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A. Einfiihrung

Diese Analyse geht auf ein auf Ersuchen des Bundesarbeitgeberverbands der
Personaldienstleister e. V., Berlin (BAP), im Jahr 2014 erstelltes Gutachten zuriick.!
Darin wurde untersucht, ob die auf der Basis der Vereinbarungen im Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD zu erwartende gesetzliche Neuregelung
der Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland mit dem Europarecht, vor allem der
Richtlinie 2008/104/EG iiber Leiharbeit (Leiharbeit-Richtlinie)> und, soweit es
Anwendung findet, mit dem Grundgesetz und ggf. mit den europidischen Grund-
rechten vereinbar sein wiirde.

Im Gutachten sind die gegen das seinerzeit noch vage umrissene Vorhaben der
Koalition zur Neuregelung der Arbeitnehmeriiberlassung angefiihrten verfas-
sungs- und teils auch europarechtlichen Bedenken vorgebracht worden. Das am
21.10.2016 verabschiedete und zum 1.4.2017 in Kraft tretende Gesetz® bestitigt,
wie im Folgenden belegt werden soll, einen GroBteil dieser Vorbehalte. Auch wenn
der Bundesgesetzgeber nicht grundsitzlich an einer Verschiarfung der bestehenden
Regeln gehindert ist, muss er doch den Grundrechten der betroffenen Leiharbeit-
nehmer, der Uberlassungsunternehmen und ihrer Kunden in ausreichendem Mafe
Rechnung tragen. Warum das gebotene Maf} dabei nicht gewahrt worden ist, wird
in der folgenden Untersuchung dargelegt, aber es werden, soweit moglich, auch
Ansitze fiir andere, verfassungskonforme Losungen ermittelt.

! Bei der Herstellung der Buchfassung hat mich Herr Wiss. Mit. Andreas Kerkemeyer un-
terstiitzt, wofiir ich ihm herzlich danke.

2 Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber Leiharbeit,
ABI. Nr. L 327 v. 5.12.2008, S. 9.

3 BGBL. 2017 1 v. 28.2.2017, 258. — Der Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drucks.
18/9232) wurde in der Fassung der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Arbeit und So-
ziales vom 19.10.2016 (BT-Drucks. 18/10064) am 21.10.2016 vom Bundestag angenommen
(BT-PIPr 18/147, S. 196671). Der Bundesrat entschied am 25.11.2016, den Vermittlungsaus-
schuss nicht anzurufen (BR-Drucks. 627/16). Damit ist das Gesetz gemal Art. 78 GG zustande
gekommen.



B. Empirische Befunde

Arbeitnehmeriiberlassung hat Konjunktur* — nie befanden sich so viele Personen
in Leiharbeitsverhiltnissen wie 2016° —, aber noch immer scheiden sich an ihr die
politischen Geister. Fiir ihre Kritiker hohlt Leiharbeit arbeitsrechtliche und be-
triebliche Standards aus; um der ihr innewohnenden Gefahren ist sie deshalb so
weit wie moglich einzuschrinken.® Andere heben, ohne Gefahren zu leugnen, die
besondere Flexibilitit solcher Arbeitsverhiltnisse und die Funktion der Leiharbeit
(Zeitarbeit) als potenzielle ,,Briicke zum reguldren Arbeitsmarkt (,,Klebeeffekt“”)
hervor.® Regulierung, aber nicht primir Eindimmung, der Arbeitnehmeriiberlas-
sung ist aus dieser Sicht geboten.” Leiharbeit in diesem Sinne weiterzuentwickeln,
hatten sich noch die Urheber des Ersten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt'® vorgenommen." Das fertige Gesetz — auf das an spiterer Stelle
noch zuriickzukommen sein wird, weil es erstmals den Grundsatz gleicher Entloh-
nung von Stamm- und Leiharbeitnehmern festschrieb — wurde allerdings nicht von
wenigen Uberlassern als Gingelung empfunden.'? Die befiirchtete Austrocknung
des Leiharbeitsmarktes blieb indessen aus, auch weil der Gleichbehandlungs-
grundsatz in weitem Umfang tarifdispositiv gestellt worden war und von dieser
Offnungsklausel auch Gebrauch gemacht wurde. Daran #nderte auch die Erset-

4 Zur allgemeinen Entwicklung der Leiharbeit seit 1967 sieche Hamann, Fremdpersonal
im Unternehmen, 4. Aufl. (2011), S. 30ff. Nach Angaben des Statistischen Bundesamts gab
es 2014 rund 666.000 Kernerwerbstitige in einem Zeitarbeitsverhiltnis. Hiervon waren 68 %
Minner und 32 % Frauen. Siehe Statistisches Bundesamt, Zeitarbeiter in erster Linie jung
und ménnlich, IM Fokus v. 12. Mai 2016, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/Zahlen
Fakten/ImFokus/Arbeitsmarkt/Zeitarbeit.html (Stand aller Links: 1.11.2016).

5 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Abgeordneten Klaus Ernst u. a.
und der Fraktion DIE LINKE. betreffend ,,Aktuelle Entwicklungen in der Leiharbeit”, BT-
Drucks. 18/9259 v. 2. September 2016, S. 2 (951.000 Leiharbeiter). Diese Entwicklung deckt
sich allerdings mit dem allgemeinen Trend auf dem Arbeitsmarkt: Auch insgesamt gab es in
Deutschland nochnie so viele Arbeitnehmer (2015: 43,4 Millionen); https://www.destatis.de/DE/
PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2016/02/PD16_049_13321.html;jsessionid=4F55AFE
9B1306FAD6A3A94F62C39977D.cae2.

® So insbesondere Krause, Tarifvertriige zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durchset-
zung des Equal-Pay-Grundsatzes, 2012, S. 14-17. Kritisch auch Hamann, Fremdpersonal im
Unternehmen, 4. Aufl. (2011), S. 30f.

7 BT-Drucks. 17/464, S. 10.

8 Urban-Crell/Schulz, Arbeitnehmeriiberlassung und Arbeitsvermittlung, 2003, Rn. 121.
Insoweit kritisch etwa Krause, Tarifvertrige zur Begrenzung der Leiharbeit und zur Durch-
setzung des Equal-Pay-Grundsatzes, 2012, S. 15.

? So etwa Lembke/Ludwig, NJW 2014, 1329f.

10 BGBI. 20021, S. 4607.

" BT-Drucks. 15/25, S. 23f.

12 Siehe die in BT-Drucks. 15/91, S. 10 wiedergegebene Kritik des Bundesverbands Zeitarbeit.
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zung der mit den ,,Christlichen Gewerkschaften abgeschlossenen Tarifvertrige
der Entleihbranche (mit relativ hohem Abschlag von Equal Pay) durch solche, die
mit DGB-Gewerkschaften abgeschlossen wurden, relativ wenig. Sie war erforder-
lich geworden, nachdem das BAG die ,,Christlichen Gewerkschaften* fiir tarif-
unfihig erklirt hatte.® Auch die jiingste Novelle des AUG priisentiert sich aus-
weislich des Koalitionsvertrags noch unter dem Signet der Weiterentwicklung von
Arbeitnehmeriiberlassung, doch trigt sie deutlich restriktivere Ziige als vorange-
gangene Gesetzesidnderungen. Inwieweit die vom BAG vereitelte Strategie, auf Ta-
rifpartner von zweifelhaftem Rang auszuweichen, dem gesetzgeberischen Strate-
giewandel Vorschub leistete, wird sich zuverldssig kaum ermitteln lassen.

I. Die Koalitionsvereinbarungen iiber eine AUG-Novelle
und ihre Umsetzung

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 27. November 2013
war beschlossen worden, den Rechtsrahmen des AUG iiber die Arbeitnehmeriiber-
lassung zu verengen. Die Uberlassung sollte kiinftig auf 18 Monate befristet sein
und Equal Pay — also die gleiche Bezahlung von Leih- und Stammarbeitnehmern —
jedenfalls nach dem 9. Monat vorgeschrieben sein. Zur Umsetzung der — noch va-
gen — Vereinbarung im Koalitionsvertrag — ,,Arbeitnehmeriiberlassung weiter-
entwickeln®, in der bestimmt ist:

,,.Die Koalitionspartner sind sich dariiber einig, dass Leiharbeitnehmerinnen und Leih-
arbeitnehmer spitestens nach 9 Monaten hinsichtlich des Arbeitsentgelts mit den Stamm-
arbeitnehmern gleichgestellt werden.

— legte das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) am 16. Novem-
ber 2015 einen Referentenentwurf!® vor, der sodann aber zuriickgezogen und durch
einen neuen Referentenentwurf vom 17. Februar 2016'° abgeldst wurde. Einen of-
fiziellen Gesetzentwurf prisentierte die Bundesregierung im Juni 2016."” In ihren
Kernaussagen unterschieden sich alle Entwiirfe indes wenig.

Das im Koalitionsvertrag anvisierte 18-Monate-Maximum fiir die Entleihung
wird im AUG-Anderungsgesetz nunmehr dahingehend konkretisiert, dass dieser
Zeitraum fiir die Uberlassung an denselben Entleiher gilt; ferner werden Grund-
sdtze fiir seine Berechnung festgeschrieben.

13 BAG, NZA 2011, 289ff.

14 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gemeinsam ge-
stalten, 2013, S. 69, abrufbar unter: https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/
koalitionsvertrag.pdf.

15 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze v. 16.11.2015.

16 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze v. 17.2.2016.

17 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze, BT-Drucks. 18/9232.
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