Wl f gang Daubl er
Di e neue Lei harbeit

Der Paukenschl ag

Der Gesetzgeber hat ein neues Diskrimnierungsverbot geschaf-
fen. Nach der Neufassung des AUG' missen Lei harbeitnehmer bei
der Vergutung und allen anderen wesentlichen Arbeitsbedi ngun-
gen den Stammbeschaftigten des Entleiherbetriebs gleichge-
stellt werden. Kommt der Verleiher dieser Vorgabe nicht nach
darf nach 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 AUG n. F. seine Verleiherlaubnis
nicht verlangert werden; 8 5 Abs. 1 Nr. 3 AUG gestattet auRer-
dem ei nen sofortigen Wderruf. Entsprechende vertragliche Ab-
machungen zw schen Verlei her und Lei harbeitnehnmer sind nach 8§
9 Nr. 2 AUG n. F. unwirksam

Das durchschnittliche Ei nkomrmen der Lei harbeitnehner |iegt er-
heblich unter dem der Stammbeschaftigten. Bei wenig anspruchs-
vollen Arbeitertatigkeiten werden knapp 60 % erreicht,
qualifizierte Angestellte liegen bei etwa 70 %2 Man kann ver-
mut en, dass diese Differenz grofRtenteils nicht darauf beruht,
dass etwa bestinmte gering entlohnte Tatigkeitsfelder vorw e-
gend von Lei harbeitnehnmern besetzt sind. Vielnmehr wird aus der
Praxis berichtet, dass die Leiharbeitnehmer bei gleichen oder
ahnlichen Tatigkeiten gut 30 % weniger verdienen als das
St anmper sonal . Werden sie al so aufgrund der neuen gesetzlichen
Regelung in Kirze eine ganz dicke Lohnerhdhung verbuchen koén-
nen? WII| die Bundesregierung die Unterbietung der Tarifl dhne
durch Billigarbeitskrafte ausschlieRen und so allen Deregulie-

! A't. 6 des Ersten Gesetzes fur noderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
v. 23. Dezenber 2002, BGBlI | S. 4607, 4617
2 Ei ngehende Daten bei Walwei EuroAS 2002, 161 ff.; Wank NZA 2003, 16
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rungsvorstellungen zum Trotz durch staatliche Intervention
mehr d eichheit schaffen? |nsbesondere dann, wenn man die Aus-
fidhrungen der engagiertesten Kritiker |liest, bestéatigt sich
ein solcher Eindruck: Der einzig effektive N edriglohnsektor,
den unsere Wrtschaft kenne, werde beseitigt, was das Ende der
Lei harbeit insgesant bedeuten kénne.?3

1. Die Regelung imEinzel nen

1. Der Grundsatz

Das dd ei chbehandl ungsgebot bezieht sich auf die fir einen
.verglei chbaren® Arbeitnehmer des Entleihers geltenden ,we-
sentlichen Arbeitsbedi ngungen einschlielBlich des Arbeitsent-
gel ts“.

Sind die Arbeitsbedi ngungen im Entleiherbetrieb tariflich oder

in Anlehnung an einen Tarifvertrag geregelt, ist zu fragen,
wi e der Leiharbeitnehmer - ware er ein Beschaftigter des Ent-
| ei herbetriebs - einzugruppieren wire.* In der Regel wird es

daher allein auf die ausgelbte Tatigkeit, nicht auf Erfahrung,
Formal qual i fi kati on usw. ankonmen®, doch kann je nach tarifli-
cher Lohnstruktur auch Abweichendes gelten. Wrd Uber Tarif
bezahlt, so ist entscheidend, ob dies auch noch bei Neuein-
stel l ungen geschieht.® Fehlen vergleichbare Stanmbeschéaftigte,
ist entsprechend § 10 Abs. 1 Satz 4 AUG auf die Verhaltnisse
in vergl ei chbaren anderen Betrieben abzustellen.’

® Ri ebl e- Kl ebeck NZA 2003, 23

* Lenmbke BB 2003, 100; Reim ZTR 2003 Heft 3 oder 4

°> So generell U ber AuR 2003, 11

® Lenbke BB 2003, 101; Thiising DB 2002, 2221

” So Boenke, Arbeitnehneriberlassungsgesetz, Kommentar, Heidelberg 2002,
§ 10 Rn. 120 (fur 8 10 Abs. 5 AUG a. F., wonach die deichstellung nach Ab-
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Zu den ,wesentlichen Arbeitsbedi ngungen® gehért nicht nur die
Grundver gitung, sondern auch jede Zusatzleistung einschl. der
Benut zung von Sozi al ei nrichtungen, die notfalls in Geld auszu-
gleichen ist.® Nicht erfasst sind Dauer und Lage der Arbeits-
zeit® der Sache nach geht es allein um eine Angleichung des
Ver hal t ni sses von Lei stung und Gegenl ei st ung.

Fl anki erende Bedeutung hat der neue 8 12 Abs. 1 Satz 3 zweiter
Hal bsatz AUG wonach in dem Vertrag zwi schen Verleiher und
Entl ei her auch dokumentiert werden nuss, ,welche im Betrieb
des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehnmer des Ent-
| ei hers wesentlichen Arbeitsbedi ngungen einschliel3lich des Ar-
beitsentgelts gelten”. § 13 AUG n. F. gi bt dem
Lei har bei t nehnmer das Recht, von seinem Entlei her Auskunft uUber
die in dessen Betrieb fur einen vergleichbaren Arbeitnehner
gel tenden wesentlichen Arbeitsbedi ngungen einschl. des Ar-
bei tsentgelts zu verl angen.

2. Die Ausnahnen

Der d ei chbehandl ungsgrundsatz gilt nicht in den ersten sechs
Wichen des Einsatzes, wenn der Leiharbeitnehnmer zuvor arbeits-
los war. In diesem Zeitraum nuss der Betroffene jedoch m nde-
stens ein Netto-Arbeitsentgelt in Hohe des Betrages bekonmen,
den er zuletzt als Arbeitslosengeld erhielt. D e Mglichkeit
zur Schlechterstellung gilt nicht, wenn mt densel ben Verlei-
her Dbereits =zuvor ein Leiharbeitsverhdltnis bestanden hat,
doch lassen sich die sechs Wchen ggf. unterbrechen' und auf

| auf einer Einsatzzeit von 12 Mnaten begann); Lenbke BB 2003, 100; fur ein
Leerl aufen in einemsol chen Fall R ebl e-Kl ebeck NZA 2003, 24
8 Einzel heiten bei Rieble-K ebeck NZA 2003, 24 f.; U ber AuR 2003, 10; Reim
ZTR 2003 Heft 3 oder 4; restriktiver Gaul-Qto DB 2002, 2486
° Lenbke BB 2003, 101; Rei m aaO
08 3 Abs. 1 Nr. 3, 89 Nr. 2 AUGn. F.
' Gul -Otto DB 2002, 2487; U ber AuR 2003, 11
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verschi edene Entleiher verteilen. Dies allein kann - so wrd
in der Literatur geriigt®® - keinen ausreichenden wrtschaftli-
chen Anreiz darstellen, auf Leiharbeit zurickzugreifen. Nach
den Hartz-Vorschl &gen war insoweit eine ,Anlaufzeit“ von sechs
Monat en vor gesehen.

Die zweite Ausnahne ist gravierender: Der d eichbehandl ungs-
grundsatz ist tarifdispositiv. Ein Tarifvertrag kann abwei-
chende Regel ungen ,Zul assen”, die i nner hal b sei nes
Cel tungsberei chs auch von nichtorgani sierten Arbeitgebern und
Arbeitnehmern in Bezug genommen werden konnen. Dabei diurfte
eine wllkurliche Dfferenzierung zu Lasten der Leiharbeitneh-
mer allerdings ausscheiden, da die gesetzgeberische Entschei-
dung fidr die prinzipielle Vergleichbarkeit nicht insgesant

auf gehoben werden darf.

Angesi chts der ndglicherweise sehr
unterschi edl i chen Entgelthdhe in den verschi edenen Ei nsatzbe-
trieben wird es naheliegen, einen Mttelwert anzustreben und
auch die Zeiten einzubeziehen, in denen ein Einsatz nicht ndg-

lich ist.?®®

3. Die Freigabe der Befristung und der Verzicht auf eine
Hochst ei nsat zdauer

Der bisherige 8 3 Abs. 1 Nr. 5 AUG enthielt das sog. Synchro-
ni sati onsverbot, wonach es grundsatzlich ausgeschlossen war,
das Arbeitsverhadltnis nmehr als einmal auf die Zeit der erstma-
ligen Uberlassung an einen bestimmten Entleiher zu befristen.
Der Verleiher sollte nicht die Mglichkeit haben, sein R siko,
kei ne Anschl ussauftréage zu finden, auf den Arbeitnehnmer abzu-
wal zen. 8 3 Abs. 1 Nr. 4 schloss es deshalb auch aus, einem

2 Gul-Oto DB 2002, 2487; Reim ZTR 2003 Heft 3 oder 4; anders U ber AuR
2003, 11

3 Himmeri ch- Hol t hausen- Wl sl au NZA 2003, 9

% Ebenso Reim ZTR 2003 Heft 3 oder 4
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unbefristet beschaftigten Lei harbeitnehnmer zu kindigen und ihn
dann innerhalb von drei Monaten nach Beendi gung des Arbeits-
ver hal tni sses neu einzustellen. 8§ 3 Abs. 1 Nr. 3 machte im Ub-
rigen die wi ederholte Befristung von einem sachlichen Gund in
der Person des Lei harbeitnehnmers abhangig, liel3 allerdings auf
der anderen Seite beliebige Verl angerungen zu.

Alle drei Vorschriften sind als Beitrag zur ,Liberalisierung”
der Lei harbeit aufgehoben worden. Nunnmehr gilt das all geneine
Befri stungsrecht der 8§ 14 ff. TzBfG ' Dies schafft allerdings
ent gegen den Erwartungen des GCesetzgebers eher engere G enzen,
da di e sachgrundl ose Befristung nach der dritten Verl angerung
bzw. nach zwei Jahren nicht nehr nbglich ist und da die Unsi-
cherheit kunftiger Einsatznbglichkeiten nach 8 14 Abs.1 TzBfG
kei nen ,sachlichen Gund* fur eine Befristung darstellt, son-
dern in den Bereich des unternehmerischen Risikos fallt.?

Auch di e Zwei-Jahres-Hochstgrenze des 8§ 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG i st
auf gehoben worden. Man kann al so nunnehr 10 oder 20 Jahre im
sel ben Betrieb als Leiharbeitnehmer tatig sein, wofur es al-
| erdings nur selten wirtschaftliche G inde geben w rd.

4. Die Einschaltung des Betriebsrats imEntleiherbetrieb

Nach dem unverandert gebliebenen § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG hat
der Betriebsrat des Entleiherbetriebs ein Zustinmngsverwei ge-
rungsrecht nach 8 99 BetrVG Wrd gegen das d ei chbehandl ungs-
verbot verstofRen, ist nicht nur eine Vertragsbestimmung,
sondern di e Beschaftigung insgesant verboten, so dass der Be-
triebsrat seine Zustinmungsverwei gerung auf 8 99 Abs. 2 Nr. 1

15 vgl. U ber AuR 2003, 12
6 Daubl er Ai B 2002, 732; Lenmbke BB 2003, 104; Reim aaQ U ber AuR 2003, 9;
Wank NZA 2003, 20
7 zutref f end Wank NZA 2003, 21
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BetrVG stiitzen kann.® Dies wird nicht zuletzt daran deutlich,
dass die Verleiherlaubnis von der Wihrung dieses G undsatzes
abhangi g gemacht wird: Der GCesetzgeber will nicht allein uner-
winschte Vertragskl auseln korrigieren, sondern bestimte Ta-
tigkeitsformen unterbinden. Entsprechend hat das BAG in der
Ver gangenheit auch in jenen Fallen entschieden, in denen die
gesetzliche Hochstfrist fir die Uperlassung Uberschritten wer-

9 b daneben auch der im Verleiherbetrieb bestehen-

den sollte.
de Betriebsrat beteiligt werden nuss, ist eine unabhangig

davon zu beurteil ende Frage. ?°

5. Das Probl em der schwankenden Arbeitsbedi ngungen

Existiert Kkein Tarifvertrag mt einer branchenunabhangi gen
einheitlichen Vergitung, kann die wrtschaftliche Situation
des Lei harbeitnehnmers enornmen Schwankungen ausgesetzt sein. Im
Rei ni gungsgewerbe wird nun mal weniger verdient als nach den
Chem e- und den Metalltarifvertragen. Die Bestimung des Ein-
satzorts stellt daher zugleich einen Eingriff in das Synall ag-
ma dar, wund zwar u.U in einem Unfang, den sich der
Arbeitgeber im Arbeitsvertrag nicht vorbehalten konnte. Dies
wird mt Ricksicht auf die klare gesetzliche Regelung hinzu-
nehnmen sein. Ist arbeitsvertraglich ein héheres als das z. B.
i m Rei ni gungsbetrieb ubliche N veau vereinbart, bleibt es da-
bei, obwohl der Gesetzgeber anders als im Fall der Entstehung
ei nes Arbeitsverhal tnisses zum Entleiher? keine ausdriickliche
Regelung in dieser Richtung getroffen hat. Vom Sinn des
d ei chbehandl ungsgrundsat zes her, der die bisher Uubliche Be-
nachteiligung verneiden will, wird dies jedenfalls nahegel egt.

18 Ebenso Rei m ZTR 2003 Heft 3 oder 4
19 BAG EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 68
20 Fir eine ausschlieRliche Zustandigkeit des Verleiherbetriebsrats Lenbke
BB 2003, 102, ohne n&here Begr indung
21 8 10 Abs. 1 Satz 5 AUG Vgl. auch Reim ZTR 2003 Heft 3 oder 4
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Besteht ein Tarifvertrag im Verhdltnis zum Verleiher, greift
sow eso das Ginstigkeitsprinzip nach 8 4 Abs. 3 TVG ein.

Fehl en das Entgelt verstetigende Abmachungen, ergeben sich ei-
ne Reihe weiterer Folgeproblenme. Kann der Leiharbeitnehner
vor Uber gehend ni cht eingesetzt werden, so darf nach dem unver-
anderten § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG die sich aus 8§ 615 Satz 1 er-
gebende Vergitung nicht ,aufgehoben oder beschrankt® werden.
Ein N edriglohn fur verleihfreie Zeiten kommt daher nicht in
Betracht, da 8 11 Abs. 4 Satz 2 nach allgeneiner Auffassung
zwi ngenden Charakter besitzt.? We ist der Annahneverzugsl ohn
aber der Hohe nach zu bestinmen? Mangel s besserer Anhal t spunk-
te wird man auf die Durchschnittsvergutung abstellen nissen,
die ein Leiharbeitnehner des fraglichen Arbeitgebers ange-
sichts seiner Qualifikation bei den ¢Uublicherweise bedienten

Ei nsatzfirmen erhal ten konnte.

Der durch die gesetzliche Regelung erweiterte Entschei dungs-
spi el raum des Arbeitgebers kann dazu fihren, dass personliche
Pr af erenzen oder Anti pathien dafiur nal3gebend sind, ob der Ein-
zelne 1000, 00 € oder 2000,00 € im Mnat verdient.?® Schranken
ergeben sich arbeitsvertragsrechtlich aus 8§ 106 Satz 1 GewO n.
F. 24, wonach der Arbeitgeber bei der Ausubung seines Direkti-
onsrechts ,nach billigem Ernessen® zu verfahren hat. Aul3erdem
liegt jeweils eine Urgruppierung und Versetzung im betriebs-
verfassungsrechtlichen Sinne nach 8 95 Abs. 3 BetrVG vor, so
dass der ggf. im Verleiherbetrieb existierende Betriebsrat ein
Zust i mungsver wei ger ungsrecht nach § 99 BetrVG hat . 2°

22 Boenke § 11 Rn. 110; Schiiren, Arbeitnehneriiberl assungsgesetz, Konmmentar,
Minchen 1994, § 11 Rn. 79 ff.; U ber, AUG und Arbeitnehner-Entsendegesetz,
Kommentar fiar die Praxis, 2. Aufl., Frankfurt/Main 2002, 8§ 11 Rn. 65. D es
gilt imUbrigen auch fiur nbgliche tarifliche Regel ungen.
2 Everybody's darling erhalt imrer den guten Job, wihrend der unsynpat hi sch
wi r kende eheral i ge Knacki inmrer zur Reini gungskol onne abgeordnet wird.
24 In der Fassung des Gesetzes vom 24.08.2002, BGBl |, S. 3412, in Kraft
seit 01.01.2003
% Lenbke BB 2003, 102; Rei m aaO
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6. Personal - Servi ce- Agent uren (PSA)

Nach § 37c SGB 1112 nuss jedes Arbeitsamt mit einem privaten
Ver | ei her kooperieren oder selbst ein Verleihunternehnen grin-
den, um Arbeitslose auf dem Weg Uber die Leiharbeit w eder zu
ei ner Beschaftigung zu fudhren. In den Zeiten, in denen eine
Uberl assung nicht ndglich ist, sind Weiterbildungsmalnahmen
anzubi eten.?’ Der neue § 434g SGB Il macht allerdings zur Vor-
ausset zung, dass die Arbeitsbedi ngungen einschl. der Arbeits-
entgelte in der PSA tariflich geregelt sind. O dieses
Vor haben von Erfolg gekrdont sein wird, |asst sich derzeit noch
ni cht Uberblicken; sicher ist lediglich, dass die von der PSA
tiber nommenen Personen aus der Arbeitslosenstatistik verschw n-

den. %8

7. In-Kraft-Treten

Nach dem neuen § 19 Satz 1 AUG tritt das gesante hier be-
schriebene Regelwerk grundsatzlich erst ab 01.01.2004 in
Kraft. Nach 8 19 Satz 2 gilt das neue Recht jedoch schon fri-
her, wenn nach dem 15. Novenber 2002 ein Tarifvertrag mt dem
Verl ei her geschlossen wird, der die wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen einschl. des Arbeitsentgelts regelt. Dabei durften al-
| erdings nur diejenigen Unternehnen erfasst sein, die selbst
tarifgebunden sind; arbeitsvertragliche Bezugnahnekl ausel n

rei chen nicht aus. ?°

% Eingefiigt durch Art. 1 des Ersten Gesetzes fir noderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt v. 23.12.2002, B&l | S. 4607, 4609
27 Einzel heiten bei Lenbke BB 2003, 98; U ber AuR 2003, 13
28 pDiubl er Ai B 2002, 733; Lenbke BB 2003, 104
2 U ber AuR 2003, 8
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I1l1. Recht und Real it at

Das bisher GCesagte ist gew ssermallen aus der traditionellen
Juri st enperspektive geschrieben: Ein neues Cesetz ist da, man
muss seine nicht ganz unkonplizierten Regel ungen erklaren und
Vor schl &ge machen, we man mt dbersehenen oder bewusst ausge-
kl ammerten Probl emen verfahren soll. Bleibt man dabei stehen,
ist die Gefahr grof3, dass man |iebevoll ein Girtchen pflegt
und die Walze nicht sieht, die das alles wahrscheinlich bald

w eder zerstoren wird.

1. Austrocknung der Leiharbeit?

Wrd mt dem d ei chbehandl ungsgrundsatz Ernst gemacht, so ver-
teuert sich die Leiharbeit um geschatzte 30 - 40 % Dies nacht
sie fur alle jene Entleiher nicht nehr attraktiv, die auf die-
se Arbeitsform zuruckgreifen, um Arbeitskosten zu sparen. WAs
bleibt, sind die Falle eines Kkurzfristigen Arbeitskréaftebe-
darfs, der sich mt eigenen Beschaftigten nicht befriedigen
| &sst. Die Substitution von Dauerarbeitsplatzen durch ,Leihar-
bei t erarbei t spl & ze* wird uninteressant gemacht.3° Dies ist aus
gesel | schaftspoliti schen Grianden zu begrif3en, doch ist es in-
konsequent, wenn man gl eichzeitig eine Ausdehnung der Leihar-
beit bezweckt und erwartet, die sogar durch die G Undung von
PSAs unterstutzt werden soll: HOhere Preise und gleichzeitige
massi ve Expansion - dies kann nur unter ganz singularen Um
standen funktionieren. Solche sind nicht ersichtlich, weshalb
in der Literatur ein Rickgang der Leiharbeit prognostiziert
wird. 3t Dafur spricht auch die verschiedentlich genannte Tatsa-

30 U ber AuR 2003, 10

1. 5. statt aller Hiumerich-Holthausen-Welslau NZA 2003, 9 (das Ziel, Be-

schéaftigungspotential e auszuschopfen, wird grundlegend in Frage gestellt);

Lenbke BB 2003, 99 (jeder dritte Lei harbeitnehmer wrd voraussichtlich sei-

nen Arbeitsplatz verlieren); Picker zfA 2002, 502 (finanziell und organisa-

torisch zu teuer); Wank NZA 2003, 19 (Zeitarbeit wahrscheinlich ganz
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che, von der Mglichkeit der Ausdehnung der Einsatzdauer auf
zwei Jahre sei kaum Gebrauch gemacht worden, weil 8§ 10 Abs. 5
AUG a. F. ja fur das zweite Jahr eine @ eichbehandl ung vor-
sah.® Die Tatsache, dass es in zehn anderen EU-Mtgliedstaaten
den d eichbehandl ungsgrundsatz bereits gibt®, &ndert daran
nichts, da sich die praktischen Effekte einer Regelung nur in
Bezug auf den Status quo ante bestimen |assen, der z. B. in
Frankreich ersichtlich ein anderer ist.

Erste Zweifel an der Zuriuckdréangungsthese stellen sich ein,
wenn man in etwas unkonventioneller Wise die Entw cklung der
Aktienkurse des - soweit ersichtlich - einzigen an der Borse
gehandel ten deutschen Verlei hunternehnmens anschaut. Die DS
AG* bewegte sich im ersten Hal bjahr 2002 auf einem N veau von
25,00 - 30,00 € pro Stuck, um anschlielRend uber die allgeneine
Bor senent wi ckl ung hinaus kontinuierlich bis auf einen Tiefst-
stand von 9,65 € Anfang Oktober zu fallen. Seither ist trotz
der Hartz-Gesetze eine Erholung auf 15,00 € eingetreten; Un-
ternehnensl eitung und Anal ysten gehen also ersichtlich nicht

von ei ner absehbaren Exi stenzkrise aus.®®

erheblich zurickgedrangt); R eble-Kl ebeck NZA 2003, 23 (,kann Ende der Lei -
har beit bedeut en*)
32 Lenmbke BB 2003, 99; Thiising DB 2002, 2219; entsprechende Ei nschatzung bei
Boenke § 10 Rn. 114
3 Mtgeteilt bei Thiising DB 2002, 2218
34 Deut sche Industrieservice AG Wertpapi erkennnummer 501690
% Die Kursentw cklung des niederlandi schen Unternehnmens Randstad, fir das
Deut schland nur ein ,Teilmarkt* ist, verlief &hnlich: Vom Hochstkurs 18, 00
€ imMirz 2002 fiel die Aktie auf 5,05 € Anfang Oktober, erholte sich dann
bis auf 12,00 € und | ag Ende Januar 2003 bei 8,00 €.

10/ 14



2. Die offenen Tore fiur Unrgehungsstrategi en

a. ,Leichtlohngruppen® fur Lei harbeitnehmner?

Das Ankoppeln an die Vergutung und die Arbeitsbedi ngungen ei-
nes ,vergleichbaren® Arbeitnehnmers entspricht in der Rege-
| ungst echni k der Umsetzung des Prinzips der Lohngleichheit von
Mann und Frau. Die geringe praktische Bedeutung, die insbeson-
dere der Gundsatz der gleichen Entl ohnung fur ,gleichwertige®
Arbeit hat3®, kénnte dafir sprechen, dass sich Ahnliches im
vor | i egenden Zusammenhang vollzieht. Da und dort nmag es ndg-
lich sein, mt der Leugnung der Vergleichbarkeit die bisheri-
gen Leiharbeiterl 6hne aufrechtzuerhalten, doch wird dies kaum
als generelles Rezept dienen kbénnen. Zum einen gibt es viele
Falle, in denen die Leiharbeitnehner (z. B. als Wchenend-
schicht oder als Vertretungskrafte) exakt die gleiche Arbeit
wi e die Stammbeschaftigten |eisten, wahrend sich Frauen eher
auf bestimte Tatigkeitssegnente konzentrierten, wo die Ver-
gl ei chbarkeit schlechter zu belegen war. Zum andern sind die
Sanktionen bei VerstoRBen ungleich scharfer, da der Verleiher
bei Zuw der handl ungen den Fortbestand seiner Erlaubnis und da-
mt seiner beruflichen Existenz riskiert. Man stelle sich ein-
mal vor, man hatte jede Form von Frauendiskrimnierung mt
ei ner Gewerbeuntersagung wegen Unzuverl assigkeit nach § 35
GewO beantwortet ... In manchen Branchen héatte nman die Arbeit-
geber unter Artenschutz stellen missen ..

b. Auswei chen auf konzerni nterne Lei harbeit

Nach seinem § 1 Abs. 3 Nr. 2 findet das AUG kei ne Anwendung

wenn ein Arbeitnehner ,voridbergehend” ei nem anderen Konzer nun-
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ternehnmen zur Verfigung gestellt wird. Daran hat die Hartz-
Reform nichts geandert. Der ( eichbehandl ungsgrundsatz nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und nach 8 9 Nr. 2 AUG n. F. gilt somit in
di esem Bereich nicht, weshalb Kritiker der gesetzlichen Rege-
lung auch bereits auf dieses ,intelligente* Schlupfloch ver-
wi esen haben.®" Eine anal oge Anwendung der §§8 3 Abs.1 Nr.3, 9
Nr. 2 AUG ist zwar in Bezug auf die nicht gewerbliche Arbeit-
nehmer Giber | assung nbglich®, jedoch fir die konzerninterne Lei-
he problematisch: Der Gesetzgeber hatte ja die Mglichkeit
gehabt, insoweit die Ausnahme vom AUG zu begrenzen und fiur
klare Verh&altnisse zu sorgen. Dies hat er ersichtlich nicht
getan - wobei es letztlich eine nul3ige Frage ist, ob die han-
del nden Personen aus Unkenntnis gehandelt haben oder insoweit
kei nen Regel ungsbedarf sahen. Eine w ssenschaftliche Beglei-
tung erfolgte wie auch in anderen Féallen nicht;3® auch die Be-
reitschaft, aus den Er f ahr ungen m t mangel hafter
CGeset zgebungst echni k bei der Reform der Betriebsverfassung zu

| ernen, ist ersichtlich nicht vorhanden.“°

Ein Ausweg konnte
darin |iegen, den allgeneinen dd eichbehandl ungsgrundsatz auf
den Konzern zu bezi ehen, doch wird dies von der weit uUberw e-

genden Auffassung bi sl ang abgel ehnt.*

Ni cht wenige Konzerne verfigen heute schon uUber ihre eigene
» Arbei t nehner iber | assungstochter”, die von den Mglichkeiten
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG Gebrauch nmacht. Danit lassen sich in
vielen Fallen die bisherigen Bedi ngungen der Leiharbeit auf-
rechterhalten - allerdings sind damt die Schw erigkeiten noch

% Dazu R Wnter, Geiches Entgelt fur gleichwertige Arbeit. En Prinzip

ohne Praxis, Baden-Baden 1998

%" Ri ebl e- Kl ebeck NZA 2003, 24; die Mglichkeit ist auch erwdhnt bei Lenbke

BB 2003, 104

% U ber AuR 2003, 10; ebenso fir den Richtlinienentwrf Thising DB 2002,

2222

* Dies kritisiert mt Recht Lenbke BB 2003, 98

40 Zu den handwerkl i chen Mingel n bei der BetrVG Reforms. insbesondere Hanau

RdA 2001, 65; Konzen RdA 2001, 76; Richardi-Annul DB 2001, 41; Daubler AuR

2001, 1 ff., 285 ff.

1S die Nachweise bei ErfK-Preis, 3. Aufl. Minchen 2003, § 611 BGB Rn. 728
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nicht dberwnden, in die selbststandige Verleihunternehnen
durch di e neue Cesetzgebung konmen koénnen.

c. Schei nwerkvertrage

Schon bisher existiert in schwer quantifizierbarem Unfang die
Praxis, Arbeitnehneriberlassung als Wrk- oder D enstvertrag
zu tarnen bzw. die Tatigkeit so zu organisieren, dass das D -
rektionsrecht weiter beim ,Verleiher® liegt. Dies lasst sich
ggf. ausbauen, worauf in der Literatur gleichfalls bereits

hi ngewi esen wur de. %2

d. Billigtarife

Di e Lei harbeitsbranche wei st keinen sehr hohen gewerkschaftli -
chen Organisationsgrad auf. Soweit erkennbar, werden die bei
Ver | ei hunt ernehnmen da und dort gebildeten Betriebsrate im We-
sentlichen von Verwal tungskraften getragen. Fur die Arbeitge-
berseite ergibt sich so die Mglichkeit, auch mt einer
Kl ei ngewer kschaft we z. B. Mtgliedsverbdnden des CGB einen
Tarifvertrag abzuschlielBen. Von entsprechenden Haustarifen
wird bereits berichtet; sie sollen - insoweit hinter die bis-
her geltende Regelung zurickfallend - ab dem 13. Monat eines
Ei nsatzes 85 % der Stammarbeitervergitung und die volle
d eichstellung erst nach drei Jahren vorsehen.*® Angesichts ge-
ringer Mobi |i si erungsnigl i chkei ten hatten di e DGB-
Gewer kschaften keine Mglichkeit, einen besseren Alternativta-
rif kanpfweise durchzusetzen. Entsprechende Hi nweise sind im
Geset zgebungsverfahren nicht bericksichtigt worden.* Die The-
se, die Arbeitgeber seien dem Tarifdiktat der DGB-

“2 Ri ebl e- Kl ebeck NZA 2003, 23
 Mtgeteilt imHandel sblatt v. 30.01.2003, S. 6
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Gewer kschaften unterworfen, was einen nicht zu rechtfertigen-

den Eingriff in die Tarifautononmie darstelle®, erscheint unter

di esen Umstanden wenig realitéatsgerecht. Komm es zu sol chen
Billigtarifen, koénnten allenfalls die Betriebsrate in Entlei-

herbetrieben der Einstellung mt dem Argunent w dersprechen,

der d eichbehandl ungsgrundsatz sei verl et zt; die (pseu-

do)tarifliche Regelung sei mangels Tariffahigkeit des Partners
auf Arbeitnehnmerseite nicht in der Lage, eine Abweichung vom
geset zli chen Normal nodell zu bewirken. b diese Strategie er-

fol gversprechend ware, ist derzeit nicht absehbar.

| V. Einschat zung

In traditioneller Term nologie gesprochen, ist der Gundsatz
der d ei chbehandl ung zw schen Lei harbeitskraften und Stammar-
bei t nehnmern ein ,Rechtsfortschritt®“. Hnter ihm steckt aber
keine wirkliche Kraft. Vielnehr kann man vernuten, dass es um
eine ,Gegenleistung” fir das Stillhalten der Gewerkschaften
bei all jenen sozialen Gausankeiten ging, die die beiden
Hart z- Geset ze gebracht haben. *® Bel i ebi ge Befristung ab 52, Ab-
senkung der Arbeitslosenhilfe und des Unterhal tsgelds, Erwei-
terung der zumutbaren Beschaftigungen, Sanktionen bei nicht
rechtzeitiger Meldung als ,arbeitssuchend® wund insbesondere
die Forderung der geringfigigen Beschaftigung - dies alles
sind Dinge, die zu Lasten der Schwicheren in unserem Lande ge-
hen. Schaut man sich das , Geschenk” der d ei chbehandl ung etwas
naher an und |asst man di e dagegen gefihrte Pol em k beiseite,
so wrkt es recht klein und unscheinbar. Vielleicht wrd es
sich sogar al s Mogel packung erwei sen.

44 Vgl . Daubler A B 2002, 732
4 5 etwa Hunmerich-Hol t hausen- Wl sl au NZA 2003, 10; Picker zfA 2002, 503;
Ri ebl e- Kl ebeck NZA 2003, 28
4 Dazu im Einzel nen Daubler A B 2002, 729 ff.; zu den durch den Vermtt-
| ungsausschuss ei ngef iigt en Anderungen s. Gaul -Qtto DB 2003, 94 ff.
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