdeckt man bei einem minimalen 
Schutzniveau für die betroffenen Arbeitnehmer 

(mindestens zehn Stunden pro Woche, wenn nichts 
vereinbart wurde und mindestens vier Tage im Vo-
raus Information über die Lage der Arbeitszeit) ein 
tarifvertragliche Öffnungsklausel und die auch hier 
nach unten: Denn im Absatz 3 des § 12 TzBfG heißt 
es: „Durch Tarifvertrag kann von den Absätzen 1 
und 2 auch zuungunsten des Arbeitnehmers abgewi-
chen werden, wenn der Tarifvertrag Regelungen über 
die tägliche und wöchentliche Arbeitszeit und die 
Vorankündigungsfrist vorsieht. Im Geltungsbereich 
eines solchen Tarifvertrages können nicht tarifge-
bundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Anwen-
dung der tariflichen Regelungen über die Arbeit auf 
Abruf vereinbaren.“ Die sowieso nicht üppigen 
Schutzvorschriften für die Arbeitnehmer können 
durch tarifvertragliche Regelungen - die ja eigentlich 
einer Besserstellung der Arbeitnehmer zu dienen ha-
ben - noch unterlaufen werden. Und gleichsam als 
Krönung gibt es dann die Option für nicht-tarifver-
traglich organisierte Arbeitgeber (und Arbeitnehmer) 
in diesem Fall einer schlechteren Regelung für die 
Arbeitnehmer als im Gesetz sich auf den Tarifver-
trag, den man ja ansonsten nicht befolgen will, zu 
beziehen, um davon auch profitieren zu können (vgl. 
dazu Sell 2016). 

Aber die Regelung der Überlassungshöchstdauer im 
vorliegenden Gesetzentwurf ist noch in weiteren 
zwei zentralen Punkten keine Verbesserung für die 
betroffenen Arbeitnehmer: 

Zum einen hat man sich entschieden, statt einer ar-
beitsplatzbezogenen Definition des „vorübergehen-
den“ Verleihs eine arbeitnehmerbezogene Abgren-
zung zu wählen. Anders formuliert: Die zeitliche 
Überlassungsgrenze gilt nur für Personen, nicht für 
Arbeitsplätze. Mit gravierenden Folgewirkungen, 
denn das ermöglicht es dem Entleiher eine nach wie 
vor zeitlich unbegrenzte Inanspruchnahme von Leih-
arbeit auf ein und demselben Dauerarbeitsplatz in 
seinem Unternehmen, man muss jetzt nur die arbeit-
nehmerbezogene Grenze einhalten und den betroffe-
nen Leiharbeiter nach 18 Monaten austauschen ge-
gen einen neuen Leiharbeiter. Das ist natürlich eine 
schwere Verletzung der angeblich angestrebten Defi-
nition von „vorübergehend“. 

Zum anderen muss auf eine deutliche Verschlechte-
rung einer Regelung gegenüber dem ersten Referen-
tenentwurf vom 16.11.2016 hingewiesen werden, die 
sich auf die Person des Leiharbeitnehmers bezieht: 
Zeiträume vorheriger Überlassung werden angerech-
net, wenn zwischen den Einsätzen jeweils nicht 
mehr als drei Monate liegen. In einem ersten Refe-
rentenentwurf betrug dieser Zeitraum noch sechs 
Monate. Die kurze Frist von drei Monaten wird für 
Verleihunternehmen und Arbeitgeber unter Zuhilfe-
nahme von Überbrückungsleistungen der Agentur 
für Arbeit (Arbeitslosengeld) oder der Jobcenter (Ar-
beitslosengeld II) kein Hindernis für den dauerhaften 
Einsatz von Leiharbeitern darstellen. Deshalb sollte 
diese Frist an den ursprünglichen Ansatz wieder an-
gepasst werden. 

Mit den im Entwurf normierten Regelungen wird der 
dauerhafte Einsatz von Leiharbeitern weiter ermög-
licht und die möglichen Vorteile der Tarifbindung 
(z.B. Quotierung der maximalen Zahl der Leiharbeit) 
steht in keinem Verhältnis zur dauerhaften (prekä-
ren) Beschäftigung in der Leiharbeit.  
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Im Ergebnis kann durch eine Fluktuation von Leih-
arbeitern ein und derselbe Arbeitsplatz und die da-
mit verbundene Tätigkeit durch Leiharbeiter erfüllt 
werden, die dann auch nicht in den Genuss von glei-
chen Lohn für gleiche Arbeit (Equal Pay) kommen, 
da der Gesetzentwurf eine Lohnangleichung erst 
nach neun Monaten vorsieht. Arbeitgeber können 
damit Aufgaben und Arbeitsbereiche dauerhaft von 
niedrig entlohnten Leiharbeitern bearbeiten lassen 
und die Risiken des flexiblen Arbeitsmarktes tragen 
allein die Beschäftigten, nicht die Arbeitgeber. 

Grundsätzlich muss man allerdings die Frage nach 
der Relevanz der 18 (+ x)-Regelung stellen, wenn 
man sich die tatsächlichen Verweildauern der Leih-
arbeitnehmer anschaut: 

Über die Hälfte der Leiharbeitnehmer beenden in-
nerhalb von drei Monaten ihr Beschäftigungsverhält-
nis, nur bei 18 Prozent von ihnen findet das nach ei-
nem Jahr statt.  

Eine Höchstüberlassungsdauer sollte daher wesent-
lich niedriger angesetzt werden und nicht durch ei-
nen Tarifvertrag unterlaufen werden können. 

„Equal Pay“! Oder doch nicht? 

Die Zielformulierung im Koalitionsvertrag ist eigent-
lich eindeutig: „Die Koalitionspartner sind sich dar-
über einig, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leihar-
beitnehmer künftig spätestens nach neun Monaten 
hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stammar-
beitnehmern gleichgestellt werden.“ Und wie wird 
das jetzt umgesetzt? Aus 9 wird 9, aber auch 15. 

Auch hier treffen wir wieder auf die angesprochene 
nicht unproblematische Funktionalität tarifvertragli-
cher Regelungen im Sinne einer Öffnungsklausel 
nach unten. Also die 9 Monate werden ins Gesetz ge-
schrieben, aber eben auch: Tarifliche Abweichungen 
von equal pay sollen zwar grundsätzlich nur noch 
für 9 Monate möglich sein, aber sie können auf bis 

zu 15 Monate ausgeweitet werden, wenn die tarifli-
chen Regelungen nach einer Einarbeitungszeit von 
längstens sechs Wochen hinsichtlich des Arbeitsent-
gelts eine stufenweise Heranführung an equal pay 
vorsehen. 

Und das ist überrascht jetzt nicht wirklich: Nicht-ta-
rifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer können 
die Anwendung der vom equal pay-Grundsatz ab-
weichenden tariflichen Regelungen durch arbeitsver-
tragliche Bezugnahmeklauseln vereinbaren äquiva-
lent zur Regelung bei der Höchstüberlassungsdauer. 

Und auch hier treffen wir wieder auf die 3 Monate: 
Zeiträume vorheriger Überlassungen durch densel-
ben oder einen anderen Verleiher an denselben Ent-
leiher sind auf die Wartezeit von equal pay anzu-
rechnen, wenn zwischen den Einsätzen nicht mehr 
als drei Monate liegen. Wenn sie darüber hinaus rei-
chen, dann fängt das Spiel wieder von vorne an. 
Auch hier ist eine deutliche Verschlechterung zum 
ersten Entwurf aus dem November 2015 zu erken-
nen, denn dort gab es den Vorschlag einer 6-Monats-
frist. 

Im Entwurf fehlt zudem eine gesetzliche Definition 
von Equal Pay, die dringend notwendig ist. Es ist 
nicht geklärt, ob Sachbezüge anzurechnen sind und 
wenn ja, welcher Wertsatz dafür zugrunde gelegt 
wird. Absehbar sind entsprechende gerichtliche Klä-
rungsprozesse. 

Fazit: Mit dem Gesetzentwurf sollen Leiharbeiter 
den Stammarbeitnehmern nach neun Monaten hin-
sichtlich des Arbeitsentgelts gleichgestellt werden. 
Aber auch in diesem Fall kann durch einen Tarifver-
trag davon abgewichen werden. Da mehr als die 
Hälfte der Leiharbeitsverhältnisse nach weniger als 
drei Monaten endet, wird diese Regelung weitge-
hend wirkungslos verpuffen. 

Durch den Gesetzentwurf entpuppt sich der Tarif-
vertrag als Einfallstor für prekäre Beschäftigung. Den 
Vorteilen tarifvertraglicher Regelungen, wie die z.B. 
die Verbesserung der Arbeitsbedingungen oder Über-
nahmeregelungen, stehen die gravierenden Nachteile 
einer dauerhaften Beschäftigung zu Niedriglohnbe-
dingungen entgegen. Wenn den Tarifparteien durch 
den Gesetzentwurf Freiräume für die verantwor-
tungsvolle Gestaltung wesentlicher Aspekte der 
Wirtschafts- und Arbeitsbeziehungen eingeräumt 
werden sollen, dann sollte der Gesetzgeber die weit-
gehende Tariflosigkeit in vielen Wirtschaftsberei-
chen berücksichtigen, die durch wirksamere Mecha-
nismen bekämpft werden müsste als die Zementie-
rung prekärer Beschäftigung in der Leiharbeit durch 
Tarifverträge. Insgesamt wird sich die Situation für 
die Leiharbeiter mit dem Gesetzentwurf nicht ver-
bessern, sondern eher verschlechtern.  

Die einfachste Lösung des Problems wäre natürlich 
die Gewährung von equal pay ab dem ersten Tage 
der Beschäftigung, maximal eine vorgeschaltete, al-
lerdings eng begrenzte Einarbeitungszeit mit einer 
abgesenkten Vergütung.  
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Missbrauch bei Werkverträgen 

Wenn verdeckte Arbeitnehmerüberlassung offenkun-
dig wird, kann bisher der vermeintliche Werkver-
tragsunternehmer eine Verleiherlaubnis vorhalten 
und die Beschäftigung nachträglich in ein Leihar-
beitsverhältnis umwandeln. Der Gesetzentwurf ver-
folgt das Ziel, die Funktion der Verleiherlaubnis als 
Reservefallschirm abzuschaffen. Hierfür nutzt der 
Gesetzentwurf aber eine unzureichende Regelung, 
die praxisfern anmutet.  

Wenn verdeckte Arbeitnehmerüberlassung offenkun-
dig wird, begründet dies in der Regel ein Arbeitsver-
hältnis mit dem Entleiher. Der Gesetzentwurf sieht 
vor, dass Leiharbeitnehmer dem Übergang des Ar-
beitsverhältnisses widersprechen können und 
dadurch das Arbeitsverhältnis zum Erstverleiher be-
stehen bleibt. In der Praxis werden sich kaum Fälle 
finden lassen, bei der Leiharbeiter bei verdeckter Ar-
beitnehmerüberlassung nicht ein reguläres Arbeits-
verhältnis beim Entleiher anstreben würden. Außer-
dem besteht die Gefahr, dass sich die vermeintlichen 
Werkvertragsunternehmen durch eine Bevorratung 
von Widerspruchsschreiben der Leiharbeiter absi-
chern, die bei Bedarf geltend gemacht werden. An 
dieser Stelle sind weitere rechtswidrige Konstellatio-
nen denkbar und der Gesetzentwurf ist nicht dafür 
geeignet, die Verleiherlaubnis als Reservefallschirm 
rechtssicher einzudämmen.  

Die Kritik an der im Gesetzentwurf vorgesehenen 
Widerspruchsregelung wird seit längerem vorgetra-
gen. Ich verweise hier nur beispielhaft Schü-
ren/Fasholz 2015. 

„Indessen legt die Regelung ist dem vorausschauen-
den Verleiher und dem vorsichtigen Entleiher nahe, 
alle Arbeitnehmer, die im Rahmen eines dubiosen 
Werk- oder Dienstvertrags überlassen werden, eine 
solche Erklärung vor Arbeitsantritt beim Kunden 
vorsorglich unterschreiben zu lassen. Dann könnte 
die neue Regelung tatsächlich ein „Riesenproblem“ 
lösen: Der fingierten Arbeitsverhältnisse zum Endla-
ger mit der anknüpfenden Beitragspflicht in den 
Zweigen der Sozialversicherung wären weg. 

Will das BMAS den großen „Reservefallschirm“ 
Überlassungserlaubnis beseitigen – und dann durch 
viele kleine Reservefallschirme ersetzen? So wie der 
Vorschlag jetzt ist, gleicht die schriftliche Erklärung 
der möglicherweise illegal überlassenen Arbeitneh-
mer, sie wollten beim Verleiher bleiben, in ihrer 
Wirkung den teils dubiosen Entsendebescheinigun-
gen (A1), die bei ausländischen Scheinwerkunter-
nehmen „zur Sicherheit“ für die Mitarbeiter aus der 
Heimat mitgebracht werden und die so ein fingiertes 
Arbeitsverhältnis bei illegaler Überlassung seit 2006 
verhindern.“ (Schüren/Fasholz 2015: 1475). 

Die Bundesregierung begründet die Regelung so: Das 
Widerspruchsrecht soll den Schutz der freien Wahl 
des Arbeitsplatzes gem. Art. 12 GG gewährleisten 
und sie bezieht sich dabei auf eine angeblich ent-
sprechende Regelung beim § 613 a BGB, also beim 
Betriebsübergang. Brors (2016) hat das zutreffend 
auseinandergenommen.  

Dem Leiharbeitnehmer fehlen für den Widerspruch 
die erforderlichen Informationen, da anders als in 
§ 613 a Absatz BGB in § 9 AU ̈G des Entwurfs keine 
Unterrichtungspflicht geregelt ist. „Will man ein 

fundiertes Widerspruchsrecht, mu ̈sste man dem 
Leiharbeitnehmer einen Informationsanspruch wie 
in § 613 a V BGB geben – mit all den damit verbun-
denen Schwierigkeiten für Ver- und Entleiher“ 
(Brors 2016: 672).  

„Ein uneingeschränktes Widerspruchsrecht schützt 
am Ende nur die Nutzer von illegaler Arbeitnehmer-
überlassung. Es wird für den illegal entleihenden Ar-
beitgeber die Möglichkeit geschaffen, zentrale 
Schutzvorschriften für den Leiharbeitnehmer zu um-
gehen und den harten Sanktionen für illegales Ent-
leihen (Nachzahlung von vorenthaltenem Lohn, 
Strafbarkeit wegen Beitragshinterziehung mit mögli-
chen Freiheitsstrafen) zu entgehen. Die Regelung ist 
ein Anreiz für jeden Nutzer illegaler Leiharbeit sich 
diesen Widerspruch bereits bei Arbeitsaufnahme 
von jedem Fremdfirmenmitarbeiter geben zu lassen, 
um ein fingiertes Arbeitsverhältnis mit seinen zivil- 
und sozialrechtlichen Haftungsfolgen und einer 
möglichen Strafbarkeit wegen Beitragshinterziehung 
sicher auszuschließen. Widerspricht der Leiharbeit-
nehmer, bestehen keine Ansprüche gegen den Ent-
leiher. Der Entleiher haftet nicht einmal als Bürge 
für die hinterzogenen Sozialversicherungsbeiträge. 
Ohne praktische Notwendigkeit und ohne Auftrag 
aus dem Koalitionsvertrag wird so die Rechtsposi-
tion des Leiharbeitnehmers verschlechtert.“ (Brors 
2016: 672) 

Man muss sich grundsätzlich verdeutlichen, was für 
eine Unwucht hier eingebaut wird: Für den Fall, 
dass ein Schweinwerkvertrag als solcher enttarnt 
wird und für den betroffenen, bislang illegal überlas-
senen Arbeitnehmer die für ihn im Regelfall ja posi-
tiven Folgen (beispielsweise Einstellung beim Entlei-
her und entsprechende Nachzahlungen), er das aber 
gar nicht will, sondern lieber bei seinem faktischen 
Verleiher bleiben möchte, baut man so eine miss-
brauchsanfällige Widerspruchserklärung in das Ge-
setz ein. Ist die Bundesregierung in der Lage, aus 
dem Leben einen einzigen Fall zu nennen, wo das 
mal so gewesen ist? Nein, es handelt sich um eine 
mehr als hypothetische Konstruktion, die aber ge-
fährliche Kollateralschäden auslösen kann. Und das 
ohne erkennbare Not, denn wenn es wirklich jemand 
geben würde, der dann nicht zu dem faktischen Ent-
leiher wechseln möchte, dann kann er doch darauf 
verzichten. Warum soll das mit einer Widerspruchs-
regelung vom Gesetzgeber ermöglicht werden, wenn 
es gleichzeitig aber keine Informationspflicht gegen-
über dem Arbeitnehmer gibt? Man muss nicht lange 
nachdenken, um zu erkennen, dass das keine hinrei-
chend fundierte Regelung ist. Sie sollte in dieser 
Form nicht verabschiedet werden. 

Die Regulierung der Werkverträge geht mit dem Ge-
setzentwurf nicht weit genug und wird nicht dazu 
beitragen, den Missbrauch bei Werkverträgen zu be-
enden. Die Konkretisierung der Arbeitnehmereigen-
schaft in § 611a, die die wesentlichen in der Recht-
sprechung entwickelten Kriterien übernimmt, ist le-
diglich eine Klarstellung bereits geltender Normen. 
Die in den verschiedenen Verfahren immer weiter 
abgeschwächte Kodifizierung wird nicht dazu beitra-
gen, die häufig rechtlich problematischen Werkver-
träge zu verhindern. An dieser Stelle wären weitge-
hender Auskunfts- und Informationsrechte des Be-
triebsrats im Betriebsverfassungsgesetz notwendig, 
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den in den Betrieben kann der rechtsmissbräuchli-
che Einsatz am ehesten erfasst werden. Hierzu feh-
len den Betriebsräten aber bisher die Informationen. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)760 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 14. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Schriftliche Stellungnahme 

zur öffentlichen Anhörung von Sachverständigen in Berlin am 17. Oktober 2016 zum 

a) Gesetzentwurf der Bundesregierung  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

b) Antrag der Abgeordneten Klaus Ernst, Jutta Krellmann, Matthias W. Birkwald, 
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE. 
Etablierung von Leiharbeit und Missbrauch von Werkverträgen verhindern 
– BT-Drucksache 18/9664 

c) Antrag der Abgeordneten Beate Müller-Gemmeke, Corinna Rüffer, Katja Keul, weiterer 
Abgeordneter und der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN  
Missbrauch von Leiharbeit und Werkverträgen verhindern - BT-Drucksache 18/7370 
 

Professor Franz Josef Düwell 

Rechtspolitische Einschätzung 

Der Regierungsentwurf auf der BT-Drucks. 18/9232 
ist das Ergebnis eines langwierigen Aushandlungs-
prozesses, an dem nicht nur die Koalitionspartner 
sondern auch die Sozialpartner und Branchenvertre-
ter beteiligt waren. Er hat deshalb spürbar Kompro-
misscharakter. Das ist typisch für eine Paketlösung. 
Deshalb sind nicht alle Regelungen aus einem Guss 
und erscheinen bisweilen sogar widersprüchlich. 
Dennoch ist das Gesetzesvorhaben geeignet, einen 
Rechtsfortschritt zu bewirken; denn einige der bei 
der Novellierung des Arbeitnehmerüberlassungs-
rechts durch das Erste AÜG Änderungsgesetz im 
Jahre 2011 offen gelassenen Rechtfragen werden ei-
ner ersten Lösung durch den Gesetzgeber zugeführt. 
Angesichts der Dringlichkeit, die versäumte Rechts-
setzung nachzuholen, ist deshalb das Vorhaben zu 
begrüßen, wenn gleich einige der im Entwurf enthal-
tenen Regelungen bereits in diesem Gesetzgebungs-
verfahren verbesserungsbedürftig sind. Zudem be-
darf es weiter gesetzgeberischer Schritte. Deshalb ist 
in der nächsten Legislaturperiode eine Evaluation im 
Sinne einer Wirkungsanalyse der jetzt anstehenden 
Änderungen angebracht. Dazu ist eine Evaluations-
klausel ein bewährtes Instrument. Es sollte auch hier 
eingesetzt werden. Zwar erstattet die Bundesregie-
rung seit 1972 alle vier Jahre Bericht über die Erfah-
rungen bei der Anwendung des AÜG (Zwölfter Be-
richt auf der BT-Drucks. 18/673), hier sollte aber 

eine ausdrückliche gesetzliche Verpflichtung veran-
kert werden. Dabei sollt klargestellt werden, dass in 
diese Berichterstattung auch die Entwicklung des 
Fremdpersonaleinsatzes einbezogen werden muss. 
Dazu gehören insbesondere die in den Betrieben und 
Dienststellen von Arbeitnehmern anderer Arbeitge-
ber verrichteten Werk- und Dienstvertragsarbeiten 
(sog. Onsite-Werkverträge).  

Einführung von Sanktionen bei nicht vorübergehen-
der Überlassung. 

Es werden endlich die für die Einhaltung des gelten-
den Rechts notwendigen aber überfälligen Sanktio-
nen für den Fall der Rechtsverletzung eingeführt. 
Die fehlten bislang; denn die Reform des AÜG hat 
die Sanktionierung ausgespart. Das hat das BAG aus-
drücklich festgestellt (Vgl. BAG, Urteil vom 10. De-
zember 2013 – 9 AZR 51/13 –, BAGE 146, 3849. Die-
sen legislativen Fehler behebt der Gesetzentwurf. Er 
sieht für den Fall, dass die länger als vorübergehend 
Leiharbeitnehmer überlassen werden, drei Sanktio-
nen vor: Erstens wird nach § 9 Abs. 1b AÜG-E i.V.m. 
§ 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG-E ein Arbeitsverhältnis zwi-
schen dem entliehenen Leiharbeitnehmer und dem 
Entleiher begründet, sofern der Leiharbeitnehmer 
nicht erklärt, an der Vertragsbeziehung mit dem Ver-
leiher festzuhalten. Zweitens droht dem Verleiher 
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1e AÜG-E eine Geldbuße in 
Höhe von bis zu 30.000 Euro. Drittens droht dem 
Verleiher ein Widerruf der Überlassungserlaubnis 
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bzw. die Versagung ihrer Verlängerung gem. § 5 
Abs. 1 Nr. 3 bzw. § 3 Abs. 1 Nr. 1 AÜG-E.  

Konkretisierung des Verbots der nicht vorüberge-
henden Überlassung 

Das seit 2011 die Überlassungsdauer in § 1 Abs.1 
Satz 2 AÜG begrenzende Merkmal „vorübergehend“ 
wird in § 1 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 1b AÜG-E näher 
konkretisiert. Dadurch wird  den Beteiligten und den 
Aufsichtsbehörden durch die Vorgabe der Regelfrist 
von 18 Monaten die notwendige Orientierungshilfe  
gegeben, wie der unbestimmte Rechtsbegriff zu fül-
len ist (Zu den  Gestaltungsmöglichkeiten der Tarif-
vertragsparteien und der Zulässigkeit einer tarifli-
chen Zweckbefristung insbesondere für die Eltern-
zeitvertretung siehe unten meine Darstellung zum 
Gestaltungsspielraum). Allerdings bestehen sowohl 
rechtspolitische als auch unionsrechtliche Bedenken 
gegen die vorgesehene Art der ausschließlich arbeit-
nehmerbezogenen Befristungsregelung, nach der nur 
verhindert wird, dass derselbe Leiharbeitnehmer 
vom Verleiher an denselben Entleiher ununterbro-
chen für 18 Monate überlassen wird. Werden die 
18 Monate durch die als Sperre vorgesehene Zeit 
von drei Monaten unterbrochen, beginnt die Frist 
neu. Damit sind die in der Praxis bekannten Metho-
den, Leiharbeitnehmer auf denselben Dauerarbeits-
platz nach Art des Ping - Pong - Spiels oder der Be-
setzungskarussels auf Dauer zu überlassen, legali-
siert. Das steht im Widerspruch zur Gesetzesbegrün-
dung. Danach soll mit der Begrenzung der Überlas-
sungsdauer „die Funktion der Arbeitnehmerüberlas-
sung als Instrument zur zeitlich begrenzten Deckung 
eines Arbeitskräftebedarfs“ geschärft werden (BT-
Drucks. 18/9232 S. 14). Zudem verfolgt der Gesetzge-
ber das Ziel: „Einer dauerhaften Substitution von 
Stammbeschäftigten wird entgegengewirkt“ (BT-
Drucks. 18/9232 S. 20). Mit der nach dem Koaliti-
onsvertrag vom 13.12.2013 angestrebten „Rückfüh-
rung auf die Kernfunktion der Leiharbeit“, nach der 
aufgezeigten Entwurfsbegründung sowie auch nach 
dem Selbstverständnis Bundesregierung (Antwort 
der Bundesregierung auf Anfrage Düwell, ZESAR 
2011, 449, 450; Forst, ZESAR 2011, 316, 317; Ulber, 
AuR 2010, 10, 11, Brors, ArbuR 2013, 108; der BT-
Fraktion Bündnis 90/Die Grünen v. 4.2.2014, BT-
Drucks. 18/421 S. 2), müsste die Konkretisierung des 
Merkmals „vorübergehend“ folgerichtig nicht isoliert 
auf die Person des Leiharbeitnehmers bezogen („ar-
beitnehmerbezogen“) sein, sondern zumindest auch 
einen Arbeitsplatzbezug („arbeitsplatzbezogen“)  im 
Blick haben, um auch den Beschäftigungsbedarf zu 
berücksichtigen: Nur dann ist das Ziel der Verhinde-
rung der Verdrängung der Stammarbeitnehmer er-
reichbar. Zu der mangelnden Zielerreichung des Re-
gelungsansatzes kommen noch unionsrechtliche Be-
denken im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit den 
Anforderungen der EU-Leiharbeitsrichtlinie 
2008/104/EG hinzu (vgl. Düwell, ZESAR 2011, 449, 
450; Forst, ZESAR 2011, 316, 317; Ulber, AuR 2010, 
10, 11, Brors, ArbuR 2013, 108). Die Arbeitnehmer-
überlassung soll nach Erwägungsgrund 11 der EU-
Richtlinie einem Flexibilisierungsbedarf des Entlei-
hers Rechnung tragen und nach Art. 5 Abs. 5 der EU-
Richtlinie müssen die Mitgliedstaaten zudem Maß-
nahmen gegen einen Missbrauch durch aufeinander-
folgende Überlassungen ergreifen. Wird „vorüberge-

hend“ nur im Sinne eines zeitlich begrenzten Einsat-
zes eines bestimmten Leiharbeitnehmers definiert, 
werden aufeinanderfolgenden Überlassungen zur Be-
wältigung von Daueraufgaben zugelassen. Das haben 
bereits einige Obergerichte erkannt (z.B. LAG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 21.08.2014- 10 TaBV 
671/14; LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 
08.01.2014 - 3 TaBV 43/13). Sollte keine Ergänzung 
durch eine Berücksichtigung des dauerhaften Ar-
beitskräftebedarfs erfolgen, so ist mit Vorabentschei-
dungsersuchen nach Art. 267 AEUV durch die vorla-
geberechtigten Gerichte für Arbeitssachen zu rech-
nen. Das kann der Gesetzgeber vermeiden, wenn er 
den vorübergehenden Bedarf nach dem Vorbild des 
Sachbefristungsgrundes in § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG 
zur Voraussetzung der Zulässigkeit der Überlassung 
auf einen Arbeitsplatz beim Entleiher macht. Zusätz-
lich sollte er, um die Überbrückungsfunktion der 
Leiharbeit für Vertretungs- und kurzfristig eintre-
tende Personalausfälle nutzbar zu machen, für die 
Überlassung auf Dauerarbeitsplätze den arbeitneh-
merbezogenen Ansatz mit einer Höchstüberlassungs-
dauer regeln, wie dies in § 1 Abs. 1b AÜG-E unter-
nommen wird. Nur dieser kombinierte Ansatz ist ge-
eignet, die im der Entwurfsbegründung genannten 
Ziele zu erreichen. 

Gestaltungsspielraum für die Tarifvertrags- und Be-
triebsparteien in § 1 Abs. 1b  AÜG-E  

Nach § 1 Abs. 1 Satz 4 iVm § 1 Abs. 1b Satz 1 und 3 
AÜG-E kann die zulässige Überlassungshöchstdauer 
von 18 aufeinander folgenden Monaten durch die 
Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche für tarifge-
bundene Entleiher in einem Tarifvertrag verkürzt o-
der verlängert werden. Diese Regelung soll sicher-
stellen, „das Instrument der Arbeitnehmerüberlas-
sung auch weiterhin flexibel und bedarfsgerecht ein-
setzen zu können“ (Begründung zu Buchstabe c in 
der BT-Drucks. 18/9232 S.20). Der Gesetzentwurf 
setzt keine einheitliche Höchstfrist für von § 1 
Abs. 1b Satz 1 AÜG-E abweichende tarifvertragliche 
Regelungen. Die in § 1 Abs. 1b Satz 6 AÜG-E be-
stimmte Höchstfrist von 24 Monaten (in der Begrün-
dung zu Buchstabe c in der BT-Drucks. 18/9232 
S. 21 als „Obergrenze“ bezeichnet) gilt nur den Son-
derfall der mangelnden Tarifbindung des Entleihers. 
Dieser liegt vor, wenn auch in Betrieben eines nicht 
tarifgebundenen Entleihers von der in § 1 Abs. 1b 
Satz 5 AÜG-E für vergleichbare tarifgebundene Ent-
leiher eröffneten Möglichkeit Gebrauch gemacht 
werden soll, die in  § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E be-
stimmte Höchstüberlassungsdauer von 18 Monaten 
in einer Betriebsvereinbarung zu verlängern. Hier 
soll bewusst vom Gesetzgeber ein Anreiz für eine 
stärkere Tarifbindung gesetzt werden (Begründung 
zu Buchstabe c in der BT-Drucks. 18/9232 S. 21). 
Das entspricht dem Geist des Koalitionsvertrags. Die-
ses Regelungskonzept entspricht der Zielrichtung 
der Europäischen Richtlinie (Richtlinie 2008/104/EG 
des Europäischen Parlamentes und des Rates vom 
19. 11. 2008 über Leiharbeit, Amtsblatt EU 2008 I. 
327/9). Es wird ein hohes Maß an Flexibilität ermög-
licht. Soweit in der Entwurfsbegründung jedoch aus-
geführt wird, „Durch den Tarifvertrag bzw. die auf 
Grund eines Tarifvertrags getroffene Betriebs- bzw. 
Dienstvereinbarung muss eine zeitlich bestimmte 
Überlassungshöchstdauer sichergestellt sein“ (Be-
gründung zu Buchstabe c in der BT-Drucks. 18/9232 



Ausschussdrucksache 18(11)761  Ausschuss für Arbeit und Soziales 

 

 

82 

S. 21) ist das zu weitgehend. Im Fall einer sach-
grundbezogenen Arbeitnehmerüberlassung bedarf es 
nicht zwingend einer starren zeitlichen Höchst-
grenze. Das zeigt die Ausgestaltung des Befristungs-
rechts. Die Zweckbefristung von Arbeitsverträgen 
lässt nach § 3 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nämlich die fle-
xible zeitliche Dauer der Befristung zu. Die Über-
nahme dieser Gestaltungsmöglichkeit ist auch mit 
der Kernfunktion der Leiharbeit vereinbar, den nicht 
dauerhaften, sondern nur vorübergehenden Bedarf 
zu decken. Praktisch bedeutsam ist dies insbeson-
dere in Vertretungsfällen der Elternzeit, die bis zur 
Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes rei-
chen und in § 16 Abs. 3 BEEG bestimmten Fällen 
vorzeitig beendet werden kann. Für diesen Fall hat 
der Gesetzgeber in § 21 Abs. 3 BEEG sowohl die ka-
lendermäßige Befristung als ausdrücklich auch die 
Zweckbefristung des Arbeitsvertrags zugelassen. Es 
macht wenig Sinn, der Arbeitnehmerüberlassung, 
die ebenso wie die Befristung von Arbeitsverträgen 
der Überbrückung des Personalengpasses dient, 
diese Gestaltungsmöglichkeit zu verwehren. Zudem 
liegt die Gestaltungsoption Zweckbefristung für die 
Arbeitnehmerüberlassung ausschließlich in der 
Hand der Tarifvertragsparteien. Deren Vereinbarun-
gen kommt aufgrund ihrer Sachkunde und Verhand-
lungsstärke ein höheres Maß an Richtigkeitsgewähr 
als Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien zu. 
Zwar ist die Bindung an starre kalendermäßige Fris-
ten zwar nicht im Wortlaut des Gesetzestextes zum 
Ausdruck sondern nur in der Begründung zum Aus-
druck gebracht, aber eine Klarstellung zumindest 
durch den Ausschuss erscheint angebracht. Eine Be-
schränkung der Regelungsbefugnis der Tarifvertrags-
parteien durch die Bindung an die kalendermäßige 
Befristung ist nicht angebracht. 

Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien der 
Einsatzbranche 

Nach dem bekannt gewordenen Gutachten „Tarif- 
und verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer auf die  
Sozialpartner der Einsatzbranchen begrenzten Tarif-
öffnungsklausel zur AÜG-Höchstüberlassungsdauer“ 
erstattet im Auftrag des  Interessenverbandes Deut-
scher Zeitarbeitsunternehmen – iGZ e.V. und des  
Bundesarbeitgeberverbands der Personaldienstleister 
– BAP e.V. vertreten die Autoren Hennssler und 
Höpfner die  Ansicht,  die Regelung in § 1 Abs. 1b 
Satz 3 AÜG-E, nach der eine von 18 Monaten abwei-
chende Höchstüberlassungsdauer nur durch einen 
Tarifvertrag der Tarifvertragsparteien der Einsatz-
branche festgelegt werden könne,  sei  bereits tarif-
rechtlich nicht umsetzbar und verstoße außerdem 
sowohl gegen Art. 9 Abs.3 GG als auch gegen den 
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.  Nach Ansicht 
der Gutachter umfasst die tarifvertragliche Rege-
lungsbefugnis der Tarifvertragsparteien der Einsatz-
branche nach § 1 Absatz 1b Satz 3 AÜG-E nur das an 
den Entleiher gerichtete Einsatzverbot des § 1 Absatz 
1b Satz 1 Halbsatz 2 AÜG-E. Das Überlassungsverbot 
nach § 1 Absatz 1b Satz 1 Halbsatz 1 AÜG-E würde 
nach Erreichen der gesetzlichen Höchstüberlas-
sungsdauer trotz eines anders lautenden Tarifver-
trags der Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche 
bestehen bleiben. Diese würden für die Regelung 
von Arbeitsbedingungen innerhalb der Verleihbran-
che keine Regelungskompetenz besitzen. Kurz ge-
fasst: Die Einsatzbranche dürfe, aber könne nicht; 
die Zeitarbeitsbranche dürfe nicht, aber könnte. Dem 

ist entgegen zu halten, die Tariföffnungsklausel 
muss nicht nach Verleiher- und Entleiherbranche 
differenzieren. Der Gesetzentwurf sieht die Einfüh-
rung einer gleichermaßen für Ver- und Entleiher gel-
tenden Überlassungshöchstdauer von 18 Monaten 
vor. Die mögliche Abweichung gilt dann für Ver- 
und Entleiher wiederum gleichermaßen. Geht man 
mit den Gutachtern von einer Differenzierung aus, 
wäre es folgerichtig, dass nur dann, wenn sowohl 
die Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche als 
auch die der Verleihbranche einen in Bezug auf die 
Überlassungshöchstdauer gleichlaufenden Tarifver-
trag vereinbaren würden, eine Abweichung von der 
gesetzlich festgelegten Überlassungshöchstdauer 
möglich wäre. Dann wäre dann ein zwingend mehr-
seitiger Tarifvertrag unter Beteiligung der Verleiher- 
und Einsatzbranche erforderlich. Diese dann hin-
sichtlich der Koalitionsautonomie wohl unbedenkli-
che, weil keine Tarifvertragspartei beschränkende 
Lösung, würde jedoch die Möglichkeit, von der ge-
setzlichen Überlassungshöchstdauer abzuweichen, 
für die  praktische Tarifpolitik erheblich erschweren.  

Die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien der 
Einsatzbranche ist auch gegeben. Die tarifliche Rege-
lung der Höchstüberlassungsdauer wird als Betriebs-
norm iSv. § 4 Abs. 1 Satz 2 TVG für die im Einsatz-
betrieb tätigen Leiharbeitnehmer bestimmt; denn die 
Regelung dient der Schaffung einer sinnvollen ein-
heitlichen Ordnung für alle im Einsatztrieb tätigen 
Arbeitnehmer. Ähnlich wie bei einer als Betriebs-
norm zulässigen Quotenregelung soll auch eine tarif-
liche Höchstüberlassungsdauer vor einer dauerhaft 
in Stammarbeiter und Leiharbeiter gespaltenen Be-
legschaft schützen. Einheitlich für Stammarbeiter 
und Leiharbeiter geltende tarifliche Bestimmungen 
sind im Rahmen des AÜG nicht neu. So gelten nach 
§ 11 Abs. 6 AÜG tarifliche Arbeitsschutzregelungen 
der Einsatzbranche auch für Leiharbeitnehmer wäh-
rend ihrer Tätigkeit im Einsatzbetrieb. Für die 
Höchstüberlassungsdauer sollte nichts anderes gel-
ten. 

Missbrauch von Werk- und Dienstverträgen zur ver-
deckten Leiharbeit  

Die bislang zugelassene Praxis, mit Hilfe einer auf 
Vorrat bereit gehaltenen Verleiherlaubnis, sich von 
allen Sanktionen freizustellen, ist ein Ärgernis. Die 
Privilegierung der Vorratserlaubnisinhaber gegen-
über den Verleihern ohne Erlaubnis ist nicht ge-
rechtfertigt. Nach eigenem Selbstverständnis stellt 
sich für alle verdeckt unter dem Deckmantel eines 
Scheinwerk- oder Scheindienstvertrags überlassende 
Verleiher die derzeitige Gesetzeslage als eine nützli-
che „Fallschirmlösung“ dar. In Umsetzung des Koa-
litionsvertrags wird durch das Gebot der Offenle-
gung in § 1 Abs.1 Satz 5 und 6, § 9 Nr. 1a AÜG-E 
dieser Missbrauch eingedämmt. Zugleich wird für 
den Fall der Rechtsverletzung in § 9 Nr. 1a iVm § 10 
AÜG-E die vom BAG vermisste gesetzliche Sanktio-
nierung durch Begründung eines Arbeitsverhältnis-
ses mit dem Entleiher eingeführt. Dieses Handeln 
des Gesetzgebers ist dringend geboten; denn das 
BAG hat ausdrücklich erklärt, ein Verstoß gegen das 
Verbot der nicht nur vorübergehenden Arbeitneh-
merüberlassung in § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG führe ohne 
Einschreiten des Gesetzgebers nicht zum Zustande-
kommen eines Arbeitsverhältnisses zwischen dem 
Entleiher und dem Leiharbeitnehmer, solange der 
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Verleiher die nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG erforderli-
che Erlaubnis habe (vgl. BAG, Urteil vom 12. Juli 
2016 – 9 AZR 352/15 –, juris; BAG, Urteil vom 
29. April 2015 – 9 AZR 883/13 –, juris). Nach dem 
Entwurf werden folgerichtig verdeckte Leiharbeit-
nehmerüberlassungen künftig die Rechtsfolge auslö-
sen, dass mit dem Entleiher ein Arbeitsverhältnis be-
gründet wird. Der heutige Gesetzgeber holt somit 
nach, was er 2011 bei der Änderung des AÜG ver-
säumt hat.  

Festhalten am Leiharbeitsvertrag bei illegaler Über-
lassung 

Die Neuordnung der Unwirksamkeitsgründe des 
Leiharbeitsvertrags erfolgt in § 9 Abs. 1 und 2 AÜG-
E. Die Unwirksamkeitsgründe erfassen jetzt drei Tat-
bestände: 

1. Das Überlassen ohne Erlaubnis (§ 9 Abs. 1 
Nr. 1 AÜG-E). 

2. Das verdeckte Überlassen (§ 9 Abs. 1 Nr. 1a 
AÜG-E). 

3. Das zu lange Überlassen (§ 9 Abs. 1 Nr. 1b 
AÜG-E). 

Unter Beibehaltung des bisherigen Rechts knüpft die 
Begründung eines Ersatz-Arbeitsverhältnisses mit 
dem Entleiher in § 10 AÜG an diese drei Unwirk-
samkeitsgründe an. Allerdings soll die Einführung 
eines neuartigen widerspruchartigen Rechts den Ein-
tritt der Unwirksamkeitsfolge verhindern können. 
Voraussetzung ist, dass der Leiharbeitnehmer nach 
Beginn des vorgesehenen Überlassungszeitpunktes 
binnen eines Monats schriftlich gegenüber dem Ver-
leiher oder Entleiher erklärt, trotz der Illegalität des 
Handelns seines Verleihers  an dem an sich unwirk-
samen Arbeitsvertrag mit diesem Verleiher festhal-
ten zu wollen. Die Einfügung dieses Hinderungs-
grundes für das Zustandekommen des fiktiven Ar-
beitsverhältnisses zum Entleiher dient nicht der Um-
setzung des Koalitionsvertrags; denn dort findet sich 
dafür kein Anhalt. Im wissenschaftlichen Schrifttum 
wird das Erfordernis einer derartigen Reglung be-
stritten. In der Praxis bestehen für das Wahlrecht des 
Leiharbeitnehmers kein echtes Bedürfnis, weil die in 
§ 10 AÜG enthaltene Fiktionswirkung in der Regel 
vom Arbeitnehmer eingeklagt werden muss (vertie-
fend: Brors, NZA 2016, 672; Schüren, jurisPR-ArbR 
19/2016 Anm. 1). Selbst der häufig angeführte Fall, 
dass über das Vermögen des  Entleihers das Insol-
venzverfahren eröffnet wird und der Leiharbeitneh-
mer  wegen verdeckter oder überlanger Überlassung 
der Arbeitgeberwechsel nach §§ 9,10 AÜG  zum Ent-
leiher erfolgt, ist kein echter Beleg für die Erforder-
lichkeit der vorgesehenen Art der Festhaltenserklä-
rung; denn der Fall, dass innerhalb des ersten Mo-
nats der Überlassung der Entleiher die Insolvenzer-
öffnung stattfindet ist äußerst selten. Die Festhalten-
serklärung hätte einen höheren Gebrauchsnutzen, 
wenn sie die Frist an den Zeitpunkt anzuknüpfen, 
an dem Ver- oder Entleiher über die Unwirksamkeit 
des Leiharbeitsvertrages informieren. Erst dann stellt 
sich in der Praxis für den Leiharbeitnehmer die 
Frage, ob ihn gesetzliche Rechtsfolge für ihn nachtei-
lig ist, z. B. weil ein Arbeitsverhältnis zu einem zah-
lungsunfähigen Unternehmen entstünde. 

Zudem besteht die Gefahr, dass so die Nutzer von il-
legaler Arbeitnehmerüberlassung und von Schein-
werkverträgen mit der Festhaltenserklärung eine ein-
fache Möglichkeit erhalten, die Sanktionen zu umge-
hen. Die große Mehrzahl von Leiharbeitnehmern ist 
nicht rechtskundig und wird sich insbesondere 
dann, wenn - wie hier in § 9 AÜG - kein schriftliches 
Aufklärungsgebot besteht, leicht zu einer Festhalten-
serklärung bestimmen lassen. Die in § 9 Abs. 2  
AÜG-E im Laufe der Beratungen eingefügte weitere 
Bestimmung, dass eine vor Fristbeginn abgegeben 
Erklärung unwirksam ist, vermag zwar rechtlich eine 
Sperre gegen den Missbrauch bilden, schon bei Auf-
nahme der Tätigkeit den vom Verleiher oder Entlei-
her vorgefertigten Widerspruch abzeichnen zu las-
sen. Aber die Vorschrift kann nicht die die Vordatie-
rung entsprechender Erklärungen verhindern. Dem 
Leiharbeitnehmer wird es regelmäßig nicht gelingen, 
der ihm für die Vordatierung obliegenden Beweislast 
zu genügen. Gleiches gilt für die mögliche Anfech-
tung einer durch Nötigung abgepressten Erklärung. 
Dem könnte nur eine Umkehr der Beweislast abhel-
fen. 

Im Fall der Überlassung ohne gültige Verleiherlaub-
nis wird zudem eine neue Missbrauchsmöglichkeit 
eröffnet. Deshalb kann zu Recht gesagt werden, dass 
§ 9 Abs. 1 Nr.1 AÜG-E nicht die Lage der Leiharbeit-
nehmers sondern des rechtsbrechenden Verleihers 
und des mit ihm zusammenwirkenden Entleihers 
verbessert; denn der Entleiher braucht nicht mehr 
die Fiktion des Arbeitsverhältnisses  zu fürchten 
und der Verleiher braucht sich nicht um die Beschä-
digung der Kundenbeziehung durch das vom Entlei-
her nicht gewünschte Zwangsarbeitsverhältnis zu 
sorgen, wenn es ihnen gelingt, den rechtsunkundi-
gen Leiharbeitnehmer zur Abgabe der Festhaltenser-
klärung zu bestimmen.  

Sollten die an der Gesetzgebung beteiligten Stellen 
die Festhaltenserklärung dennoch auf die Einfüh-
rung des Institut der Festhaltenserklärung beharren, 
müsste deshalb zur Sicherstellung einer freien und 
informierten Entscheidung des Leiharbeitnehmers 
eine dem § 613a Abs. 5 BGB nachgebildete Aufklä-
rungspflicht in § 9 Abs. 2 AÜG-E eingefügt werden. 
Verleiher und Entleiher und Entleiher müssten den 
Entleiher über den konkreten Unwirksamkeitsgrund 
und die in dieser Situation bestehende Wahlmög-
lichkeit unterrichten, ein Arbeitsverhältnis nach den 
Maßgaben des § 10 AÜG mit dem Entleiher zu be-
gründen oder den an sich unwirksamen Arbeitsver-
trag mit dem Verleiher zu den dann für den Leihar-
beitnehmer ergebenden Bedingungen fortzusetzen. 
In entsprechender Anwendung der zum Wider-
spruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB ergangenen 
Rechtsprechung müsste ferner klargestellt werden, 
dass der Fristlauf zur Abgabe der Erklärung solange 
gehemmt ist, bis eine ordnungsgemäße Unterrich-
tung erfolgt ist; denn erst diese setzt den Leiharbeit-
nehmer imstande, eine sachgerechten Entscheidung 
zu treffen.  

Um die Kontrolldichte zu erhöhen und die Miss-
brauchsgefahr einzuschränken, bietet sich die Einfü-
gung einer Anzeigepflicht an. Die beteiligten Verlei-
her und Entleiher sind zu verpflichten, eine Kopie 
der Festhaltenserklärung der für die Überprüfung 
der Leiharbeitserlaubnis der zuständigen Bunde-
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sagentur und der für die Überwachung der Überlas-
sung an Entleiher zuständigen Finanzkontrolle 
Schwarzarbeit zu übermitteln.  

Bei Fortführung einer rechtswidrigen Überlassung 
trotz Festhaltenserklärung entsteht ein Arbeitsver-
hältnis zum Entleiher, weil diese Erklärung für den 
fortgeführten rechtswidrigen Einsatz nicht greift (§ 9 
Abs. 1 Nr. 1 bis 1b AÜG-E). Schwieriger ist die 
Rechtslage zu beurteilen, wenn der rechtswidrige 
Einsatz nach Abgabe der Erklärung beendet wird. 
Auch dann darf die Festhaltenserklärung keinesfalls 
dazu führen, dass dadurch sie eine nachträgliche 
Heilung des Verstoßes und der damit verbundenen 
ordnungswidrigkeitsrechtlichen, gewerberechtlichen 
und sozialrechtlichen Folgen herbeigeführt werden 
kann. Das wäre eine unzulässige Privilegierung für 
den, der das Recht gebrochen hat. Diese Vorgabe 
kann bei der durch den Entwurf geschaffenen 
Rechtslage nicht voll erfüllt werden; denn ohne Fest-
haltenserklärung müsste der Entleiher als Arbeitge-
ber nach §§ 9, 10 AÜG iVm § 28e SGB IV für die Ab-
führung der Sozialversicherungsbeträge aufkommen. 
Durch die rechtzeitige Abgabe der Festhaltenserklä-
rung wird jedoch der Eintritt des Entleihers in diese 
Arbeitgeberpflichten nachträglich beseitigt. Hier 
wäre eine gesetzliche Klarstellung in § 28e Abs. 2 
Satz 1 SGB IV erforderlich, dass ebenso wie bei ei-
nem wirksamen Vertrag der Entleiher für die Zeit 
der Überlassung bis zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Festhaltenserklärung  für die Erfüllung 
der Zahlungspflicht des Verleihers wie ein selbst-
schuldnerischer Bürger haften soll.   

Klarstellungsbedürftig ist auch, wie sich die Festhal-
tenserklärung im Fall der fehlenden Erlaubnis aus-
wirkt. Nur im Mischbetrieb kommt die Zuweisung 
einer legalen Beschäftigung in Betracht. Hat der Ver-
leiher jedoch keinen Mischbetrieb, so steht kein le-
galer Leiharbeitsplatz zur Verfügung. Der Verleiher 
darf den Leiharbeitnehmer erst dann an einen Entlei-
her überlassen, sobald er die erforderliche Erlaubnis 
erhalten hat. Ist das nicht absehbar, wird er zur Ver-
meidung von Annahmeverzugslohn zum Mittel der 
betriebsbedingten Kündigung greifen. Auch das 
zeigt, wie nötig die Unterrichtung der Arbeitnehmer 
über die möglichen Auswirkungen seiner Wahlent-
scheidung pro oder contra Festhaltenserklärung ist.  

Abgrenzung von Leiharbeitsverträgen zu anderen 
Vertragsarten 

Die in Art 2 vorgesehen Einfügung des § 611a BGB 
ins Bürgerliche Recht ist zu begrüßen. Eine derartige 
Definition des Arbeitnehmerbegriffs stand seit 1896 
aus, obwohl der Reichstag sie bei Verabschiedung 
des BGB angekündigt hatte. Der Entwurf geht von 
der Konkretisierung des Arbeitsvertrags anhand der 
in der Rechtsprechung typologisch herausgearbeite-
ten Oberbegriffe der Weisungsgebundenheit und or-
ganisatorischen Eingliederung aus. Das ist jedoch 
nur ein erster Schritt.  

Noch wichtiger als die Aufzählung von Abgren-
zungsmerkmalen ist jedoch die Umkehr der von den 
Gerichten angenommenen Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast; denn gewöhnlich gelingt kei-
nem Leiharbeitnehmer die hohen Anforderungen zu 
erfüllen, die das BAG an dessen Darlegungs- und Be-
weislast stellt: „Macht ein Arbeitnehmer Rechte auf-
grund der gesetzlichen Fiktion des § 10 Abs. 1 Satz 1 

AÜG geltend, hat er die die Arbeitnehmerüberlas-
sung rechtfertigenden Tatsachen darzulegen und zu 
beweisen. Im Fall eines behaupteten Scheinwerkver-
trags umfasst dies auch die Kenntnis der aufseiten 
der beteiligten Arbeitgeber handelnden und zum 
Vertragsabschluss berechtigten Personen von der tat-
sächlichen Vertragsdurchführung “(BAG, Urteil vom 
15.04.2014 - 3 AZR 395/11). Da es auch auf Um-
stände ankommt, die die Arbeitnehmer gewöhnlich 
nicht kennen, ist im Schrifttum zu Recht vorgeschla-
gen worden, die Darlegungslast entsprechend der ty-
pischen Informationsverteilung neu zu verteilen. Der 
Auftraggeber muss, wenn der Arbeitnehmer dargetan 
hat, dass er in seinem Betrieb beschäftigt wird, nach-
weisen, dass das im Rahmen eines echten Werk- o-
der Dienstvertrags geschieht, um den Rechtsfolgen 
der illegalen Arbeitnehmerüberlassung mit dem fin-
gierten Arbeitsverhältnis zu entgehen (vgl. 
Brors/Schüren, NZA 2014, 569). Alternativ kommt 
eine andere Erleichterung der Abgrenzung durch 
eine widerlegbare Vermutung in Betracht. Wird ein 
Vertrag von den Vertragsparteien als Dienst- oder 
Werkvertrag bezeichnet, entspricht jedoch die tat-
sächliche Vertragsdurchführung zumindest teilweise 
derjenigen des Arbeitsvertrages, wird widerlegbar 
vermutet, dass zwischen den Vertragsparteien ein 
Arbeitsverhältnis besteht. Damit wird das Problem 
der Leistungskonkretisierung durch personenbezo-
gene und typengemischte Weisungen (objekt- und 
personenbezogene Weisung) widerlegbar zugunsten 
des Arbeitsvertrages aufgelöst. Diese Regelungstech-
nik hat Vorbilder in Mitgliedstaaten der Europäi-
schen Union (z.B. Niederlande). Beide Ansätze ha-
ben besonderen Charme; denn es bedarf keiner kom-
plexen Regelwerke und neuer Sanktionen. Nicht das 
materielle Recht wird verschärft, sondern die Wahr-
scheinlichkeit, beim Missbrauch „erwischt“ zu wer-
den, wird erhöht. Das wirkt auf Missbrauchstäter am 
stärksten abschreckend. 

Informationsrechte zur Verbesserung der Transpa-
renz  

Die bereits von der Rechtsprechung im Wege der 
Auslegung entwickelten Informationsrechte von Be-
triebsräten sind in Art. 3 des Entwurfs gesetzlich de-
finiert und ausgebaut. Die Reichweite des in § 80 
Abs. 2 BetrVG enthaltenen Rechts der Betriebsräte 
auf Auskünfte und Vorlage von Unterlagen wird in-
soweit durch die Übernahme der Rechtsprechung ge-
setzlich klargestellt. Danach haben Betriebsräte das 
Recht, sich über die Anzahl und die vertragliche 
Ausgestaltung der im Betrieb eingesetzten Erfül-
lungsgehilfen der Werk- und Dienstvertragsauftrag-
nehmer zu informieren. Nur so können Betriebsräte 
beurteilen, ob diese Verträge Scheinverträge sind, 
mit der illegale Arbeitnehmerüberlassung verdeckt 
wird. Ergänzend wird in diesem Zusammenhang 
auch das Recht auf Unterrichtung über Maßnahmen 
der Personalplanung in § 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG er-
weitert; denn angesichts des zunehmenden betriebli-
chen Einsatzes von Personen, die nicht  in einem Ar-
beitsverhältnis zum Betriebsinhaber stehen, besteht 
ein berechtigtes Bedürfnis, diese Entwicklung bei 
den Erörterungen zur Personalplanung nach § 90 
Abs. 2 BetrVG berücksichtigen zu können. Konse-
quent wird die schuldhafte Nichterfüllung dieser 
Pflicht nach § 121 Abs. 1 BetrVG als Ordnungswid-
rigkeit mit einer Geldbuße bis 10 000 Euro geahndet.  
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Bedenkenswert ist auch eine Erhöhung der Transpa-
renz gegenüber den Gesellschaftern und Aktionären 
von Kapitalgesellschaften. Es ist in vielen Unterneh-
men ein sog. Headcounting üblich. Das heißt, es wer-
den den Vorständen und Geschäftsführungen 
Höchstzahlen für die Anzahl der Arbeitnehmer im 
Rahmen von Zielvereinbarungen vorgegeben. Diese 
Praxis verleitet dazu, Stammarbeitsplätze ohne be-
triebswirtschaftlichen Sinn abzubauen und durch 
Personen, die nicht in einem Arbeitsverhältnis zum 
Betriebsinhaber stehen, zu ersetzen. Da die Kosten 
dieser Fremdbeschäftigten nicht als Personalkosten 
geführt, sondern unter Einkauf verbucht werden, ist 
es im Interesse der Transparenz geboten, wie bei der 
Personalplanung auch im Rahmen des Jahresab-
schlusses auch die Entwicklung  der Zahl und der 

Kosten dieser Fremdbeschäftigung zu veröffentli-
chen. Dadurch könnte ein falscher Anreiz zum Ab-
bau von Stammpersonal beseitigt werden. Zurzeit 
wird der Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der 
nichtfinanziellen Berichterstattung der Unterneh-
men in ihren Lage- und Konzernlageberichten bera-
ten. Mit diesem Gesetz sollen an Börsen gehandelte 
Aktien- und Kommanditgesellschaften dazu ver-
pflichtet werden, ihren Lagebericht zu ergänzen. Ne-
ben Angaben zu Treibhausgaseemissionen und Luft-
verschmutzung müssen Unternehmen dann auch an-
geben, inwiefern sie kommunal und regional in Dia-
log treten oder Vorkehrungen gegen Korruption ge-
troffen haben. Hier könnte sich anbieten, auch die 
Frage des Headcountings anzusprechen. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)686 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 20. Juni 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Bundesrechtsanwaltskammer 

Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze (BR-Drucks. 294/16) 

Vorbemerkung 

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) nimmt wie 
folgt Stellung zu dem Regierungsentwurf eines Ge-
setzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze vom 02.06.2016 – 
nachfolgend Regierungsentwurf: 

Die Stellungnahme beschränkt sich erstens auf ver-
fassungsrechtliche Aspekte und zweitens dabei auch 
auf die Aspekte, die für die BRAK am Wesentlichs-
ten sind. 

A. Zusammenfassung 

Die BRAK hat erhebliche Bedenken zur Verfassungs-
mäßigkeit des Regierungsentwurfs aus folgenden zu-
sammengefassten Gründen: 

1.  

Die Begrenzung der Überlassungsdauer auf (grund-
sätzlich) höchstens 18 Monate erscheint verfassungs-
widrig, erstens weil diese Maßnahme des Gesetzge-
bers gemessen an den gesetzgeberischen Zielen 
(Schutz der überlassenen Arbeitnehmer oder der 
„Stammbelegschaft“) bereits ungeeignet ist, zweitens 
ist die Maßnahme aber auch nicht erforderlich und 
unverhältnismäßig und greift deshalb verfassungs-
widrig in die Grundrechte der unternehmerischen 
Freiheiten ein. 

2.  

Die für die Höchstüberlassungsgrenze vorgesehene 
Öffnungsklausel erscheint ebenfalls verfassungswid-
rig in der aktuellen Fassung. Denn die Öffnungsklau-
sel ist nach den bisherigen arbeitsrechtlichen Regeln 
bereits untauglich, weil die Arbeitsverhältnisse der 
Zeitarbeitnehmer von Tarifverträgen oder Betriebs-
vereinbarungen der Entleiherbranche bzw. Kunden 
nicht erfasst werden können. Unabhängig davon ver-
stößt die Öffnungsklausel deshalb gegen Grund-
rechte, weil sie die Tarifpartner der Zeitarbeit von 
der Tariföffnung ausschließt und außerdem auch die 

verschiedenen Gruppen der Kundenbetriebe unge-
rechtfertigt ungleich behandelt. 

3.  

Die strikte und ausnahmslose Vorgabe von Equal Pay 
nach spätestens fünfzehn Monaten Überlassung an 
einen Entleiher/Kunden erscheint verfassungswid-
rig, weil sie gemessen an den gesetzgeberischen Zie-
len ungeeignet, aber zumindest nicht erforderlich, 
somit unverhältnismäßig ist. 

4.  

Im Gesamtkonzept des Regierungsentwurfs steht das 
Equal-Pay-Gebot auch im Widerspruch zu der Rege-
lung der Höchstüberlassungsdauer; auch wider-
sprüchliche Gesetzgebung ist aber verfassungswid-
rig, zumal bei widersprüchlichen Vorgaben inner-
halb eines Gesetzes und gemessen an den selben ge-
setzgeberischen Zielen. 

5.  

Erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen 
auch im Hinblick auf die im Regierungsentwurf vor-
gesehen Sanktionen, insbesondere z. B. wenn bereits 
ein einmaliger Verstoß gegen die Höchstüberlas-
sungsdauer oder den Equal-Pay-Grundsatz zwingend 
zum Entzug der Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis 
führen muss und somit für den Personaldienstleister 
einem Berufsverbot gleichkommt. 

6.  

Schließlich ist das Verbot des Streikbrechereinsatzes 
in der vorgesehenen Fassung verfassungswidrig, 
weil der Staat damit unter Verletzung seiner Neutra-
litätspflicht überlassene Arbeitnehmer (und die Ver-
leiher-Arbeitgeber) zur faktischen Unterstützung ei-
nes Streiks im Entleiher-/Kundenunternehmen 
zwingt. Soweit auch Arbeitnehmer nicht mehr im 
bestreikten Betrieb arbeiten dürfen, die bereits vor 
Beginn des Streiks dorthin überlassen waren, ordnet 
der Gesetzgeber für sie einen Streikzwang an und 
verletzt damit massiv ihre Grundrechte. 
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7.  

Sollte das Gesetzesvorhaben trotz der vorstehend 
dargelegten verfassungsrechtlichen Bedenken wei-
terverfolgt werden, schlägt die BRAK folgende Ände-
rungen vor: 

- die Beschränkung der Überlassungsdauer auf 
höchstens 18 Monate ganz aufzuheben oder jeden-
falls in Übereinstimmung mit dem Befristungsrecht 
zu verlängern; 

- eine Tariföffnungsklausel für alle Branchen zur 
Höchstüberlassungsdauer vorzusehen und die ein-
zelvertragliche Bezugnahme auf entsprechende Ta-
rifverträge auch für nicht tarifgebundene Arbeitgeber 
zuzulassen; 

- die Sanktionen für Verstöße gegen die Höchst-
überlassungshöchstdauer und das Equal-Pay-Gebot 
verhältnismäßig auszugestalten und nicht für jeden 
Verstoß bereits ein faktisches Berufsverbot in Form 
des Entzugs der Überlassungserlaubnis vorzusehen; 

- die Regelungen zum Einsatz von Zeitarbeitneh-
mern bei Streik zu streichen und es bei der gelten-
den gesetzlichen Regelung zu belassen. 

B. Stellungnahme 

I. Teilweise Verfassungswidrigkeit des Regierungs-
entwurfes 

Der aktuelle Regierungsentwurf unterliegt aus ver-
schiedenen Gründen verfassungsmäßigen Bedenken: 

1. Verfassungswidrigkeit der Überlassungshöchst-
dauer von 18 Monaten 

Der Regierungsentwurf sieht vor, den Einsatz eines 
überlassenen Arbeitnehmers in demselben Einsatz-
unternehmen auf den Zeitraum von maximal 18 Mo-
nate zu begrenzen (§ 1 Abs. 1b AÜG-E). Zu begrüßen 
ist die personenbezogene Ausgestaltung der Höchst-
grenze. 

Diese Einführung einer Höchstdauer ist jedoch ver-
fassungsrechtlich bedenklich, weil sie einen Eingriff 
in die unternehmerische Freiheit des Entleihers (Art. 
12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) darstellt, der nach den 
Maßstäben des Verfassungsrechts und insbesondere 
der Verhältnismäßigkeit der Gesetzgebung nicht ge-
rechtfertigt ist. 

Der bisher an betriebs- und projektbezogene Anfor-
derungen angepasste Einsatz von Zeitarbeit und Ar-
beitnehmerüberlassung wäre mit der Gesetzesno-
velle zur Höchstüberlassungsdauer nicht mehr in 
demselben Maße möglich. Dadurch würden viele 
Zeitarbeitsunternehmen und auch viele Zeitarbeit-
nehmer, insbesondere im Rahmen hochqualifizierter 
und gut vergüteter Überlassung, in ihrer beruflichen 
und unternehmerischen Betätigung eingeschränkt. 

Zur Prüfung der Verfassungsmäßigkeit eines Geset-
zes, das in Grundrechtspositionen in solcher Weise 
eingreift, muss anhand des vom Gesetzgeber vorge-
geben (legitimen) Ziels untersucht werden, ob die 
gesetzgeberische Maßnahme geeignet, erforderlich 
und im engeren Sinne verhältnismäßig ist. Das Bun-
desverfassungsgericht hat für die Verhältnismäßig-
keitsprüfung in jüngerer Zeit den Grundsatz der Wi-
derspruchsfreiheit der Gesetzgebung betont. 

Diesen Anforderungen genügt der Regierungsent-
wurf nicht, insbesondere steht er gemessen an sei-
nen Zielen im Widerspruch zu anderen arbeitsrecht-
lichen Gesetzen. Im Einzelnen: 

a )  Legitimes Ziel 

Als Ziel hat die Begründung zum Regierungsentwurf 
erklärt, es solle erstens die „Leiharbeit auf ihre Kern-
funktionen hin orientiert“ werden, aber die „Mög-
lichkeiten zur Abdeckung von Auftragsspitzen und 
kurzfristigem Personalbedarfen“ für die Unterneh-
men erhalten bleiben. Zweitens solle „die Stellung 
der Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer 
gestärkt“, hierbei jedoch „die Arbeitnehmerüberlas-
sung als eines der flexiblen Instrumente des Perso-
naleinsatzes sowie die positiven Beschäftigungswir-
kungen der Arbeitnehmerüberlassung erhalten blei-
ben“. 

Diese Ziele sind legitim, doch die geplante Höchst-
grenze von 18 Monaten eignet sich bereits nicht zur 
Zielerreichung und sie ist auch nicht im verfas-
sungsrechtlichen Sinne erforderlich. 

b )  Ungeeignetheit der Höchstüberlassungsdauer 

Der Regierungsentwurf nennt mehrere gesetzgeberi-
sche Ziele – es ist offensichtlich, dass die (Wieder-
einführung einer) Höchstüberlassungsdauer nicht 
dem Erhalt der Arbeitnehmerüberlassung als flexib-
lem Instrument des Personaleinsatzes oder der posi-
tiven Beschäftigungswirkung dienen soll. Doch die 
Höchstgrenze ist auch ungeeignet, die Zeitarbeit auf 
ihre Kernfunktion zurückzuführen oder dem Schutz 
der überlassenen Arbeitnehmer zu dienen. Denn die 
durchschnittliche Überlassungsdauer (pro Kunde) 
liegt nach den bekannten Daten unterhalb der 
Höchstgrenze, sodass die meisten, kurzfristigen Zeit-
arbeitsverhältnisse gar nicht erfasst würden. Erfasst 
würde somit nur die geringe Zahl der Überlassun-
gen, die im Rahmen langfristiger und meist hoch-
wertiger, gut vergüteter Projektarbeiten stattfindet. 
Dies sind aber in der Praxis solche Überlassungen, 
die entweder ohnehin oberhalb der Tarifvergütung 
stattfindet (Expertenüberlassung) oder aufgrund der 
bestehenden Tarifverträge in der Zeitarbeitsbranche 
im Bereich der obersten Branchenzuschlagstarife er-
folgen, die an die Tarife der Stammbelegschaften an-
geglichen sind. 

Die Höchstüberlassungsdauer würde damit allenfalls 
wenige und gerade nicht die schutzbedürftigen Zeit-
arbeitnehmer erreichen, verfassungsrechtlich ist 
diese Regelung somit gemessen an den gesetzgeberi-
schen Zielen ungeeignet. Dies gilt selbst, wenn das 
auch erwähnte Ziel des Schutzes der „Stammbeleg-
schaften“ herangezogen wird, weil die personenbe-
zogene Überlassungsgrenze insoweit auch ungeeig-
net zur Begrenzung des Fremdpersonaleinsatzes für 
den Betrieb als solchem ist. Zusammen mit der ver-
schärften Equal-Pay-Vorgabe (vgl. dazu unten Ziffer 
2.) bewirkt die Höchstgrenze im Gegenteil, dass der 
Lohnabstand zur Stammbelegschaft regelmäßig er-
neuert wird. 
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c) Fehlende Erforderlichkeit der Höchstüberlas-
sungsdauer 

Die Höchstgrenze ist auch nicht erforderlich zum 
Schutz der überlassenen Arbeitnehmer und zur Stär-
kung ihrer Stellung – sie ist sogar kontraproduktiv 
hinsichtlich dieser gesetzgeberischen Ziele. Denn ge-
rade im Bereich der kurzfristigen Überlassungen 
sind die Zeitarbeitnehmer weniger gegen eine Ent-
lassung geschützt als bei langfristiger Überlassung an 
denselben Kunden. Arbeitsrechtlich befindet sich 
der Zeitarbeitnehmer bei dem Zeitarbeitgeber in den 
ersten sechs Monaten in der Wartefrist zum allge-
meinen Kündigungsschutz und kann bei Beendigung 
der Überlassung daher ohne weiteres in seinem Ar-
beitsverhältnis beim Verleiher gekündigt werden. 
Auch in dem Zeitraum vom siebten Monat bis zum 
24. Monat ist der Zeitarbeitnehmer bei Beendigung 
der Überlassung nicht vor einer auftragsbedingten 
Entlassung durch den Überlasser geschützt, soweit 
das Arbeitsverhältnis wirksam nach § 14 Abs. 2 
TzBfG sachgrundlos befristet ist. Erzwingt der Ge-
setzgeber mit der Höchstgrenze von 18 Monaten für 
eine Überlassung nun – in der praxisrelevanten ge-
ringen Zahl der Fälle – einen vorzeitigen Abbruch 
der Überlassung, ist das Arbeitsverhältnis des Zeitar-
beitnehmers entsprechend von Beendigung bedroht. 

Die weitaus größere Zahl der nur kurzfristig überlas-
senen Arbeitnehmer kann in ihrer Stellung ohnehin 
nur durch Mindestvorgaben zur Vergütung (Equal 
Pay) besser geschützt werden (vgl. dazu noch unten 
Ziffer 2.). Insoweit ist aber bereits nach der gesetzge-
berischen Konzeption des Regierungsentwurfs 
selbst, aber auch unter Beachtung der geltenden Ta-
rifwerke der Zeitarbeit, die Höchstgrenze ungeeignet 
und sogar kontraproduktiv für den Schutz der über-
lassenen Arbeitnehmer, weil bei jeder neuen Über-
lassung an einen neuen Kunden zunächst wieder die 
Ansprüche auf Equal Pay (nach neun Monaten Über-
lassungsdauer) bzw. die höchsten Branchenzu-
schläge entfallen. 

Soweit es Ziel des Gesetzgebers ist „Dauerüberlas-
sungen“ zu verhindern, sind diese bereits nach der 
aktuellen Gesetzeslage aufgrund der Auslegung der 
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu dem 
Begriff „vorübergehend“ in § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG 
unzulässig. 

d) Unverhältnismäßigkeit der Höchstüberlassungs-
dauer 

Die Höchstgrenze ist aber nicht nur ungeeignet und 
nicht erforderlich, sondern auch unverhältnismäßig, 
weil widersprüchlich zu den anderen gesetzlichen 
Höchstgrenzen für flexiblen Personaleinsatz und Ab-
deckung von Auftragsspitzen. Dies zeigt insbeson-
dere der Vergleich mit dem Befristungsrecht, denn 
nach § 14 Abs. 2 TzBfG ist eine sachgrundlose Be-
fristung des Arbeitsverhältnisses bei Neueinstellung 
stets für die Dauer von sogar 24 Monaten zulässig. 
Sachgrundbefristungen sind deutlich länger und 
auch mehrfach zulässig, insbesondere bei Vertre-
tung, z. B. für die Dauer von Elternzeit, für drei Jahre 
(§ 14 Abs. 1 TzBfG, § 21 BEEG). 

Die Höchstgrenze von nur 18 Monaten für die Ar-
beitnehmerüberlassung würde daher zu einem Wer-

tungswiderspruch führen, weil ähnliche Sachver-
halte – verschiedene Flexibilisierungsinstrumente 
zur Deckung eines vorübergehenden Personalbedarfs 
– ohne erkennbaren Grund unterschiedlich geregelt 
würden. Der Gesetzgeber ist jedoch verfassungs-
rechtlich verpflichtet, folgerichtig und systemgerecht 
zu handeln. 

Zur Rechtfertigung des mit der Höchstarbeitsdauer 
verbundenen Eingriffs kann sich der Gesetzgeber 
auch nicht auf die EU-Leiharbeitsrichtlinie 
2008/104/EG berufen. Zwar enthält Art. 1 Abs. 1 RL 
den Begriff „vorübergehend“, doch legt die Richtli-
nie keine Höchstgrenze fest und es ist ihr auch keine 
Verpflichtung zur gesetzlichen Vorgabe einer Über-
lassungshöchstdauer zu entnehmen. Die EU-Kom-
mission hat dies jüngst in einem Beschwerdeverfah-
ren gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen 
der Nichtsanktionierung einer unbeschränkten Über-
lassung bestätigt und ausdrücklich erklärt, dass die 
Richtlinie keine Beschränkung der Dauer der Arbeit-
nehmerüberlassung an die entleihenden Unterneh-
men vorsieht. Ferner seien die Mitgliedstaaten nicht 
verpflichtet, selbst eine Höchstdauer festzulegen, 
denn es fehle an einer mit der Befristungsrichtlinie 
1999/70/EG vergleichbaren Regelung. 

Soweit die Richtlinie eine Regulierung der Zeitarbeit 
zum Schutz des Allgemeinwohls und zur Verhinde-
rung von Missbrauch erlaubt, liefert sie ebenfalls 
keine unionsrechtliche Grundlage für eine Überlas-
sungshöchstdauer. Denn dafür wäre der Nachweis 
erforderlich, dass es gerade durch lange Einsatzzei-
ten zu einem Missbrauch der Zeitarbeit kommt. Ein 
solcher Nachweis erscheint jedoch nach den bisheri-
gen Praxisdaten nicht möglich. 

Dies wird umso deutlicher, als der Regierungsent-
wurf selbst – im Rahmen der Tariföffnungsklausel - 
selbst erstens eine andere Höchstgrenze von 24 Mo-
naten entsprechend dem Befristungsrecht und zwei-
tens für tarifgebundene Entleiher (Kunden) sogar gar 
keine bestimmte Höchstgrenze für erforderlich hält. 

e) Verfassungswidrigkeit der tariflichen Öffnungs-
klausel 

Auch die im Regierungsentwurf vorgesehene tarifli-
che Öffnungsklausel (§ 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E) 
kann die Verfassungsmäßigkeit der Höchstüberlas-
sungsgrenze nicht herstellen. Denn erstens zwingt 
die Öffnungsklausel die Tarifpartner nicht zum Ab-
schluss entsprechender öffnender Tarifverträge, so 
dass es bei Untätigkeit der Tarifpartner bei der ver-
fassungswidrigen Höchstgrenze verbleibt. Der Ge-
setzgeber kann jedoch nicht allein dadurch, dass er 
die Möglichkeit zum Abschluss einer abweichenden 
tarifvertraglichen Regelung schafft, ein verfassungs-
widriges Gesetz in ein verfassungsgemäßes verwan-
deln. 

Zweitens ist die Öffnungsklausel ihrerseits arbeits-
rechtlich ungeeignet und daher verfassungswidrig. 
Die Öffnungsklausel soll abweichende Regelungen 
in Tarifverträgen der Einsatzbranche oder in Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen bei Entleihern 
(Kunden) zulassen (§ 1 Abs. 1b Satz 3 bis 7 AÜG-E). 
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aa) Ungeeignetheit wegen arbeitsrechtlicher Unan-
wendbarkeit 

Der Regierungsentwurf berücksichtigt dabei jedoch 
nicht, dass es tarifrechtlich bereits keine (normative) 
Bindung des Zeitarbeitsverhältnisses an einen Tarif-
vertrag der Kundenbranche geben kann, weil die 
Zeitarbeitgeber nicht Mitglieder der Arbeitgeberver-
bände der Kunden sind, sondern der Arbeitgeberver-
bände der Zeitarbeitsbranche. Das Zeitarbeitsverhält-
nis kann daher keiner Tarifbindung an Tarifverträge 
der Kundenbranche unterliegen. Eine Bindung auf-
grund arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklausel lässt 
der Regierungsentwurf dagegen nicht zu. 

Daher kann rechtlich allenfalls die Verlängerung der 
Höchstüberlassung durch Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen bei Entleihern greifen. Aber auch inso-
weit ist arbeitsrechtlich nicht erkennbar, wie eine 
Regelung in einer Betriebsvereinbarung des Entlei-
hers auf das Arbeitsverhältnis des Zeitarbeitnehmers 
(und sogar den Überlassungsvertrag zwischen Zeitar-
beitgeber und Kunde) Anwendung finden soll, denn 
die Überlassungsdauer ist auch Gegenstand des 
Überlassungsvertragsverhältnisses und sogar von 
Bußgeldvorschriften, § 16 Abs. 1 Nr. 1d) AÜG-E). 
Denn die überlassenen Arbeitnehmer sind als ex-
terne Arbeitnehmer keine Mitglieder des Kundenbe-
triebs, wie auch das Konzept des Regierungsent-
wurfs zeigt, der den Grundsatz nach § 14 Abs. 1 
AÜG zur Zuordnung allein zum Betrieb des Verlei-
hers unverändert lässt. Andernfalls wären auch Spe-
zialregelungen zur Zuständigkeit des Betriebsrats 
des Kundenbetriebs oder zum Wahlrecht im Kun-
denbetrieb (§ 14 Abs. 2 bis 4 AÜG) überflüssig. 

Die Inhalte von Betriebsvereinbarungen im Entlei-
herbetrieb können somit die Arbeitsverhältnisse der 
überlassenen Arbeitnehmer bereits arbeitsrechtlich 
nicht erfassen. Die Regelung zur Anhebung der 
Höchstgrenze kann arbeitsrechtlich auch nicht als 
Betriebsnorm im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG verstan-
den werden, die nach § 3 Abs. 2 TVG zusätzlich die 
in einem Betrieb beschäftigten Außenseiter binden 
würde. Denn eine Betriebsnorm liegt nur vor bei ei-
ner Regelung, die unmittelbar die Organisation oder 
die Gestaltung des Betriebes betrifft und die aus 
rechtlichen oder tatsächlichen Gründen nur einheit-
lich für alle im Betrieb beschäftigten Arbeitnehmer 
ergehen kann. 

Die Öffnungsklausel geht somit vollständig ins 
Leere, falls die neue gesetzliche Regelung nicht in 
Abweichung von der bisherigen Rechtsprechung 
doch als Vorgabe von Betriebsnormen verstanden 
werden würde. 

bb) Grundrechtsverstöße der Öffnungsklausel 

Unterstellt, es ergäbe sich ein arbeitsrechtlicher An-
wendungsbereich der Öffnungsklausel, so wäre sie 
doch ihrerseits wegen Verstoßes gegen die positive 
Koalitionsfreiheit und den Gleichbehandlungsgrund-
satz verfassungswidrig. 

Denn die Tarifpartner der Zeitarbeitsbranche bleiben 
nach der Klausel vom Abschluss öffnender Tarifver-
träge ausgeschlossen und wären dadurch in ihrer po-
sitiven Koalitionsfreiheit verletzt. Die positive Koali-

tionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) vermittelt den Tarif-
vertragsparteien das Recht, durch Vereinbarungen 
die Arbeitsbedingungen in der eigenen Branche 
selbst zu gestalten. Dies wird den Tarifpartnern der 
Zeitarbeit und insbesondere den Arbeitgeberverbän-
den der Zeitarbeitgeber und Personaldienstleister 
durch § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E für einen wichtigen 
Teil der Arbeitsbedingungen ausdrücklich verboten 
bzw. nicht zugelassen, da dies allein den Arbeitge-
bern und Arbeitgeberverbänden ihrer Kunden gerade 
erlaubt wird. Eine Rechtfertigung für diese Ungleich-
behandlung ist nicht erkennbar, insbesondere auch 
nicht gemessen an den gesetzgeberischen Zielen. Es 
ist auch im Hinblick auf die Bedeutung der Tarifau-
tonomie ein nicht erklärbarer Ausreißer, dass im 
Wege dieser Öffnungsklausel die Kunden in der 
Zeitarbeit einseitig die Bedingungen der Dienstleis-
tungen (ihrer Dienstleistungsvertragspartner) bestim-
men sollen, die Gegenstand des Überlassungsvertra-
ges sind. 

Die Tarifvertragsparteien, die für die Kunden (= Ent-
leiher-Betriebe) zuständig sind, würden somit bran-
chenfremd die Arbeitsbedingungen für eine andere 
Branche bestimmen. 

Schließlich behandelt die Öffnungsklausel ohne er-
kennbare Rechtfertigung die Kundengruppen un-
gleich, weil nur die Kundenunternehmen die Über-
lassungshöchstdauer im Geltungsbereich eines öff-
nenden Tarifvertrages mit einer Betriebs- oder 
Dienstvereinbarung erhöhen können, die einen Be-
triebsrat im Betrieb haben. Da aber die Existenz von 
Betriebsräten arbeitsrechtlich nicht zwingend ist, 
sind somit betriebsratslose Kunden erheblich und 
sachlich nicht erklärbar schlechter gestellt. Eine aus-
gleichende arbeitsvertragliche Bezugnahme zur An-
wendung der Tariföffnung sieht der Regierungsent-
wurf nicht vor, so dass eine Ungleichbehandlung 
nach Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt und auch die negative 
Koalitionsfreiheit verletzt wird. 

2. Verfassungswidrigkeit des ausnahmslosen 
Equal-Pay-Gebots 

Der Regierungsentwurf sieht in § 8 AÜG-E vor, nur 
noch zeitlich befristet Abweichungen vom Gleich-
stellungsgebot (Equal Treatment) zur Vergütung 
(Equal Pay) zuzulassen. Überlassene Arbeitnehmer 
müssen danach selbst bei Anwendung von Tarifver-
trägen auf der Basis einer Tariföffnungsklausel nach 
spätestens fünfzehn Monaten ein gleichwertiges Ar-
beitsentgelt erhalten wie ein vergleichbarer Arbeit-
nehmer des Entleihers. 

Damit greift der Regierungsentwurf in die Tarifauto-
nomie der Zeitarbeitsbranche ein. Denn bereits seit 
Jahren besteht ein ausdifferenziertes Tarifwerk für 
die Zeitarbeitsbranche, das durch die Neuregelung 
weitgehend bedeutungslos werden würde. 

Schwerer wiegt verfassungsrechtlich aber, dass der 
Gesetzgeber auch mit dieser Regelung die angegebe-
nen Ziele nicht in geeigneter Weise erreichen kann, 
weil die weitaus größere Zahl der Überlassungen un-
terhalb der Höchstgrenzen stattfindet und die Vor-
gabe zum zwingenden Equal Pay nach neun bzw. 
fünfzehn Monaten nur wenig praxisrelevant werden 
kann. In der Praxis dauern vor allem hochwertige 
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Überlassungen mit vergleichsweise hohen Vergütun-
gen länger als neun bzw. fünfzehn Monate (vgl. dazu 
bereits oben Ziffer 1.). Die Befristung der bisherigen 
Tariföffnungsklausel ist daher nicht geeignet, aber 
zumindest verfassungsrechtlich nicht erforderlich, 
weil die Tarifverträge der Zeitarbeit bereits seit eini-
gen Jahren eine Angleichung der Vergütung bei einer 
Überlassungsdauer von mehr als neun Monaten an 
die Vergütung der Arbeitnehmer der Kunden vorse-
hen. Die neue Öffnungsklausel wird somit in der 
Praxis kaum Veränderungen zugunsten der überlas-
senen Arbeitnehmer bringen. Entsprechend ist der 
starke Eingriff in die Tarifautonomie ohne erkenn-
bare Erhöhung des Arbeitnehmerschutzes unverhält-
nismäßig. 

Zu begrüßen ist jedoch, dass diese Tariföffnungs-
klausel auch ausdrücklich eine arbeitsvertragliche 
Bezugnahme vorsieht (§ 8 Abs. 4 Satz 3 AÜG-E) und 
somit auch für nicht tarifgebundene Zeitarbeitsver-
hältnisse Wirkung entfalten kann. 

Schließlich ist die Vorgabe zum ausnahmslosen 
Equal Pay bei Prüfung des neuen Gesamtkonzepts 
des Gesetzgebers widersprüchlich und deswegen un-
verhältnismäßig. Denn der Regierungsentwurf sieht 
mit dem zwingenden Equal-Pay-Gebot und der Über-
lassungshöchstdauer zwei Regelungen vor, die je-
weils und zusammen den Schutz der überlassenen 
Arbeitnehmer verbessern sollen, jedoch für sich ge-
nommen und erst Recht in Kombination wider-
sprüchlich sind. Denn, wenn Zeitarbeitnehmer zu-
künftig bereits nach neun bzw. fünfzehn Monaten 
bei demselben Entleiher nicht schlechter vergütet 
sein sollen als die Arbeitnehmer dieses Entleihers, 
wieso soll ihr Einsatz dann zwingend nach spätes-
tens achtzehn Monaten enden und sie im Rahmen 
eines etwaigen neuen Einsatzes wieder unterhalb 
des Equal-Pay-Standards vergütet werden oder ggf. 
mangels Folgeeinsatz entlassen werden? Gerade die 
Höchstüberlassungsgrenze erzwingt bestenfalls häu-
fige Wechsel des Zeitarbeitnehmers zwischen ver-
schiedenen Kunden und verhindert die vertiefende 
Qualifizierung und soziale Eingliederung, die ein 
kontinuierlicher Einsatz ermöglicht und gerade bei 
(ursprünglich) gering qualifizierten Arbeitnehmern 
beschäftigungsfördernd wirkt. 

3. Teilweise Verfassungswidrigkeit der Sanktionen 

Bei einem Verstoß gegen die Überlassungshöchst-
dauer drohen den beteiligten Unternehmen drei 
Sanktionen, namentlich ein Bußgeld von bis zu EUR 
30.000 (vgl. § 16 AÜG-E), der Entzug der zwingend 
erforderlichen Erlaubnis zur Arbeitnehmerüberlas-
sung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AÜG-E) und die Fiktion eines 
Arbeitsverhältnisses der überlassenen Arbeitnehmer 
mit dem Entleiher (§ 10 iVm. § 9 Nr. 1b) AÜG-E). 
Diese Sanktionen sind teilweise verfassungsrechtlich 
bedenklich. 

Die Zuverlässigkeitsprüfung des Inhabers der Über-
lassungserlaubnis soll zukünftig auch von der Ein-
haltung der Höchstdauer abhängen, § 3 Abs. 1 Nr. 1 
AÜG-E. Bereits, wenn die Höchstdauer in einem Fall 
überschritten wird und dies die Prognose weiterer 
Verstöße zulässt, sieht die Vorschrift zwingend den 
Entzug der unbefristeten bzw. die Nichtverlängerung 

der befristeten Erlaubnis vor; der Behörde steht inso-
fern kein Ermessen zu. Der Entzug der zur Arbeit-
nehmerüberlassung zwingend erforderlichen Erlaub-
nis kommt einem Berufsverbot für Zeitarbeitgeber 
gleich und stellt damit eine subjektive Zulassungsbe-
schränkung für einen Personaldienstleister dar. Ein 
derart schwerer Eingriff darf verfassungsrechtlich 
nur zum Schutz eines wichtigen Gemeinschaftsgutes 
vorgenommen werden. Welches (wichtige) Rechtsgut 
durch einen Einsatz oberhalb von achtzehn oder 
vierundzwanzig Monaten in einem Unternehmen be-
droht sein soll, wenn doch Zeitarbeitnehmer nun-
mehr bereits nach neun bzw. fünfzehn Monaten 
zwingend gleichwertig vergütet sein sollen wie Ar-
beitnehmer des Entleihers, ist aber nicht erkennbar. 
Dies gilt umso mehr, als der Regierungsentwurf zu-
gleich im Rahmen der Tariföffnungsklausel oder der 
Privilegierung des öffentlichen Dienstes auch keine 
(bestimmte) Höchstüberlassungsdauer für erforder-
lich hält. 

Nach § 9 Nr. 1b) AÜG-E ist das Arbeitsverhältnis 
zwischen dem Verleiher und dem überlassenen Ar-
beitnehmer mit Ablauf der Überlassungshöchstdauer 
unwirksam. Nach § 10 Abs. 1 AÜG-E tritt an dessen 
Stelle ein fingiertes Arbeitsverhältnis zum Entleiher. 
Dagegen soll dem Arbeitnehmer ein einmonatiges 
Widerspruchsrecht zustehen; dies ist zu begrüßen, 
da nach der Rechtsprechung zu § 613a BGB auch 
verfassungsrechtlich geboten. 

Auch bei einem Verstoß gegen den Equal-Pay-
Grundsatz sieht der neue Entwurf zwei Sanktionen 
vor, namentlich zwingend die Versagung oder Nicht-
verlängerung der Erlaubnis (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AÜG-E) 
sowie die Verhängung eines Bußgeldes von bis zu 
EUR 500.000 (§ 16 AÜG-E). Da die Versagung der Er-
laubnis faktisch einem Berufsverbot gleichkommt, 
greift diese Sanktion stark in die unternehmerische 
Freiheit der Personaldienstleister ein. Dies gilt umso 
mehr, als wegen der Ausweitung des Equal-Pay-Ge-
bots auf alle Vergütungsbestandteile nach § 8 Abs. 4 
Satz 1 AÜG-E die korrekte Ermittlung des zu zahlen-
den Entgelts in der Praxis sehr schwierig ist: Die 
Kunden legen den Zeitarbeitgebern ungern und sel-
ten die Equal-Pay-Daten offen und ein gesetzlicher 
Auskunftsanspruch steht nur dem Arbeitnehmer zu 
(§ 13 AÜG). 

4. Verfassungswidrigkeit des Streikbrecherverbots 

§ 11 Abs. 5 AÜG-E verbietet es dem Entleiher, einen 
Zeitarbeitnehmer tätig werden zu lassen, wenn sein 
Betrieb unmittelbar durch einen Arbeitskampf be-
troffen ist. Setzt er dennoch Zeitarbeitnehmer als 
Streikbrecher ein, handelt er gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 
8a AÜG-E ordnungswidrig und kann nach § 16 Abs. 
2 AÜG-E mit einem Bußgeld von bis zu EUR 500.000 
belegt werden. 

Damit verstößt der Regierungsentwurf erstens gegen 
die negative Koalitionsfreiheit des Zeitarbeitneh-
mers, dem faktisch eine Beteiligung an einem Streik, 
zumal einem Streik in der Einsatzbranche und somit 
branchenfremd aufgezwungen wird. Zweitens ver-
stößt das Verbot auch gegen das Prinzip der Waffen-
gleichheit und Neutralität des Staates im Arbeits-
kampf, weil den bestreikten Unternehmen ein Ge-
genmittel zum Aushalten des Streiks verboten wird. 
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Der Gesetzgeber darf aber nur in Fällen struktureller 
Unterlegenheit einer Seite zum Arbeitskampf pari-
tätsfördernd zu wirken. Eine solche Konstellation 
liegt beim Einsatz von überlassenen Arbeitnehmern 
in bestreikten Betrieben jedoch nicht vor. Dies ergibt 
sich bereits daraus, dass es tarifvertragliche Regelun-
gen solcher Einsatzverbote gibt. Das Eingreifen des 
Gesetzgebers ist daher überflüssig und unverhältnis-
mäßig. 

Soweit das Streikbrecherverbot sogar auch Zeitar-
beitnehmer erfasst, die bereits vor Beginn und in-
haltlich unabhängig vom dem Streik überlassen wor-
den waren (vgl. § 11 Abs. 5 Nr. 2 AÜG-E), schafft der 
Gesetzgeber damit umso schwerwiegender sogar ei-
nen Streikzwang für die Zeitarbeitnehmer und – je 
nach Verteilung des Lohnrisikos – einen Zwang für 
die Zeitarbeitgeber zur Mitfinanzierung des Streiks 
im Kundenbetrieb. Denn in Arbeitsgruppen, in de-
nen Stammarbeitnehmer und Zeitarbeitnehmer bis 
zum Streik dieselben Aufgaben erledigen, wird bei 
Streikteilnahme von Stammkräften in der Praxis eine 
Trennung ihrer Arbeiten von denen der Zeitarbeit-
nehmer kaum möglich und somit auch der Zeitar-
beitnehmereinsatz unzulässig sein (Beispiel: Tele-
fonzentrale). 

Diese Regelungen sind unverhältnismäßig und ver-
fassungswidrig, da auch bereits nach der geltenden 
Fassung von § 11 Abs. 5 AÜG dem Zeitarbeitnehmer 
im Falle eines Streiks in seinem Einsatzbetrieb ein 
Leistungsverweigerungsrecht zusteht, das die Inte-
ressen aller Beteiligten hinreichend wahrt 

II. Änderungsvorschläge zum Regierungsentwurf 

Vor diesem Hintergrund schlägt die BRAK folgende 
Änderungen des Regierungsentwurfs vor: 

1.  Zur Überlassungshöchstdauer 

§ 1 Abs. 1b AÜG-E sollte gestrichen werden. 

Zumindest sollte in § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E statt 
der Zahl „18“ die Zahl „36“ eingesetzt werden. 

2.  Zur Tariföffnungsklausel 

Es sollten in § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E die Worte 
„der Einsatzbranche“ gestrichen werden. 

Es sollte außerdem in § 1 Abs. 1b AÜG-E ein neuer 
vorletzter Satz ergänzt werden: „Im Geltungsbereich 
eines Tarifvertrages nach Satz 3 können Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen 
Regelungen vereinbaren.“ 

3.  Zu den Sanktionen 

Der Entzug der Erlaubnis zur Arbeitnehmerüberlas-
sung bei nur geringfügigen Überschreitungen der 
Höchstüberlassungsdauer ist unverhältnismäßig und 
sollte deswegen gestrichen bzw. die Sanktion auf 
vorsätzliche und hartnäckige bzw. systematische 
Verstöße begrenzt werden. Entsprechendes gilt für 
den Entzug der Erlaubnis bei Verstößen gegen das 
Equal-Pay-Gebot. 

4.  Zum Streikbrecherverbot 

Es sollte bei der aktuellen Regelung in § 11 Abs. 5 
AÜG verbleiben. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)701 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 19. Juli 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Handelsverband Deutschland (HDE) 

Positionspapier - Gesetzliches Streikeinsatzverbot in der Zeitarbeit  
Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und 
anderer Gesetze - BR-Drucksache 294/16 

Die im aktuellen Gesetzentwurf zur Neuregelung des 
Rechts der Zeitarbeit und der Werkverträge vorgese-
hene neue Vorschrift des § 11 Abs. 5 AUG-E sieht 
vor, dass Zeitarbeitnehmer künftig nicht mehr einge-
setzt werden dürfen, soweit der Betrieb des Entlei-
hers unmittelbar von einem Arbeitskampf betroffen 
ist. 

Ein solches gesetzliches Streikeinsatzverbot lehnt 
der HDE entschieden ab. Eine gesetzliche Regelung, 
die ein Streikeinsatzverbot für Zeitarbeitnehmer vor-
sieht, wäre ein schwerwiegender Verstoß gegen die 
Grundsätze der Arbeitskampfparität sowie das 
Grundrecht der negativen Koalitionsfreiheit. Eine 
entsprechende gesetzliche Regelung wäre als Verstoß 
gegen Art. 9 Abs. 3 GG daher verfassungswidrig. Da-
rauf hat die Arbeitsrechtswissenschaft bereits im 
Schrifttum immer wieder hingewiesen (s. Anlage). 

Problematisch ist insbesondere, 

 dass der Gesetzgeber nun per Gesetz eine Arbeits-
niederlegung - also ein klassisches Arbeitskampf-
mittel der Gewerkschaftsseite - anordnet. 

 dass sich die geplante Regelung offenbar auch auf 
solche Zeitarbeitnehmer erstrecken soll, die be-
reits vor dem Beginn der Arbeitskampfmaß-
nahme bspw. zur Krankheits- oder Elternzeitver-
tretung und nicht als Verteidigungsmittel der Ar-
beitgeber eingesetzt werden. Die Ausnahmerege-
lung des § 11 Absatz 5 Satz 2 des Entwurfes 
(„Satz 1 gilt nicht, wenn der Entleiher sicher-
stellt, dass Leiharbeitnehmer keine Tätigkeiten 
übernehmen, die bisher von Arbeitnehmern erle-
digt wurden, die 1. sich im Arbeitskampf befin-
den oder 2. ihrerseits Tätigkeiten von Arbeitneh-
mern, die sich im Arbeitskampf befinden, über-
nommen haben.“) läuft im Einzelhandel leer, 
denn eine solche Sicherstellung kann der Arbeit-
geber in der Regel nicht gewährleisten. 

Beispiel:  

Ein Einzelhandelsgeschäft hat eine Kassen-
zone mit 6 Kassen. Kassen 1 bis 5 sind mit 
Stammpersonal besetzt, Kasse 6 aufgrund ei-
ner Elternzeitvertretung mit einem Zeitarbeit-
nehmer. Streiken nun die Mitarbeiter der Kas-
sen 1 bis 2, dann werden die Kunden sich an 
die Kassen 3 bis 6 wenden. Das heißt, dass 
nicht sichergestellt werden kann, dass die 
Kunden, die streikbedingt nicht durch Kasse 
1 und 2 abgefertigt werden können, nun auch 
von dem Zeitarbeitnehmer an Kasse 6 bedient 
werden. 

 dass Zeitarbeitsunternehmen, die aufgrund des in 
der Zeitarbeit geltenden Grundsatzes des Equal 
Pay unmittelbar von den Ergebnissen der Tarifab-
schlüsse in den Entleihbranchen betroffen sind, 
gezwungen werden, für die Gewerkschaft Partei 
zu ergreifen. 

 dass Zeitarbeitnehmer im Einzelfall, die den Ar-
beitskampf einer Gewerkschaft nicht unterstüt-
zen wollen, nun gezwungen werden, für die Ge-
werkschaft Partei zu ergreifen. Bisher sieht § 11 
Abs. 5 AUG vor, dass Zeitarbeitnehmer autonom 
darüber entscheiden dürfen, ob sie den Einsatz in 
bestreikten Betrieben verweigern wollen. Für ta-
rifgebundene Zeitarbeitsunternehmen besteht 
eine - nach Auffassung des Schrifttums - nicht 
normativ, sondern nur schuldrechtlich wirkende 
Regelung im Branchentarifvertrag der Zeitarbeit - 
§ 17.1 MTV BAP bzw. § 12 MTV iGZ. Es besteht 
daher auch kein darüber hinausgehender Hand-
lungsbedarf. 

 dass der Gewerkschaft faktisch ein kostenloses 
Arbeitskampfmittel zur Verfügung gestellt wird, 
da sie für die nicht eingesetzten Zeitarbeitnehmer 
keine Streikunterstützung zahlt. Dies wider-
spricht den Grundsätzen des Bundesarbeitsge-
richts, zuletzt noch einmal dargestellt in der 
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Flashmob-Entscheidung des BAG, nach denen je-
des Arbeitskampfmittel eigentlich auch ein Ele-
ment der Eigenschädigung enthält, welches den-
jenigen, der dieses Arbeitskampfmittel einsetzt, 
zu einem eigenverantwortlichen Umgang zwingt. 
Hier würde bereits die Befolgung eines Streiks 
durch einen einzigen Mitarbeiter in einem Be-
trieb genügen, um das Einsatzverbot aller in dem 
Betrieb eingesetzten Zeitarbeitnehmer auszulö-
sen. Faktisch würde sogar bereits die Streikan-
kündigung am Vorabend ausreichen, da die Zeit-
arbeitsunternehmen dann in der Regel keine Zeit-
arbeitnehmer in den Betrieb entsenden. 

 dass dies aus Sicht der Zeitarbeitsunternehmen, 
die in der Regel keine Möglichkeit haben, kurz-
fristig für die Zeitarbeitnehmer andere Einsatz-
möglichkeiten zu finden und abzurechnen, zu ei-
nem finanziellen Schaden führt, der zu einem 
Eingriff in den ausgeübten und eingerichteten 
Gewerbebetrieb nach Art. 14 GG führt. 

 dass die Arbeitskampfparität zulasten der Unter-
nehmen im Handels- und Dienstleistungsbereich 
weiter eingeschränkt wird: Während der Gewerk-
schaft der Einsatz betriebsfremder Flashmobber 
erlaubt wird, soll den Arbeitgebern der Einsatz 
betriebsfremder Zeitarbeitnehmer untersagt wer-
den. 

 dass den Einzelhandelsunternehmen damit fak-
tisch so gut wie kein Abwehrmittel mehr ver-
bleibt: Da streikbedingt ausfallende Umsätze/ 
Aufträge nicht mehr nachholbar sind, sind für 
diese Branche weder Aussperrungen noch Be-
triebsschließungen ein taugliches Abwehrmittel. 

 dass hier ein Sonderrecht für eine Branche ge-
schaffen wird. Bisher gibt es den Arbeitskampf 
betreffende Sonderregelungen nur für Beamte, 
die als solche kein Streikrecht haben. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)715 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 22. September 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Keine Ausnahme der DRK-Schwesternschaften aus 
dem AÜG  

1. Die Gewerkschaft ver.di lehnt die Einführung ei-
nes Ausnahmetatbestandes für die DRK-Schwestern-
schaft durch Einfügung einer weiteren Ausnahme in 
§ 1 Abs. 3 Nr. 2d AÜG ausdrücklich ab.  

2. DRK-Schwestern haben nach bisheriger Recht-
sprechung keinen Arbeitnehmerstatus. Sie werden 
durch das Arbeitsrecht nicht geschützt und werden 
in der Ausübung ihrer Gewerkschaftsrechte (Streik-
recht) behindert. Diese Diskriminierung betrifft fast 
ausschließlich Frauen.  

3. Entscheidet der EuGH im gegenwärtig anhängen-
den Verfahren zur Leiharbeit gegen die Sonderstel-
lung der DRK-Schwesternschaften – was sich ab-
zeichnet - führt eine Ausnahme der DRK-Schwes-
ternschaften aus dem AÜG direkt in ein europäi-
sches Vertragsverletzungsverfahren.  

4. Gleiche Vertragsbedingungen für alle Beschäftig-
ten innerhalb des DRK müssen möglich werden. Der 
Wettbewerb wird durch Beschäftigte ohne Arbeit-
nehmerrechte verzerrt. Gewerkschaftliche Arbeit 
darf nicht länger eingeschränkt werden.  

5. Die Argumentation des Verbands der DRK-
Schwesternschaften, die DRK-Schwestern aus dem 
AÜG auszunehmen, um die Versorgung im Katastro-
phenfall sicherzustellen, dient offensichtlich der 
Verunsicherung, ist aber bei Überprüfung der Fakten 
nicht aufrecht zu erhalten. Denn der Gesetzgeber hat 
mit dem Zivilschutz- und Katastrophenhilfegesetz 
(ZSKG) und dem Arbeitssicherstellungsgesetz (ASG) 
ausreichend Vorsorge getroffen.  

Stellung der DRK-Schwestern im Arbeitsleben  

In Deutschland gibt es insgesamt etwa 23.000 Mit-
glieder von DRK-Schwesternschaften, die Vereins-
mitglieder der 33 DRK-Schwesternschaften sind. In 
jüngerer Vergangenheit haben DRK-Schwestern-
schaften auch männliche Gesundheits- und Kran-
kenpfleger aufgenommen. Die Mitglieder der 

Schwesternschaften arbeiten zusammen mit ande-
rem Fachpersonal in Krankenhäusern, in der statio-
nären und ambulanten Altenpflege sowie in weite-
ren Hilfefeldern des Sozial- und Gesundheitswesens. 
Ihr Anteil an den Belegschaften reicht von einzelnen 
Personen bis zu mehreren hundert Beschäftigten bei 
Universitätskliniken (z.B. 370 von rund 1.100 Be-
schäftigten in der Pflege bei der Rhön-Klinikum AG 
am Standort Universitätsklinikum Marburg; mehr als 
900 von rund 1.500 Beschäftigten in der Pflege am 
Universitätsklinikum Essen.)  

Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (erstmals 18.02.1956, Az. 2 AZR 294/54) ist 
den Mitgliedern der DRK-Schwesternschaften der 
Arbeitnehmerstatus verwehrt. Sie sind Vereinsmit-
glieder, haben keinen Zugang zu Arbeitsgerichten, 
können Betriebsräte und Aufsichtsräte nicht wählen 
und werden von diesen nicht vertreten. Im Bundes-
land Nordrhein-Westfalen wurde den DRK-Schwes-
tern die Wahlberechtigung zu Personalräten im Jahr 
2011 eingeräumt. Den DRK-Schwestern fehlen die 
Rechte der Gewerkschaftsmitglieder. ver.di kann sie 
nicht zum Arbeitskampf aufrufen. Dies hat in der 
Vergangenheit die Wirksamkeit von Arbeitskampf-
maßnahmen eingeschränkt. Insbesondere bei Groß-
krankenhäusern und Universitätskliniken sind auf 
diese Weise bedeutende Teile der Belegschaft im 
Konfliktfall am Streiken gehindert.  

Betriebe mit DRK-Mitgliedsschwestern haben in der 
Pflege gespaltene Belegschaften. Betriebsräte, Perso-
nalräte und Gewerkschaften sind i.d.R. in ihrer Inte-
ressenvertretung behindert. Hinsichtlich des Direkti-
onsrechts der Arbeitgeber gibt es keine Unterschiede 
zwischen DRK-Schwestern und Arbeitnehmer/in-
nen. Nach den uns vorliegenden Gestellungsverträ-
gen ersetzt der aufnehmende Arbeitgeber der DRK-
Schwesternschaft den Aufwand für die betriebliche 
Altersversorgung.  
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Warum wollen die DRK-Schwesternschaften eine 
Ausnahme aus dem AÜG?  

Auslöser für den Vorstoß des Verbands der Schwes-
ternschaften vom DRK, kurz VDS, zum AÜG dürfte 
ein Verfahren beim EuGH und der Vortrag des Gene-
ralanwalts am 6.7.2016 sein. Beim EuGH steht - auf 
Vorlage des Bundesarbeitsgerichts - in Kürze eine 
Entscheidung darüber an, ob die DRK-Schwestern 
Leiharbeitnehmerinnen im Sinne Richtlinie 
2008/104/EG über Leiharbeit sind (Az. C-216/15). 
Wenn das Gericht dem Antrag des Generalanwaltes 
folgt (Auszug aus dem Antragstext s.u.), finden die 
Richtlinie und die daraus folgenden wesentlichen 
Schutzrechte von Leiharbeitnehmern auf DRK-
Schwestern Anwendung, und zwar unabhängig von 
der jeweiligen nationalen Regelung zur Leiharbeit.  

Entscheidet der EuGH im Sinne dieses Schlussantra-
ges, geht die Bedeutung der Entscheidung über den 
betriebsverfassungsrechtlichen Anlass der Vorlage 
hinaus und stellt die DRK-Schwestern im Anwen-
dungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie anderen Ar-
beitnehmern/innen gleich.  

Vorstoß des Verbands der Schwesternschaften vom 
DRK  

Der VDS schlägt eine Ausnahmeregelung in § 1 
Abs. 3 Nr. 2d AÜG vor mit der Folge, dass die Rege-
lungen des AÜG, mit welchen die europarechtlichen 
Vorgaben der Richtlinie in nationales Recht umge-
setzt werden, in ihrer Gesamtheit keine Anwendung 
auf die DRK-Schwestern finden sollen.  

Position von ver.di:  

1. Die Herausnahme der DRK-Schwestern aus dem 
Anwendungsbereich des nationalen Rechts der 
Arbeitnehmerüberlassung verstößt im Falle einer 
positiven EuGH-Entscheidung zur Auslegung der 
Leiharbeitsrichtlinie gegen den Vorrang des euro-
päischen Rechts. Der nationale Gesetzgeber wäre 
dann sofort verpflichtet, den europarechtswidri-
gen Zustand zu beseitigen. Die Entscheidung des 
EuGH ist daher schon unter dem Gesichtspunkt 
der Vermeidung gesetzgeberischen und bürokra-
tischen Aufwands abzuwarten. Ein Vertragsver-
letzungsverfahren muss vermieden werden.  

2. Die vorgeschlagene Ausnahmeregelung, würde 
den arbeitsrechtlich rechtlosen Zustand der Mit-
gliedsschwestern verlängern und ist auch aus 
Gründen der Gleichbehandlung von Frauen und 
Männern abzulehnen. Kommt die Ausnahme, 
wird Spaltung der Belegschaften und die Behin-
derung von Arbeitskämpfen fortgeführt. Die not-
wendige Modernisierung der überkommenen ar-
beitsrechtlichen Strukturen der DRK-Schwes-
ternschaften und ihre Anpassung an die arbeits-
vertraglichen Bedingungen anderer DRK-Einrich-
tungen wird aufgeschoben.  

3. Durch eine Ausnahme würde das Ziel des AÜG, 
die Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingun-
gen von Unternehmen, die Leiharbeitnehmer ein-
setzen, im Bereich der Wohlfahrtsverbände und 
Krankenhausunternehmen gefährdet.  

4. Auch ohne die vorgeschlagene Ausnahme im 
AÜG kann die traditionelle Bindung der Schwes-
ternschaft an das DRK durch die bestehende indi-
viduelle Vereinsmitgliedschaft zur Durchführung 
einer gesonderten betrieblichen Altersversor-
gung, Qualifikation etc. weiterhin gesichert wer-
den. Für den Einsatz im Verteidigungs- bzw. Zi-
vilschutzfall hat der Gesetzgeber bereits im ASG 
(Arbeitssicherstellungsgesetz) dazu die notwen-
dige Rechtsklarheit geschaffen und in seiner No-
vellierung vom 29. Juni 2015 um die neuen For-
men möglicher Bedrohung ergänzt. Es spricht für 
sich, dass die anderen (in ZSKG § 26 „Mitwir-
kung der Organisationen“ genannten) Hilfsorga-
nisationen dieses Thema nicht problematisieren. 
Auch ist in Krankenhäusern wie dem Universi-
tätsklinikum Essen nicht vorstellbar, dass zwei 
Drittel der Pflegekräfte im Zivilschutz- oder Kata-
strophenfall abgezogen werden, denn dann wäre 
die Funktionsfähigkeit des Universitätsklinikums 
nicht mehr gewährleistet. Für den Katastrophen-
fall hat das Universitätsklinikum im Gestellungs-
vertrag geregelt, dass die Schwesternschaft Pfle-
gepersonal nur im Einvernehmen mit dem Vor-
stand des Klinikums abziehen kann. Katastro-
pheneinsätze sind für DRK-Schwestern - nicht 
anders als für andere Bürgerinnen und Bürger - 
freiwillig.  

5. Eine Ausnahmeregelung im AÜG, wie sie für den 
öffentlichen Dienst vorgesehen ist, verbietet sich 
auch wegen der Nichterfüllung des Schutzbe-
dürfnisses nach EU Richtlinie 2008/104/EG. Die 
rechtliche Stellung der DRK Schwestern unter-
scheidet sich wesentlich von der Gestellung im 
Öffentlichen Dienst, für welche im AÜG in 
§ Abs. 3 Nr. 2 b und c eine Ausnahme vorgese-
hen ist. Zum einen wird dort die Gestellung erst 
durch tarifliche Regelungen möglich gemacht, so-
mit durch Mitwirkung einer Interessenvertretung 
der Arbeitnehmer. Zum anderen übersteigt das 
dortige Schutzniveau in jeder Hin-sicht die Vor-
gaben der europäischen Leiharbeitsrichtlinie für 
die Betroffenen. Schon in der geltenden Recht-
sprechung wird daher von bei der Gestellung 
nach TVöD von einer „Übererfüllung des Schutz-
bedürfnisses“ gesprochen.  

Anhang:  

Auszug aus dem Schlussantrag des Generalanwalts 
beim EuGH vom 6. Juli 2016:  

„Im vorliegenden Fall darf meines Erachtens ein 
Mitgliedstaat nicht dazu befugt sein, eine inner-
staatliche Regelung in einer Weise anzuwenden, 
die dazu führen würde, dass die Verwirklichung 
der Ziele der Richtlinie 2008/104(30) gefährdet 
und diese mithin ihrer praktischen Wirksamkeit 
beraubt würde. Insbesondere darf die im inner-
staatlichen Recht vorgesehene Definition des Be-
griffs „Arbeitnehmer“ nicht dazu führen, dass be-
stimmte Kategorien von Berufstätigen ohne ob-
jektiven Grund von diesem Begriff und damit 
von dem daran geknüpften, durch die Richtlinie 
2008/104 gewährten Schutz ausgenommen wer-
den.“  
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Ausgelöst wurde das Verfahren durch den Betriebs-
rat der Ruhrlandklinik gGmbH Essen – eine Tochter-
gesellschaft des Universitätsklinikums Essen - der 

die Beschäftigung der Mitglieder der DRK-Schwes-
ternschaft an der Ruhrlandklinik für dauerhafte und 
damit unzulässige Arbeitnehmerüberlassung hält. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)717 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 26. September 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

dbb beamtenbund und tarifunion 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

A) Allgemein 

Die Anzahl der als Leiharbeitnehmer Beschäftigten 
steigt kontinuierlich. Waren im Jahr 2002 noch 
318.000 Personen als Leiharbeitnehmer tätig, so stieg 
die Anzahl, nach zwischenzeitlichen Rückgängen, 
bis zum Jahr 2015 auf rund 961.000 Personen an. 

Leiharbeit sollte ursprünglich zur Abdeckung von 
Auftragsspitzen dienen. Längst wird diese Form der 
vertraglichen Gestaltung aber auch dazu genutzt, 
Stammbeschäftigte auszutauschen oder Lohndum-
ping zu betreiben.  

Die Koalitionsparteien haben im Koalitionsvertrag 
Änderungen bei der Ausgestaltung von Leiharbeit 
vereinbart und wollten der missbräuchlichen Gestal-
tungsform des Werkvertrages einen Riegel vorschie-
ben. Einige Vorhaben aus dem Koalitionsvertrag 
werden mit dem vorliegenden Entwurf nur in abge-
schwächter Form, oftmals zu Lasten der Leiharbeit-
nehmer, umgesetzt. Ein großer gesetzlicher Schritt 
im Sinne der Beschäftigten bleibt aus.  

Die dringend erforderliche Auflistung der Abgren-
zungskriterien zwischen Werkvertrag und Schein-
werkvertrag fehlt im vorliegenden Entwurf.  

Zur Erleichterung der Prüftätigkeiten von Behörden 
sollten laut Koalitionsvertrag die wesentlichen, 
durch die Rechtsprechung entwickelten Abgren-
zungskriterien zwischen ordnungsgemäßem und 
missbräuchlichem Fremdpersonaleinsatz gesetzlich 
geregelt werden. Der Gesetzentwurf liefert nur eine 
allgemeine Definition des Begriffes „Arbeitnehmer“. 
Diese allgemeine Definition ist nicht ausreichend, 
wenn es um die erforderliche Rechtsklarheit bei der 
Abgrenzung von Werkvertrag und Scheinwerkver-
trag geht. Der dbb fordert, Regelungen zu erlassen, 
mit denen der Missbrauch von Werk- und Dienstver-
trägen unterbunden wird. Dazu sind konkrete Tatbe-
stände in das Gesetz aufzunehmen, bei deren Vorlie-
gen vermutet wird, dass es sich um einen Schein-
werk- bzw. Scheindienstvertrag handelt. Das Unter-
nehmen sollte die Vermutung widerlegen können. 

Diese Erweiterung des Gesetzes ist überfällig und zur 
rechtlichen Klarstellung erforderlich. 

Unzureichend ist auch die vorgesehene gesetzliche 
Regelung zur Dauer der Arbeitnehmerüberlassung.  

Die vorgesehene gesetzliche Festlegung einer 
Höchstdauer der Arbeitnehmerüberlassung auf 
18 Monate ist als Konsequenz aus der Entscheidung 
des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Juli 2013 (Az.: 
7 ABR 91/11) positiv zu bewerten. Hiernach dürfen 
Leiharbeitnehmer nicht mehr für unbestimmte Zeit 
eingesetzt werden, sondern nur noch vorüberge-
hend. Die Möglichkeit, diese 18 Monate durch Tarif-
vertrag abzubedingen, öffnet dem Missbrauch wieder 
Tür und Tor. Hieraus entsteht die Möglichkeit, für 
einen wesentlich längeren Zeitraum Leiharbeitneh-
mer zu beschäftigen. Der dbb fordert daher, eine ge-
setzliche Höchstdauer der Arbeitnehmerüberlassung 
einzuführen, die nicht durch tarifvertragliche Rege-
lungen aufgehoben bzw. verlängert werden kann. 
Die jetzt vorgesehene Regelung wird unweigerlich 
dazu führen, dass wieder Gerichte darüber entschei-
den, wann die tarifvertraglich festgelegte Höchst-
dauer dem Gesetzeszweck - Arbeitnehmerüberlas-
sung nicht zeitlich unbegrenzt zuzulassen - wider-
spricht. Zudem kritisiert der dbb, dass die Höchst-
dauer der Überlassung ausschließlich arbeitnehmer- 
und nicht arbeitsplatzbezogen ist. Leiharbeit darf 
nicht dazu führen, Stammbeschäftigte zu verdrän-
gen. Durch das Abstellen auf den überlassenen Ar-
beitnehmer wird diese Verdrängung nicht verhin-
dert.  

Der Koalitionsvertrag sieht weiterhin vor, Leiharbeit-
nehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts spätestens 
nach neun Monaten mit den Stammarbeitnehmern 
gleichzustellen. Der Gesetzentwurf nimmt diese Ver-
einbarung auf, lässt aber eine Abweichung vom 
Gleichstellungsgrundsatz durch Tarifvertrag zu. 
Durch die vorgesehene Ermöglichung abweichender 
Vereinbarungen durch Tarifvertrag werden Schlupf-
löcher zu Lasten der Leiharbeitnehmer geschaffen. 
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Der dbb fordert, im Arbeitnehmerüberlassungsgesetz 
den Tarifvorbehalt zugunsten einer bedingungslosen 
Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes von 
Leiharbeitnehmern und Stammbeschäftigten zu 
streichen. Diese Gleichbehandlung wird vom ersten 
Tag an gefordert, eine Frist von neun Monaten be-
nachteiligt die Leiharbeitnehmer letztlich ohne sach-
lichen Grund. 

Positiv bewertet der dbb die Rechtsfolgen bei einer 
verdeckten Arbeitnehmerüberlassung. Künftig wird, 
ebenso wie bei der illegalen Arbeitnehmerüberlas-
sung, ein Arbeitsverhältnis zwischen Leiharbeitneh-
mer und Entleiher fingiert. Diese Rechtsfolge hatte 
der dbb bereits seit langem gefordert.  

Kritisch sieht der dbb das Widerspruchsrecht des 
Leiharbeitnehmers gegen das fingierte Arbeitsver-
hältnis. Auch wenn der Widerspruch nicht im Vor-
feld abgegeben werden kann, kann auf missbräuchli-
chem Weg der Leiharbeitnehmer dazu bewegt wer-
den, dem neuen Arbeitsverhältnis mit dem Entleiher 
zu widersprechen. Die abschreckende Wirkung auf 
den Entleiher, sich mit ggfs. einer Vielzahl von 
neuen Arbeitnehmern konfrontiert zu sehen, für die 
er rückwirkend und künftig Sozialabgaben und Lohn 
zu tragen hat, würde so in Leere laufen. 

War in dem Referentenentwurf noch eine Regelung 
enthalten, wonach Leiharbeitnehmer künftig nicht 
mehr eingesetzt werden dürfen, soweit der Betrieb 
des Entleihers unmittelbar von einem Arbeitskampf 
betroffen ist, so wird diese positive Regelung durch 
den vorliegenden Gesetzentwurf verwässert. Die im 
Gesetzentwurf genannten Ausnahmen sind unprä-
zise und lassen einen Einsatz von Leiharbeitneh-
mern im bestreikten Betrieb zu. Der Gesetzgeber hat 
hier nachzubessern und sicher zu stellen, dass Leih-
arbeitnehmer ohne Ausnahme nicht in bestreikten 
Betrieben eingesetzt werden dürfen. 

Der dbb begrüßt die gesetzliche Klarstellung für die 
Personalgestellung, wonach die Vorgaben des Ar-
beitnehmerüberlassungsgesetzes in weiten Teilen 
nicht auf die in Tarifverträgen des öffentlichen 
Dienstes vorgesehenen Personalgestellungen an-
wendbar sind.  

Bezüglich der betriebsverfassungsrechtlichen Rege-
lungen geht der Gesetzentwurf kaum über das hin-
aus, was die Rechtsprechung den Betriebsräten nicht 
ohnehin schon zugestanden hat. Wirksamere Instru-
mente, insbesondere Mitbestimmungsrechte, um den 
Missbrauch von Leiharbeit und Werkvertragsgestal-
tungen auf betrieblicher Ebene zu verhindern, wer-
den den Betriebsräten nicht an die Hand gegeben. 

B) Zu den einzelnen Vorschriften 

Zu Artikel 1 

Zu Nummer 1 

Zu c) 

Die gesetzliche Festlegung der Überlassungshöchst-
dauer wird begrüßt. Da Leiharbeit die Kernfunktion 
hat, Auftragsspitzen abzufedern, sind 18 Monate 
eine ausreichende Zeit. 

Die Möglichkeit, mittels Tarifvertrag eine längere 
Überlassungshöchstdauer festzulegen, wird insoweit 

vom dbb kritisiert, dass es in diesem Fall keine ge-
setzliche absolute Höchstgrenze geben soll.  

Die tarifvertragliche Möglichkeit kann auch dazu ge-
nutzt werden, die Überlassungshöchstdauer von 18 
Monaten auszuhebeln. Selbst der Gesetzentwurf geht 
in seiner Begründung davon aus. Absatz 1b Satz 6 
ermöglicht nicht tarifgebundenen Entleihern, von 
der tarifvertraglichen Öffnungsklausel für Betriebs- 
oder Dienstvereinbarungen Gebrauch zu machen. 
Hier gilt für die Höchstdauer eine gesetzliche Ober-
grenze von 24 Monaten. Nunmehr verweist die Ge-
setzesbegründung darauf, dass eine Tarifbindung 
notwendig ist, wenn diese Begrenzung überschritten 
werden soll: „So wird ein weiterer Anreiz zur Ta-
rifbindung gesetzt.“ Sollten 24 Monate nicht reichen, 
so der Umkehrschluss, sollte der Entleiher einen Ta-
rifvertrag abschließen. Hier werden die Weichen da-
für gestellt, dass der Einsatz von Leiharbeitnehmern 
nicht mehr das Ziel verfolgt, Auftragsspitzen abzuar-
beiten, sondern vielmehr durch längere Überlas-
sungsdauer Arbeitnehmerschutzrechte auszuhebeln 
und Lohndumping zu betreiben. 

Hierfür spricht auch die Berechnungsmodalität der 
anrechenbaren Zeit für die Höchstdauer. Der Zeit-
raum vorheriger Überlassungen des Leiharbeitneh-
mers an denselben Entleiher sind laut Gesetzentwurf 
nur dann anzurechnen, wenn zwischen den Einsät-
zen weniger als drei Monate liegen. Ging der Refe-
rentenentwurf noch von sechs Monaten aus, so soll 
es nunmehr für die Berechnung der Höchstdauer un-
erheblich sein, wenn der Leiharbeitnehmer vor mehr 
als drei Monaten beim Entleiher beschäftigt war. 
Hier hat der Gesetzgeber nachzubessern und im 
Sinne einer Unterbindung des Missbrauchs die 
Dauer der unbeachtlichen Unterbrechung von drei 
auf mindestens zwölf Monate heraufzusetzen.   

Zu d) cc) 

Die Vorschrift regelt, dass künftig die Vorgaben des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes in weiten Teilen 
nicht auf die Personalgestellungen des öffentlichen 
Dienstes anwendbar sind. Diese Personalgestellun-
gen sind dadurch gekennzeichnet, dass bei einer 
Verlagerung der Aufgaben eines Beschäftigten auf ei-
nen Dritten das Arbeitsverhältnis mit dem bisheri-
gen Arbeitgeber weiter besteht, die arbeitsvertraglich 
geschuldete Leistung jedoch zukünftig bei dem Drit-
ten nach dessen Weisungen erbracht wird. 

Der dbb begrüßt diese rechtliche Klarstellung. Durch 
diese Regelung werden bestehende Rechtsunsicher-
heiten beseitigt und der besonderen Form der Aufga-
benverlagerung im öffentlichen Dienst Rechnung ge-
tragen.  

Zu Nummer 3 

Unter der Überschrift „Grundsatz der Gleichstel-
lung“ des § 8 sollen verschiedene Regelungen, die 
bisher im Arbeitnehmerüberlassungsgesetz verteilt 
waren, systematisch zusammengeführt werden.  

Inhaltlich neu geregelt ist der Anspruch der Leihar-
beitnehmer auf gleiches Arbeitsentgelt wie die 
Stammbelegschaft nach neun Monaten. Der Leihar-
beitnehmer hat Anspruch auf das Arbeitsentgelt, das 
vergleichbare Stammarbeitnehmer des Entleihers im 



Ausschussdrucksache 18(11)761 Ausschuss für Arbeit und Soziales 

 

 

  99 

Betrieb des Entleihers erhalten (Equal Pay). Eine dar-
über hinaus dauernde Abweichung vom Gleichstel-
lungsgrundsatz ist hinsichtlich des Arbeitsentgelts 
nur noch möglich, wenn für das Arbeitsverhältnis 
ein (Branchen-) Zuschlagstarifvertrag gilt, der nach 
einer Einarbeitungszeit von längstens sechs Wochen 
eine stufenweise Heranführung des Arbeitsentgelts 
an das vergleichbare tarifvertragliche Arbeitsentgelt 
in der Einsatzbranche vorsieht.  

Der dbb fordert gleiches Arbeitsentgelt für Leihar-
beitnehmer vom ersten Tag an.  

Ein Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt erst nach 
neun Monaten oder, wenn tarifvertraglich geregelt, 
noch später benachteiligt die Leiharbeitnehmer 
grundlos. Leiharbeit darf nicht als Lohneinsparungs-
modell genutzt werden. Die Entleihbetriebe dürfen 
nicht den Anreiz erhalten, mit Leiharbeit ihre Kos-
ten zu senken. Brauchen sie zur Bewältigung von 
Auftragsspitzen flexibel mehr Personal, so können 
sie auf Leiharbeitnehmer zurückgreifen. Diese Mög-
lichkeit ist ein Wert an sich. Weshalb diese Perso-
nengruppe finanziell benachteiligt wird, erschließt 
sich nicht. Selbst bei einer angenommenen Einarbei-
tungszeit sind neun Monate eine nicht gerechtfer-
tigte Dauer der finanziellen Schlechterstellung, so-
weit nicht auch für Stammbeschäftigte nach Tarif-
vertrag Einarbeitungszeiten mit niedriger Vergütung 
gelten. 

Legt man die Zahlen der Bundesagentur für Arbeit 
für das Jahr 2015 zu Grunde, so endet rund die 
Hälfte der Leiharbeitsverhältnisse nach weniger als 
drei Monaten. Diese Personengruppe käme wegen zu 
geringer Dauer nicht auf eine gleiche Bezahlung wie 
die Stammbeschäftigten. Weiterhin übt mehr als die 
Hälfte der Leiharbeitnehmer eine Helfertätigkeit aus. 
Eine Einarbeitungszeit dieser Personengruppe dürfte 
recht kurz ausfallen.  

Der Tarifvorbehalt ist zu Gunsten einer bedingungs-
losen Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes 
von Leiharbeitnehmern und Stammbeschäftigten zu 
streichen. Leiharbeitnehmer und Stammbelegschaft 
sind bei der Entlohnung gleichzustellen und zu glei-
chen Arbeitsbedingungen zu beschäftigen. Hierzu 
zählen auch Ansprüche aus Betriebs- oder Dienstver-
einbarungen, Gesamtzusagen oder übertarifliche Zu-
lagen. 

Zu Nummern 4 und 5 

Mit der Neufassung von § 9 wird die geltende 
Rechtsfolge einer illegalen Arbeitnehmerüberlassung 
ohne erforderliche Verleiherlaubnis um ein Wider-
spruchsrecht des Leiharbeitnehmers ergänzt. 

Ebenso erhalten Leiharbeitnehmer ein Wider-
spruchsrecht, wenn eine verdeckte Arbeitnehmer-
überlassung vorliegt oder wenn die Überlassungs-
höchstdauer überschritten wurde.  

In all diesen Fällen wird zunächst ein Arbeitsver-
hältnis zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeit-
nehmer fingiert.  

In der Vergangenheit sind Arbeitnehmer teilweise 
im Rahmen von vermeintlichen Werkverträgen über-
lassen worden. Der vermeintliche Werkvertragsun-

ternehmer konnte für den Fall, dass diese Konstella-
tion aufgedeckt wurde, eine Verleiherlaubnis vorhal-
ten. Auf diese konnte er sich berufen und damit die 
im Arbeitnehmerüberlassungsgesetz vorgesehenen 
Rechtsfolgen einer illegalen Arbeitnehmerüberlas-
sung vermeiden. Künftig sollen der vermeintliche 
Werkvertragsunternehmer und sein Auftraggeber in 
diesen Fallkonstellationen auch bei Vorlage einer 
Verleiherlaubnis nicht besser gestellt sein als derje-
nige, der unerlaubt Arbeitnehmerüberlassung be-
treibt. Hierzu wird vorgesehen, dass die Überlassung 
des Arbeitnehmers ausdrücklich als Arbeitnehmer-
überlassung zu bezeichnen ist. Bei einer verdeckten 
Arbeitnehmerüberlassung wird ebenso wie bei der 
illegalen Arbeitnehmerüberlassung ein Arbeitsver-
hältnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher 
fingiert.  

Der dbb begrüßt diese Neuregelungen. Durch das 
Fingieren eines Arbeitsverhältnisses zwischen dem 
Entleiher und dem Arbeitnehmer, selbst dann, wenn 
eine Verleiherlaubnis vorliegt, ist eine bewährte 
Sanktion des Entleihers gegeben. Gleiches gilt, wenn 
die Überlassungshöchstdauer überschritten wurde. 

Das eingeführte Widerspruchsrecht sieht der dbb kri-
tisch. Der Begründung zu Folge soll der Leiharbeit-
nehmer dem Vertrag mit dem Entleiher widerspre-
chen können, da Konstellationen denkbar seien, in 
denen der Leiharbeitnehmer an seinem Arbeitsver-
hältnis zum Verleiher festhalten will. Die nun in § 9 
vorgenommene Ergänzung sieht vor, dass die Un-
wirksamkeit des Arbeitsverhältnisses zwischen Leih-
arbeitnehmer und Verleiher nicht eintritt, wenn der 
Leiharbeitnehmer innerhalb eines Monats erklärt, 
dass er an dem Arbeitsvertrag mit dem Verleiher 
festhält. Durch die – noch im Referentenentwurf feh-
lende – Einführung eines zweiten Absatzes soll ver-
mieden werden, dass der Leiharbeitnehmer sein Wi-
derrufsrecht „blanco“ vor dem Einsatz beim Entlei-
her unterzeichnet und somit der Missbrauch für den 
Entleiher keine weiteren Konsequenzen nach sich 
zieht. Es stellt sich aber bereits die Frage, weshalb 
ein Widerspruchsrecht neu eingeführt wird, obwohl 
kein Fall bekannt ist, dass ein Leiharbeitnehmer ge-
gen einen fingierten Arbeitsvertrag mit dem Entlei-
her geklagt hat. Es lassen sich aber genügend Mög-
lichkeiten vorbringen, wie der Verleiher den Leihar-
beitnehmer dazu bewegen kann, von seinem Wider-
spruchsrecht gegen das Zustandekommen des Ar-
beitsvertrages mit dem Entleiher Gebrauch zu ma-
chen. 

Der Entleiher darf zudem nach einer missbräuchli-
chen Arbeitnehmerüberlassung nicht von seinen 
Pflichten entbunden werden. Selbst bei Vorliegen ei-
nes Widerspruches muss der Entleiher in die Pflicht 
genommen werden, Steuern und Sozialabgaben für 
die Vergangenheit für den Leiharbeitnehmer so zu 
leisten, als wenn er einen eigenen Beschäftigten ein-
gestellt hätte. Sollte ein Widerspruchsrecht einge-
führt werden, sollte dieses nur in engen Grenzen 
ausgeübt werden dürfen. Der Widerspruch sollte nur 
gegenüber der zuständigen Behörde, nämlich der Fi-
nanzkontrolle Schwarzarbeit, nach eingehender In-
formation des Betroffenen, ausgesprochen werden 
können.   
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Zu Nummer 6 

Durch die Einführung des § 10a sollen die Rechtsfol-
gen bei Überlassung durch eine andere Person als 
den Arbeitgeber dargelegt werden. Es wird gesetzlich 
klargestellt, dass der Weiterverleih von Leiharbeit-
nehmern verboten ist. Wenn bei einem derartigen 
Fremdpersonaleinsatz weitere Unternehmen ohne 
arbeitsvertragliche Beziehung zum Leiharbeitnehmer 
zwischengeschaltet werden und die Überlassungs-
höchstdauer überschritten ist, keine Verleiherlaub-
nis besteht oder eine verdeckte Arbeitnehmerüber-
lassung vorliegt, wird das Arbeitsverhältnis des 
Leiharbeitnehmers zum Einsatzarbeitgeber fingiert, 
bei dem die Arbeitsleistung tatsächlich erbracht 
wird. 

Diese Regelung ist eine konsequente Weiterentwick-
lung des Gesetzes. Der dbb begrüßt zudem, dass bei 
einem Verstoß gegen dieses Verbot ein Arbeitsver-
trag zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem Ein-
satzarbeitgeber fingiert wird, bei dem der Leiharbeit-
nehmer seine Arbeitsleistung tatsächlich erbringt.  

Zu Nummer 7 

Zu a) 

Die bestehenden Regelungen zur Information von 
Leiharbeitnehmern durch den Verleiher werden 
künftig ergänzt. Zukünftig muss der Verleiher den 
Leiharbeitnehmer vor jeder Überlassung darüber in-
formieren, dass er als Leiharbeitnehmer tätig wird. 
Für Leiharbeitnehmer wird in Zweifelsfällen trans-
parent, ob sie beim jeweiligen Einsatz als Leiharbeit-
nehmer oder als Erfüllungsgehilfe im Rahmen eines 
Dienst- oder Werkvertrages tätig werden.  

Der dbb begrüßt diese neu eingeführte Regelung. 
Hierdurch ist für die Beschäftigten erkennbar, ob sie 
Ansprüche aus dem Arbeitnehmerüberlassungsge-
setz geltend machen können. Zudem stellt diese Vor-
schrift eine zusätzliche Vorkehrung gegen miss-
bräuchliche Werkverträge dar.  

Zu b) 

Der Entleiher darf Leiharbeitnehmer künftig nicht 
mehr als Streikbrecher einsetzen, selbst wenn der 
Leiharbeitnehmer hierzu seine Einwilligung erteilt 
hat.  

Die bisherige Regelung, die es dem Leiharbeitneh-
mer freistellte, im Entleihbetrieb tätig zu sein, der 
unmittelbar durch einen Arbeitskampf betroffen ist, 
führte dazu, dass Leiharbeitnehmer als Streikbrecher 
eingesetzt wurden.  

Der dbb begrüßt das künftige Verbot des Einsatzes 
von Leiharbeitnehmern bei Entleihbetrieben, die un-
mittelbar von einer Arbeitskampfmaßnahme betrof-
fen sind. Grundgedanke des Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes ist, Leiharbeitnehmer bei Auftragsspit-
zen einzusetzen, nicht aber die Wirkung von Ar-
beitskampfmaßnahmen zu beeinflussen.  

Der dbb spricht sich für die Streichung des neu im 
Gesetzgebungsverfahren eingeführten zweiten Satzes 
aus. Dieser besagt, dass Leiharbeitnehmer doch in ei-
nem vom Arbeitskampf bestreikten Betrieb einge-
setzt werden können, wenn sie keine Tätigkeiten 
übernehmen, die bisher von Arbeitnehmern erledigt 

wurden, die sich im Arbeitskampf befinden oder ih-
rerseits Tätigkeiten von Arbeitnehmern übernom-
men haben, die sich im Arbeitskampf befinden. 
Diese Abgrenzung ist zu ungenau und für den ein-
zelnen Leiharbeitnehmer nicht zu prüfen. Der Mög-
lichkeit, Streikmaßnahmen durch den Einsatz von 
Leiharbeitnehmern wirkungslos werden zu lassen, 
wird durch diese Regelung eine Tür geöffnet. 

Zu Nummer 10 

Der Entwurf setzt den vom Bundesarbeitsgericht be-
reits vor Jahren eingeschlagenen Weg fort, Leihar-
beitnehmer bei diversen Schwellenwerten mitzuzäh-
len. Die Regelung wird daher grundsätzlich begrüßt. 

Zu Nummer 11 

Der Katalog der Ordnungswidrigkeiten wird den 
Neuregelungen angepasst. Die zuständigen Kontroll-
behörden, die Bundesagentur für Arbeit und die Be-
hörden der Zollverwaltung, müssen, um ihre Aufga-
ben erfüllen zu können, personell ausreichend gut 
aufgestellt sein.  

Zu Artikel 2 

Artikel 2 sieht die Einfügung eines neuen § 611a 
BGB vor. Definiert wird der Begriff Arbeitnehmer. 
Damit sollen missbräuchliche Gestaltungen des 
Fremdpersonaleinsatzes durch vermeintlich selbst-
ständige Tätigkeiten verhindert werden.  

Der erste Referentenentwurf konkretisierte in Absatz 
2 die von der Rechtsprechung für die Feststellung ei-
nes Arbeitsverhältnisses herangezogenen Kriterien 
der Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisa-
tion und der Weisungsgebundenheit. Zur Ausfüllung 
dieser allgemeinen Begriffe wurden die von der 
Rechtsprechung entwickelten Kriterien gesetzlich 
niedergelegt. Die Kriterien wurden damit für die Pra-
xis, insbesondere für die Prüftätigkeit der Behörden, 
transparent wiedergegeben. In der Vorschrift wurden 
die von der Rechtsprechung entwickelten Abgren-
zungskriterien aufgegriffen und aufgelistet. Dieser 
Kriterienkatalog wurde im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens gestrichen. 

Der dbb kritisiert, dass im vorliegenden Gesetzent-
wurf ein Kriterienkatalog zur Abgrenzung von Werk-
vertrag und Scheinwerkvertrag fehlt. 

Werkverträge sind eine gesetzlich anerkannte und 
übliche Gestaltungsform der Arbeitserledigung. Wird 
ein Werkvertrag jedoch abgeschlossen, um unter 
dem Deckmantel dieser Vertragsgestaltung faktisch 
nur Personal zu „überlassen“, liegt ein Scheinwerk- 
oder Scheindienstvertrag vor. In diesem Fall werden 
die Regeln der legalen Arbeitnehmerüberlassung, die 
bereits Regeln für eine Ausnahmesituation sind, un-
terlaufen und zum Nachteil der Arbeitnehmer ver-
letzt. Die einzelnen Abgrenzungskriterien sind in der 
Praxis oftmals fließend. Um den Prüfbehörden Un-
terstützung zu gewähren, aber auch allen an der Ver-
tragsgestaltung Beteiligten Klarheit zu verschaffen, 
ist die Aufnahme eines Kriterienkataloges unabding-
bar. Hieraus ergäbe sich die Feststellung, ob jemand 
in eine fremde Arbeitsorganisation eingegliedert ist 
und Weisungen unterliegt.  

Hier ist der Gesetzentwurf nachzubessern. 
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Zu Artikel 3 

Zu Nummer 2 

Zu a) und b) 

Eine erschöpfende und gewissenhafte Wahrneh-
mung der Rechte des Betriebsrats setzt voraus, dass 
dieser umfassende Informationsrechte besitzt. Dazu 
gehört auch das Recht, Einsicht in die Arbeitsver-
träge zwischen Leiharbeitnehmern und Verleihern 
nehmen zu können und über die Bewerbungsunter-
lagen von Leiharbeitnehmern unterrichtet zu wer-
den. Diese Konkretisierung des Informationsan-
spruchs ist jedoch nicht ausreichend. 

Die Rechte des Betriebsrats im Zusammenhang mit 
dem Einsatz von Leiharbeitnehmern müssen erwei-
tert werden. Durch umfassende Mitbestimmungs-
rechte und konkrete Zustimmungsverweigerungs-
rechte muss ein Betriebsrat die Möglichkeit haben, 
etwa einer Ersetzung der Stammbelegschaft durch 
Leiharbeitnehmer entgegenzuwirken.  

Auch um dem zunehmenden Einsatz von Fremdar-
beitnehmern aufgrund von mit Fremdfirmen ge-
schlossenen Werkverträgen begegnen zu können, 
muss der konkrete Einsatz von Fremdarbeitnehmern 
der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegen. In 
diesem Fall muss dem Betriebsrat die Gelegenheit 
gegeben werden, konkrete Nachteile für die Beschäf-
tigten abwehren zu können. 

Zu Nummer 3 

Die geplante Klarstellung bringt keine wesentlichen 
Verbesserungen. Bei der Personalplanung nach § 92 
BetrVG sind vielmehr die Beteiligungsrechte hin zu 
einer erzwingbaren Mitbestimmung und einem er-
zwingbaren Einigungsstellenverfahren auszubauen. 
Bereits im Planungsstadium werden Entscheidungen 
getroffen, die sich bei entsprechender Durchführung 
als belastend für die Arbeitnehmer erweisen. Auch 
die berechtigten Interessen der Arbeitnehmer an 
Aufstiegsmöglichkeiten und Schutz der Arbeits-
plätze müssen Berücksichtigung finden. Daher ist es 

gerechtfertigt, den Betriebsrat bereits in diesem frü-
hen Stadium mitentscheidend zu beteiligen. Nur so 
wird eine Objektivierung und bessere Durchsetzbar-
keit sowohl der allgemeinen Personalwirtschaft als 
auch der personellen Auswirkungen im Einzelfall 
bewirkt. 

Zu Artikel 4 

Der gesetzliche Arbeitsschutz ist auch bei Werkver-
tragsarbeitnehmern sicher zu stellen, weshalb der 
Gesetzentwurf die Zusammenarbeit der Finanzkon-
trolle Schwarzarbeit (FKS) mit den Arbeitsschutzbe-
hörden durch Datenaustausch stärken soll. Vollzugs-
relevante Informationen sollen schnell und unbüro-
kratisch ausgetauscht werden können. Über die be-
reits im Gesetz kodifizierte allgemeine Zusammenar-
beitsverpflichtung hinaus sollten die Arbeitsschutz-
gesetze in den Katalog des § 6 Absatz 3 des Schwarz-
arbeitsbekämpfungsgesetzes (SchwarzArbG) aufge-
nommen werden. 

Der dbb kritisiert, dass die längst überfällige Auf-
nahme der Arbeitsschutzgesetze in den Katalog des § 
6 SchwarzArbG im Gesetzesentwurf fehlt. Nur durch 
den Austausch von Informationen kann es gelingen, 
den Arbeitnehmerschutz ausreichend sicher zu stel-
len, weshalb diese Regelung, wie sie im Referenten-
entwurf noch vorhanden war, im Gesetz aufgenom-
men werden sollte. 

In diesem Zusammenhang hätte der Gesetzgeber 
auch den bisher unberücksichtigten Sachverhalt re-
geln sollen, dass Arbeitsunfälle von Arbeitnehmern, 
die nicht als Versicherte im Sinne des § 2 SGB VII 
gelten - wie beispielsweise bei bestimmten Werkver-
tragsverhältnissen - gemäß § 193 SGB VII der zustän-
digen Arbeitsschutzbehörde zu melden sind. Zur Si-
cherstellung des Arbeitsschutzes sowie des Informa-
tionsgewinns und -austausches zwischen den Behör-
den im Sinne der Bekämpfung von unzulässiger Be-
schäftigung ist hier eine klarstellende Regelung er-
forderlich. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)718 
Ausschuss für Bezug zu 18(11)715 
Arbeit und Soziales 
18. Wahlperiode 27. September 2016 

Information für den Ausschuss 

DRK e.V. und Verband der Schwesternschaften vom DRK e.V. 

Stellungnahme zum Thesenpapier der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di 
vom 20.9.2016 betreffend das Gesetzgebungsverfahren zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Das vorgenannte vom Bundesvorstand der Vereinten 
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di (im Folgenden 
kurz: ver.di genannt) an die Bundestagsfraktionen 
übermittelte Thesenpapier ist sachlich und rechtlich 
unrichtig. Es stellt die tatsächlichen und rechtlichen 
Umstände der Rotkreuzschwestern und ihrer Arbeit 
falsch dar und ordnet den diesbezüglichen Tatbe-
stand sowohl auf deutscher als auch auf europäi-
scher Ebene rechtlich unzutreffend ein. 

1. Gemeinsamer Vorschlag des DRK e.V. sowie des 
Verbandes der Schwesternschaften vom DRK 
e.V. vom Juli 2016 zur Bundestags-Drucksache 
18/9232 erweitert die betriebliche Interessenver-
tretung von gestellten Rotkreuzschwestern  

Eingangs ist zunächst einmal festzuhalten, dass 
ver.di den Gesetzesänderungsvorschlag des Deut-
schen Roten Kreuzes (DRK) und seines Verbandes 
der Schwesternschaften (VdS) nur unzureichend 
darstellt. Dieser Vorschlag des DRK/VdS beinhaltet 
Änderungsvorschläge nicht nur bezüglich des künf-
tigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes (AÜG-Neu), 
sondern insbesondere auch bezüglich des Betriebs-
verfassungsgesetzes (BetrVG). Der Vorschlag lautet 
im Einzelnen wie folgt: 

1. Die generelle Herausnahme des DRK als nati-
onale Hilfsgesellschaft aus dem AÜG-Anwen-
dungsbereich in § 1, Absatz 3 AÜG-Neu 
durch Einfügung nachfolgender neuer Num-
mer 2d: 

….„2d. der Mitglieder, Verbände und Glie-
derungen der Nationalen Gesellschaft des 
Roten Kreuzes im Sinne von § 1 Satz 1 DRK-
Gesetz“ 

2. Für die obige Herausnahme gemäß Nr. 1. die 
nachfolgende Erweiterung im Anwendungs-
bereich des BetrVG in § 5, Absatz 1, Satz 2 
mit folgendem Ergänzungswortlaut im Satz 2: 

„Als Arbeitnehmer gelten auch ... Personen, 
die dauerhaft im Rahmen 
von Gestellungsverträgen bei Gestellungs-
vertragspartnern eingesetzt werden, 
sofern es sich bei den gestellten Personen 
um Vereinsmitglieder innerhalb der Natio-
nalen Gesellschaft des Roten Kreuzes im 
Sinne von § 1 Satz 1 des DRK-Gesetze han-
delt.“ 

Bereits dieser Vorschlag stellt klar, dass sämtliche 
Ausführungen von ver.di betreffend betrieblicher In-
teressenvertretung unzutreffend sind und dass für 
gestellte Rotkreuzschwestern im Falle der Umset-
zung dieses DRK-/VdS-seitigen Änderungsvorschla-
ges die Interessenvertretungsrechte auf betrieblicher 
Ebene betriebsverfassungsrechtlich erweitert wer-
den. 

2. Aktuelle rechtliche und soziale Schutzniveau 
von Rotkreuzschwestern 

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner mehr als 60-
jährigen Rechtsprechung stets klargestellt, dass der 
Status sui generis der Rotkreuzschwestern höchst-
richterlich anerkannt ist, wenn das rechtliche und 
soziale Schutzniveau von Rotkreuzschwestern min-
destens dem Schutzniveau eines Arbeitnehmers ent-
spricht. 

Im direkten Vergleich zwischen Arbeitnehmer und 
Rotkreuzschwester ist, wie es auch von der deut-
schen Arbeitsgerichtsbarkeit geprüft und bestätigt 
wird, das Schutzniveau von Rotkreuzschwestern 
nicht schlechter, sondern zum Teil sogar höher als 
das von Arbeitnehmern. 

Dies ist zuletzt auch im Lichte des aktuellen EuGH-
Verfahrens (C-216/15) nochmals vor knapp einem 
Monat am 9. August 2016 vom Landesarbeitsgericht 
Schleswig-Holstein (2 Sa 131/16) bestätigt worden. 
Das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein stellt in 
seiner Urteilsbegründung fest, dass die Tätigkeit als 
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Rotkreuzschwester über eine Vereinsmitgliedschaft 
gerade „nicht zur Umgehung zwingender Arbeits-
schutzvorschriften ausgenutzt“ wird, dass insbeson-
dere auch „eine einzelne Rotkreuzschwester beson-
dere -zusätzliche- Einwirkungsmöglichkeiten“ auf 
ihre Rotkreuzschwesternschaft als Verein hat und 
dass daher die Dienste einer Rotkreuzschwester 
„aufgrund der Mitgliedschaft in dem betreffenden 
Verein erbracht werden können“. 

Insoweit bestätigt auch das vorgenannte Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein nochmals 
klarstellend, dass die Diskriminierungsbehauptun-
gen von ver.di unsubstantiiert und vollumfänglich 
unzutreffend sind. 

Der Status der Rotkreuzschwester ist ein Status sui 
generis. Ihr höherwertiges Schutzniveau manifestiert 
sich bereits in der Tatsache, dass sie im rechtlichen 
Sinne als Vereinsmitglied nicht gekündigt werden 
kann, da eine Vereinsmitgliedschaft immer auf 
Dauer angelegt ist. Eine Vereinsmitgliedschaft kann 
vereins- und satzungsrechtlich nur aus wichtigem 
Grund durch Ausschluss beendet werden. Dies ist 
im Falle einer Rotkreuzschwester insbesondere nur 
dann der Fall, wenn diese gegen die -national und 
international anerkannten- Grundsätze der Rotkreuz- 
und Rothalbmondbewegung schwerwiegend und 
nachhaltig verstößt. Betriebs- und personenbedingte 
Beendigungen der Mitgliedschaft gibt es rechtlich 
nicht, aus wichtigem Grund kann daher nur verhal-
tensbedingt die Mitgliedschaft durch ein Aus-
schlussverfahren beendet werden. Rotkreuzschwes-
tern können zudem über das für sie zuständige Ge-
richt gerichtlich Rechtsschutz geltend machen, und 
zwar beim Schiedsgericht des Verbandes der 
Schwesternschaften vom Deutschen Roten Kreuz. Es 
handelt sich hierbei um Schiedsgericht gemäß §§ 
1025 – 1066 Zivilprozessordnung. Dieses Schiedsge-
richt ist jeweils ehrenamtlich besetzt von 2 ehemali-
gen Richtern der deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit, 
aktuell besetzt durch einen ehemaligen Präsidenten 
eines Landesarbeitsgerichts sowie durch einen ehe-
maligen Präsidenten eines Arbeitsgerichts. Im Ver-
gleich zu Arbeitnehmern haben Rotkreuzschwestern 
darüber hinaus in ihren Schwesternschaftssatzungen 
verankert bereits nach 1 Jahr Vereinsmitgliedschaft 
faktisch einen unkündbaren Beschäftigungsstatus, 
der ihnen eine Beschäftigungsoption in der Rot-
kreuzschwesternschaft bis zum Renteneintritt er-
möglicht. Rotkreuzschwestern selbst wiederum kön-
nen satzungsrechtlich durch Aufnahme einer ander-
weitigen Tätigkeit bei Dritten oder eine selbststän-
dige Tätigkeit jederzeit ihre Vereinsmitgliedschaft 
beenden. 

Im direkten Vergleich zu Arbeitnehmern verfügt da-
her eine Rotkreuzschwester über einen höheren und 
umfassenderen Beschäftigungsschutz. In Bezug auf 
sonstige arbeitnehmerspezifische Schutznormen 
zum Beispiel betreffend Arbeitsschutz, Mutterschutz 
und Sozialversicherungsschutz finden vollumfäng-
lich und ohne Einschränkungen die gesetzlichen 
Schutzbestimmungen des in Deutschland und der 
Europäischen Union geltenden Rechts Anwendung. 

3. Einzelne unzutreffende sachliche Ausführungen 
im ver.di-Thesenpapier 

Die von ver.di genannten 370 Rotkreuzschwestern 
am Standort Universitätsklinikum Marburg haben 
über eine von der Rotkreuzschwesternschaft Mar-
burg e.V. initiierte Betriebsvereinbarung mit dem Ge-
stellungsvertragspartner (Universitätsklinikum Mar-
burg / Gießen) und dem dortigen Betriebsrat in die-
ser Einsatzstelle sowohl das aktive als auch das pas-
sive Wahlrecht im betriebsverfassungsrechtlichen 
Sinne. Vergleichbares gilt aufgrund des in Nord-
rhein-Westfalen geltenden Landespersonalvertre-
tungsgesetzes auch für die von ver.di genannten 
mehr als 900 Rotkreuzschwestern beim Universitäts-
klinikum Essen. 

Aufgrund des von den -sämtlich gemeinnützigen- 
Rotkreuzschwesternschaften in den Gestellungsfel-
dern angewandten „Equal-Pay- und Equal-Treat-
ment-Prinzips“ lässt sich zudem anführen, dass sie 
wie öffentlich-rechtliche Gebietskörperschaften be-
reits heutzutage von sich aus die mit dem AÜG-Än-
derungsgesetz verfolgten Schutzzwecke erfüllen, d. 
h. im Rahmen der Personalgestellung der Rotkreuz-
schwesternschaften werden folgende Schutzzwecke 
des AÜG-Änderungsgesetzes eingehalten: 

 es gelten stets mindestens die bisherigen Ar-
beitsbedingungen, einschließlich der Bezah-
lung, weiter; 

 die sonstigen typischen Risiken der Arbeit-
nehmerüberlassung wie hohe Arbeitsplatzun-
sicherheit und ständig wechselnde Einsatz-
orte sind nicht gegeben; 

 aus tariflicher Sicht besteht im Rahmen der 
Personalgestellung nicht die Gefahr einer 

Schlechterstellung der Betroffenen, da für diese ent-
weder der einschlägige Tarifvertrag des Gestellungs-
feldes angewandt wird oder der bisherige höherwer-
tige Bestandsschutz erhalten bleibt. 

Für den Fall, dass es in Zukunft zum Wegfall des 
Nichtarbeitnehmerstatus von Rotkreuzschwestern 
kommen sollte, würden die vorgenannten (Punkt 2.) 
gegenüber Arbeitnehmern weitergehenden Rechte 
der Rotkreuzschwestern nur dann fortgelten, wenn 
die Rotkreuzschwestern ihre Rotkreuzschwestern-
schaft als „Arbeitgeber“ behalten dürfen, was vo-
raussetzt, dass eine Ausnahme der Mitglieder, Ver-
bände und Gliederungen der Nationalen Gesellschaft 
des Roten Kreuzes im künftigen AÜG gesetzlich ver-
ankert wird. 

Insoweit sind sämtliche zum Vorgenannten anders-
lautenden ver.di-Ausführungen vollumfänglich un-
zutreffend. 

4. Objektive Gründe für die Herausnahme der Na-
tionalen Gesellschaft vom Roten Kreuz aus dem 
Anwendungsbereich des künftigen AÜG 

Zunächst einmal ist auch hier festzuhalten, dass die 
ver.di-Ausführungen zum EU-Recht und zu den 
deutschen Zivilschutzgesetzen jedweder rechtlichen 
und tatsächlichen Grundlage entbehren. 

Sowohl die europäischen Verträge als auch die stän-
dige Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs 
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erlauben ausdrücklich nationale Ausnahmen vom 
EU-Recht, und zwar insbesondere dann, wenn hier-
für objektiv nachweisbare Gründe vorliegen. Inso-
weit ist der deutsche Gesetzgeber selbstverständlich 
EU-rechtskonform vollumfänglich berechtigt, aus ob-
jektiven Gründen auf deutscher Ebene beispiels-
weise Ausnahmen zum EU-Richtlinienrecht gesetz-
lich zu verankern. Darauf hat zuletzt auch der Gene-
ralanwalt beim EuGH gerade in Bezug auf Rotkreuz-
schwesternschaften hingewiesen. 

Bezüglich der Kirchen und öffentlich-rechtlichen 
Religionsgesellschaften sowie des öffentlichen 
Dienstes sind im aktuellen AÜG-Gesetzesentwurf be-
reits entsprechende Ausnahmen vorgesehen. 

Die objektiven Gründe zur Herausnahme der Natio-
nalen Gesellschaft vom Roten Kreuz aus dem An-
wendungsbereich des künftigen AÜG ergeben sich 
aus dem humanitären Völkerrecht, namentlich den 
einschlägigen Genfer Abkommen, welche uneinge-
schränkt Vorrang gegenüber dem EU-Recht und dem 
deutschen Recht haben. 

Die Aufgaben des Deutschen Roten Kreuzes ergeben 
sich aus dem humanitären Völkerrecht. Die rund 
25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften bilden hierbei 
als wesentliche medizinische Komponente der Nati-
onalen Hilfsgesellschaft vom Roten Kreuz zunächst 
einmal das Rückgrat zur Unterstützung des Sanitäts-
dienstes der Bundeswehr gemäß den Genfer Abkom-
men. Durch Anerkennung des Deutschen Roten 
Kreuzes als Nationale Gesellschaft vom Roten Kreuz 
hat die Bundesrepublik Deutschland in einem öf-
fentlich-rechtlichen Hoheitsakt, und dies bereits im 
Jahr 1952, dem Deutschen Roten Kreuz das noch 
heute gültige Mandat erteilt, eine stets einsatzfähige 
Organisation vorzuhalten, mit der es die ihm oblie-
genden Aufgaben wirksam erfüllen kann. Die 25.000 
Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen der 33 
Rotkreuzschwesternschaften erfüllen in diesem Zu-
sammenhang die seit 2008 im DRK-Gesetz für den 
Alltag, den Krisenfall sowie den bewaffneten Kon-
flikt vorgesehenen Aufgaben. Die 25.000 Rotkreuz-
schwestern und Berufsangehörigen der 33 Rotkreuz-
schwesternschaften bilden darüber hinaus den we-
sentlichen medizinischen Personalbestand zur Erfül-
lung der Aufgaben der Nationalen Hilfsgesellschaft 
im Rahmen des Zivilschutz- und Katastrophenhilfe-
gesetzes, insbesondere zur Ausbildung der Bevölke-
rung in Erste Hilfe und zu Pflegehilfskräften gemäß 
§§ 24 in Verbindung mit 26 Absätze 1 bis 3 Zivil-
schutz- und Katastrophenhilfegesetz. Die Wahrneh-
mung und pflichtgemäße Erfüllung der vorgenann-
ten Aufgaben ist nur möglich, wenn die 25.000 Rot-
kreuzschwestern und Berufsangehörigen der 33 Rot-
kreuzschwesternschaften im Alltag regelhaft in das 
Gesundheits-, Pflege- und Sozialsystem der Bundes-
republik Deutschland eingebunden werden. Diese 
Einbindung ist nur durch eine auf Dauer angelegte 
Personalgestellung sicherzustellen. Erst diese Ein-
bindung mittels dauerhafter Personalgestellung 
schafft die Voraussetzungen für die Einsatzfähigkeit 
sowohl im Krisenfall als auch im bewaffneten Kon-
flikt und ist aktuell die einzig praktische Möglich-
keit zur alltäglichen Einbindung und zum Kompe-

tenzerhalt der 25.000 Rotkreuzschwestern und Be-
rufsangehörigen der 33 Rotkreuzschwesternschaften 
in das bestehende Gesundheitssystem. Die völker-
rechtlich anerkannten Weltkernaufgaben der Rot-
kreuz- und Rothalbmondbewegung sehen darüber 
hinaus die örtliche Gesundheitsarbeit als Aufgabe al-
ler Nationalen Gesellschaften vor. Auf diese Weise 
wird auch die Fähigkeit zur gegenseitigen Unterstüt-
zung und somit zum personellen Austausch inner-
halb der Bewegung gewährleistet. Ganz praktisch be-
deutet dies, dass das Deutsche Rote Kreuz zusätzli-
che personelle und materielle Ressourcen zur Bewäl-
tigung von Nothilfeoperationen anfordern und ein-
bringen kann, selbst wenn die eigenen Ressourcen 
bereits ausgeschöpft wären. Für diese personelle Un-
terstützung innerhalb der weltweiten Rotkreuz- und 
Rothalbmondbewegung zur Bewältigung humanitä-
rer Lagen im In- und Ausland unterhält der Verband 
der Schwesternschaften vom DRK e.V. einen um-
fangreichen und für seine Aufgaben speziell und 
fortlaufend geschulten Personalpool von medizini-
schem Fachpersonal, welches binnen 24 Stunden 
weltweit zum Einsatz gebracht werden kann. Zuletzt 
erfolgte dies beispielsweise im Jahr 2015 durch Rot-
kreuzschwestern im Ebola-Einsatz in Liberia sowie 
auch aktuell bei humanitären Einsätzen in Syrien, 
Libanon, Südsudan und Griechenland. Ferner er-
füllte in den vergangenen 12 Monaten das Deutsche 
Rote Kreuz mit seinen Rotkreuzschwestern in der 
Flüchtlingsnothilfeoperation in Deutschland die ihm 
pflichtgemäß obliegenden Aufgaben. 

In den aktuell etwa 1.000 operativ angewandten Ge-
stellungsverträgen sind explizite Regelungen festge-
schrieben, die es den Rotkreuzschwesternschaften 
ermöglichen, jederzeit ihre Rotkreuzschwestern und 
Berufsangehörigen für humanitäre Völkerrechtsauf-
gaben des Deutschen Roten Kreuzes abzuziehen. 

Ohne gesetzliche Verankerung eines Ausnahmetat-
bestandes für die Mitglieder, Verbände und Gliede-
rungen der Nationalen Gesellschaft des Roten Kreu-
zes im künftigen AÜG würde die Nationale Hilfsge-
sellschaft vom Roten Kreuz den Zugriff auf qualifi-
ziertes Pflegepersonal im Katastrophen-, Konflikt- 
und Kriegsfall als hauptberuflich tätige Mitglieder 
der Rotkreuzschwesternschaften verlieren und wäre 
nicht mehr in der Lage seinen Verpflichtungen ge-
mäß DRK-Gesetz, den Genfer Abkommen und damit 
des humanitären Völkerrechts in ausreichendem 
Maße zu entsprechen. 

5. Zentraler Appell 

Damit das Deutsche Rote Kreuz, der Verband der 
Schwesternschaften vom DRK e.V. (sämtlich als ge-
meinnützige Institutionen) und damit die wesentli-
che medizinische Komponente der Nationalen Hilfs-
gesellschaft vom Roten Kreuz die zuvor beschrie-
bene einsatzfähige Organisation und die ihnen 
pflichtgemäß obliegenden Aufgaben und das Mandat 
nach den Genfer Konventionen, den Anerkennungs-
bedingungen und nach Bundesgesetzen erfüllen kön-
nen, ist es zwingend erforderlich, dass insbesondere 
die 33 Rotkreuzschwesternschaften mit ihren 25.000 
Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen aus dem 
Anwendungsbereich des künftigen Arbeitnehmer-
überlassungsgesetzes ausgenommen werden. 
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Dies ist im Sinne des Gemeinwohls und der Schwes-
tern, die bei Nichthandeln schlechter gestellt wür-

den. Es ist auch im Sinne der Tradition der Förde-
rung und Emanzipation von Frauen, für die die 
DRK-Schwesternschaft seit 140 Jahren steht. 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)722 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 30. September 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Paritätischer Wohlfahrtsverband Gesamtverband e. V. 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Der Paritätische Wohlfahrtsverband Gesamtverband 
e. V. mit insgesamt ca. 10.000 Mitgliedsorganisatio-
nen begrüßt das Anliegen des Gesetzesentwurfs, 
Missbrauch in der Leiharbeit zu unterbinden. Leider 
stellen wir fest, dass die geplanten Neuregelungen 
voraussichtlich negative Auswirkungen auf die Ar-
beit von Integrations- und Beschäftigungsunterneh-
men haben werden, weil diesen die Nutzung als In-
strument zur Integration in den allgemeinen Arbeits-
markt erheblich erschwert wird und damit die Be-
mühungen um die Integration und Teilhabe von 
durch Behinderung, Krankheit oder Langzeitarbeits-
losigkeit benachteiligten Menschen konterkariert 
werden. Wir befürchten, dass Vermittlungs- und län-
gerfristige Beschäftigungschancen für Menschen mit 
geringerem Leistungsvermögen durch die geplanten 
Regelungen insgesamt stark eingeschränkt werden.  

1. Integrations- und Beschäftigungsunternehmen 

In paritätischen Integrations- und Beschäftigungsun-
ternehmen wird das Instrument der Arbeitnehmer-
überlassung in kooperierende Unternehmen genutzt, 
um Weiterentwicklungsmöglichkeiten und Perspek-
tiven in den ersten Arbeitsmarkt für Menschen mit 
Behinderung oder von Behinderung bedrohten Men-
schen, langzeitarbeitslosen Menschen, aber auch vie-
len psychisch erkrankten Menschen zu öffnen. Dabei 
handelt es sich nicht um ein Massengeschäft. Viel-
mehr ist die Überlassung im Einzelfall sehr konkret 
auf den Einzelnen oder die Einzelne hinsichtlich 
Dauer, Tätigkeit, Organisation, notwendiger zusätzli-
cher Unterstützungsmaßnahmen oder Qualifizie-
rungsmaßnahmen zugeschnitten.  

Das Arbeiten im Betrieb im ersten Arbeitsmarkt 
dient u. a. der Erprobung und Qualifizierung, vor al-
lem aber der Stabilisierung sowohl in sozialer Hin-
sicht, als auch der Entwicklung und Stärkung der 
Belastbarkeit. Gerade für psychisch erkrankte Men-
schen sind längere Stabilisierungsphasen von nicht 
selten 24 Monaten erforderlich. Bei der Überlassung 
von Menschen mit erheblicher Lerneinschränkung, 
geistiger Behinderung oder dauerhafter psychischer 

Erkrankung ist die intensive Betreuung und Beglei-
tung durch das Integrations- und Beschäftigungsun-
ternehmen mit der Möglichkeit – ggf. auch nur für 
Krisenzeiten – Umbesetzungen auf andere Arbeits-
plätze in anderen Bereichen vorzunehmen auf unbe-
stimmte Dauer erforderlich, um Langzeitarbeitslosig-
keit, bzw. eine Aufnahme in einer Werkstatt für Be-
hinderte zu vermeiden. 

Die uns angeschlossenen Integrationsfirmen und Be-
schäftigungsunternehmen sind bisher eher selten ta-
rifgebunden. In der Praxis bestehen oft langjährige 
Kooperationen mit kleinen und mittleren Unterneh-
men aus der näheren Umgebung, die oft nicht tarif-
gebunden sind.  

Überlassungsdauer nach § 1 Abs. 1b AÜG - E   

Die geplante Begrenzung der Überlassungsdauer auf 
18 Monate nach § 1 Abs. 1b AÜG-E, wie auch die 
Anrechnungsregelung von Zeiträumen der Überlas-
sung desselben Arbeitnehmers an dasselbe Unter-
nehmen würde diese für die Betroffenen sehr erfolg-
versprechenden Angebote konterkarieren und ihre 
Teilhabechancen im 1. Arbeitsmarkt deutlich ein-
schränken.  

Nach der geplanten Neuregelung in § 1 Abs. 1  
AÜG-E ist eine Verlängerung der Leihdauer an das 
Vorhandensein einer Bindung des Einsatzbetriebes 
an eine tarifliche Ausnahmeregelung geknüpft.  

Eine fallbezogen vereinbarte Verleihdauer über 
18 Monate scheidet mit kooperierenden Firmen von 
vornherein aus, wenn diese keine Bindung an einen 
entsprechenden Tarifvertrag haben. Die Integrations- 
und Beschäftigungsfirmen wären nach der geplanten 
Neuregelung also künftig ausschließlich auf Koope-
rationspartner angewiesen, die über entsprechende 
tarifvertraglich basierte Ausnahmeregelungen verfü-
gen. Es erscheint unwahrscheinlich, dass in der Viel-
zahl der Branchen, in denen sich Integrations- und 
Beschäftigungsunternehmen am Markt betätigen 
(wie z. B. im Gaststättengewerbe, im Bereich der Wä-
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schereidienstleistungen oder im Garten-Landschafts-
bau u. a.), jeweils Tarifverträge herangezogen wer-
den könnten, die spezielle Regelungen im Hinblick 
auf die besondere Beschäftigung von Menschen mit 
einer Schwerbehinderung oder anderen in Integrati-
onsunternehmen enthalten. 

Zudem kommen häufiger Unterbrechungen oder Ab-
brüche von Maßnahmen in diesem Bereich vor. Die 
Anrechnungsregel verkürzt damit letztlich einen 
möglichen erneuten Einsatz im selben Betrieb, und 
damit auch die Chancen der Betroffenen.  

Die Integrations- und Beschäftigungsfirmen können 
aufgrund ihres geringen Tarifbindungsgrades und 
weil sie in der Regel nicht unter den Geltungsbe-
reich anderer Tarifverträge fallen, keinen Gebrauch 
von den Ausnahmemöglichkeiten machen, die im 
Bereich der gemeinnützigen Wohlfahrtspflege den 
Religionsgesellschaften und ihren caritativen Ein-
richtungen aufgrund der Ausnahmen in § 1 Abs. 1 
Nr. 1b letzter Satz (Überlassungsdauer) und in § 1 
Abs. 3 Nr. 2 c AÜG-E („konzerninterne“ Überlas-
sung) eingeräumt wurden. Auch dies beeinträchtigt 
die Fortsetzung erprobter erfolgreicher Arbeit unse-
rer in diesem Bereich arbeitenden Mitgliedsorganisa-
tionen.    

Insbesondere bei der Vermittlung oder dem unter-
stützten Einsatz von Menschen mit teilweise auch 
dauerhaft geringerem Leistungsvermögen werden 
viele Vertragsverhältnisse im Bereich der Hilfstätig-
keiten frühzeitig beendet werden müssen und sich 
außerdem die Angebote für diesen Personenkreis 
deutlich verringern.  

Lösung: Bereichsausnahme 

Wir schlagen eine Bereichsausnahme im Rahmen 
des § 1 Abs. 3 AÜG vor.  

Die Ausnahme für Überlassungen durch gemeinnüt-
zige Integrations- und Beschäftigungsunternehmen, 
die der Erwerbsintegration von durch Behinderung, 
Krankheit oder Langzeitarbeitslosigkeit benachtei-
ligten Menschen dienen, würde die an den einzel-
nen Betroffenen angepassten Integrationsangebote 
und Maßnahmen wieder erweitern und dem Inklu-
sionsziel gerecht werden.  

Die EU-Richtlinie 2008/104/EG vom 19.11.2008 über 
Leiharbeit lässt solche Regelungen an prägnanter 
Stelle in Artikel 1 Abs. 3 ausdrücklich zu: 

„(3) Die Mitgliedstaaten können nach Anhörung der 
Sozialpartner vorsehen, dass diese Richtlinie nicht 
für Arbeitsverträge oder Beschäftigungsverhältnisse 
gilt, die im Rahmen eines spezifischen öffentlichen 
oder von öffentlichen Stellen geförderten berufli-
chen oder Ausbildungs-, Eingliederungs- und Um-
schulungsprogramms geschlossen wurden.“   

Mindestens aber sollte eine Lösung innerhalb der 
geplanten Regelungen geschaffen werden, die es In-
tegrations- und Beschäftigungsunternehmen ermög- 
licht, Flexibilität hinsichtlich der Überlassungs-
dauer in der Branche zu gewinnen,  

Diese sollte folgende Elemente enthalten: 

- Beibehaltung der Erlaubnispflichtigkeit der Über-
lassungen, 

- Befreiung von Einschränkungen zur Überlas-
sungsdauer  

- Einführung einer Anzeigepflicht der Überlassun-
gen. 

Die Anzeigepflicht ermöglicht der Bundesagentur, 
ggf. Fehlentwicklungen zu erkennen. 

2. Andere Überlassungskonstellationen 

Wir haben seinerzeit die in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AÜG ge-
schaffene Privilegierung im Hinblick auf eine gele-
gentliche Überlassung zwischen Arbeitgebern, wenn 
die Überlassung nur gelegentlich erfolgt und der Ar-
beitnehmer nicht zum Zweck der Überlassung einge-
stellt und beschäftigt wird, begrüßt, weil diese dazu 
beiträgt, dass das Instrument der Arbeitnehmerüber-
lassung in der sozialen Arbeit, z. B. im Zusammen-
hang mit der Durchführung von gemeinsamen Pro-
jekten, in Anlaufphasen von neuen Projekten oder 
auch zur Überbrückung von Notsituationen weiter-
hin unbürokratisch genutzt werden kann. Auch Kon-
zernüberlassungen kommen vor. 

Die Überlassung an einen Verein oder ein anderes 
gemeinnütziges Mitglied, erfolgt regelmäßig im Rah-
men der Verfolgung der jeweiligen ideellen Sat-
zungszwecke, die die Beteiligten verfolgen. 

Es gibt zuweilen auch zulässige Überlassungen (Ge-
stellungen), die möglicherweise nicht unter die Aus-
nahmeregelungen in § 1 Abs. 3 Nr. 2b AÜG-E fallen 
und die länger als 18 Monate dauern, oder aber auf 
Dauer angelegt sind. Z.B. gibt es Überlassungen in 
unserem Mitgliederbereich, die aus der Zeit vor der 
letzten Gesetzesänderung stammen und in denen 
equal-pay und equal-treat erfüllt werden. Dort fin-
den die beim Verleiher (Konzernausleihe) geltenden 
besseren Arbeitsbedingungen (Vergütung nach dem 
TVöD/TV-L und Zusatzversorgung des öffentlichen 
Dienstes) Anwendung und nicht die Regelungen aus 
der Leiharbeitsbranche.  

Um solche zulässigen Strukturen durch das Inkraft-
treten der neuen Fassung nicht zu beschädigen, be-
darf es dringend wenigsten einer Übergangsregelung, 
die die neuen Regeln erst für nach dem Inkrafttreten 
des Gesetzes geschlossene Leiharbeitsvereinbarun-
gen zwischen Verleiher und Entleiher sowie Leihar-
beitsverträge zur Anwendung bringt.  

Lösung: Übergangsregelung  

Die neuen Regelungen im AÜG gelten erst für nach 
dem Inkrafttreten geschlossene Leiharbeitsverträge 
und Überlassungsverträge zwischen Entleiher und 
Verleiher. 

Sinnvoll wäre auch eine Verdeutlichung, dass unter 
§ 1 Abs. 3 Nr. 2b AÜG-E auch solche Überlassungs-
verhältnisse fallen, in denen der Tarifvertrag des 
Öffentlichen Dienstes aufgrund arbeitsvertraglicher 
Anwendung gilt.   

Wir möchten Sie bitten, unsere Vorschläge in Ihren 
Beratungen zu berücksichtigen.  
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Information für den Ausschuss 

Bundesverband Druck und Medien e.V. 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Überregulierung schadet der Tarifautonomie und 
erschwert Kooperationen 

Die Möglichkeit, Auftragsschwankungen oder Aus-
fälle von Arbeitnehmern flexibel über Zeitarbeit 
kompensieren zu können, und die rechtssichere Ko-
operation von Unternehmen mit unterschiedlichem 
Leistungsportfolio sind mitentscheidend für die Si-
cherung der Wettbewerbsfähigkeit der deutschen 
Druckindustrie und ihrer Arbeitsplätze.  

Der bvdm begrüßt, dass der zunächst durch das Bun-
desministerium für Arbeit und Soziales vorgelegte 
Entwurf zur Neuregelung von Werkverträgen, Dienst-
verträgen und Zeitarbeit im Vorfeld der parlamenta-
rischen Beratungen überarbeitet worden ist.  

Der im Juli 2016 dem Bundestag zugeleitete Gesetz-
entwurf zur Änderung des Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes und anderer Gesetze greift einige der 
auch durch den bvdm geforderten Änderungen auf. 
Dennoch bleibt erheblicher Änderungsbedarf, um 
Tarifautonomie und notwendige Flexibilität unter-
nehmerischer Betätigung vor Überregulierung zu 
schützen.   

I. Zeitarbeit im Streik 

Verfassungsrechtlich besonders bedenklich ist aus 
Sicht der Druckindustrie das geplante Verbot des 
Einsatzes von Zeitarbeitnehmern zur Aufrecht-erhal-
tung der Produktion in einem Arbeitskampf. Der für 
die Tarifautonomie drohende Schaden durch einen 
solchen einseitigen Eingriff in das Arbeitskampf-
recht zu Gunsten der Gewerkschaften darf nicht mit 
einem schlichten Verweis auf den Koalitionsvertrag 
ignoriert werden. Das Grundgesetz hat Vorrang vor 
dem Koalitionsvertrag. 

Positiv ist zwar festzuhalten, dass der Gesetzentwurf 
nunmehr zumindest den Einsatz von Zeitarbeitneh-
mern erlaubt, die keine direkte oder indirekte 
„Streikarbeit“ leisten. Damit können Zeitarbeitneh-
mer, die vor dem Beginn des Streiks bereits im Be-

trieb eingesetzt waren, ihre bisherige Tätigkeit ein-
schränkungslos fortführen. Auch eine Vertretung von 
nicht streikbedingt ausfallenden Arbeitnehmern 
durch Zeitarbeitnehmer bleibt möglich. Damit wird 
verhindert, dass ein streikender Stammbeschäftigter 
ausreicht, um sämtliche Zeitarbeitnehmer aus dem 
Betrieb abziehen zu müssen.  

Zudem ist nach der Gesetzesbegründung auch der 
konzerninterne Verleih von dem Einsatzverbot aus-
genommen. Dies ist eine wichtige Entschärfung, än-
dert jedoch nichts an der Verfassungswidrigkeit der 
Regelung insgesamt. 

Das Bemühen eines Unternehmens, wirtschaftliche 
Schäden durch streikbedingten Arbeitsausfall zu ver-
meiden, stellt keine „missbräuchliche Einwirkung 
auf Arbeitskämpfe“ dar, wie es in der Gesetzesbe-
gründung heißt. Es ist vielmehr ein rechtmäßiges Ar-
beitskampfmittel des Arbeitgebers, das nicht be-
schränkt werden darf. 

Dieser Ansicht ist auch das Bundesarbeitsgericht in 
seinem Beschluss vom 13.12.2011 (1 ABR 2/10): 
„Der Einsatz arbeitswilliger Arbeitnehmer auf Ar-
beitsplätzen streikender Beschäftigter ist eine Ar-
beitskampfmaßnahme des Arbeitgebers. Damit ver-
sucht er, den Betrieb fortzuführen, die wirtschaftli-
chen Folgen des Streiks zu verringern und gleichzei-
tig seine Stellung in der Tarifauseinandersetzung zu 
verbessern. (…) Die durch das Beteiligungsrecht des 
Betriebsrats aus § 99 BetrVG bewirkte Einschrän-
kung der Kampfmittelfreiheit des Arbeitgebers ist 
ernsthaft. Ihm werden hierdurch wesentliche Reakti-
onsmöglichkeiten auf Arbeitskampfmaßnahmen der 
Gewerkschaften aus der Hand genommen, weil er 
den streikbedingten Produktionsausfall durch den 
Einsatz arbeitswilliger Mitarbeiter nicht effektiv ver-
ringern kann.“  

Somit stellt vielmehr die geplante Regelung des § 11 
Abs. 5 AÜG-E eine „missbräuchliche Einwirkung auf 
Arbeitskämpfe“ dar. Denn Basis der Tarifautonomie 
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ist ein Gleichgewicht der Kräfte; faire Auseinander-
setzungen erfordern ein ausgewogenes Repertoire an 
„Waffen“. Einmischungen des Staates beinträchtigen 
dieses Gleichgewicht. Staatliche Neutralität ist damit 
unverzichtbar für eine funktionierende Tarifautono-
mie. 

Gerade in der Druckindustrie – insbesondere beim 
Drucken von Tageszeitungen – ist das Aufrechterhal-
ten der Produktion für einen Arbeitgeber das einzige 
Mittel, um den Druck durch einen Streik und den 
damit verbundenen wirtschaftlichen Schaden zu 
mindern. Eine ausgefallene Produktion kann, anders 
als in anderen Branchen, in der Regel nicht nachge-
holt werden.  

Diese einzige „Waffe“ im Arbeitskampf droht der Ge-
setzgeber den Unternehmen nun durch das Verbot 
von Zeitarbeit teilweise zu entziehen. Damit werden 
Zeitarbeitnehmer gezwungen, einen Streik zu unter-
stützen, der sie noch nicht einmal betrifft. 

Eine Streikpflicht kennt das Gesetz jedoch zu Recht 
nicht, diese würde auch der negativen Koalitions-
freiheit der Arbeitnehmer widersprechen. Bei allen 
von Streiks begleiteten Tarifverhandlungen zeigt 
sich, dass nicht jeder Streikaufruf von allen Arbeit-
nehmern unterstützt wird. Arbeitnehmer, die die 
Forderungen der Gewerkschaft oder einen Aufruf 
zum Streik nicht unterstützen, haben das Recht, sich 
dem zu entziehen. Anderes soll nunmehr für Zeitar-
beitnehmer gelten. 

Eine Stärkung ihrer Position, wie durch die Ent-
wurfsbegründung suggeriert, bewirkt dieser Entzug 
der Entscheidungsfreiheit nicht. Vielmehr werden 
sie per Gesetz für die Zwecke der streikenden Ge-
werkschaft – ohne Rücksicht darauf, ob der geführte 
Arbeitskampf rechtmäßig ist oder nicht! – instru-
mentalisiert, ohne sich dagegen wehren zu können.  

Nicht der Schutz der Zeitarbeitnehmer ist daher das 
Ziel der Regelung, sondern allein die Verstärkung 
der Wirkung eines Streiks. 

Diese Verletzung des staatlichen Neutralitätsgebots 
durch staatliche Schützenhilfe beeinträchtigt die Ar-
beitskampfparität und beschädigt damit auch das 
System der Tarifautonomie insgesamt.  

Angesichts der Weigerung der Politik, das Arbeits-
kampfrecht gesetzlich zu regeln, ist dieser punktu-
elle Eingriff zu Gunsten der Gewerkschaften beson-
ders fragwürdig. Wenn die Bundesregierung nicht 
bereit ist, die immer weitere Ausweitung der Kampf-
mittel der Gewerkschaften, wie etwa durch die 
Flashmob-Entscheidungen von BAG und BVerfG, zu 
korrigieren, hat sie und mit ihr die sie tragende par-
lamentarische Mehrheit eine besondere Verantwor-
tung, durch einzelne Regelungen die Paritäten nicht 
noch weiter zu Lasten eines Tarifpartners zu ver-
schieben. 

Tarifliche Kompromisse rechtfertigen keine staatli-
chen Zwangsmaßnahmen. Das in den Tarifverträgen 
der Zeitarbeit derzeit enthaltene Verbot des Einsatzes 
von Zeitarbeitnehmern in bestreikten Betrieben kann 
nicht zur Rechtfertigung dienen. Es erfasst nicht alle 
Fälle der Arbeitnehmerüberlassung. Insbesondere, 
wenn Zeitarbeitnehmer nach dem Grundsatz von 

„Equal Pay“ bezahlt werden oder ein Haustarifver-
trag besteht, gilt das tarifliche Einsatzverbot nicht. 
Zudem ist ein Tarifvertrag stets ein Gesamtkompro-
miss zwischen den Tarifpartnern, der in seiner Ge-
samtheit einen Ausgleich der widerstreitenden Inte-
ressen beider Seiten widerspiegelt. Als solcher ist er 
Veränderungen zugänglich, kann durch Kündigung 
einer Partei beendet oder durch einen neuen Kom-
promiss ersetzt werden. Dieser Charakter des Interes-
senausgleichs trägt die aus dem Kontext des Tarifver-
trages herausgenommene, gesetzliche Regelung 
nicht. Als bußgeldbewehrtes, starres Beschäftigungs-
verbot geht diese in ihrer Wirkung sehr viel weiter.  

Einem bestreikten Unternehmen unter Androhung 
von Bußgeldern bis zu 500.000 € zu verbieten, eine 
Produktion durch den Einsatz von arbeitswilligen 
Zeitarbeitnehmern aufrecht zu erhalten, ist zudem 
völlig unverhältnismäßig. Das zeigt sich insbeson-
dere im Vergleich zu den übrigen Bußgeldtatbestän-
den des AÜG-E: So führt etwa die illegale Überlas-
sung von Arbeitnehmern ohne Verleiherlaubnis 
„nur“ zu einem Bußgeld von 30.000 €. Diese erhebli-
che Diskrepanz lässt sich nicht nachvollziehbar 
rechtfertigen. 

Das geplante Zeitarbeitsverbot im Streik ist somit 
auch in der aktuellen Version ein verfassungswidri-
ger Eingriff in die Tarifautonomie und muss daher 
komplett aus dem Entwurf gestrichen werden. 

II. Höchstüberlassungsdauer von 18 Monaten 

Die geplante Höchstüberlassungsdauer von 18 Mona-
ten ist deutlich zu kurz und willkürlich gewählt. Sie 
dient auch nicht dem Schutz der Zeitarbeitnehmer, 
sondern zielt offenbar darauf ab, die Aufnahme einer 
Tätigkeit in einem Zeitarbeitsunternehmen unattrak-
tiv zu machen.  

Wenn der Gesetzgeber von den Unternehmen erwar-
tet, Arbeitsausfälle durch Teilzeitansprüche, Eltern- 
oder Pflegezeiten flexibel abzufedern, darf er ihnen 
nicht gleichzeitig bei der Überbrückung dieser Fehl-
zeiten Steine in den Weg legen. Die längerfristige 
Vertretung eines Arbeitnehmers wird deutlich er-
schwert, wenn nach je 18 Monaten der Vertreter aus-
getauscht und neu eingearbeitet werden muss.  

Kurze Einsätze bei wechselnden Einsatzbetrieben, 
bei denen jeweils die Frist bis zur Aufstockung des 
Entgelts über Branchentarifverträge neu zu laufen 
beginnt, bedeuten auch für die Zeitarbeitnehmer kei-
nen Vorteil. Kann das Zeitarbeitsunternehmen den 
Arbeitnehmer nach 18 Monaten nicht in einem an-
deren Betrieb einsetzen, kann die Höchstüberlas-
sungsdauer sogar zum Verlust des Arbeitsplatzes 
führen.  

Nicht überzeugend ist zudem, dass die Höchstüber-
lassungsdauer auch dann gelten soll, wenn der Ar-
beitnehmer das gleiche Entgelt erhält wie vergleich-
bare Stammbeschäftigte oder, insbesondere im Fall 
der Überlassung von Hochqualifizierten, ggf. sogar 
ein Höheres. Zumindest hier sollte auf die zeitliche 
Begrenzung des Einsatzes verzichtet werden. Auch 
bei der konzerninternen Arbeitnehmerüberlassung 
ist eine Höchstüberlassungsdauer nicht aus Gründen 
des Arbeitnehmerschutzes erforderlich. 
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Positiv ist festzuhalten, dass abweichende Regelun-
gen in Tarifverträgen vereinbart werden können und 
– anders als im ersten Entwurf – auch nicht tarifge-
bundene Betriebe davon Gebrauch machen können. 

Die Nutzung tariflicher Öffnungsklauseln, die selbst 
keine zeitliche Obergrenze vorsehen, durch nicht ta-
rifgebundene Betriebe auf 24 Monate zu begrenzen, 
stellt aus Sicht des bvdm jedoch eine nicht gerecht-
fertigte Ungleichbehandlung dar. Das deutsche Ar-
beitsrecht kennt bisher keine vergleichbare Unter-
scheidung; alle bestehenden gesetzlichen Öffnungs-
klauseln ermöglichen auch nicht tarifgebundenen 
Betrieben die gleiche Abweichungsmöglichkeit. Dies 
sollte auch hier gelten. 

Ferner führt die Regelung auch zu einer Benachteili-
gung von Betrieben ohne Betriebsrat, dies sind ins-
besondere kleinere Firmen. Um diesen ebenfalls die 
Nutzung tariflicher Ausnahmen von der 18-Monats-
Grenze zu ermöglichen, sollte der Abschluss ent-
sprechender Tarifregelungen auch den Tarifpartnern 
der Zeitarbeit ermöglicht werden. Diese könnten 
etwa an die Branchenzuschlagstarifverträge angeglie-
dert werden. Weshalb es den Arbeitgeberverbänden 
und Gewerkschaften der Zeitarbeit verwehrt werden 
soll, die Einsatzdauer tariflich zu konkretisieren, wie 
dies beim Anspruch auf  „Equal Pay“ möglich ist, 
kann nicht nachvollziehbar begründet werden. 

Klargestellt werden sollte ferner, dass auch eine ab-
weichende Festlegung der Überlassungsdauer durch 
Firmentarifverträge möglich ist, da auch diese als Ta-
rifverträge der Einsatzbranche zu qualifizieren sind.   

III. Equal Pay 

Die vorgesehene Regelung, dass ein Abweichen vom 
Anspruch auf „Equal Pay“ nach 9 Monaten durch ei-
nen Branchenzuschlagstarifvertrag nur dann möglich 
ist, wenn nach 15 Monaten Einsatz ein gegenüber ei-
nem Arbeitnehmer der Einsatzbranche gleichwerti-
ges Arbeitsentgelt erreicht wird, stellt die geltenden 
Branchentarifverträge in Frage.  

Angesichts ihrer künftig begrenzten Wirkung wird 
zu prüfen sein, ob die Branchenzuschlagstarifver-
träge, die die Zeitarbeit schon nach kurzen Einsatz-
zeiten – in der Druckindustrie bereits nach 4 Wo-
chen – schrittweise verteuern, noch sinnvoll sind. Es 
stellt sich die Frage, weshalb der Gesetzgeber, nach-
dem seitens der Politik erfolgreich auf Branchentarif-
lösungen hingewirkt wurde, nunmehr doch zum di-
rigistischen Schwert der staatlichen Regulierung 
greift. Dies desavouiert die Tarifautonomie. 

Klargestellt werden sollte in der neuen gesetzlichen 
Regelung, dass nach 9 Monaten nicht „Equal Treat-
ment“ hinsichtlich sämtlicher Arbeitsbedingungen, 
sondern „Equal Pay“, bezogen auf das regelmäßige 
Arbeitsentgelt, erreicht werden muss. Andernfalls 
würden die bestehenden Tarifverträge der Zeitarbeit 
auch in zentralen Punkten wie Arbeitszeit, Urlaub, 
Weihnachtsgeld und Urlaubsgeld ausgehebelt. Fer-
ner muss das Gesetz im Sinne der Rechtssicherheit 
genauer definieren, welche Leistungen im Rahmen 
des „Equal Pay“ zu berücksichtigen sind und welche 
nicht. Dies ist nach der bisherigen Fassung nicht ge-
geben. 

IV. Kennzeichnungspflicht 

Der Entwurf sieht vor, dass eine gültige Erlaubnis 
zur Überlassung von  Arbeitnehmern dann keine 
Wirkung entfalten soll, wenn in den Verträgen zwi-
schen Verleiher und Entleiher nicht ausdrücklich Ar-
beitnehmerüberlassung als Vertragsgegenstand ange-
geben und die Person des  Zeitarbeitnehmers kon-
kretisiert wird. 

Die falsche Bezeichnung eines Rechtsverhältnisses 
als „Werkvertrag“ zur Verschleierung anderer Ver-
tragsformen ist schon nach derzeitiger Rechtslage 
unzulässig. Die hierfür vorgesehenen Sanktionen 
sind ausreichend und wirkungsvoll, weiterer Regu-
lierungsbedarf besteht daher nicht. Eine unterblie-
bene Deklaration des Personaleinsatzes als Zeitar-
beit, die auf Grund einer vorliegenden Überlassungs-
erlaubnis legal wäre, mit illegaler Arbeitnehmerüber-
lassung ohne Erlaubnis gleichzustellen, ist nicht an-
gemessen. 

Auch in der Druckindustrie spielt die Synchronisa-
tion der Prozesse entlang der Wertschöpfungskette 
eine immer größere Rolle. Ausgehend von den  Er-
wartungen der Kunden, eine bestimmte Dienstleis-
tung am besten „aus einer Hand“ zu bekommen, 
ergibt sich gerade für kleine und mittelständische 
Unternehmen die zwingende Notwendigkeit, mit an-
deren Unternehmen zu kooperieren. Nicht alle Leis-
tungen, die ein Kunde erwartet, können im eigenen 
Haus erbracht werden, daher ist Arbeitsteilung und 
enge Verzahnung mit Dienstleistern zwingend erfor-
derlich. Unverhältnismäßige Risiken, die mit der 
Fiktion von Arbeitsverhältnissen, Nachforderung 
von Entgelt bis zu drei Jahren und Straftatbeständen 
einhergehen, behindern diese Kooperationen. 

V. Fiktion eines Arbeitsverhältnisses 

Die Bekämpfung von einzelnen, bereits jetzt rechts-
widrigen Missbrauchsfällen darf nicht zu Regelun-
gen führen, die eine wirksame Überlassungserlaub-
nis entwerten. Klarzustellen ist in jedem Fall, dass 
ein Verstoß gegen „Equal Pay“ keine Fiktion eines 
Arbeitsverhältnisses auslöst, hier ist die gesetzliche 
Regelung missverständlich formuliert. 

Die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses allein an For-
malien, wie die Vertragsbezeichnung, zu knüpfen, ist 
nicht angemessen und schafft unverhältnismäßige 
Risiken. Zudem ist die damit verbundene Wertung 
der formalen Bezeichnung des Vertrages systema-
tisch nicht überzeugend. Der Gesetzentwurf betont 
nämlich in § 12 Abs.1 s.2 AÜG-E, dass bei einem Wi-
derspruch der vertraglichen Vereinbarungen und 
dessen tatsächlicher Durchführung für die rechtliche 
Einordnung die tatsächliche Durchführung maßgeb-
lich sei. Wenn nun andererseits die formale Bezeich-
nung des Vertrages eine bestimmte Rechtsfolge aus-
lösen soll, ist dies schon in sich widersprüchlich. 

Eine Abgrenzung der Kooperation über Werk- oder 
Dienstverträge von Fällen der Arbeitnehmerüberlas-
sung ist in vielen Fällen problematisch und nicht 
eindeutig möglich. Eine zunächst als Kooperation im 
Sinne eines Werkvertrages geplante und durchge-
führte Zusammenarbeit kann sich im Laufe der Zeit 
schleichend in eine Konstellation verwandeln, die 
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aus Sicht eines Arbeitsgerichtes eher der Arbeitneh-
merüberlassung zuzuordnen ist.  

Sanktionen sind nur bei Vorsatz gerechtfertigt. Dem-
zufolge sollte die Fiktion eines Arbeitsverhältnisses 
nur eintreten, wenn Einsatzbetrieb und Fremdfirma 
bewusst eine falsche Vertragsbezeichnung wählen, 
um dem Arbeitnehmer Rechte vorzuenthalten.  

Künftig stets aus Sicherheitsgründen den Weg der 
Arbeitnehmerüberlassung zu wählen, wird auf 
Grund der damit verbundenen Restriktionen und 
Kosten (Überlassungsdauer, Schwellenwerte, Equal 
Pay) kaum sinnvoll sein. Daher steht zu befürchten, 
dass viele Betriebe auf Kooperationspartner im Aus-
land zurückgreifen werden, um der Gefahr der unge-
planten „Vermehrung“ von Arbeitsverhältnissen aus 
dem Weg zu gehen. 

Richtig ist, dass dem Zeitarbeitnehmer in allen Fäl-
len ein Widerspruchsrecht bezüglich des Übergangs 
seines Arbeitsverhältnisses eingeräumt werden soll. 
Es darf nicht gegen den Willen des Arbeitnehmers zu 
einem Austausch seines Vertragspartners kommen.  

Damit der Arbeitnehmer dieses Widerspruchsrecht 
ausüben kann, ist jedoch erforderlich, dass er über-
haupt von dieser Möglichkeit weiß. Daher ist in der 
gesetzlichen Regelung klarzustellen, dass die einmo-
natige Widerspruchsfrist erst beginnt, wenn der Ar-
beitnehmer die das Widerspruchsrecht auslösenden 
Tatsachen kennt. Andernfalls ginge diese Regelung 
ins Leere.  

VI. Berücksichtigung von Zeitarbeitnehmern bei 
Schwellenwerten 

Die Berücksichtigung von Zeitarbeitnehmern bei den 
Schwellenwerten der Betriebsverfassung ist nicht in 
jedem Fall sinnvoll. Die Frage, ob ein Betrieb dem 
Betriebsverfassungsgesetz überhaupt unterliegt, kann 
nicht davon abhängen, ob zufälligerweise für einen 
bestimmten Zeitraum Zeitarbeitskräfte beschäftigt 
werden. Dies widerspricht dem Grundgedanken der 
persönlichen Zuordnung der Arbeitsverhältnisse 
zum Betrieb. 

Entsprechendes gilt insbesondere für die Bildung ei-
nes Wirtschaftsausschusses. Dieser ist eine auf die 
Arbeitnehmer des Betriebes gerichtete Institution. 
Nur für deren Belange lässt sich die Einrichtung ei-
nes Wirtschaftsausschusses begründen.  

VII. Unterrichtungspflichten gegenüber dem Be-
triebsrat  

Die Entscheidung „make or buy“ ist Kern der unter-
nehmerischen Freiheit, in den nicht durch regulato-
rische Maßnahmen eingegriffen werden darf. Ar-
beitsteilige Produktion und Kooperationen zwischen 
Unternehmen über Werkverträge müssen weiterhin 
ohne übertriebene betriebsinterne Bürokratie mög-
lich sein. Keinesfalls darf ein Unternehmen gezwun-
gen werden, dem Betriebsrat Einblick in dem Daten-
schutz oder dem Geschäftsgeheimnis unterliegende 
Vereinbarungen zu gewähren. 

Der Betriebsrat hat schon jetzt nach dem aktuellen 
§ 80 Abs.2 BetrVG ausreichende Informationsrechte 
bezüglich der Vergabe von Werkverträgen. Insofern 
ist zu begrüßen, dass nach der Gesetzesbegründung 
mit der Neufassung dieser Regelung nur eine Klar-
stellung, aber keine Ausweitung der Rechte des Be-
triebsrates verbunden sein soll.  

Ferner ist positiv, dass die Gesetzesbegründung nun-
mehr klarstellt, dass die Unterrichtungspflicht beim 
Einsatz von Fremdpersonal nicht besteht, wenn Per-
sonen nur kurzfristig im Betrieb eingesetzt werden, 
wie z.B. Handwerker, die eine Reparatur durchfüh-
ren. Dies entspricht der Gesetzesbegründung des der-
zeit geltenden § 80 Abs.2 S.2 BetrVG aus dem Jahr 
2001. Es wäre jedoch im Sinne der angestrebten 
Klarstellung wünschenswert, wenn sich diese Ein-
schränkung klar im Gesetzestext selbst und nicht 
versteckt in der Begründung finden würde. 

Eine Einbeziehung des Fremdpersonals bei der Per-
sonalplanung nach § 92 BetrVG ist dagegen abzu-
lehnen. Diese ist sachwidrig, da eine Kooperation 
zwischen selbständigen Unternehmen gar nicht Ge-
genstand der internen Personalplanung sein kann. 
Hier ist der Entwurf in sich widersprüchlich, da er 
andererseits fordert, Fremdpersonal keinesfalls wie 
eigenes Personal zu behandeln, um nicht in den Ver-
dacht der verdeckten Arbeitnehmerüberlassung zu 
geraten.  

VIII. Definitionen Arbeitsverhältnis und Arbeitneh-
merüberlassung 

Es ist zu begrüßen, dass der im ersten Entwurf des 
BMAS enthaltene Kriterienkatalog für die Abgren-
zung von Arbeitnehmern und Selbständigen gestri-
chen wurde. Die nunmehr vorgesehene Definition 
des Arbeitsverhältnisses im neuen § 611a BGB soll, 
ebenso wie die Definition der Arbeitnehmerüberlas-
sung nach dem neuen § 1Abs.1 S.2 AÜG-E, den 
Stand der aktuellen Rechtsprechung abbilden und 
daher die Rechtslage nicht ändern. Daran sollte fest-
gehalten werden.  
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)726 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 10. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

DRK e.V. und Verband der Schwesternschaften vom DRK e.V. 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Das Deutsche Rote Kreuz e.V. und sein Mitgliedsver-
band, der Verband der Schwesternschaften vom 
Deutschen Roten Kreuz e.V. bedanken sich für die 
Gelegenheit zur Stellungnahme zu der in o. g. Sache 
am 17. Oktober 2016 anberaumten Anhörung sowie 
der daran anschließenden Sitzung des Ausschusses 
am 19. Oktober 2016.  

Eingangs möchten wir betonen, dass das Deutsche 
Rote Kreuz e.V. gemeinsam mit dem Verband der 
Schwesternschaften vom Deutschen Roten Kreuz 
e.V. den mit dem Gesetz zur Änderung des Arbeit-
nehmerüberlassungsgesetzes verfolgten Zweck aus-
drücklich begrüßt und hinter den damit verfolgten 
Zielen steht, d. h. die Leiharbeit auf ihre Kernfunk-
tion hin zu orientieren und den Missbrauch von 
Werkvertragsgestaltungen zu verhindern. 

Der vorliegende Gesetzesentwurf zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Ge-
setze berücksichtigt jedoch noch nicht die völker-
rechtlich und gesetzlich zugewiesene gesellschaftli-
che und nationale Sonderstellung der Nationalen 
Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz. 

Diese Sonderstellung der Nationalen Hilfsgesell-
schaft Deutsches Rotes Kreuz ist vergleichbar der 
Sonderstellung des öffentlichen Dienstes sowie die 
der Kirchen bzw. Religionsgemeinschaften und be-
darf daher einer entsprechenden Ausnahmeregelung 
im künftigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz. 

1. Die völkerrechtliche und gesetzliche Sonderstel-
lung der Nationalen Hilfsgesellschaft Deutsches 
Rotes Kreuz 

Die 25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehöri-
gen der 33 Rotkreuzschwesternschaften sind Teil der 
Nationalen Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz. 
Durch Anerkennung des Deutschen Roten Kreuzes 
als Nationale Gesellschaft hat die Bundesrepublik 
Deutschland in einem öffentlich-rechtlichen Ho-
heitsakt, und dies bereits im Jahr 1952, dem Deut-
schen Roten Kreuz das noch heute gültige Mandat 

erteilt, eine stets einsatzfähige Organisation vorzu-
halten, mit der es die ihm obliegenden Aufgaben 
wirksam erfüllen kann. Die 25.000 Rotkreuzschwes-
tern und Berufsangehörigen der 33 Rotkreuzschwes-
ternschaften erfüllen in diesem Zusammenhang die 
seit 2008 im DRK-Gesetz für den Alltag, den Krisen-
fall sowie den bewaffneten Konflikt vorgesehenen 
Aufgaben. 

Die Aufgaben des Deutschen Roten Kreuzes ergeben 
sich aus dem humanitären Völkerrecht. Die rund 
25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften bilden hierbei 
als wesentliche pflegerisch-medizinische Kompo-
nente der Nationalen Hilfsgesellschaft Deutsches Ro-
tes Kreuz völkerrechtlich zunächst einmal das Rück-
grat zur Unterstützung des Sanitätsdienstes der Bun-
deswehr gemäß den Genfer Abkommen. Die 25.000 
Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen der 33 
Rotkreuzschwesternschaften sind darüber hinaus der 
wesentliche medizinische Personalbestand zur Erfül-
lung der Aufgaben der Nationalen Hilfsgesellschaft 
im Rahmen des Zivilschutz- und Katastrophenhilfe-
gesetzes, insbesondere zur Ausbildung der Bevölke-
rung in Erste Hilfe und zu Pflegehilfskräften gemäß 
§§ 24 in Verbindung mit 26 Absätze 1 bis 3 Zivil-
schutz- und Katastrophenhilfegesetz. Die völker-
rechtlich anerkannten Weltkernaufgaben der Rot-
kreuz- und Rothalbmondbewegung sehen darüber 
hinaus die örtliche Gesundheitsarbeit als Aufgabe al-
ler Nationalen Gesellschaften vor. Auf diese Weise 
wird auch die Fähigkeit zur gegenseitigen Unterstüt-
zung und somit zum personellen Austausch inner-
halb der Bewegung gewährleistet. Für diese perso-
nelle Unterstützung innerhalb der weltweiten Rot-
kreuz- und Rothalbmondbewegung zur Bewältigung 
humanitärer Lagen im In- und Ausland unterhält der 
Verband der Schwesternschaften vom DRK e.V. ei-
nen umfangreichen und für seine Aufgaben speziell 
und fortlaufend geschulten Personalpool von medi-
zinischem Fachpersonal, welches binnen 24 Stun-
den weltweit zum Einsatz gebracht werden kann. 
Zuletzt erfolgte dies beispielsweise im Jahr 2015 
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durch Rotkreuzschwestern im Ebola-Einsatz in Libe-
ria sowie auch aktuell bei humanitären Einsätzen in 
Syrien, Libanon, Südsudan und Griechenland. Fer-
ner erfüllte in den vergangenen 12 Monaten das 
Deutsche Rote Kreuz mit seinen Rotkreuzschwestern 
in der Flüchtlingsnothilfeoperation in Deutschland 
maßgeblich die ihm völkerrechtlich und gesetzlich 
zugewiesenen Aufgaben. 

Die Wahrnehmung und pflichtgemäße Erfüllung der 
vorgenannten Aufgaben ist nur möglich, wenn die 
25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften im Alltag regel-
haft in das Gesundheits-, Pflege- und Sozialsystem 
der Bundesrepublik Deutschland eingebunden wer-
den. Diese Einbindung ist nur durch eine auf Dauer 
angelegte Personalgestellung sicherzustellen. Erst 
diese Einbindung mittels dauerhafter Personalgestel-
lung schafft die Voraussetzungen für die völkerrecht-
lich und gesetzlich vorgesehene Einsatzfähigkeit so-
wohl im Krisenfall als auch im bewaffneten Konflikt 
und ist aktuell die einzig praktische Möglichkeit zur 
alltäglichen Einbindung und zum Kompetenzerhalt 
der 25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehöri-
gen der 33 Rotkreuzschwesternschaften in das beste-
hende Gesundheitssystem. Mit diesen gesetzlich so-
wie zum Teil hoheitlich zugewiesenen Aufgaben ha-
ben die Nationale Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes 
Kreuz und ihre Gliederungen eine dem öffentlichen 
Dienst und den Kirchen bzw. Religionsgemeinschaf-
ten vergleichbare gesellschaftliche und nationale 
Sonderstellung. 

Insoweit ist es aufgrund des vorgenannten spezifi-
schen Charakters, der mandatstreuen Aufgabenerfül-
lung und des Erhalts der Leistungsfähigkeit der Nati-
onalen Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz 
zwingend geboten und erforderlich, die Nationale 
Hilfsgesellschaft mit ihren 25.000 hauptberuflich tä-
tigen Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften wie den öffentli-
chen Dienst und die Kirchen bzw. Religionsgemein-
schaften im Rahmen einer Sonderstellung gesetzlich 
im künftigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz zu be-
rücksichtigen. 

2. Die Folgen der Nichtberücksichtigung der 25.000 
Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen der 
33 Rotkreuzschwesternschaften als wesentliche 
pflegerisch-medizinische Komponente der Natio-
nalen Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz im 
künftigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz 

Die Nichtanwendung des aktuell geltenden Arbeit-
nehmerüberlassungsgesetzes auf Gestellungsverhält-
nisse von Rotkreuzschwestern basiert aktuell auf der 
bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, namentlich dem bisher höchstrichterlich an-
erkannten Nichtarbeitnehmerstatus von Rotkreuz-
schwestern. 

Diese Rechtsprechung wird in den nächsten Mona-
ten aufgrund des unter dem Aktenzeichen C-216/15 
laufenden Verfahrens beim Europäischen Gerichts-
hof sowie des unter dem Aktenzeichen 1 ABR 62/12 
laufenden Verfahrens beim Bundesarbeitsgericht mit 
sehr hoher Wahrscheinlichkeit dahingehend geän-
dert, dass die Richtlinie 2008/104/EG des Europäi-
schen Parlaments und des Rates vom 19. November 

2008 über Leiharbeit (Leiharbeitsrichtlinie) spätes-
tens im Jahr 2017 Anwendung auf die Gestellung der 
25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften finden wird. 

Die Bejahung der Anwendbarkeit der Leiharbeits-
richtlinie wird weitreichende Folgen für die wesent-
liche pflegerisch-medizinische Komponente der Na-
tionalen Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz ha-
ben. 

Der vorliegende Gesetzesentwurf zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes sieht vor, die zu-
lässige Dauer der Arbeitnehmerüberlassung grund-
sätzlich auf höchstens 18 Monate zu begrenzen. Die 
hierzu im Gesetzesentwurf vorgesehene Regelung, 
über Tarifverträge oder auf Grund von Tarifverträgen 
von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche ge-
troffenen Betriebs- oder Dienstvereinbarung die ge-
setzliche Überlassungshöchstdauer von 18 Monaten 
verlängern zu können, ist für Rotkreuzschwestern-
schaften praktisch nicht umsetzbar, da die Gestel-
lungspartner der Rotkreuzschwesternschaften z. B. 
in Gestalt von Krankenhaus- und Altenheimträgern 
die Belange der Rotkreuzschwesternschaften im Rah-
men von Tarifvertragsverhandlungen in der Regel 
rechtlich nicht berücksichtigen können und darüber 
hinaus die Rotkreuzschwesternschaften nicht Ver-
tragsparteien dieser Tarifverhandlungen sind. 

Ohne gesetzliche Verankerung eines Ausnahmetatbe-
standes für die Mitglieder, Verbände und Gliederun-
gen der Nationalen Gesellschaft des Roten Kreuzes 
im künftigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz 
würde die Nationale Hilfsgesellschaft vom Roten 
Kreuz den Zugriff auf qualifiziertes Pflegepersonal 
im Katastrophen-, Konflikt- und Kriegsfall als haupt-
beruflich tätige Mitglieder der Rotkreuzschwestern-
schaften verlieren und wäre nicht mehr in der Lage 
seinen Verpflichtungen gemäß DRK-Gesetz, den Gen-
fer Abkommen und damit des humanitären Völker-
rechts in ausreichendem Maße zu entsprechen. 

Sollte daher das künftige Arbeitnehmerüberlassungs-
gesetz in seiner vorliegenden Entwurfsfassung un-
verändert Anwendung auf die Nationale Hilfsgesell-
schaft und die Rotkreuzschwestern finden, ist ferner 
damit zu rechnen, dass die Gestellungspartner die 
aktuell bundesweit etwa 1.000 operativ angewand-
ten Gestellungsverträge vor dem Hintergrund dieser 
gesetzlichen Grundlage und den daraus resultieren-
den möglichen Risiken u.a. Befristung des Einsatzes 
von Rotkreuzschwestern bzw. Fiktion des Arbeits-
verhältnisses mit dem Entleiher massenhaft aufkün-
digen werden, womit die alltägliche Einbindung und 
der Kompetenzerhalt der 25.000 Rotkreuzschwestern 
und Berufsangehörigen der 33 Rotkreuzschwestern-
schaften in das bestehende Gesundheitssystem fak-
tisch unmöglich wird. 

Damit die 25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsan-
gehörigen der 33 Rotkreuzschwesternschaften als 
wesentliche pflegerisch-medizinische Komponente 
der Nationalen Hilfsgesellschaft die zuvor beschrie-
bene einsatzfähige Organisation und die ihnen 
pflichtgemäß obliegenden Aufgaben und das Mandat 
nach den Genfer Konventionen, den Anerkennungs-
bedingungen und nach Bundesgesetzen erfüllen kön-
nen, ist es zwingend geboten und erforderlich, die 
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Nationale Hilfsgesellschaft und ihre 25.000 Rot-
kreuzschwestern und Berufsangehörigen der 33 Rot-
kreuzschwesternschaften im Rahmen einer Sonder-
stellung gesetzlich zu verankern. 

3. Rotkreuzschwesternschaften erfüllen bereits 
heutzutage die Schutzzwecke des künftigen Ar-
beitnehmerüberlassungsgesetzes 

Aufgrund des von den -sämtlich gemeinnützigen- 
Rotkreuzschwesternschaften in den Gestellungsfel-
dern angewandten „Equal-Pay- und Equal-Treat-
ment-Prinzips“ lässt sich zudem anführen, dass sie 
wie öffentlich-rechtliche Gebietskörperschaften be-
reits heutzutage von sich aus die mit dem künftigen 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetz verfolgten Schutz-
zwecke erfüllen, d. h. im Rahmen der Personalgestel-
lung der Rotkreuzschwesternschaften werden fol-
gende Schutzzwecke des künftigen Arbeitnehmer-
überlassungsgesetzes eingehalten: 

 es gelten stets mindestens die bisherigen Ar-
beitsbedingungen, einschließlich der Bezah-
lung, weiter; 

 die sonstigen typischen Risiken der Arbeit-
nehmerüberlassung wie hohe Arbeitsplatzun-
sicherheit und ständig wechselnde Einsatz-
orte sind nicht gegeben; 

 aus tariflicher Sicht besteht im Rahmen der 
Personalgestellung nicht die Gefahr einer 

Schlechterstellung der Betroffenen, da für diese ent-
weder der einschlägige Tarifvertrag des Gestellungs-
feldes angewandt wird oder der bisherige höherwer-
tige Bestandsschutz erhalten bleibt. 

Darüber hinaus können kraft Satzung und Mitglie-
derordnung der Rotkreuzschwesternschaften die 
25.000 Rotkreuzschwestern und Berufsangehörigen 
der 33 Rotkreuzschwesternschaften nach deutschem 
Vereinsrecht nicht gekündigt werden und haben be-
reits nach 1 Jahr Vereinsmitgliedschaft faktisch einen 
unkündbaren Beschäftigungsstatus, der ihnen eine 
Beschäftigungsoption in der Rotkreuzschwestern-
schaft bis zum Renteneintritt ermöglicht. 

Diese gegenüber Arbeitnehmern weitergehenden 
Rechte der Rotkreuzschwestern werden nur dann 
fortgelten, wenn die Rotkreuzschwestern ihre Rot-
kreuzschwesternschaft als „Arbeitgeber“ behalten 
dürfen, was wiederum voraussetzt, dass eine Aus-
nahme der Mitglieder, Verbände und Gliederungen 
der Nationalen Gesellschaft des Roten Kreuzes im 
künftigen Arbeitnehmerüberlassungsgesetz gesetz-
lich verankert wird. 

4. Europarechtliche Konformität der Herausnahme 
der Nationalen Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes 
Kreuz aus dem Anwendungsbereich des künfti-
gen Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 

Sowohl die europäischen Verträge als auch die stän-
dige Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs 
erlauben ausdrücklich nationale Ausnahmen vom 
EU-Recht, und zwar insbesondere dann, wenn hier-

für objektiv nachweisbare Gründe vorliegen. Inso-
weit ist der deutsche Gesetzgeber EU-rechtskonform 
vollumfänglich berechtigt, aus objektiven Gründen 
auf deutscher Ebene beispielsweise Ausnahmen zum 
EU-Richtlinienrecht gesetzlich zu verankern, wie er 
dies im vorliegenden Gesetzesentwurf auch für den 
öffentlichen Dienst und die Kirchen bzw. Religions-
gemeinschaften normiert. 

Auch der Generalanwalt beim 5. Senat des Europäi-
schen Gerichtshofs hat gerade in seinen Schlussan-
trägen vom 6. Juli 2016 (Az.: C-216/15, Rd-Nr. 34 
und 36) bezüglich der Rotkreuzschwesternschaften 
auf die europarechtliche Konformität nationaler 
Ausnahmen zum EU-Richtlinienrecht ausdrücklich 
hingewiesen. 

Die objektiven Gründe zur Herausnahme der Natio-
nalen Gesellschaft vom Roten Kreuz aus dem An-
wendungsbereich des künftigen Arbeitnehmerüber-
lassungsgesetzes ergeben sich wie vorgenannt unter 
Nr. 1 erläutert aus dem humanitären Völkerrecht, na-
mentlich den einschlägigen Genfer Abkommen, wel-
che uneingeschränkt Vorrang gegenüber dem EU-
Recht und dem deutschen Recht haben und welche 
seit ihrer Ratifizierung vom deutschen und europäi-
schen Gesetzgeber als zwingendes Recht zu beachten 
sind. 

5. Vorschlag des DRK e.V. und des Verbandes der 
Schwesternschaften vom DRK e.V.  

Zwecks Sicherstellung sowohl der völkerrechtlichen 
und gesetzlichen Sonderstellung der Nationalen 
Hilfsgesellschaft Deutsches Rotes Kreuz als auch der 
über den Arbeitnehmerstatus hinausgehenden 
Schutzechte der Rotkreuzschwestern schlagen wir 
folgende EU-rechtskonformen Änderungen des vor-
liegenden Gesetzesentwurfes vor: 

1. Die generelle Herausnahme des Deutschen 
Roten Kreuzes als nationale Hilfsgesellschaft 
aus dem gesetzlichen Anwendungsbereich in 
§ 1, Absatz 3 des neuen Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes durch Einfügung nachfolgender 
neuer Nummer 2d: 

….„2d. der Mitglieder, Verbände und Glie-
derungen der Nationalen Gesellschaft des 
Roten Kreuzes im Sinne von § 1 Satz 1 DRK-
Gesetz“ 

2. Für die obige Herausnahme im neuen Arbeit-
nehmerüberlassungsgesetz die nachfolgende 
Erweiterung im Anwendungsbereich des Be-
triebsverfassungsgesetzes in § 5, Absatz 1, 
Satz 2 mit folgendem Ergänzungswortlaut im 
Satz 2: 

„Als Arbeitnehmer gelten auch ... sowie Per-
sonen, die dauerhaft im Rahmen von Gestel-
lungsverträgen bei Gestellungsvertragspart-
nern eingesetzt werden, sofern es sich bei 
den gestellten Personen um Vereinsmitglie-
der innerhalb der Nationalen Gesellschaft 
des Roten Kreuzes im Sinne von § 1 Satz 1 
des DRK-Gesetze handelt.“ 
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)727 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 10. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V. (iGZ)  

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

I. Vorbemerkung 

Der Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunter-
nehmen – iGZ e.V. – vertritt als Arbeitgeberverband 
die Belange von über 3.200 Mitgliedsunternehmen 
mit etwa 5.000 Niederlassungen im gesamten Bun-
desgebiet. Mitgliedsunternehmen des iGZ beschäfti-
gen mehr als 400.000 Zeitarbeitnehmerinnen und 
Zeitarbeitnehmer. Der iGZ schließt mit den Gewerk-
schaften der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit seit 
2003 bundesweit gültige Tarifverträge, bestehend aus 
Entgelt-, Entgeltrahmen-, Manteltarif- und Beschäfti-
gungssicherungstarifvertrag ab. Seit dem Jahr 2012 
hat er zusätzlich jeweils mit unterschiedlichen, dem 
DGB angehörigen Einzelgewerkschaften elf Bran-
chenzuschlagstarifverträge für zwölf Einsatzbran-
chen mit dem Ziel abgeschlossen, stufenweise die 
Entgelte anzugleichen. Die ambitionierte Tarifland-
schaft in der Zeitarbeit prägt die bestehenden Ar-
beitsverhältnisse, auf die zu fast 100 Prozent ein 
Zeitarbeitstarifvertrag zur Anwendung kommt. Die 
Absicht der Bundesregierung, neue Regulierungen in 
der Zeitarbeit einzuführen, fiel also in eine Zeit 
höchster tarifpolitischer Aktivität. Diese tarifpoliti-
schen Aktivitäten wurden durch die Unsicherheiten, 

 

die infolge der im Koalitionsvertrag angekündigten 
Gesetzesänderungen entstanden sind, gehemmt, 
weshalb seitdem kein weiterer Branchenzuschlagsta-
rifvertrag zwischen den Sozialpartnern vereinbart 
wurde.  

Losgelöst von den Detailfragen der Arbeitnehmer-
überlassung appellieren wir erneut an den Gesetzge-
ber, das Wort „Leihe“ und alle Ableitungen daraus 
im Gesetz endlich zu streichen. Die Begrifflichkeit 
ist antiquiert, sachlich falsch und für alle Beteiligten 
diskriminierend. Menschen erbringen eine Arbeits-
leistung. Es wird keine Ware verliehen! Wie aus der 
Entstehungsgeschichte des Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes (vgl. BT-Drucksache VI/2303 vom 15. 
Juni 1971, Anlage 1, Seite 10) deutlich wird, hat der 
Gesetzgeber selbst schon gezweifelt, ob die Begriff-
lichkeit wirklich sinnvoll sei. Jetzt besteht erneut die 
Gelegenheit, diesen „Geburtsfehler“ zu korrigieren 
und die unüberlegte Wortwahl von damals zu än-
dern. So könnte der Gesetzgeber auch ein Zeichen 
setzen, dass er es mit der in der Koalitionsvereinba-
rung gewollten „Weiterentwicklung der Zeitarbeits-
branche“ auch begrifflich ernst meint.  
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II. Ziele des iGZ 

Die Zeitarbeit ist eine moderne Dienstleistungsbran-
che, in der die Beschäftigten gute, tarifgestützte und 
sich weiterentwickelnde Arbeitsbedingungen vorfin-
den. Sie integriert oftmals Menschen mit besonderen 
Problemlagen erfolgreich in den Arbeitsmarkt und 
kann hierbei auch im Hinblick auf die mit der 
Flüchtlingsentwicklung bestehenden Herausforde-
rungen eine wichtige Schlüsselstellung einnehmen. 
Sie dient der globalisierten Wirtschaft in Zeiten 
schwankender Märkte als unverzichtbarer Flexibili-
tätsfaktor.  

Im Einzelnen verfolgt der iGZ folgende tarif- und 
branchenpolitische Ziele: 

 Der iGZ hat sich bereits 2011 für den Abschluss 
von Tarifverträgen ausgesprochen, die für die 
Zeitarbeitskräfte in Abhängigkeit von der Dauer 
des Einsatzes eine stufenweise Erhöhung der Ver-
gütung vorsehen. Insofern ist klar, dass sich der 
iGZ nach wie vor unverändert für den Abschluss 
von weiteren Branchenzuschlagstarifverträgen 
für die Überlassung in solche Branchen einsetzt, 
in denen Entgeltdifferenzen sachgerecht ausgegli-
chen werden können. Außerdem bekennt sich 
der iGZ zur Fortsetzung der Sozialpartnerschaft 
insgesamt, also auch zur Weiterentwicklung des 
Grundtarifwerkes mit den Einzelgewerkschaften 
der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit. 

 Der iGZ setzt sich für die Integration von Men-
schen in den Arbeitsmarkt ein, für die der Zu-
gang etwa aufgrund ihrer Erwerbsbiografie, auf-
grund mangelnder Qualifikation oder fehlender  

 

Sprachkenntnisse erschwert ist; darunter fallen 
auch Flüchtlinge. Die Zeitarbeit hat bereits unter 
Beweis gestellt, dass sie Menschen, die aus dem 
Ausland nach Deutschland kommen, besonders 
gut integrieren kann. Nahezu jede vierte Zeitar-
beitskraft hat einen Migrationshintergrund. Ge-
setzliche Veränderungen dürfen diese unbestrit-
tenen Verdienste der Zeitarbeit um die Integra-
tion von Menschen mit Vermittlungshemmnissen 
nicht beeinträchtigen.  

 Der iGZ steht für „gute Zeitarbeit“, wozu die un-
bedingte Beachtung gesetzlicher und tariflicher 
Regelungen gehört. Zur Unterstreichung dieses 
Ziels hat der iGZ im Jahr 2012 einen für alle Mit-
gliedsunternehmen per Satzung verpflichtenden 
Ethik-Kodex beschlossen und zur Kontrolle eine 
unabhängige Kontakt- und Schlichtungsstelle 
(KuSS) eingesetzt (http://www.kuss-zeitar-
beit.de). An diese Stelle kann sich jeder Be-
troffene wenden, wenn Zweifel an der Einhal-
tung von Gesetzen, Tarifverträgen oder den ethi-
schen Vorgaben bestehen. Etwaige Verstöße wer-
den gegebenenfalls bis zum Verbandsausschluss 
sanktioniert. 

III. Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung 

Es entspricht dem Grundverständnis von Tarifauto-
nomie, dass sich der Gesetzgeber zurückhält, wenn 
Tarifvertragsparteien bereits Arbeitsbedingungen in 
einer Branche umfassend geregelt haben und des-
halb Arbeitnehmerschutzrechte nicht gefährdet sind. 
Auch deshalb haben die Väter und Mütter des 
Grundgesetzes der Koalitionsfreiheit Verfassungs-
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rang gewährt. In der Zeitarbeitsbranche gelten um-
fassende Grundlagentarifwerke, ein Mindestlohnta-
rifvertrag und bislang elf Branchenzuschlagstarifver-
träge. Die Sozialpartner in der Zeitarbeitsbranche ha-
ben mithin eindrucksvoll ihre gestalterische Hand-
lungsfähigkeit unter Beweis gestellt, so dass weitere 
regulatorische Eingriffe in dieses austarierte System 
durch den Gesetzgeber überflüssig sind. 

Im Einzelnen nehmen wir zu dem AÜG-Entwurf wie 
folgt Stellung:  

1. Gesetzliches Equal Pay (§§ 8 Abs.1, 8 Abs. 4 
Satz 1 AÜG-E) 

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass nach neun Mona-
ten der Überlassung das vom Einsatzunternehmen 
für einen vergleichbaren Arbeitnehmer gezahlte Ar-
beitsentgelt zu gewähren ist (gesetzliches Equal Pay). 
Bei Vorhandensein eines Tarifvertrages, der die An-
forderungen des § 8 Abs. 4 Satz 2 AÜG-E erfüllt, 
muss nach 15 Monaten der Überlassung ein von den 
Tarifvertragsparteien festzulegendes gleichwertiges 
Arbeitsentgelt gewährt werden.  

Gleichzeitig werden zwar Möglichkeiten eingeräumt, 
durch Tarifverträge dieses „Equal Pay“ eigenständig 
auszugestalten. Wo aber gegebenenfalls keine Bran-
chenzuschlagstarifverträge verhandelt werden kön-
nen, darf das AÜG nicht aufgrund bürokratischer 
Hemmnisse nahezu unanwendbar sein.  

Denn der Gesetzentwurf sieht keine gesetzliche Defi-
nition der Lohngleichheit vor. Nach übereinstim-
mender Auffassung in Rechtsprechung und Rechts-
lehre gilt der sogenannte weite Entgeltbegriff. Dem-
nach zählt zum Arbeitsentgelt „jede Vergütung, die 
aus Anlass des Arbeitsverhältnisses gewährt wird“ 
(BT-Drucksache 18/9232, S. 22). Dazu gehören dem-
nach tarifliche, betriebliche und individuelle Vergü-
tungsvereinbarungen, die aus jedweder Geld- und 
Sachleistung bestehen können. Ein klassisches Zeit-
arbeitsunternehmen überlässt Mitarbeiter an Be-
triebe, die verschiedenen Branchen angehören.  

Selbst wenn man zunächst einmal davon ausginge, 
dass nur an Betriebe einer Branche überlassen wird, 
unterscheidet sich die Höhe des Arbeitsentgelts auf 
der Grundlage der vorstehenden allumfassenden De-
finition stark. So kann ein Unternehmen tarifgebun-
den sein, ein anderes ist es nicht. Ein Unternehmen 
hat über eine Betriebsvereinbarung Sonderregelun-
gen, ein anderes nicht. Einige Unternehmen fallen 
womöglich in einen tariflich nicht geregelten Be-
reich, oder es handelt sich um AT-Mitarbeiter, die je-
weils unterschiedlich verdienen, obwohl sie das 
Gleiche tun.  

Diese Schwierigkeiten bei der Ermittlung von über 
IT-Systeme zu bearbeitenden Entgelte potenziert sich 
bei der Überlassung in unterschiedliche Branchen 
und ist damit kaum oder nur mit sehr erheblichem 
Aufwand zu administrieren. Während man nach 
dem Branchenprinzip von einem Unternehmen 
grundsätzlich nur erwartet, dass es den Tarifvertrag 
der eigenen Branche kennt und umsetzen kann, er-
wartet man künftig von der Zeitarbeit, dass sie sich 
zu einem Entgeltexperten für eine Vielzahl von Bran-
chen entwickelt und über eine IT verfügt, die dieses 
auch beherrscht. Denn schon bei Anwendung eines 

Tarifvertrages stellen sich nicht selten Zweifelsfra-
gen, die man kennen muss und die sich gegebenen-
falls auf die Vergütung auswirken.  

Software, die diese Vielzahl von Entgeltvarianten be-
herrscht und zuverlässig abbildet, ist nicht bekannt. 
Es würde jedoch nicht einmal genügen, wenn in die 
Systeme die ca. 30.000 in Deutschland bestehenden 
Tarifverträge eingepflegt werden würden, weil 
dadurch die Entgeltsysteme der mehrheitlich nicht 
tarifgebundenen Unternehmen noch nicht abbildet 
wären, von den betrieblichen und individuellen Be-
dingungen mal ganz abgesehen.  

Insoweit sprechen wir uns dafür aus, dem Arbeits-
entgelt das Bruttostundenentgelt und die Zuschläge 
und Zulagen zuzuordnen, im Falle von tarifgebunde-
nen Unternehmen das tarifliche Bruttostundenent-
gelt und die tariflichen Zulagen und Zuschläge.  

Diese Legaldefinition ist auch sachgerecht, weil sie 
das im Gegenseitigkeitsverhältnis zur Arbeitsleis-
tung stehende Arbeitsentgelt darstellt. Andere Zah-
lungen wie etwa Gratifikationen beziehen sich dage-
gen eher auf das Arbeitsverhältnis und sind im Übri-
gen auch im iGZ-/DGB-Manteltarifvertrag enthalten 
(Urlaubs- und Weihnachtsgeld). Hinzu kommt, dass 
es sachfremd wäre, Vergütungsbestandteile zu be-
rücksichtigen, die der Kunde aus Gründen der Mitar-
beiterbindung seinen Stammarbeitskräften zahlt.  

Im Übrigen werden durch eine solche Regelung er-
hebliche Rechtsunsicherheiten erzeugt. Wie sollen 
beispielsweise Sachleistungen wie vergünstigte 
Tankmöglichkeiten für Stammmitarbeiter an Unter-
nehmenstankstellen im Kundenbetrieb in Geldwert 
bei Zeitarbeitskräften ausgeglichen werden (Aus-
gleich des Differenzbetrages zu Benzinkosten an öf-
fentlich zugänglichen Tankstellen oder Auszahlung 
des vollständigen Betrages der Benzinmenge zum 
handelsüblichen Preis)? 

Eine Definition von Equal Pay ist auch aus Gründen 
der Normenklarheit eindeutig geboten. Dazu das 
Bundesverfassungsgericht: „Das Gebot der Normen-
bestimmtheit und der Normenklarheit […] soll die 
Betroffenen befähigen, die Rechtslage anhand der ge-
setzlichen Regelung zu erkennen, damit sie ihr Ver-
halten danach ausrichten können. [...] Diesen Anfor-
derungen wird eine Norm nicht gerecht, die einen 
identisch formulierten Maßstab für unterschiedliche 
Situationen vorsieht und in ihnen mit je unter-
schiedlichem Inhalt angewandt werden soll...“ (Ur-
teil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts 
vom 26.07.2005, 1 BvR 782/94 u.a., Randnummer 
184 = BVerfGE 114, 1 (53)). 

2. Überlassungshöchstdauer (§ 1 Abs. 1b AÜG-E) 

In der Antwort auf die Kleine Anfrage der Fraktion 
Bündnis 90/DIE GRÜNEN, was die Bundesregierung 
konkret – mit Beispielen verdeutlicht – unter Miss-
brauch „in der Leiharbeit“ versteht, schreibt das 
Bundesministerium für Arbeit und Soziales wie folgt 
(BT-Drucksache 18/9723, S. 2):  

„Missbrauch von Leiharbeit liegt beispielsweise 
auch vor, wenn Leiharbeitnehmerinnen und Leihar-
beitnehmer dauerhaft bei einem bestimmten Entlei-
her eingesetzt werden und [Hervorhebung des Ver-
fassers] auf Dauer erheblich weniger Lohn erhalten 

http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050726_1bvr078294.html#abs184
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050726_1bvr078294.html#abs184
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050726_1bvr078294.html#abs184
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20050726_1bvr078294.html#abs184
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv114001.html#053
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als vergleichbare Stammmitarbeiterinnen und 
Stammmitarbeiter im Entleihbetrieb.“ 

Obwohl der Gesetzentwurf vorsieht, dass nach neun 
bzw. 15 Monaten das gleiche Entgelt wie das des 
Stammmitarbeiters gezahlt werden muss, ein Miss-
brauch also auch nach Meinung der Bundesregie-
rung eigentlich gesetzlich ausgeschlossen ist, hält sie 
an einer generellen Überlassungshöchstdauer fest.  

Hieran ist vor allem zu bemängeln, dass zwar eine 
im Grundsatz begrüßenswerte Tariföffnungsklausel 
vorgesehen ist. Diese bezieht sich allerdings nur auf 
die Tarifparteien der Einsatzbranchen. Die Zeitar-
beitsbranche als Arbeitgeberin der im Einsatzunter-
nehmen eingesetzten Beschäftigten wird damit von 
der Möglichkeit vollständig ausgeschlossen, abwei-
chende Tarifregelungen zu vereinbaren.  

Die Professoren Dr. Martin Henssler und Dr. Cle-
mens Höpfner haben die bisher im Arbeitsrecht un-
bekannte Beschränkung einer Tariföffnung auf be-
stimmte Branchen systematisch bzw. verfassungs-
rechtlich begutachtet. Hierbei sind die Rechtswis-
senschaftler zu folgenden eindeutigen Ergebnissen 
gekommen (vgl. auch Zusammenfassung des Gutach-
tens in der Anlage):  

 § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E verstößt wegen Verlet-
zung des Subsidiaritätsgrundsatzes gegen die po-
sitive Koalitionsfreiheit zumindest der für die 
Zeitarbeitsbranche tarifzuständigen Koalitionen. 
Nach der hier entwickelten Auffassung kommt es 
aufgrund des verunglückten und tarifrechtlich 
leerlaufenden Regelungsansatzes darüber hinaus 
zu einem Eingriff in die positive Koalitionsfrei-
heit der für die Einsatzbranchen tarifzuständigen 
Koalitionen. Der Gesetzgeber kann einen Verstoß 
gegen den Subsidiaritätsgrundsatz vermeiden, 
wenn er den Tarifvertragsparteien der Zeitarbeits-
branche eine subsidiäre Regelungsbefugnis für 
den Fall gewährt, dass in der Einsatzbranche kein 
von § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E abweichender Ta-
rifvertrag existiert.  

 § 1 Abs. 1b Satz 1 i.V.m. Satz 3 AÜG-E greift so-
wohl in die Betätigungsfreiheit der Tarifvertrags-
parteien der Zeitarbeitsbranche als auch in die 
positive Koalitionsfreiheit ihrer Mitglieder ein, 
ohne dass hierfür eine Rechtfertigung durch 
Grundrechte Dritter oder andere mit Verfassungs-
rang ausgestattete Rechte ersichtlich ist.  

 Außerdem erweist sich die vollständige Tarifent-
mündigung der Zeitarbeitsbranche auch in jenen 
Fällen, in denen es keine tariflichen Regelungen 
der Einsatzbranche gibt, als unverhältnismäßig. 
Selbst bei einem denkbar weiten Verständnis der 
Einschätzungsprärogative des Gesetzgebers ist je-
denfalls eine subsidiäre Regelungskompetenz der 
Tarifpartner der Zeitarbeitsbranche von Verfas-
sungs wegen geboten.  

 Für eine Differenzierung der Tarifdispositivität 
nach der Tarifzuständigkeit der Tarifvertragspar-
teien lässt sich kein vernünftiger, aus der Natur 
der Sache folgender oder sonst einleuchtender 
Grund für die Ungleichbehandlung finden. § 1 
Abs. 1b Satz 1 und 3 AÜG-E verstößt daher nicht 
nur unter Anwendung der sogenannten „neuen 

Formel“ des BVerfG, sondern selbst bei einer blo-
ßen Willkürkontrolle gegen Art. 3 Abs. 1 GG.  

Nur durch eine (subsidiäre) tarifliche Gestaltungsbe-
fugnis der Sozialpartner in der Zeitarbeitsbranche 
könnte etwa sichergestellt werden, dass vergleich-
bare Sachverhalte (wie zum Beispiel der Einsatz ei-
ner Zeitarbeitskraft zur Vertretung einer Stammar-
beitskraft während einer dreijährigen Elternzeit) 
branchenübergreifend möglich sind.  

3. Sanktionen verhältnismäßig ausgestalten 

Der iGZ setzt sich mit seinen Mitgliedsunternehmen 
nachhaltig für die Einhaltung gesetzlicher und tarif-
vertraglicher Vorschriften ein. Dennoch müssen 
Sanktionen verhältnismäßig ausgestaltet sein. Das 
gilt insbesondere dann, wenn die gesetzlichen Rege-
lungen, wie im Falle von Equal Pay, nicht klar defi-
niert sind. Der drohende Entzug der Erlaubnis und 
ein Bußgeld von bis zu 500.000 Euro wirken auf 
doppelte Weise existenzgefährdend. Für einen Ver-
stoß gegen die Überlassungshöchstdauer sind gleich 
drei Sanktionen vorgesehen: Entzug der Erlaubnis, 
Fiktion eines Arbeitsverhältnisses zum Entleiher 
und ein Bußgeld gegen das Zeitarbeitsunternehmen 
von bis zu 30.000 Euro. Diese Kumulation von Sank-
tionen geht über das verständliche Ziel der Einhal-
tung von gesetzlichen Regelungen hinaus. Gerade 
kleine und mittelständische Unternehmen könnten 
bei dem bisher vorgesehenen Bußgeldrahmen in ih-
rer Existenz gefährdet werden.  

Deshalb sollte bei Verstoß gegen die Überlassungs-
höchstdauer und den Gleichstellungsgrundsatz erst 
bei einem wiederholten vorsätzlichen Verstoß die Er-
laubnis entzogen werden dürfen. Auch sollte der 
Bußgeldrahmen bei einem Verstoß gegen den Gleich-
stellungsgrundsatz auf 30.000 Euro herabgesetzt wer-
den, was zweifelsohne weiterhin die Voraussetzun-
gen von Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2008/104/EG 
erfüllt. 

4. Abbau bürokratischer Hemmnisse 

a) Konkretisierung der zu überlassenden Personen 
(§ 1 Abs. 1 Satz 6 AÜG-E) 

Der Gesetzentwurf sieht die Verpflichtung zur Kon-
kretisierung der zu überlassenden Person vor der 
Überlassung vor. Diese Verpflichtung trifft sowohl 
das Zeitarbeitsunternehmen als auch das Einsatzun-
ternehmen („[…] haben sie […] zu konkretisieren.“). 

In der Rechtslehre hat sich hierzu die Meinung ge-
bildet, dass die Konkretisierung als Nebenbestim-
mung zum Arbeitnehmerüberlassungsvertrag schrift-
lich zu erfolgen habe (Beck’scher Online-Kommentar 
Motz, Stand: 01.09.2016, § 12 Rn. 3.1). Das ist eine 
für die Praxis völlig ungeeignete Anforderung. Fällt 
zum Beispiel ein Mitarbeiter krankheitsbedingt ei-
nen Tag vor dem geplanten Einsatz oder gar am glei-
chen Tag aus, ist es organisatorisch überhaupt nicht 
oder nur mit unzumutbaren Aufwand möglich, die 
Konkretisierung auf eine kurzfristig eingesetzte Er-
satzkraft herbeizuführen. Es müsste hierzu eine Ver-
einbarung mit der Originalunterschrift beider Par-
teien abgeschlossen werden. Es würde Arbeitneh-
merrechte in keinerlei Weise beeinträchtigen, stellte 
man im Gesetz klar, dass für den Fall der Konkreti-
sierung die Textform genügt. Überhaupt wäre es 
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dringend geboten, ganz grundsätzlich die Formanfor-
derungen des § 12 AÜG an die moderne Geschäfts-
welt anzupassen und die Textform zuzulassen.  

b) Information des Zeitarbeitnehmers über seinen 
Einsatz als Zeitarbeitnehmer (§ 11 Abs. 2 Satz 4 
AÜG-E) 

Der Entwurf sieht die Verpflichtung für das Zeitar-
beitsunternehmen vor, den Zeitarbeitnehmer vor je-
der Überlassung darüber zu informieren, dass er als 
Zeitarbeitnehmer tätig wird. Diese Verpflichtung ist 
entbehrlich und erzeugt eine überflüssige Bürokra-
tie, wenn der Arbeitnehmer ausschließlich in der Ar-
beitnehmerüberlassung eingesetzt wird und dies ar-
beitsvertraglich auch so vereinbart ist.  

IV. Zum Gesetzentwurf der Fraktion BÜND-
NIS 90/DIE GRÜNEN 

Der Antrag der Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN 
sieht einen Gleichstellungsanspruch ab dem ersten 
Überlassungstag vor, von dem durch Tarifvertrag 
nicht abgewichen werden kann. Zusätzlich soll die 
Zeitarbeitskraft eine „Flexibilitätsprämie in Höhe 
von 10 Prozent“ erhalten.  

Ein solches Gesetz würde fundamental in die zwi-
schen den Arbeitgeberverbänden der Zeitarbeit mit 
der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit abgeschlosse-
nen Grundlagentarifverträge sowie die mit einzelnen 
DGB-Gewerkschaften abgeschlossenen Branchenzu-
schlagstarifverträge eingreifen. Sie würden gesetz-
lich überlagert und damit obsolet werden. Der seit 
2003 erfolgreiche Weg einer Tarifierung der Zeitar-
beitsbranche wäre damit am Ende.  

Dies wäre ein – soweit ersichtlich – einmaliger ge-
setzlicher Akt zur Beendigung von Tarifverträgen 
und damit ein massiver Eingriff in die Tarifautono-
mie der Zeitarbeitsbranche. Den Tarifvertragspar-
teien steht nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts eine Normsetzungsprärogative zu. 
Am Beispiel der Gesetzgebung zur Allgemeinver-
bindlichkeit hat das Bundesverfassungsgericht aus-
geführt (BVerfG, Beschluss vom 25.05.1977 – 2 BvL 
11/74):   

„Insoweit beruht die Allgemeinverbindlichkeit auf 
der subsidiären Regelungszuständigkeit des Staates, 
die immer dann eintritt, wenn die Koalitionen die 
ihnen übertragene Aufgabe, das Arbeitsleben durch 
Tarifverträge sinnvoll zu ordnen, im Einzelfall nicht 
allein erfüllen können und soziale Schutzbedürftig-
keit einzelner Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergrup-
pen oder ein sonstiges öffentliches Interesse ein Ein-
greifen des Staates erforderlich macht.“   

Angesichts der bereits dargestellten umfassenden, 
ausgewogenen und sich weiterentwickelnden Tarif-
landschaft in der Zeitarbeit kann man nicht ernsthaft 
behaupten, die Tarifpartner der Zeitarbeit hätten das 
Arbeitsleben nicht sinnvoll ordnen können. Insofern 
tritt das Normsetzungsrecht des Gesetzgebers hinter 
die Normsetzungsprärogative der Tarifparteien der 
Zeitarbeit zurück. Eine gesetzliche Regulierung, die 
in diese Tarifverträge eingriffe, stellte einen nicht ge-
rechtfertigten Eingriff in die Tarifautonomie aus Art. 
9 Abs. 3 GG dar.  

Eine solche Gleichstellung ab dem ersten Tag der 
Überlassung wirkte sich arbeitspolitisch nachteilig 
aus. Zu diesem Ergebnis kommt auch das IAB (Stel-
lungnahme 3/2011, S. 9.)  

Das IAB führt hierzu aus:   

„Gerade für diese Personen, die auch einem hohen 
Arbeitslosigkeitsrisiko unterliegen, wäre die Mög-
lichkeit, durch Zeitarbeit einen Einstieg in den Ar-
beitsmarkt zu finden, wesentlich vermindert.“ 

Richtig ist allerdings die Forderung, auf eine Über-
lassungshöchstdauer zu verzichten, wenn auf andere 
Weise eine faire Vergütung der Zeitarbeitskräfte si-
chergestellt ist. Das wäre nach dem Gesetzentwurf 
der Bundesregierung bereits dadurch sichergestellt, 
dass entweder nach neun Monaten der Überlassung 
ein gesetzliches Equal Pay oder nach 15 Monaten der 
Überlassung ein tarifliches Equal Pay gilt. Zu Recht 
moniert die Fraktion BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN 
auch die unnötige Bürokratie, die durch eine Über-
lassungshöchstdauer entstünde.  

V. Zum Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE 

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE sieht 
eine Überlassungshöchstdauer von drei Monaten, 
eine Vergütung nach dem Gleichstellungsgrundsatz, 
einen Flexibilitätsausgleich von 10 Prozent sowie 
weitere einschränkende Regulierungen vor. Die Frak-
tion macht deutlich, dass es sich hierbei um Ein-
schränkungen auf dem Weg zu einem angestrebten 
Verbot der Zeitarbeit handelt.  

Die grundsätzliche Stoßrichtung eines Verbots, aber 
auch die kurzfristig vorgesehenen massiven Be-
schränkungen der Zeitarbeit sind europarechtswid-
rig und verfassungswidrig.  

In Ergänzung zu dem bereits unter IV. dargestellten 
verfassungsrechtlichen Einwänden ist auf die euro-
parechtlichen Grundlagen hinzuweisen, die bei Um-
setzung solcher Vorstellungen deutlich verletzt wür-
den. Die Richtlinie 2008/104/EG „über Leiharbeit“ 
setzt die Zeitarbeit voraus und lässt keinen Spiel-
raum für ein Verbot oder für einschränkende Rege-
lungen, die ersichtlich die Zeitarbeit in ihrer Exis-
tenz überhaupt beschädigen sollten. Der Erwägungs-
grund 11 dieser Richtlinie macht ihre grundsätzliche 
Ausrichtung deutlich:  

 „Die Leiharbeit entspricht nicht nur dem Flexibili-
tätsbedarf der Unternehmen, sondern auch dem Be-
dürfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu 
vereinbaren. Sie trägt somit zur Schaffung von Ar-
beitsplätzen und zur Teilnahme am und zur Einglie-
derung in den Arbeitsmarkt bei.“ 

Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie legt deshalb auch vor 
diesem Hintergrund fest:  

„Verbote oder Einschränkungen des Einsatzes von 
Leiharbeit sind nur aus Gründen des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt; hierzu zählen vor allem der 
Schutz der Leiharbeitnehmer, die Erfordernisse von 
Gesundheitsschutz und Sicherheit am Arbeitsplatz 
oder die Notwendigkeit, das reibungslose Funktio-
nieren des Arbeitsmarktes zu gewährleisten und 
eventuellen Missbrauch zu verhüten.“ 
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Ein Verbot, wie es DIE LINKE anstrebt, wäre ein ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigter Eingriff in 
die Berufsfreiheit (Art. 12 GG). Das hat das Bundes-
verfassungsgericht in der grundlegenden Entschei-
dung aus dem Jahr 1967 sehr klar und deutlich fest-
gestellt (BVerfG (1. Senat), Urteil vom 04.04.1967 - 1 
BvR 84/65). Auch die als Vorstufe zum Verbot ange-
strebte strikte Regulierung der Zeitarbeit wäre wegen 
der Schutzbereiche von Art. 9 Abs. 3 GG und Art 12 
Abs. 1 GG kaum haltbar.  

VI. Zusammenfassung 

Der Gesetzentwurf führt, wenn er unverändert so 
umgesetzt wird, zu einem erheblichen Anwachsen 
bürokratischer Hemmnisse und schränkt die gerade 
aktuell so wichtigen Integrations- und Flexibilisie-
rungsfunktionen der Zeitarbeit ein. 

Insbesondere die fehlende Legaldefinition von 
„Equal Pay“ wird in der Praxis besondere Umset-
zungsprobleme und Rechtsunsicherheiten bereiten. 
Der weite Entgeltbegriff führt dazu, dass sämtliche 
tariflichen, betrieblichen und individualvertragli-
chen Entgelt- und Entgeltabrechnungsspezifikatio-
nen vom Zeitarbeitsunternehmen gespiegelt und IT-
technisch abgebildet werden müssen. Sie verlangt 
damit von den Zeitarbeitsunternehmen, prinzipiell 
zu universalen Entgelt- und Abrechnungsexperten 
aller Einsatzbranchen zu werden.  

Gerade auch vor dem Hintergrund der damit verbun-
denen Rechtsunsicherheiten ist es nicht verhältnis-
mäßig, wenn das Zeitarbeitsunternehmen grundsätz-
lich bei einem auch fahrlässigen oder einmaligen 
Verstoß gegen das Equal-Pay-Gebot einem existenz-
gefährdenden Bußgeld und einer die weitere Berufs-
ausübung verhindernden Entzug der Erlaubnis aus-
gesetzt werden könnte. 

Die Überlassungshöchstdauer widerspricht ange-
sichts der gesetzlichen Equal-Pay-Anordnungen der 
von der Bundesregierung selbst gewählten Miss-
brauchsdefinition. Die Nichtberücksichtigung der 
Zeitarbeitsbranche als Adressat der tarifautonomen 
Gestaltungsbefugnis stellt einen nicht gerechtfertig-
ten Eingriff in die auch verfassungsrechtlich ge-
schützte positive Koalitionsfreiheit und einen Ver-
stoß gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Er 
könnte nur dann gerechtfertigt sein, wenn der Zeitar-
beit zumindest eine subsidiäre Tarifkompetenz im 
AÜG übertragen wird.  

Nach alledem regen wir folgende konkrete AÜG-
Korrekturen an:  

 Ersatz der Begrifflichkeit „Leiharbeit“ im AÜG 
(etwa statt „Entleiher“ den Begriff „Einsatzunter-
nehmen“ vorsehen. Für die Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer in der Arbeitnehmerüberlassung, die 
Rechte und Pflichten wie alle anderen im Ar-
beitsrecht haben, bedarf es keiner besonderen Ti-
tulierung.) 

 Gesetzliche Definition von „Equal Pay“ (laufen-
des, tarifliches Stundenentgelt zuzüglich tarifli-
cher Zulagen und Zuschläge), sofern im Einsatz-
betrieb ein Tarifvertrag zur Anwendung kommt, 
ansonsten laufendes regelmäßig gezahltes Stun-
denentgelt zuzüglich regelmäßig gezahlter Zu-
schläge und Zulagen. 

 Der Zeitarbeitsbranche muss zur Abweichung 
von der gesetzlichen Überlassungshöchstdauer 
eine zumindest subsidiäre Tarifkompetenz ge-
währt werden. Hierzu schlagen die Gutachter 
Henssler/Höpfner folgende Formulierung vor, die 
sich der iGZ zu eigen macht:  

„Der Einsatz desselben Leiharbeitnehmers bei dem-
selben Entleiher ist nicht länger als 18 aufeinander 
folgende Monate zulässig. […] In einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der  Einsatzbranche  oder,  
sofern  ein  solcher  nicht existiert,  einem  Tarifver-
trag  von  Tarifvertragsparteien  der  Verleiherbran-
che kann eine von Satz 1 abweichende Überlas-
sungshöchstdauer festgelegt werden.“   

 Zum Abbau von Bürokratie im Zusammenhang 
mit der Konkretisierung und der Geschäftsbezie-
hung zwischen Zeitarbeitsunternehmen und 
Kundenunternehmen sollte die Textform zugelas-
sen werden. Wir schlagen hierzu vor:  

 § 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und 
Entleiher (neu):  

„Der Vertrag zwischen dem Zeitarbeitsunternehmen 
und dem Einsatzunternehmen bedarf der Textform.“ 

Oder zumindest Ergänzung nach § 1 Abs. 1 Satz 6 
AÜG-E: „Die Konkretisierung bedarf nicht der 
Schriftform.“ 

 Die Informationspflicht des Zeitarbeitsunterneh-
mens gegenüber dem Zeitarbeitnehmer in § 11 
Abs. 2 Satz 4 sollte praxisgerecht wie folgt ausge-
staltet werden:  

„Das Zeitarbeitsunternehmen hat seinen Mitarbeiter 
vor jeder Überlassung zu informieren, dass er als 
Zeitarbeitnehmer tätig wird, es sei denn, der Mitar-
beiter wird auf Grundlage einer entsprechenden ar-
beitsvertraglichen Vereinbarung ausschließlich in 
der Arbeitnehmerüberlassung eingesetzt.“ 

Anlage:  

Zusammenfassung der Ergebnisse des Rechtsgutach-
tens „Tarif- und verfassungsrechtliche Zulässigkeit 
einer auf die Sozialpartner der Einsatzbranchen be-
grenzten Tariföffnungsklausel zur AÜG-Höchstüber-
lassungsdauer“ für den iGZ e.V. von Prof. Dr. Martin 
Henssler (Geschäftsführender Direktor des Instituts 
für Arbeits- und Wirtschaftsrecht, Prorektor für Per-
sonal und Planung der Universität zu Köln) und 
Prof. Dr. Clemens Höpfner (Inhaber des Lehrstuhls 
für Bürgerliches Recht, Arbeitsrecht, Unternehmens-
recht und Rechtstheorie an der Universität Kon-
stanz), September 2016 

1. Die geplante Regelung in § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-
E ist bereits tarifrechtlich nicht umsetzbar und ver-
stößt außerdem sowohl gegen Art. 9 Abs.3 GG als 
auch gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. 
Eine grundlegende Neufassung ist daher im Zuge des 
Gesetzgebungsverfahrens dringend geboten.   

2. Im Zuge der notwendigen Änderung von § 1 Abs. 
1b AÜG-E ist zum einen das doppelte, an Verleiher 
und Entleiher gerichtete Verbot in § 1 Abs. 1b Satz 1 
AÜG-E durch eine einheitliche Höchstdauer für die 
Tätigkeit von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb 
zu ersetzen. Auf diese Weise wird gewährleistet, 
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dass die Sozialpartner wirksam durch Tarifvertrag 
von der gesetzlichen Höchstdauer abweichen kön-
nen. Zum anderen ist es aus verfassungsrechtlichen 
Gründen zwingend erforderlich, den für die Verlei-
herbranche tarifzuständigen Koalitionen in § 1 
Abs. 1b Satz 3 AÜG-E zumindest eine subsidiäre ta-
rifliche Regelungsbefugnis für den Fall einzuräu-
men, dass in der Einsatzbranche kein entsprechen-
der Tarifvertrag existiert.   

3. Nach der aktuellen, in den Bundesrat eingebrach-
ten Fassung des Gesetzentwurfs zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Ge-
setze lässt sich das von den Entwurfsverfassern mit 
§ 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E verfolgte Konzept der be-
schränkten Tarifprivilegierung in der Praxis bereits 
aus tarifvertragsdogmatischen Gründen nicht ver-
wirklichen. Sollte das Gesetz unverändert in Kraft 
treten, wäre im Ergebnis überhaupt keine tarifliche 
Abweichung von der 18-monatigen Überlassungs-
höchstdauer nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E möglich. 
Darin liegt ein Verstoß gegen Art. 9 Abs. 3 GG.   

4. Entscheidend ist insoweit, dass die Tarifvertrags-
parteien der Einsatzbranche keine Inhaltsnormen 
vereinbaren können, die unmittelbar und zwingend 
im Verhältnis von Entleiher und Leiharbeitnehmer 
gelten, da insoweit kein Arbeitsverhältnis besteht, 
das der Tarifvertrag von außen gestalten könnte. Ob 
zeitliche Einsatzhöchstgrenzen nach allgemeinen ta-
rifvertragsrechtlichen Grundsätzen ein zulässiger Ge-
genstand von Betriebsnormen sein können, ist bisher 
nicht geklärt und jedenfalls zweifelhaft.   

5. § 1 Abs. 1b Satz 3 AÜG-E verstößt wegen Verlet-
zung des Subsidiaritätsgrundsatzes gegen die posi-
tive Koalitionsfreiheit zumindest der für die Zeitar-
beitsbranche tarifzuständigen Koalitionen. Nach der 
hier entwickelten Auffassung kommt es aufgrund 
des verunglückten und tarifrechtlich leerlaufenden 
Regelungsansatzes darüber hinaus zu einem Eingriff 
in die positive Koalitionsfreiheit der für die Einsatz-
branchen tarifzuständigen Koalitionen. Der Gesetz-
geber kann einen Verstoß gegen den Subsidiaritäts-

grundsatz vermeiden, wenn er den Tarifvertragspar-
teien der Zeitarbeitsbranche eine subsidiäre Rege-
lungsbefugnis für den Fall gewährt, dass in der Ein-
satzbranche kein von § 1 Abs. 1b Satz 1 AÜG-E ab-
weichender Tarifvertrag existiert.   

6. § 1 Abs. 1b Satz 1 i.V.m. Satz 3 AÜG-E greift so-
wohl in die Betätigungsfreiheit der Tarifvertragspar-
teien der Zeitarbeitsbranche als auch in die positive 
Koalitionsfreiheit ihrer Mitglieder ein, ohne dass 
hierfür eine Rechtfertigung durch Grundrechte Drit-
ter oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete 
Rechte ersichtlich ist.   

7. Außerdem erweist sich die vollständige Tarifent-
mündigung der Zeitarbeitsbranche auch in jenen 
Fällen, in denen es keine tariflichen Regelungen der 
Einsatzbranche gibt, als unverhältnismäßig. Selbst 
bei einem denkbar weiten Verständnis der Einschät-
zungsprärogative des Gesetzgebers ist jedenfalls eine 
subsidiäre Regelungskompetenz der Tarifpartner der 
Zeitarbeitsbranche von Verfassungs wegen geboten.   

8. Für eine Differenzierung der Tarifdispositivität 
nach der Tarifzuständigkeit der Tarifvertragsparteien 
lässt sich kein vernünftiger, aus der Natur der Sache 
folgender oder sonst einleuchtender Grund für die 
Ungleichbehandlung finden. § 1 Abs. 1b Satz 1 und 
3 AÜG-E verstößt daher nicht nur unter Anwendung 
der sog. „neuen Formel“ des BVerfG, sondern selbst 
bei einer bloßen Willkürkontrolle gegen Art. 3 Abs. 1 
GG.  

Nach alledem empfehlen wir dem Gesetzgeber bezo-
gen auf die vorgelegte Prüffrage, § 1 Abs. 1b Satz 1 
und Satz 3 wie folgt zu formulieren:  

„Der Einsatz desselben Leiharbeitnehmers bei dem-
selben Entleiher ist nicht länger als 18 aufeinander 
folgende Monate zulässig. […] In einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche oder, 
sofern ein solcher nicht existiert, einem Tarifvertrag 
von Tarifvertragsparteien der Verleiherbranche kann 
eine von Satz 1 abweichende Überlassungshöchst-
dauer festgelegt werden.“  
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DEUTSCHER BUNDESTAG Ausschussdrucksache 18(11)734 
Ausschuss für 
Arbeit und Soziales 12. Oktober 2016 
18. Wahlperiode 

Information für den Ausschuss 

Arbeitsgemeinschaft Werkverträge und Zeitarbeit 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Summary 

Nach dem Koalitionsvertrag der laufenden Legisla-
turperiode soll der „Missbrauch von Werkvertragsge-
staltungen“ verhindert werden. Als „Missbrauch“ 
wird in der politischen Diskussion der Einsatz von 
freien Werkverträgen statt genehmigungsbedürftiger 
Arbeitnehmerüberlassung durch die Unternehmen 
zu Lasten der Arbeitnehmer angesehen. Wann in der 
Praxis die eine oder die andere Vertragsgestaltung 
vorliegt, haben die Gerichte in langer Rechtspre-
chungspraxis sach- und interessengerecht entschie-
den. Im Koalitionsvertrag heißt es dazu: „Zur Er-
leichterung der Prüftätigkeit von Behörden werden 
die wesentlichen durch die Rechtsprechung entwi-
ckelten Abgrenzungskriterien zwischen ordnungsge-
mäßem und missbräuchlichen Fremdpersonaleinsatz 
gesetzlich niedergelegt.“ Es sollen daher zum 
Schutze der Arbeitnehmer mehr Rechtssicherheit 
hergestellt und Missbräuche ausgeräumt werden. 
Der jetzt nach langem Vorlauf vorgelegte Regierungs-
entwurf geht über den Koalitionsvertrag hinaus. Der 
Entwurf enthält zusätzliche Belastungen für die Un-
ternehmen. Hatte die Rechtsprechung nur dann Ar-
beitnehmerüberlassung angenommen, wenn die Ar-
beitnehmer vollständig in die Betriebsorganisation 
des Entleihers eingegliedert waren und allein dessen 
Weisungen unterlagen, so gibt der jetzige Geset-
zesentwurf diese strengen Kriterien preis. Es soll 
jetzt genügen, dass die Arbeitnehmer „in die Arbeits-
organisation des Entleihers eingegliedert sind und 
seinen Weisungen unterliegen“. Haben die in der 
Praxis unvermeidbaren Mischformen von Eingliede-
rung und Weisungsunterworfenheit bisher die An-
nahme von Arbeitnehmerüberlassung ausgeschlos-
sen, werden jetzt die Tatbestände der Arbeitnehmer-
überlassung weit ausgedehnt. Die Unternehmen 
müssen sich, sollte das Gesetz mit dieser Änderung 
inkrafttreten, auf eine neue Rechtslage einstellen, 
werden verstärkt den Kontrollen der Zollbehörden 
ausgesetzt und, geraten vermehrt in die rigide 
Rechtsfolge des Überganges der Arbeitsverhältnisse 

nach den übrigen Vorschriften des Gesetzes. Es droht 
eine bislang ungekannte Kriminalisierung. 

Von einer Übernahme der Rechtsprechung in das Ge-
setz kann daher keine Rede sein. Ob das im wohlver-
standenen Arbeitnehmerinteresse liegt, steht dahin. 
Eine Mehrbelastung der Unternehmen aber ist si-
cher. 

Der Gesetzesentwurf ist in diesem Punkte abzu-
lehnen. 

1. Die Vereinbarung zum Werkvertrag im Koaliti-
onsvertrag und der dazu vorgelegte Gesetzesent-
wurf des Bundesregierung vom 01.06.2016 zu 
§ 1 AÜG 

1.1 Zur Regelung im Koalitionsvertrag 

Im Koalitionsvertrag der 18. Legislaturperiode heißt 
es auf Seite 69 unter dem Stichwort “Missbrauch 
von Werkvertragsgestaltung verhindern”: 

Zur Erleichterung der Prüftätigkeit von Behörden 
werden die wesentlichen durch die Rechtspre-
chung entwickelten Abgrenzungskriterien zwi-
schen ordnungsgemäßen und missbräuchlichen 
Fremdpersonaleinsatz gesetzlich niedergelegt. 

Ausdrücklich wird also im Koalitionsvertrag von der 
Niederlegung der durch die Rechtsprechung entwi-
ckelten Abgrenzungskriterien gesprochen. 

1.2 Zu dem dazu vorgelegten Entwurf zu § 1 AÜG 

Um die vorgesehene Modifizierung der Überschrift 
von § 1 AÜG sowie die dazu vorgelegte Neufassung 
des § 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG und § 1 Abs. 1 Satz 2 
AÜG sachgerecht beurteilen zu können, ist zunächst 
die gegenwärtige Formulierung dieses Teils des § 1 
AÜG in der Fassung der Bekanntmachung vom 
3. Februar 1995 wie folgt wiederzugeben: 
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§ 1 AÜG geltende Fassung 

Erlaubnispflicht 

(1) Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entlei-
hern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im 
Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit zur 
Arbeitsleistung überlassen wollen, bedürfen 
der Erlaubnis. ... 

Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf 
eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmer-
überlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 
01.06.2016 heißt es auf S. 4: 

Artikel 1 

Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 

Das Arbeitnehmerüberlassungsgesetz in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 03.Februar 1995 
(BGBl. I S. 158), das zuletzt durch Artikel 7 des Ge-
setzes vom 11. August 2014 (BGBl. I S. 1348) geän-
dert worden ist, wird wie folgt geändert: 

1. § 1 wird wie folgt geändert 

a) Die Überschrift wird wie folgt gefasst: 
“Arbeitnehmerüberlassung,    Erlaubnis-
pflicht” 

b) Absatz 1 wird wie folgt gefasst: 

“Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleiher) 
Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen ih-
rer wirtschaftlichen Tätigkeit zur Arbeitsleistung 
überlassen (Arbeitnehmerüberlassung) wollen, be-
dürfen der Erlaubnis. Arbeitnehmer werden zur 
Arbeitsleistung überlassen, wenn sie in die Ar-
beitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind 
und seinen Weisungen unterliegen ...” 

Im Ergebnis soll somit § 1 Abs. 1 Satz 1 u. 2 AÜG 
hinsichtlich der hier anzusprechenden Gesichts- 
punkte wie folgt lauten: 

“Arbeitnehmerüberlassung,    Erlaubnispflicht 

(1) 1Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entlei-
hern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rah-
men ihrer wirtschaftlichen Tätigkeit zur Arbeits-
leistung überlassen (Arbeitnehmerüberlassung) 
wollen, bedürfen der Erlaubnis. 2Arbeitnehmer 
werden zur Arbeitsleistung überlassen, wenn sie 
in die Arbeitsorganisation des Entleihers einge-
gliedert sind und seinen Weisungen unterliegen. 

...” 

1.3 Zur Begründung des Entwurfs 

In der hierzu vorgelegten Begründung heißt es auf 
S. 17 des Entwurfs vom 01.06.2016 in B. Besonderer 
Teil: 

Zu Artikel 1 (Änderung des Arbeitnehmerüberlas-
sungsgesetzes)  

Zu Nummer 1 

Zu Buchstabe a 

Folgeänderung zu den inhaltlichen Änderungen in 
§ 1. Dort werden neben der Erlaubnispflicht der 
Arbeitnehmerüberlassung auch Kernelemente der 
Arbeitnehmerüberlassung geregelt. Dem wird 

durch die ergänzte Überschrift Rechnung getra-
gen. 

Zu Buchstabe b 

In § 1 wird Absatz 1 neu gefasst 

In § 1 Abs. 1 Satz 1 wird durch den Klammerzu-
satz die Legaldefinition der Arbeitnehmerüberlas-
sung hervorgehoben. Der bisherige Anwendungs-
bereich des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes 
und die Reichweite der Erlaubnispflicht werden 
hierdurch nicht verändert. 

Die Regelung des Satzes 2 bestimmt entsprechend 
der Rechtsprechung, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Arbeitnehmer überlassen wird und dient 
damit der Abgrenzung zwischen dem Einsatz eines 
Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer im Rahmen 
einer Arbeitnehmerüberlassung und als Erfül-
lungsgehilfe im Rahmen eines Werk- bzw. Dienst-
vertrages. 

Entsprechend der Rechtsprechung liegt beim 
Fremdpersonaleinsatz Arbeitnehmerüberlassung 
vor, wenn die Leiharbeitnehmerin oder der Leihar-
beitnehmer in die Arbeitsorganisation des Entlei-
hers eingegliedert ist und seinen Weisungen unter-
liegt. Ob dies der Fall, ist anhand einer wertenden 
Gesamtbetrachtung aller Umstände des jeweiligen 
Einzelfalls zu bestimmen. 

1.4 Zur Auswertung der Entwurfsbegründung 

Wenn man sich mit der Entwurfsbegründung auf 
S. 17 beschäftigt, so zeigt sich, dass der Entwurf Fol-
gendes zum Ausdruck bringen möchte: 

• Den Entwurfsverfassern geht es im Wesentlichen 
um die Einführung eines neuen Satzes 2 in 

§ 1 Abs. 1 AÜG nach Art. 1 Nr. 1 Buchstabe b des 
Gesetzesentwurfs, der lauten soll: 

Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung überlas-
sen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Ent-
leihers eingegliedert sind und seinen Weisungen 
unterliegen. 

• Durch diesen neuen Satz sollen nach den Aus-
führungen zu Buchstabe a die Kernelemente der 
Arbeitnehmerüberlassung geregelt sein, was 
durch die ergänzte Überschrift zu § 1 AÜG ver-
deutlicht werden soll, bei der es künftig heißen 
soll: 

Arbeitnehmerüberlassung,    Erlaubnispflicht 

• Da durch Satz 2 von § 1 Abs. 1 AÜG der in § 1 
eingefügte Klammerbegriff Arbeitnehmerüber-
lassung definiert wird, bringt Satz 2, wie das in 
der Begründung zum Ausdruck gebracht wird, 
eine Regelung der Kernelemente der Arbeitneh-
merüberlassung mit sich. 

• Dazu wird in der Begründung auf S. 17 bei Buch-
stabe b behauptet, dass die Regelung in Satz 2 
entsprechend der gegenwärtigen Rechtspre-
chung bestimmt, unter welchen Voraussetzun-
gen ein Arbeitnehmer überlassen wird. Damit 
wird der Eindruck erzeugt, dass mit der Formu-
lierung in Satz 2 eine im Einklang mit der gegen-
wärtigen Rechtsprechung erfolgende Abgren-
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zung zwischen dem Einsatz eines Arbeitneh-
mers als Leiharbeitnehmer im Rahmen einer 
Arbeitnehmerüberlassung und als Erfüllungs-
gehilfe im Rahmen eines Werk- bzw. Dienstver-
trages erfolgt. 

• Angeblich soll durch Buchstabe b durch die jetzt 
vorgesehene Legaldefinition der Arbeitnehmer-
überlassung der bisherige Anwendungsbereich 
des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes auf-
grund der gegenwärtig bestehenden Rechtspre-
chung nicht verändert werden. 

2. Zur Bewertung des Entwurfs 

2.1 Angreifbare Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung zur Abgrenzung von Arbeitnehmerüber-
lassung und Werkvertrag 

Hinsichtlich der vorgesehenen Regelung in § 1 
Abs. 1 Satz 2 AÜG ist die Ausführung in der Begrün-
dung des Entwurfs auf S. 17 zu Buchstabe b zu nicht 
zutreffend. Diese lautet: 

Entsprechend der Rechtsprechung liegt beim 
Fremdpersonaleinsatz Arbeitnehmerüberlassung 
vor, wenn die Leiharbeitnehmerin oder der Leihar-
beitnehmer in die Arbeitsorganisation des Entlei-
hers eingegliedert ist und seinen Weisungen unter-
liegt. 

Dem folgt zur Abschwächung noch folgender Satz: 

Ob dies der Fall ist, ist anhand einer wertenden 
Gesamtbetrachtung aller Umstände des jeweiligen 
Einzelfalls zu bestimmen. 

Die Begründung auf S. 17 erweckt den Eindruck, als 
ob sie sich auf die auf S. 69 des Koalitionsvertrags 
genannte Ausführung bezieht, wo es heißt, dass die 
wesentlichen durch die Rechtsprechung entwickel-
ten Abgrenzungskriterien ... gesetzlich niederge-
legt werden. 

Durch die Begründung zu Art. 1 Buchstabe b wird 
der Eindruck erweckt, als würde die Rechtsprechung 
bei der Abgrenzung von Arbeitnehmerüberlassung 
zu Werkvertrag folgende Ausführung zugrunde le-
gen, die nach Artikel 1 Nummer 1 Buchstabe b wie 
folgt lauten soll: 

Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung überlas-
sen, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Ent-
leihers eingegliedert sind und seinen Weisungen 
unterliegen. 

Eine derartig weiche Formulierung ist jedoch bei der 
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerüberlassung 
und Werk- und Dienstvertrag in der im Folgenden 
darzustellenden Rechtsprechung nicht gegeben. 

2.2 Zur Bedeutung der bisher in der Rechtspre-
chung enthaltenen Abgrenzung zwischen Ar-
beitnehmerüberlassung und Werkvertrag 

Um die Bedeutung der herrschenden Rechtspre-
chung richtig zu erkennen, muss man sich vor Au-

                                                           
1S. hierzu Hansjürgen Tuengerthal: Wenn der Zoll kommt!, in Compliance- Berater , 12/2015, S. 482 (483) 
2S. hierzu Hansjürgen Tuengerthal: Wenn der Zoll kommt!, in Compliance- Berater , 12/2015, S. 482 (483)  
3 Vgl. Wolfgang  Hamann: Erkennungsmerkmale der illegalen Arbeitnehmerüberlassung in Form von Scheindienst- und 
Scheinwerkverträgen, Berlin 1995, S. 147 ff. 

gen halten, dass die Abgrenzung von werkvertragli-
cher Tätigkeit und Arbeitnehmerüberlassung für die 
davon betroffenen Unternehmer, sowohl auf der Auf-
traggeberseite als auch der Auftragnehmerseite, von 
äußerster Wichtigkeit ist. 

Dabei ist zu berücksichtigen, dass der Zoll bei der 
Überprüfung von Unternehmen, deren Rechtsver-
hältnis ein schriftlicher Werkvertrag zugrunde liegt, 
schon im Hinblick auf § 16 Abs. 5 AÜG nach unserer 
Erkenntnis mehr die Neigung hat, im konkreten Fall 
eine illegale Arbeitnehmerüberlassung anzunehmen, 
als die werkvertragliche Abwicklung zu bestätigen1. 
Für die davon betroffenen Unternehmer auf beiden 
Seiten kommt es sehr darauf an, dass diese Abgren-
zung in der gegenwärtig von der Rechtsprechung ge-
handhabten strikten Art und Weise weiterhin ge-
schieht. Jede von der vorliegenden ständigen Recht-
sprechung abweichende Modifizierung des § 1 AÜG 
bringt für die Unternehmer die Gefahr der erleichter-
ten Einleitung von Bußgeld- und Strafverfahren mit 
sich, insbesondere der maßgeblichen Strafdrohung 
nach § 266a StGB mit einer Freiheitsstrafe von bis zu 
fünf Jahren. 

Hierbei kann sich das Nichtvorliegen der von Zoll 
und Staatsanwaltschaft zugrunde gelegten illegalen 
Arbeitnehmerüberlassung mit der angesprochenen 
Androhung von Bußgeldern und Strafen häufig erst 
nach vielen Jahren durch das zuständige Gericht er-
geben2. Diese Strafandrohung betrifft in der Regel be-
sonders auftraggebende Unternehmer, die in der Ver-
gangenheit weder ordnungswidrig noch strafrecht-
lich in Erscheinung getreten sind, in hohem Maße. 

Es ist daher verständlich, wenn aus der Sicht der 
möglicherweise betroffenen Unternehmer großer 
Wert darauf zu legen ist, dass im vorliegenden Zu-
sammenhang der Koalitionsvertrag exakt eingehalten 
wird. Es darf nicht über eine laxe und von der bishe-
rigen ständigen Gerichtspraxis abweichende Rege-
lung in § 1 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 AÜG die bisher 
bestehende langjährige Abgrenzung zwischen Ar-
beitnehmerüberlassung und Werkvertrag der Recht-
sprechung außer Kraft gesetzt werden. 

3. Zur in der Rechtsprechung entwickelten und seit 
mehr als 30 Jahren praktizierten einheitlichen 
Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerüberlassung 
und werkvertraglichem Einsatz 

Im Gegensatz zu Satz 2 des Entwurfs von Art. 1 
Abs. 1 AÜG hat die Rechtsprechung seit langer Zeit, 
was unter verfassungsrechtlichen engen Vorausset-
zungen auch nur möglich ist3, die Abgrenzungskrite-
rien wie folgt gefasst: 

Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung überlas-
sen, wenn sie voll in den Betrieb des Entleihers 
eingegliedert sind und ihre Arbeit allein bzw. aus-
schließlich nach dessen Weisungen erfolgt. (Unter-
streichung hier und im Folgenden jeweils durch die 
Verfasser) 
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In dieser Weise hat das BAG bereits im Urteil vom 
14.08.1985 - 5 AZR 225/84 in Rn. 20 zum Ausdruck 
gebracht: 

Arbeitnehmerüberlassung im Sinne dieser Bestim-
mung liegt vor, wenn der Verleiher dem Entleiher 
Arbeitskräfte zur Verfügung stellt, die voll in den 
Betrieb des Entleihers eingegliedert sind und ihre 
Arbeit allein nach dessen Weisungen ausführen. 
Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen 
und Zielen in seinem Betrieb wie seine eigenen 
Arbeitnehmer ein. 

In gleichem Sinne hat das BAG in der Entscheidung 
vom 30.01.1991 - 7 AZR 497/89 in Rn. 43 ausgeführt: 

Bei der Arbeitnehmerüberlassung werden dem 
Entleiher die Arbeitskräfte zur Verfügung gestellt. 
Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen 
und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeit-
nehmer ein. Die Arbeitskräfte sind voll in den Be-
trieb des Entleihers eingegliedert und führen ihre 
Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus. 

Im Urteil des BAG vom 06.08.1997 - 7 AZR 663/96 
heißt es im Orientierungssatz: 

Die Arbeitnehmerüberlassung ist dadurch gekenn-
zeichnet, daß dem Entleiher Arbeitskräfte zur Ver-
fügung gestellt werden, die er seinen Vorstellun-
gen und Zielen gemäß in seinem Betrieb wie ei-
gene Arbeitnehmer einsetzt. Die entliehenen Ar-
beitskräfte sind vollständig in den Betrieb des Ent-
leihers eingegliedert und führen ihre Arbeiten al-
lein nach dessen Weisungen durch. 

Im Urteil vom 06.08.2003 - 7 AZR 180/03 hat das 
BAG in Rn. 38 den Grundsatz ebenfalls wiederholt: 

Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen 
und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeit-
nehmer ein. Die Arbeitskräfte sind voll in den Be-
trieb des Entleihers eingegliedert und führen ihre 
Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus. 

Ebenso wie das BAG haben auch Landesarbeitsge-
richte und Landessozialgerichte die Abgrenzung im 
Sinne des BAG festgelegt. 

Im Beschluss des LSG NRW vom 21.07.2011 - L 8 R 
280/11 B ER wird in Rn. 18 betont: 

Arbeitnehmerüberlassung liegt vor, wenn der Ver-
leiher dem Entleiher Arbeitskräfte zur Verfügung 
stellt, die voll in den Betrieb des Entleihers einge-
gliedert sind und ihre Arbeit allein nach dessen 
Weisungen ausführen. 

Für den Fall einer “gemischten” Weisungserteilung 
führt das Gericht in Rn. 20 aus: 

Im Rahmen der gebotenen Gesamtwürdigung ist... 
die Annahme einer Mitsteuerung einzelner Ar-
beitsphasen durch Mitarbeiter der Antragstellerin 
erfolgt. Eine solche rechtfertigt indessen noch 
nicht die Annahme einer Arbeitnehmerüberlas-
sung, da sie das hierfür notwendige Merkmal der 
vollen Eingliederung in den Betrieb des Entleihers 
und der alleinigen Weisungsunterworfenheit ihm 
gegenüber nicht erfüllen. 

                                                           
4 Vgl. insbesondere LSG NRW, Beschluss vom 21.07.2011, Az. L 8 R 280/11 B ER, Rn. 20 

In gleicher Weise sieht es auch das LAG Hamm im 
Urteil vom 02.02.2012 - 8 Sa 1502/11 in Rn. 31: 

Bei der Arbeitnehmerüberlassung werden dem 
Entleiher die Arbeitskräfte zur Verfügung gestellt. 
Der Entleiher setzt sie nach seinen Vorstellungen 
und Zielen in seinem Betrieb wie eigene Arbeit-
nehmer ein. Die Arbeitskräfte sind voll in den Be-
trieb des Entleihers eingegliedert und führen ihre 
Arbeiten allein nach dessen Weisungen aus. 

Auch das LAG Hamburg führt in diesem Sinne im 
Urteil vom 29.10.2010 - 6 Sa 27/10 in Rn. 146 aus: 

Dabei ist davon auszugehen, dass dieses Wei-
sungsrecht zur Annahme einer Arbeitnehmerüber-
lassung allein vom Inhaber des Einsatzbetriebes o-
der dessen Personal ausgeübt werden muss ... Er-
hält der Arbeitnehmer sowohl vom Vertragsarbeit-
geber als auch vom Inhaber oder sonstigen Perso-
nal des Einsatzbetriebes Weisungen in Bezug auf 
die Arbeitsleistung, scheidet Arbeitnehmerüber-
lassung in der Regel aus. 

4. Erheblicher Unterschied der von der Rechtspre-
chung seit vielen Jahren einheitlich entwickelten 
Abgrenzung von Arbeitnehmerüberlassung und 
Werkvertrag zu dem jetzt vorliegenden Entwurf 
zu § 1 AÜG 

Die angebliche Bezugnahme auf die Rechtsprechung 
im Besonderen Teil der Begründung auf S. 17 zu 
Buchstabe b, es läge entsprechend der Rechtspre-
chung ... bei einem Fremdpersonaleinsatz Arbeit-
nehmerüberlassung vor, wenn die Leiharbeitneh-
merin oder der Leiharbeitnehmer in die Arbeitsor-
ganisation des Entleihers eingegliedert ist und sei-
nen Weisungen unterliegt, gibt nicht den soeben 
wiedergegebenen langjährigen eindeutigen Stand der 
Rechtsprechung wieder. Die vorgesehene Fassung 
der Vorschrift führt vielmehr zu einem erheblich er-
leichterten Eingriff in die werkvertraglichen Abläufe 
zu Lasten von Werkunternehmern und Auftragge-
bern. 

Es kann jetzt seitens der Überwachungsbehörden 
viel eher die Verwirklichung illegaler Arbeitnehmer-
überlassung angenommen werden, wenn nicht die 
klare Forderung der Rechtsprechung aufrecht- erhal-
ten bleibt, dass zu einer Arbeitnehmerüberlassung 
die beiden maßgeblichen Voraussetzungen vorliegen 
müssen: 

• Es muss zu einer vollen, also vollständigen Ein-
gliederung der Arbeitnehmer des Fremdunter-
nehmens in die Arbeitsorganisation des Auftrag-
gebers gekommen sein. Das wird von der Recht-
sprechung bereits dann in Frage gestellt, wenn 
Vorarbeiter des Fremdbetriebs dessen Organisa-
tion im Einsatzbetrieb vornehmen.4 Lediglich die 
Bezugnahme auf eine wie auch immer geartete 
Eingliederung in den Betrieb des Auftraggebers 
zur Annahme einer Arbeitnehmerüberlassung 
reicht nicht aus. 

• Weiterhin ist für die Annahme einer Arbeitneh-
merüberlassung die alleinige Weisungserteilung 
durch den Einsatzbetrieb an die Arbeitnehmer 
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des Fremdunternehmers zu fordern, die zu deren 
ausschließlichen Weisungsgebundenheit durch 
den Einsatzbetrieb führt. Eine nicht näher festge-
legte Weisungserteilung durch den Einsatzbe-
trieb, bei der jegliche Weisungen desselben, die 
den Arbeitnehmern des Fremdbetriebs erteilt 
werden, für eine Arbeitnehmerüberlassung aus-
reichen, steht im Widerspruch zur Rechtspre-
chung. Hierbei wird nicht einmal zwischen werk-
bezogenen und arbeitsvertraglichen Weisungen 
unterschieden5. Nur wenn wie bisher auf die al-
leinige Weisungserteilung durch den Einsatzbe-
trieb und die sich daraus ergebende alleinige 
Weisungsgebundenheit durch denselben abge-
stellt wird, wird die insoweit klare Vorausset-
zung für die Annahme einer Arbeitnehmerüber-
lassung durch die Rechtsprechung berücksich-
tigt. 

Die beiden angesprochenen Voraussetzungen kön-
nen, schon aus verfassungsrechtlicher Sicht, nicht 
aufgegeben werden. Angesichts der verfassungs-
rechtlich sehr bedenklichen Fingierung eines Ar-
beitsverhältnisses zwischen Auftraggeber und Ar-
beitnehmern des Fremdbetriebs im Falle illegaler Ar-
beitnehmerüberlassung6 darf auf die in diesem Sinne 
von der Rechtsprechung entwickelte Abgrenzung 
nicht verzichtet werden. 

Die vorgesehene rechtliche Handhabung der Abgren-
zung zwischen illegaler Arbeitnehmerüberlassung 
im Unterschied zur straffreien werkvertraglichen Ab-
wicklung ist nachdrücklich zurückzuweisen. Hierbei 
ist zu berücksichtigen, dass in der Vielzahl der Fälle 
die von den Überwachungsbehörden als illegale Ar-
beitnehmerüberlassung behandelte Situation dieje-
nige ist, dass den Werkvertragspartnern, was bei dem 
angestrebten Werkvertragsverhältnis einleuchtet, 
keine Arbeitnehmerüberlassungserlaubnis vorliegt 
und diese Situation dann als illegale Arbeitnehmer-
überlassung bezeichnet wird. 

Durch die jetzt vorgesehene Formulierung wird das 
berechtigte Interesse der Unternehmer an der Fort-
führung der bisherigen Rechtsprechung, wie sie im 
Koalitionsvertrag vereinbart worden ist, nicht be-
rücksichtigt. Dies gleichen auch die einleitenden 
Worte, die man auf S. 1 des Entwurfes unter dem 
Stichwort Problem und Ziel hinsichtlich des werk-
vertraglichen Einsatzes bringt, dass in einer arbeits-
teiligen Wirtschaft ... Werkverträge unverzichtbar 
seien, nicht aus. Immerhin hat man dabei anerkannt, 
dass gelegentlich Vertragskonstruktionen in Un-
kenntnis der Rechtslage als “Werkvertrag” be-
zeichnet werden, somit nicht von vornherein eine 
negative Absicht zugrunde liegt, was aus der Sicht 
der Verfasser der übliche Fall ist. 

Unter diesem Aspekt ist einleuchtend, dass jede Ab-
weichung von den durch die bisherige Rechtspre-
chung erarbeiteten einheitlichen Abgrenzungskrite-
rien für die davon Betroffenen von maßgeblicher Be-

                                                           
5Vgl. in diesem Sinne zutreffend auch die Stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss Arbeits-
recht zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze, 
Stellungnahme Nr.: 15/2016, März 2016, S. 6, veröffentlicht in: Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht, 7/2016, S. VIII-X. 
6 Hamann, a.a. O. (Fußnote 3) 

deutung ist. Es ist daher nachdrücklich zurückzu-
weisen, sich mit einer nicht mit dem Koalitionsver-
trag im Einklang stehenden Art und Weise ohne wei-
teres über denselben hinwegsetzen zu wollen. 

Dabei muss man, wie bereits angesprochen, berück-
sichtigen, dass im Rahmen der durch die gegenwär-
tig angestrebte gesetzliche Vorschrift ins Auge ge-
fassten Ausweitung der illegalen Arbeitnehmerüber-
lassung die betroffenen Unternehmer noch erheblich 
mehr belastet werden als es bisher schon der Fall 
war. Dies geschieht dadurch, dass bis jetzt nur bei 
vollständiger Eingliederung und alleiniger Wei-
sungsunterworfenheit illegale Arbeitnehmerüberlas-
sung angenommen werden konnte, während Misch-
formen der Weisung und Eingliederung nicht zur Ar-
beitnehmerüberlassung geführt haben. Traten bisher 
nur bei den strengen Kriterien die Rechtsfolgen der 
§§ 9 Nr. 1 und 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG mit der Fiktion 
eines Arbeitsverhältnisses zwischen dem bisherigen 
Auftraggeber und den ihm angeblich illegal überlas-
senen Arbeitnehmern ein, soll dies jetzt auch im 
Falle gemischter Konstellationen gelten. Dadurch 
wird der auftraggebende Unternehmer mit erhebli-
chen Sozialversicherungsbeiträgen belegt, wenn es 
bei den Arbeitnehmern seines Werkunternehmers 
um ausländische Arbeitnehmer geht. Hierbei werden 
von ihm große Summen an Sozialabgaben nachgefor-
dert, weil mit Annahme der illegalen Arbeitnehmer-
überlassung gleichzeitig die bisher zugrunde gelegte 
Entsendung der Arbeitnehmer aus den europäischen 
Mitgliedstaaten in Frage gestellt und nicht mehr an-
erkannt wird. 

Wenn die von der ständigen Rechtsprechung entwi-
ckelte Abgrenzung der Arbeitnehmerüberlassung zu 
werkvertraglicher Tätigkeit, wie sie für die betroffe-
nen Unternehmer bisher zugrunde gelegt wird, nach 
dem Entwurf modifiziert werden sollte, hat dies für 
dieselben maßgebliche ordnungswidrige und straf-
rechtliche Nachteile und kann zu erheblichen Nach-
zahlungen im Bereich der Sozialversicherung füh-
ren. Es ist daher von außerordentlicher Bedeutung, 
dass im Rahmen der Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmerüberlassung und werkvertraglichem Einsatz 
die von der Rechtsprechung in vielen Jahren entwi-
ckelten Abgrenzungskriterien erhalten bleiben. Eine 
Aufweichung dieser Kriterien würde zu einer Erwei-
terung des Anwendungsbereichs von §§ 9 Nr. 1 und 
10 Abs. 1 Satz 1 AÜG führen und damit zu einem 
verfassungsrechtlich bedenklichen Verstoß. 

Der Entwurf einer Neufassung von § 1 Abs. 1 AÜG 
einschließlich der Überschrift zu § 1 AÜG ist daher 
zurückzuweisen. 

• Er gibt nicht, wie er das auf S. 17 vorgibt, die ge-
genwärtig aufgrund der Rechtsprechung beste-
hende Abgrenzung zwischen dem Einsatz eines 
Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer im Rah-
men einer Arbeitnehmerüberlassung und als 
Erfüllungsgehilfe im Rahmen eines Werk- bzw. 
Dienstvertrages wieder. 
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• Entgegen der Begründung zu Buchstabe b auf 
S. 17 wird der bisherige Anwendungsbereich 
des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes durch 
die Formulierung im vorgeschlagenen Satz 2 von 
§ 1 Abs. 1 AÜG verändert. 

• Entgegen der Begründung zu Art. 1, zu Nr. 1 zu 
Buchstabe a auf S. 17, werden die Kernelemente 
der Arbeitnehmerüberlassung anders geregelt, 
als es die bisherige Rechtsprechung entschieden 
hat. 

• Die nach der Begründung auf S. 17 zu Buchstabe 
b sowohl im Klammerzusatz von § 1 Abs. 1 
Satz 1 angesprochene Legaldefinition der Ar-
beitnehmerüberlassung als auch bei zu Buch-
stabe b in Satz 1 angesprochene Legaldefinition 
der Arbeitnehmerüberlassung entspricht nicht 
der im Einzelnen dargestellten Rechtsprechung, 
dass es zur Annahme einer Arbeitnehmerüberlas-
sung zu einer vollen Eingliederung in die Ar-
beitsorganisation des Einsatzbetriebs und einer 
alleinigen Weisungsgebung und Weisungsgebun-
denheit durch den Einsatzbetrieb gekommen sein 
muss. 

Daher ist der Entwurf, so wie er jetzt gefasst ist, im 
Widerspruch zur Rechtsprechung und ist somit ab-
zulehnen. 

5. Widerspruch auch zum Koalitionsvertrag 

Diese Situation steht gleichzeitig im Widerspruch 
zum Koalitionsvertrag, wonach lediglich die wesent-
lichen durch die Rechtsprechung entwickelten Ab-
grenzungskriterien zwischen ordnungs- gemäßen 
und missbräuchlichen Fremdpersonaleinsatz ge-
setzlich niedergelegt werden sollen. Von einer Mo-
difizierung der Abgrenzungskriterien zu Lasten der 

Unternehmen, die auf der Basis werkvertraglicher 
Regelungen tätig werden wollen, ist im Koalitions-
vertrag keine Rede. Da die klare Abgrenzung auch 
verfassungsrechtlich geboten ist, ist es dringend er-
forderlich, sich an der gegenwärtig bestehenden 
Rechtsprechung zu orientieren und nicht entgegen 
dem Koalitionsvertrag neue von der bisherigen Rege-
lung abweichende Vorschriften zu entwickeln. 

6. Erforderliche Fassung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AÜG 

Um der gegenwärtigen Rechtsprechung nachzukom-
men und im Sinne des Koalitionsvertrags die we-
sentlichen durch die Rechtsprechung entwickelten 
Abgrenzungskriterien zwischen ordnungsgemäßen 
und missbräuchlichen Fremdpersonaleinsatz ge-
setzlich niederzulegen 

• ohne, wie es insoweit in der Begründung vorge-
sehen ist, den bisherigen Anwendungsbereich 
des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes zu verän-
dern, 

• um die Kernelemente der Arbeitnehmerüberlas-
sung im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung zu regeln 

• und um damit eine durch die Überschrift zu § 1 
AÜG und den Klammerzusatz bekräftigte bisher 
geltende Legaldefinition der Arbeitnehmerüber-
lassung im Einklang mit der Rechtsprechung auf-
recht zu erhalten, ist nur eine Neufassung von § 1 
Abs. 1 Satz 2 AÜG im Einklang mit dem Koaliti-
onsvertrag unter Wiedergabe der ständigen 
Rechtsprechung möglich, die lautet: 

Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung überlas-
sen, wenn sie voll in die Arbeitsorganisation des 
Entleihers eingegliedert sind und allein seinen 
Weisungen unterliegen 
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Information für den Ausschuss 

Bundesverband der Fernsehkameraleute (BVFK) 

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des 
Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes und anderer Gesetze - BT-Drucksache 18/9232 

Positionen des BVFK zum Sozialstatus von freien 
Fernseh-Kameraleuten 

1. Einführende Zusammenfassung 

Der Missbrauch von Werkverträgen zum Lohndum-
ping soll durch gesetzliche Neuregelungen bekämpft 
werden. Der BVFK begrüßt zielgerichtetes Handeln 
von Regierung und Verwaltung, das den Betroffenen 
wirksam hilft.  

Für die Berufsgruppe der freien Fernsehkameraleute 
ergeben sich allerdings bereits durch die bestehen-
den Regelungen massive Berufsbehinderungen, die 
sich durch weitere gesetzgeberische Maßnahmen zu 
verschärfen drohen. Insofern wünschen wir eine ver-
lässliche Regulierung zugunsten anerkannter Selbst-
ständigkeit. 

90% der freien Kameraleute arbeiten selbstständig1. 
Wenn auch Festanstellungen bei Sendern und Pro-
duktionsfirmen vorkommen, so wird spätestens seit 
der Einführung des Privatfernsehens der Großteil an 
Produktionen von freien Kameraleuten bestritten, 
die je nach Eignung und Spezialisierung, insbeson-
dere nach ihrer kreativen Ausrichtung projektweise 
angefragt werden und ihre Leistung nach Rech-
nungslegung abrechnen. 

Die Vielfalt der Aufgabengebiete erfordert eine Viel-
falt an Kenntnissen und verschiedenster Eignung, in-
dividueller Orientierung und Spezialisierung. 
Hierzu ist gezielte Schulung und selbstständige Fort-
bildung nötig. Dabei tritt die angewendete Technik 
gegenüber der kreativen Gestaltung in den Hinter-
grund. Technischer Aufwand und Art und Intensität 
der Befassung mit dieser Technik kann sogar sehr 
unterschiedlich sein. Das wesentliche und verei-
nende Merkmal der Arbeit von Kameraleuten ist die 
Gestaltung von Bildern, die Eigenverantwortung für 

                                                           
1 Quelle: Sozialstatusumfrage des BVFK 

Ergebnis und die Existenz urheberrechtlicher Eigen-
schaften.  

Die Leistung eines Kameramannes unterscheidet 
sich von einer technischen Dienstleistung durch kre-
ative Individualität und Schöpfungshöhe. Dies bele-
gen und bezeugen das Urheberrecht und das Steuer-
echt mit urheberrechtlichen Verwertungsansprüchen 
und der steuerlichen Einordnung der Leistung als 
Rechteübertragung. 

2. Die Rolle des Berufsverbandes BVFK 

Der BVFK ist die relevante Berufsorganisation der 
Fernsehkameraleute in Deutschland und zertifiziert 
anerkannt professionelle Berufstätigkeit. Als sat-
zungsgemäß beauftragte Interessenvertretung verfügt 
der Verband durch sehr engen Mitgliederkontakt und 
nach repräsentativer Sozialstatus-Umfrage über de-
taillierte Sozialdaten von freien Kameraleuten. Aus 
den Berichten der Mitglieder geht hervor, daß die ak-
tuelle Rechtslage unter dem Grundsatz der Einzel-
fallbetrachtung pro Auftraggeber UND pro Auftrag 
neben dem nicht zu bewältigenden Aufwand mas-
sive Statusprobleme und Rechtsunsicherheit durch 
inkohärente und widersprüchliche Entscheidungs-
praxis bedeutet. Dies führt zu erheblichen Marktver-
zerrungen und sogar zur Berufsbehinderung - bis hin 
zum faktischen Berufsverbot. 

3. Historische und aktuelle Marktsituation 

Freie Kameraleute sind insbesondere seit der Einfüh-
rung des Privatfernsehens als Selbständige im Markt 
etabliert. Aus- und Fortbildung, Marktpositionierung 
und Vorsorge sind auf die Selbstständigkeit ausge-
richtet und eigenverantwortlich festgelegt. Seitens 
des Gesetzgebers wurde und wird die Selbständig-
keit gerade auch von Solo-Selbständigen bewusst ge-
fördert. ( Ich-AGs, Gründungszuschuss… ). Die selb-
ständigen Kolleginnen und Kollegen haben aufgrund 
fehlender Festanstellungen am Arbeitsmarkt und im 
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Vertrauen auf stabile gesetzliche Rahmenbedingun-
gen ihre Lebensentwürfe aufgebaut. 

Dies hat sich der TV-Markt über Jahrzehnte zunutze 
gemacht. Die individuelle Orientierung nach Genres 
und nach kreativen Schwerpunkten ermöglicht eine 
projektbezogene Auswahl nach Spezialisierung, Er-
fahrung, Leistungsportfolio und Honorar. In jeder 
Hinsicht haben sich freie Kameraleute individuell 
ausgerichtet und etabliert. Sie werden einerseits zur 
Abfederung von Produktionsspitzen gebraucht, be-
reichern aber auch die kreative Bandbreite und wer-
den im Sinne der Programmvielfalt allgemein als un-
verzichtbar angesehen. 

4. Die berufliche Situation freier Fernseh-Kamera-
leute 

Die Auftragsbeschaffung freier Kameraleute erfolgt 
durch eigene Aquise und Werbung, durch Speziali-
sierung, individuelle kreative Ausrichtung und 
durch erfolgreiche Positionierung am Markt. Preise 
und Auftragsbedingungen sind Gegenstand von Ho-
norar-Verhandlungen und Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen.  

Zunehmend fordern Auftraggeber einen Nachweis 
über anerkannte Selbstständigkeit, für die eine Ein-
zelfallprüfung der Clearingstelle der Deutschen Ren-
tenversicherung erforderlich ist. Diese ist pro Auf-
traggeber und pro Auftrag einzeln zu beantragen und 
dauert einige Wochen, im Widerspruchsfall sogar 
mehrere Jahre. 

Der Verwaltungsaufwand der Einzelfallprüfung ist 
aufgrund mehrerer Auftraggeber und vielfältiger Tä-
tigkeiten defacto nicht zu bewältigen und führt unter 
anderem durch die Bearbeitungszeiten und inkohä-
renten Entscheidungen zu Auftragsverlusten und da-
mit zu erheblichen Marktverzerrungen.  

5. Das Problem Statusunsicherheit und Status-
wechsel 

Inkohärente Entscheidungen der Clearingstelle und 
auch der Sozialgerichte machen den Ausgang eines 
jeden Statusfeststellungsverfahrens schwer vorher-
sehbar. Während gleiche Tätigkeiten unterschiedli-
cher Antragsteller durchaus unterschiedlich bewer-
tet werden, kommt es ebenfalls vor, daß ein Antrag-
steller seine Aufträge bei gleicher Leistung unter ver-
schiedenen Berufstati abzuwickeln hat. Die Folge ist 
mitunter sogar ein täglicher Wechsel der Versiche-
rungspflicht ohne daß sich die eigentliche Tätigkeit 
ändert. 

Erst mit einer konkreten Beauftragung kann eine Ein-
zelfallprüfung beantragt werden. Dies bedeutet, daß 
ein Auftrag mit vorerst unbekanntem Sozialstatus 
abgewickelt werden muß.  

Fehlende Nachweise über die anerkannte Selbstän-
digkeit schließen einzelne Kollegen/innen vor dem 
Hintergrund zunehmender Sozial-Prüfungen sogar 
zunehmend von Produktionen aus. Die Folgen für 
die Betroffenen sind empfindliche Auftragsrück-
gänge, also konkrete Berufsbehinderungen bis hin 
zum faktischen Berufsverbot. 

Inzwischen weichen viele Auftraggeber einfach auf 
andere Kräfte aus, welche zwar denselben Bedingun-
gen unterliegen, aber einen Selbständigenstatus 

nachweisen können, indem sie irgendeine Firmen-
konstruktion nutzen oder sich auf Altbescheinigun-
gen unterschiedlicher Gültigkeit und abweichender  
Grundlage berufen. 

6. Alternativen zur Selbstständigkeit von freien Ka-
meraleuten 

Selbstverständlich bietet eine Festanstellung mit ta-
riflichen Garantien erhebliche Vorteile. Diese Vor-
teile existieren aber nicht qua verordnetem Sozial-
status, sondern nur durch Arbeitsverträge, die der 
Arbeitsmarkt real aber gar nicht aufweist. 

Die steigende Nachfrage nach Statusnachweisen 
drängt viele Kollegen in Ausweichlösungen, wie z.B. 
Ein-Personen-Gesellschaften, Phantasiefirmenkon-
trukte oder Artbeitnehmerüberlassungs-Verhältnisse 
mit Honorar-Abzügen und weiteren Abhängigkeiten, 
aber ohne irgendwelche Garantien. Insgesamt ver-
fällt mit einer selbstständigenfeindlichen Bewer-
tungspraxis die Auskömmlichkeit für die Arbeit 
freier Kameraleute.  

Es ist absehbar, daß eine Umwandlung jahrzehnte-
langer Selbständigkeit in eine verordnete Abhängig-
keit, der keine arbeitsrechtlichen Folgen hat und nur 
geringe Rentenansprüche bewirkt, den Staat künftig 
in Form zusätzlich erforderlicher, sozialer Grundfür-
sorge zusätzlich erheblich finanziell belasten wird. 
Aus einem real gar nicht einlösbaren Fürsorgever-
sprechen wird dann eine reine Mehrbelastung. 

7. Die Prüfkriterien der Statusfeststellung 

Das Hauptproblem der Statusklärung von freien Ka-
meraleuten ist die mangelhafte Anwendbarkeit der 
allgemeinen Prüfkriterien auf den vielfältig speziali-
sierten Beruf der Kameraleute. Während die sog. 
Bildberichterstatter, Dokumentaristen und lichtset-
zenden Kameraleute vor den Sozialgerichten auf-
grund der programmgestaltenden Eigenschaften 
meistens als selbstständig angesehen werden, 
schwanken die institutionellen und sozialgerichtli-
chen Beurteilungen zum Beispiel im Bereich der 
Mehrkameraproduktion. So auch im Bereich der sze-
nischen Produktion, die zweifelsohne kreativ gestal-
tend und künstlerisch zu erfolgen hat.  

Auch in dem oberflächlich gesehen etwas techni-
scher anmutenden Bereich Sportübertragung und 
Show kommt es auf Intuition und Interpretations-
gabe, auf ästhetische Einfühlung und eigenschöpfe-
risch-kreative Bildgestaltung an. Kein Regisseur der 
Welt kann schliesslich mehrere Kameras gleichzeitig 
lenken. Dieser ist im Übrigen gegenüber dem Kame-
ramann/frau weder Weisungsgeber noch ist er Auf-
traggeber. Die in diesem Bereich erforderliche Team-
arbeit bedeutet eben auch nicht eine betriebliche 
Eingebundenheit im sozialrechtlichen Sinne. Hier-
mit sind andere Dinge, wie Arbeitsplanung, Vertei-
lung, Dienstbereitschaft und durchgehende Verfüg-
barkeit und Versorgung mit Arbeit nebst Ausfall-
schutz gemeint. 

Diese Garantien gibt es aber nicht in der freien Be-
schäftigung, auch nicht, wenn sie als abhängige Be-
schäftigung deklariert wird. Das bedeutet, daß freie 
Kameraleute wirtschaftlich selbständig sind, weil sie 
es aufgrund der Rahmenbedingungen sein müssen. 
Dies wird auch in der freien Auftragsannahme, der 
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freien Honorargestaltung der Spezialisierung zum 
Zwecke der Wertsteigerung, der eigenverantwortli-
chen Aus- und auch Fortbildung, der freien Positio-
nierung am Markt aufgrund eigener Akquise unter 
vielen Auftraggebern manifestiert. Es existiert dem-
nach weder eine wirtschaftliche Abhängigkeit noch 
eine betriebliche Einbindung oder faktische Wei-
sungsgebundenheit. Nicht einmal die zweifellos Not-
wendigkeit von Studioeinrichtungen und Kamerate-
chnik-Systemen spricht für eine Abhängigkeit, weil 
dies rein technisch bedingt ist nicht ein das Auf-
tragsverhältnis prägenderes Arbeitgeberrisiko dar-
stellt. Die Risiken ihrer selbstständigen Tätigkeit tra-
gen allein die Kameraleute als Auftragnehmer, in-
dem sie sich mit beruflicher Haftpflichtversicherung, 
beruflichem Unfallschutz und auch gegen Verdienst-
ausfall durch Urlaub , Krankheit oder Auftrags-
schwankungen absichern. 

Eigene, gestalterische Kreativität und journalistische 
Qualitäten bestimmen den Erfolg am Markt und da-
mit Verdienst und Gewinn. Dieses wirtschaftliche 
Risiko verbleibt bei den Kameraleuten und wird 
auch eine Sozialversicherungspflicht nicht abgenom-
men. 

Insofern müssen auch die Bewertungskriterien für 
die Trennung zwischen anhängiger Beschäftigung 
und Selbstständigkeit genauer betrachtet und gege-
benenfalls angepasst werden, wenn man der existen-
ziellen Lage freier Kameraleuten gerecht werden 
will, insbesondere nach jahrelanger Berufspraxis. 

8. Fazit 

Die allgemein angewandten Abgrenzungskriterien 
sind für den speziellen Bereich der Filmschaffenden, 
hier insbesondere für Kameraleute nicht aussagefä-
hig in Bezug auf die Selbständigkeit. In der täglichen 
Praxis entstehen dadurch auf Verwaltungs- sowie auf 
gerichtlicher Ebene erhebliche Deutungsvarianzen, 
die eine fundamentale Rechtsunsicherheit über den 
Sozialstatus der Fernsehkameraleute erzeugen. 

Kameraleute haben ein historisch gewachsenes Be-
rufsbild und bei breitem Leistunsportfolio gleichzei-
tig einen hohen technischen, sowie kreativen Spezi-
alisierungsgrad.  

Eine verlässliche, wirtschaftliche Planung ist für je-
den unabdingbar, der nicht per Festanstellung mit 
geregeltem Einkommen versorgt wird. Einer vernünf-
tigen und verantwortungsvollen Existenzplanung 
mit Kontinuität und Vorsorge fehlt aber im Berufs-
feld TV-Kamera dringend ein verlässlicher Berufs-
staus, der im gesamten Tätigkeitsfeld Gültigkeit hat. 

Der Staat hat für nachvollziehbare und gerechte Lö-
sungen zu sorgen. Die Kummulation von Nachteilen 
in vielfachen, sich abwechselnden, sogenannten un-
ständigen Beschäftigungen kann deshalb keine Lö-
sung sein. Auch für den Staat ist eine klare Lösung 
vorteilhaft und kann eine auf ewig streitbare, nie-
mals zu bewältigende und zudem kostenintensive 
Einzelfallklärung entbehrlich machen. Auch, wenn 
im Einzelfall aufgrund diverser Einsatzgebiete ver-
schieden spezialisierte Tätigkeiten zu betrachten 
sind, so muß ein Kameramann dennoch immer alle 
Fähigkeiten und Kenntnisse gemäß seines Berufsbil-
des vorhalten und einsetzen können. 

Sein Berufsstatus muß geklärt werden und nicht der 
Berufstatus einzelner Tätigkeiten. Hierauf hat er An-
spruch, weil ihm andernfalls Rechts-und Planungssi-
cherheit verweigert würde. Dies beschneidet ihn in 
seinen Grundrechten, insofern als er qua praktischer 
Undurchführbarkeit des derzeitigen Prüfverfahrens 
an seiner freien Berufsausübung gehindert wird. 

9. Lösungsvorschläge 

Aufgrund der Rahmenbedingungen, der benötigten 
Programmvielfalt und der Einzel-Erfordernisse am 
Markt ist die selbständige Tätigkeit von Kameraleu-
ten unverzichtbar und muß neben einer festen An-
stellung auch zukünftig möglich sein. Ein Abdrän-
gen in einen Dauerstatus als mehrfach „geringfügig“, 
„kurzfristig“ oder „unständig beschäftigt“ ist unso-
zial und ungerecht und kann daher vom Gesetzgeber 
nicht gewollt sein. 

Eine Lösung kann die generelle Einordnung von 
Fernsehkameraleuten in die Gruppe der Künstler 
und Publizisten darstellen, die durch die etablierte 
Praxis der Künstlersozialkasse und durch die Recht-
sprechung bereits vorgezeichnet ist. 

Für freie Kameraleute, die ihre Vorsorge auf Basis 
der Künstlersozialkasse aufgebaut haben, gibt es kei-
nen Grund weiteren staatlichen Schutzes. Sie zahlen 
bereits in das Sozialsystem ein. Dieses System bietet 
sich daher für alle freien Kameraleute an, da es sich 
über das gemeinsame, kreative Tätigkeitsprofil auf 
einen staatlich geförderten Künstlerstaus berufen 
kann. 

Die Mitgliedschaft in der KSK wird aktuell aller-
dings durch einen zunehmend zwangsverordneten 
Abhängigenstatus gefährdet. Steigt der Anteil der ab-
hängigen Beschäftigungen über 50 % droht übrigens 
der Ausschluss aus der Künstlersozialkasse.  

Im Rahmen der allgemeinen Regulierung der Schein-
selbstständigkeit für alle Dienstleistungsberufe darf 
ein historische gewachsenes Berufsbild nicht sozial-
rechtlich illegalisiert werden. 

10. Forderungen des Berufsverbandes BVFK 

Wir brauchen eine gesetzgeberische Lösung, die: 

1. Rechtssicherheit für Auftraggeber und Auf-
tragnehmer gewährleistet 

2. geeignete Prüfkriterien beinhaltet, die genau 
definiert sind und auch auf das Berufsbild 
der Kameraleute passen 

3. einen verlässlichen Sozialstatus, der zu-
künftige Verträge rechtssicher ermöglicht 

4. die die Frage sinnvoll beantwortet, was pas-
siert, wenn auf Scheinselbständigkeit er-
kannt wird – unständige Beschäftigung ist 
keine Lösung 

Wir – der BVFK – sind bereit, die Lösungssuche mit 
Sozialdaten und fundierten Gutachten zu unterstüt-
zen. Für den Austausch detaillierter Argumentatio-
nen sehen wir weiteren Anhörungen mit großer 
Hoffnung auf eine gerechte Lösung der höchst be-
rufsbelastenden Problematik entgegen. 

 


