Andreas Feuerborn

Deregulierung im Arbeitsrecht?
Die angebliche 1:1-Umsetzung der Hartz-Vorschlage zur
Leiharbeit?

Urspringlich sollte meine Antrittsvorlesung den Titel ,Hartz und die Folgen* erhalten.
Davon habe ich jedoch wieder Abstand genommen, denn mit dieser Uberschrift hatte ich
Peter Hartz zumindest teilweise Unrecht getan. Er hat sich ndmlich schon kurz nach Verab
schiedung der beiden Gesetze, die die Vorschlage seiner Kommission umsetzert sollten
deutlich von den Neuregelungen im Bereich der Leiharbeit distariziatihrend seine
Kommission eine weitgehende Liberalisierung der Leiharbeit vorgeschlagen hatte, ver-
pflichten die neuen Regelungen den Verleiher vor allem zur Gleichbehandlung beim Ent-
gelt. Der Verleiher muss seinen Leiharbeitnehmern wahrend des Verleihs grundséatzlict
das gleiche Entgelt zahlen wie der Entleiher seinen Stammarbeitnehmern. Dadurch wirc
die Leiharbeit teurer und komplizierter. Ob es sich trotzdem um die ,1:1-Umsetzung*
der Hartz-Vorschlage handelt, die Bundeskanzler Gerhard Schroder noch am 16. Oktobe
2002, bei der Unterzeichnung des Koalitionsvertrages, angekiindigt'histttdgas Thema
meiner Untersuchung.

Das Ergebnis hangt nicht unwesentlich davon ab, wie man den inzwischen so mo-
disch gewordenen Begriff der ,1:1-Umsetzung” versteht. Bundeskanzler Gerhard Schro-
der und der friilhere Arbeitsminister Walter Riestaeinten wohl, dass die Kommissions-
vorschlage maoglichst unverandert in Gesetzesform gegossen werden sollten. Davon kan
angesichts des Gleichbehandlungsgrundsatzes, den die Hartz-Vorschlage nicht enthielte
kaum die Rede sein. Dem Ful3ballfan signalisiert das ,1:1“ dagegen das klassische Un
entschieden, bei dem jede Mannschaft zwar zum Torerfolg gekommen ist, trotzdem abe
nicht gewonnen, andererseits aber auch nicht verloren hat. Ein derartiges Unentschiede
kann einer Mannschaft je nach Tabellensituation den Meistertitel sichern, die Klasse er-
halten oder den Abstieg besiegeln. Auch unter diesem Aspekt werde ich untersuchen, ol
die Neuregelungen den Arbeitslosen und der Wirtschaft tatsachlich helfen kbnnen oder ok
die angebliche ,1:1-Umsetzung“ eher nachteilige Auswirkungen haben wird.

1 Die Abhandlung beruht auf der Antrittsvorlesung, die der Verfasser am 18. Juli 2003 an der Heinrich-Heine-
Universitat gehalten hat. Die Vortragsform wurde beibehalten.

2 Verabschiedung des Ersten und Zweiten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, beruhen
auf den Gesetzentwiirfen der Fraktionen von SPD und BUNDNIS 90/Die Griinen, Drucksachen des Deutscher
Bundestags 15/25 und 15/26, in der Fassung der Empfehlungen des Ausschusses fir Wirtschaft und Arbeit
Drucksache des Deutschen Bundestags 15/77, am 15. November 2002.

3 Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitungm 24.11.2002, S.2fFrankfurter Allgemeine Zeitungrom
25.11.2002, S. 13; zur Distanzierung weiterer Kommissionsmitglieder: Lembke (2003: 98) mit weiteren Nach-
weisen

4 Vgl. etwa:e-balanceNr. 3, 10/2002, abrufbar tibettp://www.bundesregierung.de (23.10.2003).

5> Vgl. dazu etwa die Pressemitteilung des Bundesministeriums furr Arbeit und Sozialordnung vom 18. September
2002, S. 2.
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Die Untersuchung gliedert sich in vier Teile. Den Ausgangspunkt bildet ein Uberblick
uber die wesentlichen rechtlichen Rahmenbedingungen, die bisher flr die Leiharbeit gal-
ten. lhre weitere Liberalisierung war schon seit langerem gefordert worden, um Leih-
arbeitnehmer flexibler einsetzen zu konrfeDaran kniipfen die Vorschlage der Hartz-
Kommission an, deren Inhalte und Zielsetzungen im zweiten Teil erlautert werden. Der
dritte Teil stellt die zur Umsetzung erlassenen Neuregelungen vor. Zum Abschluss werden
diese Neuregelungen kritisch gewurdigt und bewertet.

Bisher geltende rechtliche Rahmenbedingungen der Leiharbeit

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die Leiharbeit setzt seit 1972 das Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz, abgekirzt AUBach § 1 Abs. 1 S. 1 AUG bediirfen Arbeitgeber, die

als Verleiher Dritten (den Entleihern) Arbeitnehmer (die Leiharbeitnehmer) gewerbsmaliig
zur Arbeitsleistung tberlassen wollen, einer Erlaubnis. Die Vorschrift enthalt einerseits ei-
ne Legaldefinition, also eine Begriffsbestimmung der Leiharbeit, in sehr gedrangter Form.
Andererseits stellt sie eine wesentliche Voraussetzung fur die Rechtmafiigkeit der Leihar-
beit auf, namlich das Vorliegen einer Uberlassungs- oder Verleiherlaubnis.

Rechtsbeziehungen der Beteiligten (Verleiher, Entleiher und Leiharbeitnehmer)

Die Legaldefinition weist auf die Grundstruktur der gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriber-
lassung hin. Es handelt sich um ein Dreiecksverhéltnis: Beteiligt sind zun&chst der Verlei-
her und sein Arbeitnehmer, der Leiharbeitnehmer. Zwischen ihnen besteht als rechtliches
Band das Leiharbeitsverhaltnis, das durch den Abschluss eines Arbeitsvertrages begrtindet
wird. Das ist der erste Schenkel des Dreiecks. Der Leiharbeitsvertrag weist die Besonder-
heit auf, dass sich der Leiharbeitnehmer verpflichtet, seine Arbeitsleistung nicht oder nicht
nur bei seinem Arbeitgeber zu erbringen, wie es 8 613 S. 2 des Burgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) als Regelfall vorsieht, sondern bei wechselnden Entleihern, denen er von seinem
Arbeitgeber zugewiesen wirfdDer Elektriker, die Schreibkraft oder die technische Zeich-
nerin arbeitet nicht bei Manpower, Adecco oder einem anderen Zeitarbeitsunternehmen,
sondern vier Monate bei der Firma A, dann acht Monate bei der B-GmbH und schlief3lich
drei Monate bei der C-AG. Schliel3en die Einsatze bei den Entleihern nicht unmittelbar
aneinander an, muss der Verleiher den Leiharbeitnehmer auch fir die Zwischenzeiten be-
zahlen. Das jedenfalls ist die Vorstellung des Gesetzgébers.

Den zweiten Schenkel des Dreiecks bildet der Uberlassungsvertrag. Dort vereinbaren
der Verleiher und der Entleiher zunachst, welche Arbeitnehmer mit welchen Qualifikatio-

6 Vgl. nur Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU zur Flexibilisierung von Vorschriften des Arbeitnehmer-
Uiberlassungsgesetzes (AUG) vom 22. Juni 1999, Drucksache des Deutschen Bundestags 14/1211: Verlan-
gerung der hochstzulassigen Uberlassungsdauer auf 36 Monate, Aufhebung des Synchronisationsverbots bei
Tarifbindung des Verleihers, Beseitigung der Beschréankungen beim Abschluss befristeter Leiharbeitsvertrage
u.a.; dazu etwa UlbePR002: Einl. B Rz. 47).

7 Gesetz zur Regelung der gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz —
AUG) = Art. 1 des Gesetzes zur Regelung der gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitnehmer-
tiberlassungsgesetz — AUG) und zur Anderung anderer Gesetze in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.
Februar 1995, Bundesgesetzblatt (BGBI.) | S. 185 (Neubekanntmachung des AUG vom 7. August 1972).

8 Ausfiihrlich zum Inhalt des Leiharbeitsvertrages: Boemke (2002: § 11 Rz. 19ff.) und Schiiren in Schiiren
(?2003: Einl. Rz. 144ff.).

9 Néher zur rechtlichen Struktur der gewerbsméRigen Arbeitnehmeriiberlassung: Walker (1994: 295ff.).
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nen der Entleiher fir welchen Zeitraum benétigt — z. B. zwei Schreibkrafte fur die Urlaubs-
zeit vom 18. Juli bis zum 31. August oder sechs Schlosser und Mechaniker ftr ein Jahr
zur Bewadltigung eines groReren Auftrag<Der Verleiher verpflichtet sich, entsprechend
geeignete und leistungsbereite Arbeitnehmer zur Verfigung zu stéllem.Gegenzug
verspricht der Entleiher die Zahlung der vereinbarten Uberlassungsvergitung. Sie mus:
einerseits die Personalkosten des Verleihers, seine weiteren Betriebskosten und die Gt
winnspanne abdecken Andererseits darf sie nicht so hoch sein, dass sich der Einsatz fiir
den Entleiher nicht mehr lohnt — die mit der Leiharbeit gewonnene Flexibilitat darf nicht
zu teuer werdeh?

Die Alternative des Entleihers besteht darin, die benotigten Arbeitskrafte nicht zu ent-
leihen, sondern sie befristet einzustellen. Im Vergleich zu einer solchen Einstellung spart
er zuné&chst die Kosten der Personalsuche und -einstellung. Aul3erdem muss er im Fall vo
Krankheit, Schwangerschaft oder anderen Ausfallzeiten kein Entgelt fortzahlen, sonderr
kann vom Verleiher ohne Zusatzkosten Ersatzkrafte anfordern. Er tragt auch keine wei-
teren Lohnnebenkosten und muss keinen Erholungsurlaub gewéahren. Schliel3lich entfall
das Risiko eines Kiundigungsschutz- oder Entfristungsprozesses, wenn die Aushilfskrafte
gegen die Beendigung ihres Arbeitsvertrages vorgéhen.

Bisher ging die Rechnung fir Verleiher und Entleiher regelmallig deshalb auf, weil der
Verleiher seine Leiharbeitnehmer niedriger entlohnte als der Entleiher seine vergleichba-
ren Stammarbeitnehmer. Leiharbeitnehmer erhielten bei wenig anspruchsvollen Arbeiter-
tatigkeiten durchschnittlich etwa 60 Prozent und bei qualifizierten Angestelltentéatigkeiten
etwa 70 Prozent des Entgelts, das vergleichbare Stammbeschéftigte verticDiese
Differenz liel3 genugend wirtschaftlichen Spielraum. Muss der Verleiher den Leiharbeit-
nehmern jetzt gemaf 88 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG neuer Fassung wahrend des Verleihs
das gleiche Entgelt zahlen, schrumpft die Gewinnspanne erheblich. Darauf wird noch zu-
rickzukommen sein.

Als dritter Schenkel des Dreiecks verbleiben die rechtlichen Beziehungen zwischen dem
Entleiher und den Leiharbeitnehmern. Die Leiharbeitnehmer haben keinen Vertrag mit
dem Entleiher. Sie werden ihm vom Verleiher zugewiesen, um ihre Arbeitsleistung nach
seinen Weisungen in seinem Betrieb zu erbringen. Pragend ist daher einerseits der Leir
arbeitsvertrag, aus dem sich die arbeitsrechtlichen Pflichten des Leiharbeitnehmers in
Allgemeinen und seine Pflicht zur Arbeitsleistung beim jeweiligen Entleiher im Besonde-
ren ergeben. Andererseits kommt es auf den Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher un
Entleiher an. Dort wurden die Dauer und die Modalitaten des Leiharbeitnehmereinsatzes
vereinbart.

10 Zu den Erscheinungsformen der gewerbsmaRigen Arbeitnehmeriiberlassung und den betroffenen Arbeitnef
mern vgl. neben den Erfahrungsberichten der Bundesregierung z. B. B2 Einl. E Rz. 2ff.).

11 Naher zu dieser Pflicht des Verleihers: Boemke (2002: § 12 Rz. 21ff.) und Schiiren in Sct2068:(Einl.
Rz. 260ff.).

12vgl. zur Zusammensetzung der Uberlassungsvergiitung: Schiren in Sck2B68:(Einl. Rz. 277) und Ulber
(?2002: § 12 Rz. 16).

13 7Zu den 6konomischen Funktionsbedingungen der Leiharbeit vgl. Rieble und Klebeck (2003: 23f.).

14 7u diesen Vorteilen vgl. etwa: Hamann (2002: 16ff.) und Wank (2003b: 1, 4f.).

15v/gl. Daubler (2003: 17) und Wank (2003a: 14, 16), jeweils mit weiteren Nachweisen.

16 Ausfiihrlich zur Rechtsnatur und zum Inhalt der rechtlichen Beziehungen zwischen Entleiher und Leiharbeit-
nehmer: Schiren in Schiiref2003: Einl. Rz. 84ff.), Boemke (2002: § 11 Rz. 130ff.) sowie Sandmann und
Marschall (2003: Art. 1 8 9 Rz. 3ff.).
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Beschrankungen der Uberlassung

Verleiher und Entleiher unterliegen bei der gewerbsmafigen Arbeitnehmeriberlassung
zahlreichen Beschréankungen, die vor allem dem Schutz der Leiharbeithehmer dienen. Sie
sollen rechtliche Rahmenbedingungen fir die Arbeitnehmer schaffen, die den Anforde-
rungen eines sozialen Rechtsstaats gentigen.

Zunachst legt der eingangs zitierte § 1 Abs.1 S.1 AUG fest, dass der Verleiher eine
Uberlassungserlaubnis benétigt. Damit werden die Verleiher der Kontrolle der Bundes-
anstalt fur Arbeit unterstell® Ohne Verleiherlaubnis sind sowohl der Uberlassungsver-
trag als auch der Leiharbeitsvertrag unwirksam, und zum Schutz des uUberlassenen Leihar-
beitnehmers entsteht kraft gesetzlicher Fiktion ein Arbeitsverhéltnis zum Entléibas
Risiko des Entleihers, Arbeitgeber der fremden Arbeitnehmer zu werden, soll illegalen
Praktiken des Einsatzes von Fremdfirmenmitarbeitern entgegenwitken.

Der Einsatz von Leiharbeitnehmern wird bisher weiter dadurch eingeschréankt, dass sie
demselben Entleiher nicht langer als 24 aufeinander folgende Monate tberlassen werden
dirfen?! Diese Einsatzbefristung war von Beginn an als unnétiges Flexibilitatshemmnis
im Streit. Die ursprtinglich dreimonatige Hochstdauer war daher zunéchst auf sechs, dann
auf neun, dann auf zwolf und schlie3lich zum 1. Januar 2002 auf die jetzigen 24 Monate
verlangert worder? Bei solchen langerfristigen Uberlassungen muss der Verleiher seinem
Leiharbeitnehmer ab dem 13. Einsatzmonat diejenigen Arbeitsbedingungen einschliel3lich
des Arbeitsentgelts gewahren, die im Betrieb des Entleihers fir vergleichbare Arbeitneh-
mer des Entleihers gelt€d.Er muss seine Leiharbeitnehmer also mit den Stammarbeit-
nehmern des Entleihers gleich behandeln und ihnen vor allem das gleiche Arbeitsentgelt
zahler?® Das ist der Vorlaufer des neuen, dariiber hinausgehenden Gleichbehandlungs-
grundsatzes beim Entgelt.

Eine weitere Beschrankung enthélt das so genannte Synchronisationsverbot. Derzeit
darf der Verleiher die Leiharbeitsverhaltnisse grundsatzlich nicht so gestalten, dass sie nur
fur die Verleihzeiten bestehen — er darf Leiharbeitsverhaltnis und Verleih nicht synchro-
nisieren. Stattdessen muss er das ubliche Arbeitgeberrisiko tragen, ob er seinen Arbeit-
nehmer einsetzen und dadurch Gewinn erzielen kann oder nicht. Er muss den Leiharbeit-
nehmer auch fur solche Zeiten bezahlen, in denen er ihn weder verleihen noch anderweitig
beschéftigen kann. Ohne die Ubernahme dieses Risikos wére er nicht Arbeitgeber, sondern
lediglich Arbeitsvermittler. Deshalb regelt das AUG ausdriicklich ein Befristungsvérbot,
eine Wiedereinstellungsspetfeund das Verbot, die Dauer des Leiharbeitsverhaltnisses
auf den ersten Einsatz bei einem Entleiher zu beschrdhkBaruber hinaus erfasst das

17 Begruindung zum Entwurf des AUG, Drucksache des Deutschen Bundestags V1/2303, S. 9f.

18\/gl. Schiren in Schirerf2003: § 1 Rz. 4).

19vgl. 8§ 10 Abs. 1,9 Nr.1,1 Abs. 1 S.1 AUG.

20 N&her dazu: Boemke (2002: § 10 Rz. 5ff.), Schiren in Schif2a03: § 10 Rz. 18ff.) und Ulber?2002:
8 10 Rz. 4ff.).

21vgl. § 3Nr. 6 AUG.

22 7u diesen Anderungen vgl. etwa: Schiiren in Schiif@d03: § 3 Rz. 1).

23\/gl. § 10 Abs. 5 AUG.

24 7u den Voraussetzungen und zum Inhalt dieser Gleichbehandlung vgl. Boemke (2002: § 10 Rz. 115ff.),
Schiiren in Schiirerf2003: § 10 Rz. 274ff.) und Ulbe?2002: § 10 Rz. 86ff.).

25Vgl. 88 3 Abs. 1 Nr.3, 9 Nr. 2 AUG.

26\/gl. 88 3 Abs. 1 Nr.4, 9 Nr. 3 AUG.

27\/gl. § 3 Abs. 1 Nr. 5 AUG.
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Gesetz nach seinem Schutzzweck alle weiteren rechtlichen Gestaltungsformen wie z. B
die Gewéahrung unbezahlten Urlaubs oder nachtragliche Befristungsvereinbarungen, dit
ebenfalls das Leiharbeitsverhaltnis und den Verleih synchronisieren $bllen.

Wie die Einsatzbefristung wird auch das Synchronisationsverbot seit langerem als Be-
schaftigungshemmnis kritisiert. Daraufhin ist es 1997 gelockert wétder erfasst seit-
dem nicht mehr einmalige, sondern nur noch wiederholte SynchronisatioAeRerdem
hat das Bundesarbeitsgericht im Jahr 2000 entschieden, dass der Verstol3 gegen das Sy
chronisationsverbot, wie die Uberschreitung der 24-monatigen Einsatzbefristung, nicht
mehr zu einem fingierten Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher fdh@hne diese spiir-
bare Sanktion hat das Synchronisationsverbot viel von seiner praktischen Bedeutung ver
loren3?

Verboten ist schliel3lich grundsatzlich die gewerbsmallige Arbeitnehmertberlassung in
Betriebe des Baugewerbes fir solche Arbeiten, die tblicherweise von Arbeitern verrich-
tet werden® Das Verbot sollte die im Baubereich haufigen illegalen Einsatze unterbinden,
den Sozialschutz der Arbeitnehmer verbessern und die Bauwirtschaft vor Billigkonkurrenz
schiitzen. Auch diese Regelung wurde auf Druck der Wirtschatft liberalisiert. Seit*1994
ist die Leiharbeit im Baugewerbe zulassig, wenn dieselben Rahmen- und Sozialkassente
rifvertrage fir die beteiligten Betriebe geltén.

Die kurze Aufzahlung zeigt die wichtigsten, derzeit noch fir die Leiharbeit geltenden
Beschrankungetf. AuBerdem macht sie deutlich, dass jedenfalls die Wirtschaft die Be-
schrdnkungen schon seit langerem fur beschaftigungshemmend halt und dass der Gese
geber sie daher langsam, aber stetig gelockert hat. Hier knupfen auch die Vorschlage de
Hartz-Kommission an.

Vorschlage der Hartz-Kommission zu ,PersonalServiceAgenturen®
und zur Leiharbeit

Peter Hartz, Arbeitsdirektor der Volkswagen AG, war der Vorsitzende einer 15-kopfigen
Expertenkommission, die die Bunderregierung am 22. Februar 2002 einberufen hatte
Kurz vorher waren schwer wiegende Missstande bei der Bundesanstalt flir Arbeit aufge-
deckt worden. Die Hartz-Kommission sollte nun Vorschlage flr den strukturellen Umbau

28 Zum Synchronisationsverbot vgl. Schiiren in Schif@003: Einl. Rz. 209ff., § 9 Rz. 65ff.).

29 Durch Art. 63 des Gesetzes zur Reform der Arbeitsférderung (Arbeitsférderungs-Reformgesetz — AFRG) vom
24. Mérz 1997, BGBI. | S. 594.

30vgl. dazu: Feuerborn und Hamann (1997: 2530, 2531ff.).

31 Bundesarbeitsgericht (BAG) vom 28. Juni 2000, EzA § 1 AUG Nr. 10, unter Il der Griinde, mit insoweit
ablehnender Anmerkung Feuerborn, ebenda unter Gliederungspunkt 11l mit weiteren Nachweisen, auch zui
Gegenauffassung.

32\V/gl. Hamann (2003: 361, 365).

33Vgl. §1b S.1 AUG.

34 Die Liberalisierung erfolgte durch das Gesetz zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes im Bereich des
Baugewerbes vom 20. September 1994, BGBI. | S. 2456.

35 Zum Gesetzeszweck und zu den Voraussetzungen des § 1b vgl. Hamann in S&20@&n § 1b Rz. 8ff. und
20ff.).

36 Weitere Beschrankungen sind etwa die Voraussetzung des § 1 Abs. 2i.V.m. § 3 Abs. 1 Nr. 1-6 AUG, der zufolge
es sich nicht um eine vermutete Arbeitsvermittiung handeln darf, die besonderen Unterrichtungs-, Hinweis-
und Meldepflichten der Ver- und Entleiher gemaR § 11 und § 12 AUG und die gesamtschuldnerische Haftung
des Entleihers fir die Sozialversicherungsbeitrage gem. § 28e Abs. 2 Sozialgesetzbuch (SGB) IV.
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der Arbeitsverwaltung erarbeiten, um die Arbeitsvermittlung zu verbessern und die Ar-
beitslosigkeit zu senketi.Bereits sechs Monate spéater legte sie am 16. August 2002 ihren
einstimmig verabschiedeten Abschlussbericht vor. Sie schlug 13 ,Innovationsmodule*® vor,
bei deren Umsetzung sie — nicht gerade beschéiderinen Abbau der Arbeitslosigkeit

um zwei Millionen innerhalb von nur drei Jahren versprach. Neben der Umgestaltung der
Arbeitsdmter in so genannte JobCenter, der Zusammenfiihrung von Arbeitslosen- und So-
zialhilfe, der zum Unwort des Jahres 2002 gewahlten ,Ich-AG" und weiteren Modulen
sollten die ,PersonalServiceAgenturen* (PSA) zum Herzstick des Abbaus der Arbeitslo-
sigkeit werder?®

Die PSA sollten eine ,integrationsorientierte Zeitarbeitsgesellschaft sein. Sie hatte das
Ziel, ,Einstellungsbarrieren zu Giberwinden und Arbeitslose mit einer neuen Form der ver-
mittlungsorientierten Arbeitnehmeriberlassung schnell wieder in den ersten Arbeitsmarkt
zu integrieren®. Die Kundenunternehmen sollten die zuvor arbeitslosen Arbeitnehmer fir
einen bestimmten Zeitraum als Leiharbeitnehmer erproben kénnen, um sie dann in ein
dauerhaftes Arbeitsverhéaltnis zu tbernehmen. Diese Arbeitnehmeriberlassung nannte die
Kommission ,Temp to Perm®. Der so beschriebene ,Klebeeffekt” sollte entscheidend zur
Verringerung der Arbeitslosigkeit beitragéhNeu war also vor allem die Mischung aus
Leiharbeit und Arbeitsvermittlung, die bisher strikt getrennt waren.

Die PSA sollten in erster Linie von privaten Verleihern im Auftrag des neu strukturierten
Arbeitsamtes und in enger Zusammenarbeit mit den neuen JobCentern betrieben werden.
Eine wesentliche Voraussetzung war die Einbindung in tarifliche Strukturen, insbesondere
der Abschluss von Tarifvertrdgen tber die Entlohnung, die die PSA an ihre Leiharbeit-
nehmer zahlen musstéh Erst dann sollten die Beschrankungen des AUG aufgehoben
werden, um die Beschaftigungspotentiale des Leiharbeitssektors ausschépfen zu kénnen.
Die Deregulierung betraf vor allem das Synchronisationsverbot, das Verbot der Arbeitneh-
meruberlassung im Baugewerbe und die Einsatzbefristuatso die gerade erlauterten
Beschrankungen.

Gesetzliche Neuregelungen im Bereich der Leiharbeit durch das Erste
Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt

So schnell wie die Kommission war auch der Gesetzgeber. Bereits wenige Wochen nach
der Bundestagswahl und der Unterzeichnung des Koalitionsvertrages legten die Regie-
rungsfraktionen am 5. November 2002 die Entwdirfe fiir ein Erstes und Zweites Gesetz fur
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt {/oDas erste Gesetz bedurfte nicht der Zu-
stimmung des vom politischen Gegner beherrschten Bundesrates, das zweite Gesetz war
dagegen zustimmungspflichtig. Beide Gesetze durchliefen dank straffer Terminierungen

37Vgl. Hartz-Kommission (2002: 12ff.).

38 50 Schiiren in SchiiredZ003: Einl. Rz. 72e).

39v/gl. Hartz-Kommission (2002: 148ff.).

40vgl. Hartz-Kommission (2002: 29, 147, 148ff.).

41vgl. Hartz-Kommission (2002: 149, 152, 153).

42/gl. Hartz-Kommission (2002: 147, 157).

43 \erabschiedung des Ersten und Zweiten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, beruhend
auf den Gesetzentwiirfen der Fraktionen von SPD und BUNDNIS 90/Die Griinen, Drucksachen des Deutschen
Bundestags 15/25 und 15/26, in der Fassung der Empfehlungen des Ausschusses fir Wirtschaft und Arbeit,
Drucksache des Deutschen Bundestags 15/77, am 15. November 2002.
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in Rekordzeit das Verfahren und wurden am 23. Dezember ausgefertigt sowie am 30. De:
zember im Bundesgesetzblatt verkiindet, damit sie in wesentlichen Teilen am 1. Janua
2003 in Kraft treten konnteft,

Die Regelungen zur Leiharbeit finden sich im ersten Gesetz. Sie gelten zwar grund-
satzlich bereits seit dem 1. Januar 2003, der wesentliche Teil der Reformvorschriften tritt
gemaf 8§ 19 AUG neuer Fassung allerdings erst ein Jahr spater in Kraft, sofern das Leihai
beitsverhaltnis nicht einem nach dem 15. November 2002 geschlossenen Tarif unterliegt
Hier findet sich in abgewandelter Form der Tarifvorbehalt der Hartz-Kommission wieder.
Die Ubergangsfrist soll den Verleihunternehmen die Umstellung erleichtern.

Einrichtung von Personal-Service-Agenturen

Die Ubergangsfrist gilt zunachst fur die Personal-Service-Agenturen, die jedes Arbeitsamt
einrichten mus$® Sie sollen, wie im Hartz-Konzept vorgesehen, eine Arbeitnehmeriber-
lassung zur Vermittlung von Arbeitslosen in Arbeit durchfiihren sowie ihre Beschaftigten
in verleihfreien Zeiten qualifizieren und weiterbild&nhDie Agenturen sind in erster Li-

nie durch Vertrage mit erlaubt tatigen Verleihern zu erriclitestas ist die ,Marktlosung®,

die die Hartz-Kommission ebenfalls bevorzdgiSie setzt bis zum 31. Dezember 2003
voraus, dass die Arbeitsbedingungen und das Arbeitsentgelt der Leiharbeitnehmer durcl
einen Tarifvertrag geregelt werdéh.

Aufhebung von Beschrénkungen

Die einjahrige Ubergangsfrist gilt, falls kein Tarifvertrag abgeschlossen wird, ferner fiir
die Deregulierung der Arbeitnehmeriberlassung. Die Neuregelungen sehen wie der Hartz
Vorschlag vor, dass die Einsatzbefristung von 24 Monaten und das Synchronisationsverbac
entfallen>® Bereits seit dem 1. April 2003 muss der Entleiher den Einsatz von Leiharbeit-
nehmern nicht mehr der Einzugsstelle fiir die Sozialversicherungsbeitrage rmiekiesh
das Verbot der Leiharbeit im Baugewerbe ist gelockert worden. Die Arbeithehmertberlas-
sung ist jetzt gestattet, wenn allgemein verbindliche Tarifvertrage g&lt@eblieben ist
dagegen das Erfordernis einer Uberlassungserlaubnis.

Diese Anderungen bedeuten lediglich eine Liberalisierung, aber keine umfassende De
regulierung der Leiharbeit. Das gilt vor allem fur die Befristungsregelungen, die zum Syn-
chronisationsverbot gehoérten. Danach konnten Leiharbeitsvertrage im Wesentlichen nu

44 Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002, BGBI. | S. 4607, und
Zweites Gesetz flr moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23. Dezember 2002, BGBI. | S. 4621; zur
Gesetzgebungsgeschichte vgl. etwa: Himmestad. (2003: 7).

45vgl. §37c Abs. 1 S.1 SGBIIIl.

46\/gl. § 37c Abs.1 S.2 SGB llI; ndher dazu etwa: Reipen in Schif@0q3: § 37c SGB Ill Rz. 8ff.); zum
»Coaching" und zur Weiterqualifizierung durch die PSA nach dem Hartz-Konzept vgl. Hartz-Kommission
(2002: 154f.).

47Vgl. § 37c Abs. 2 SGB IIl.

48 N&her dazu etwa: Reipen in Schiiré2Q03: § 37¢ SGB Il Rz. 14ff.) und Ulber (2003: 7, 13f.); zur Einrich-
tung der PSA nach dem Hartz-Konzept vgl. Hartz-Kommission (2002: 149ff.).

49Vgl. § 4349 Abs.5 SGB III.

50 Streichung der §8 3 Abs. 1 Nr. 3-5, 9 Nr. 2 und 3 AUG alter Fassung

51 Streichung des § 28a Abs. 4 SGB IV

52ygl. § 1b S. 1 lit. a AUG neuer Fassung; dazu Hamann in Schi#2003: § 1b Rz. 83ff.) und Ulber (2003: 7,
8f.).
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dann befristet werden, wenn sich daflir aus der Person des Leiharbeitnehmers ein sach-
licher Grund ergab? Zulassig waren etwa Befristungen aus familiaren Griinden, bis zur
Aufnahme eines Studiums oder bis zum Antritt einer anderen Arbeitsstelle. Nicht méglich
war dagegen z. B. die Befristung zur Erprobufig.

Nach neuem Recht gelten die allgemeinen Befristungsregeln des Teilzeit- und Befris-
tungsgesetzes (TzBfG).Der Flexibilisierungsgewinn ist sehr begrenzt, weil nach § 14
Abs. 1 TzBfG auch Kurzzeitbefristungen grundsétzlich eines sachlichen Grundes bedur-
fen, wenn nicht die Mdoglichkeiten der sachgrundlosen Befristung bei Neueinsteliingen
oder der ,Altersbefristung” genutzt werden kénnen. So kann ein Verleiher vor allem
nicht auf 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zurtickgreifen, der die Befristung erlaubt, wenn der
betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend besteht. Zwar kdnnte man
argumentieren, dass der betriebliche Bedarf des Verleihers regelmaldig nur vortibergehend
fur solche Zeiten besteht, in denen er seinen Arbeitnehmer verleihen kann. Bei diesem
Normverstandnis ware die hundertprozentige Synchronisation moglich — der Verleiher
konnte das Leiharbeitsverhaltnis stets auf die Verleihzeiten befristen. Den vortibergehen-
den Bedarf an der Arbeitsleistung hat aber nur der Entleiher, nicht der Verleiher. Denn der
Verleiher stellt den Leiharbeitnehmer nach der Konzeption des AUG nicht nur fiir einen
einzigen Einsatz, sondern flr wechselnde Einsatze bei verschiedenen Entleihern ein. Er
hat keinen bloR3 voribergehenden Bedarf im Sinne von 8§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG, well
der Leiharbeitnehmer nach beendetem Einsatz bestimmungsgema&nl zum néchsten Entlei-
her entsandt werden kann, um dort erneut einen zeitlich begrenzten Bedarf zu tecken.

Grundsatz der Gleichbehandlung beim Entgelt: ,equal pay*

Die am scharfsten kritisiert Neuregelung ist das bereits erwahnte Gleichbehandlungs-
gebot beim Entgelt, der Grundsatz des ,equal pay*“. Er ist erst im Gesetzgebungsverfah-
ren von den Gewerkschaften durchgesetzt wofddanach muss der Verleiher seinem
Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher mindestens diejenigen
wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliel3lich des Arbeitsentgelts gewéhren, die im Be-
trieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers Yefi@ndie

Dauer des Verleihs hat der Leiharbeitnehmer also vor allem Anspruch auf das Arbeitsent-
gelt, das ein vergleichbarer Stammarbeitnehmer des Entleihers erhalt. Damit entfallt der

53Vgl. 88 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2 AUG alter Fassung.

54 Ausfiihrlich Boemke (2002: § 3 Rz. 61ff.) und Schiiren in Schif@003: § 3 Rz. 102ff.).

55 Gesetz Uiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage (Teilzeit- und Befristungsgesetz — TzBfG) vom 21.
Dezember 2000, BGBI. I S. 1966.

56\vgl. § 14 Abs. 2 TzBfG.

57vgl. § 14 Abs. 3 TzBfG.

58Vgl. Schiren in Schiirer?R003: § 3 Rz. 231), Wank (2003a: 14, 21) und D&ubler (2003: 17, 19); anderer
Ansicht Ulber (2003: 7, 9); vgl. zu weiteren Befristungsgriinden: Schiiren in Schi26a3: § 3 Rz. 223ff.,
235ff.).

59vgl. Himmerichet al. (2003: 7, 9ff.) sowie Rieble und Klebeck (2003: 23, 25ff.); vgl. ferner: Hamann (2003:
361, 365).

60 S0 ausdriicklich die stellvertretende DGB-Vorsitzende Ursula Engelen-Kafer im Vorwort zu den DGB-Infor-
mationen zum Arbeits- und Sozialrecht 1/2003, S. 1; zu dem méglichen Motiv, dass es sich um eine ,,Gegen-
leistung” fur das Stillhalten der Gewerkschaften bei anderen, die Arbeitnehmer benachteiligenden Neurege-
lungen der Hartz-Gesetze handelt, vgl. Daubler (2003: 17, 24).

61VgI. 8§83 Abs.1Nr.3S.1,9Nr.2S.1, 10 Abs. 4 AUG neuer Fassung.
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wesentliche Kostenvorteil der bisher billigeren Arbeithehmertberlassung — sie wird sich
um geschatzte 30 bis 40 Prozent vertedéiie Leiharbeit wurde pointiert als der einzig
effektive Niedriglohnsektor des deutschen Arbeitsmarktes bezeichnet, der Geringqualifi-
zierten, Langzeitarbeitslosen und anderen Problemgruppen den Marktzugang ermdéglich
te 53 Auf diesen Kostenvorteilen baute auch der Hartz-Vorschlag auf, dem zufolge der
Tariflohn, den die PSA nach der Probezeit zahlen musste, unter dem Arbeitsentgelt eine
regularen Beschaftigung 1&.

Der neue ,equal pay-Grundsatz* beseitigt nicht nur den bisherigen, fur den Erfolg der
Leiharbeit wesentlichen Kostenvorteil. Darliber hinaus bereitet seine Handhabung gan:
erhebliche praktische ProblerfreZunachst muss der Verleiher vom Entleiher erfahren,
welche Arbeithnehmer seinem Leiharbeitnehmer vergleichbar sind und welches Entgelt sie
erhalten. Die Informationspflicht des Entleihers sowie der Auskunftsanspruch des Leih-
arbeitnehmer$ filhren statt zu einer Deregulierung zu einer Mehrbelastung an Verwal-
tungsaufwand — ganz abgesehen davon, dass sich der Entleiher nicht unbedingt gerne
die Karten schauen lasst. Zu erheblichem Mehraufwand fuhrt ferner die Pflicht des Verlei-
hers, dem Leiharbeitnehmer bei jedem Einsatz erneut die wesentlichen Arbeitsbedingun
gen schriftlich nachzuweisén.

Schliel3lich besteht vor allem die Schwierigkeit, inhaltlich festzulegen, welche Arbeit-
nehmer des Entleihers vergleichbar sind (Vergleichsgruppe), welche Entgeltbestandteile ir
den Vergleich einzubeziehen sind und was zu den tbrigen wesentlichen Arbeitsbedingun
gen gehort® ,Schreckgespenster* sind Lohnnebenleistungen wie Weihnachtsgeld, Fir-
menwagen und Freifliige. Sie verlieren allerdings weitgehend ihren Schrecken, well sie
meistens erst nach einer langeren Betriebszugehorigkeit gewéahrt werden, die ein Leihar
beitnehmer regelmaRig nicht erreiéft.

Festzuhalten bleibt, dass der ,equal pay-Grundsatz“ die Leiharbeit erheblich verteu-
ert, dass seine praktische Anwendung erhebliche Probleme aufwirft und dass er Verleihe
und Entleiher mit einem deutlichen burokratischen Mehraufwand belastet. Den Ausweg
eroffnet das Gesetz dadurch, dass die Tarifpartner auch nach unten abweichende Tarifve
trage schliel3en kdonnen. Nicht tarifgebundene Verleiher und Leiharbeitnehmer kénnen die
Anwendung solcher tariflicher Regelungen vereinbdren.

Dieser Ausweg ist allerdings kein Kénigsweg, weil die Verhandlungsposition der Ge-
werkschaften erheblich starker ist als die der ArbeitgébBommt es namlich zu keiner
Tarifeinigung, gilt ab dem 1. Januar 2004 die geschilderte gesetzliche Regelung mit allen
ihren Nachteilen. Das erinnert mich, um das Eingangsbild des Ful3balls wieder aufzuneh:
men, an Ful3balltreffen aus meiner Jugendzeit. Derjenige, der den Ful3ball mitbrachte, hai

62/gl. Daubler (2003: 17, 21).

63\/gl. Rieble und Klebeck (2003: 23) mit weiteren Nachweisen.

64 vgl. Hartz-Kommission (2002: 152f.).

65Vvgl. Himmerichet al. (2003: 7, 10f.); weniger kritisch: Kokermoor (2003: 238, 240).

66\/gl. 88 12 Abs.1 S.2 a.E., 13 AUG neuer Fassung.

67Vgl. § 11 Abs.1 S.1 AUG neuer Fassung, § 2 Abs. 1 Nachweisgesetz (NachwG); naher dazu: Feuerborn in
Schiiren12003: § 11 Rz. 35, 38ff.).

68\gl. Hamann (2003: 361, 365f.), Himmeriehal. (2003: 7, 11) und Lembke (2003: 98, 100f.).

69 Naher dazu etwa: Schiren in Schiiré@q03: § 9 Rz. 185ff.).

7Ovgl. 88 3 Abs. 1 Nr.3'S.2, 9 Nr. 2 S. 2 AUG neuer Fassung.

"IHummerichet al. (2003: 7, 10) sprechen sogar von einem ,Tarifdiktat; anderer Ansicht Daubler (2003: 17,
24).
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te eine ahnlich starke Position: Entweder erhielt er bei der Mannschaftswahl die besseren
Spieler, oder er ging mit seinem schonen Lederball wieder nach Hause. Hinzu kommt bei
der Leiharbeit, dass der Organisationsgrad der Leiharbeitnehmer sehr niedrig liegt. Leih-
arbeitstarifvertrage werden daher im Ergebnis weitgehend auf Auf3enseiter angewendet
werden. Diese ,schleichende” oder faktische Allgemeinverbindlichkeit ist verfassungs-
rechtlich, vor dem Hintergrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfreiheit,
sehr bedenklich?

Trotz der unterschiedlich starken Verhandlungspositionen haben der Bundesverband
Zeitarbeit und die Tarifgemeinschaft der DGB-Gewerkschaften Ende Mai Mantel- und
Entgelttarifvertrage fur die Zeitarbeit abgeschlossen, die am 1. Januar 2004 in Kraft tre-
ten. Der Entgelttarifvertrag sieht neun Vergttungsgruppen vor, die an die Qualifikation
der Leiharbeitnehmer anknipfen. Die Stundensatze liegen zunachst zwisch€ruéB5
15,50€. Nach jahrlichen Erhdhungen von 2,5 Prozent werden sie im Jahr 2007 zwischen
7,38€ und 16,69 betragen. Auf die urspringlich vorgesehenen Branchenzuschlage und
die Abschlage fir Langzeitarbeitslose wurde zu Gunsten einheitlicher Tarife verZichtet.
Die Tarifregelungen ersetzen in ihrem Anwendungsbereich die in der Praxis kaum hand-
habbare gesetzliche Neuregelung.

Bewertung der Neuregelungen

Die bisherigen Erlauterungen haben gezeigt, dass der Gesetzgeber zwar die meisten Be-
schrankungen der Leiharbeit aufgehoben hat. Insoweit hat er die Vorschlage der Hartz-
Kommission unverandert ,1:1“ umgesetzt. Die Deregulierung wird aber tberlagert von
der Einfuhrung des ,equal pay-Grundsatzes®, der mit den Hartz-Vorschlagen nichts zu tun
hat, sondern von den Gewerkschaften durchgesetzt wurde. Inzwischen wird er mit euro-
parechtlichen Vorgaben gerechtfertigt. So hat etwa Bundesminister Wolfgang Clement am
7. November 2002 vor dem Deutschen Bundestag behauptet, die Neuregelung sei dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nachgebildet, der im Entwurf flr eine Richtlinie Gber die
Arbeitsbedingungen von Leiharbeitétvorgesehen ist Das AUG nehme daher nur die
Vorgaben des Richtlinienvorschlages vorwédritische Stimmen sprechen von einem
,vorauseilendem Gehorsam*“ des deutschen Gesetzg€bers.

Derartige Berufungen auf den europaischen Gesetzgeber sind nicht neu. Sie erinnern ein
wenig an die Entschuldigungen von FulR3ballern, dass die Mannschatft viel besser gespielt
hatte, wenn der Schiedsrichter sie nicht durch Fehlentscheidungen daran gehindert hatte.
Diese Ausrede ist — nicht immer, aber oft — so falsch wie die ,Schuldzuweisung“ an den

2 pusfiihrlich dazu etwa: Rieble und Klebeck (2003: 23, 27ff.); vgl. auch: Himmetieh (2003: 7, 9).

73 Texte der Tarifvertrage abrufbar iiber die Homepage des Bundesverbandes Zelapbgitiv.bza.de); vgl.
ferner: Schiren in SchiireAZ003: Einl. Rz. 72f, 729).

"4\orschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates Uber die Arbeitsbedingungen von
Leiharbeitern vom 20. Marz 2002, Dok. KOM(2002) 149 endg. — 2002/0072(COD), ABI.LEG Nr. C 203 E
vom 27. August 2002, S. 1ff., sowie geanderter Vorschlag vom 28. November 2002, Dok. KOM(2002) 701
endg. — 2002/0072 (COD); vgl. dazu: Feuerborn (2003: Rz. 103ff.) sowie Feuerborn in SG2068:(Einl.

Rz. 503c ff.); speziell zum Gleichbehandlungsgrundsatz vgl. Grapperhaus (2003: 39ff.); vgl. ferner: Thising
(2002: 2218, 2219f.), Wank (2003a: 14, 17f.) und (2003b: 1, 10).

75vgl. Lembke (2003: 98. 99f.), Rieble und Klebeck (2003: 23, 25), Ulber (2003: 7, 10) und Wank (2003a: 14).

76\V/gl. Gaul und Otto (2002: 2486, 2487).

77vgl. Lembke (2003: 98, 100).
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europaischen Gesetzgeber. Politiker unterschlagen gerne, dass Regierungsmitglieder i
Rat und Parteifreunde im Europaischen Parlament an den kritisierten Vorgaben mitgewirk
haben. Schon deshalb eignet sich der Européische Gesetzgeber regelméaliig nur begrer
als Stindenbock.

Im Fall der Leiharbeit kommt hinzu, dass die vorgeschlagene Richtlinie den nationalen
Gesetzgeber gerade nicht zur Festlegung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zwingt. Art.
Abs. 1 des Vorschlags sieht zwar den Grundsatz der Nichtdiskriminierung vor, der sich
auch auf das Entgelt bezieht. Der Absatz 2 erdffnet den Mitgliedstaaten aber ausdricklick
die Mdglichkeit, davon nach Anh6rung der Sozialpartner abzuweichen, wenn Leiharbeit-
nehmer einen unbefristeten Arbeitsvertrag mit dem Verleiher abgeschlossen haben un
auch in der Zeit zwischen zwei Uberlassungen bezahlt werden. Aus europarechtlichel
Sicht ist der Grundsatz des ,equal pay“ daher zwar moglich, aber keineswegs geboten
Auch die traditionelle Gestaltung des AUG mit einem stabilen, die einzelnen Einsatze
Uberdauernden Leiharbeitsverhaltnis hatte den Vorgaben der Richtlinie entsprochen. Al-
lerdings hatte dann das Synchronisationsverbot nicht aufgehoben werden’diirfen.

Insgesamt ergibt die Bewertung der neuen AUG-Vorschriften ein zwiespaltiges Bild:
Wegen des ,equal pay-Grundsatzes* kann man weder von einer Deregulierung im Arbeits-
recht noch von einer ,1:1-Umsetzung” der Hartz-Vorschlage im urspriinglichen Wortsinn
sprechen. Auch ein Spitzenplatz in der Tabelle flexibler Leiharbeitsregelungen diirfte da-
mit kaum zu erreichen sein. Schon die unveranderte Umsetzung der Hartz-Reformen hét
te nach einem Gutachten des Wissenschatftlichen Beirats beim Arbeitsministerium nicht
zum propagierten Abbau von zwei Millionen Arbeitslosen in drei Jahren geflihrt. Der
.Klebeeffekt” bei der vermittlungsorientierten Arbeitnehmeritberlassung ware aufgrund
schéadlicher Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt und die Lohnpolitik wohl niedriger aus-
gefallen’® Da der Grundsatz der Entgeltgleichbehandlung zuséatzlich die Kostenvorteile
der Leiharbeit verringert, durfte die beschéaftigungsférdernde Wirkung eher noch geringer
ausfallen.

Indessen bleibt positiv hervorzuheben, dass sich die Tarifpartner recht zligig auf einer
im Grundsatz vernunftigen Tarifvertrag geeinigt haben. Den hdheren Durchschnittsentgel-
ten fur Leiharbeitnehmer steht gegentiber, dass die tariflichen Regelungen, anders als de
Gesetz, praktisch handhabbar sind. Damit hat die Leiharbeit eine Zukunft und kann einen
wenn auch kleineren, Beitrag zum dringend notwendigen Abbau der Arbeitslosigkeit leis-
ten. Mein Fazit lautet daher, dass das ,1:1" der Umsetzung nicht nur den Klassenerhalt
sondern womdglich einen Tabellenplatz im unteren Mittelfeld sichert. Dieses Verdienst
gebuhrt allerdings nicht dem Gesetzgeber und den schlechten Gesetzesregelungen, die
der Praxis kaum anzuwenden sind, sondern den Tarifpartnern, die erst eine handhabba
Regelung geschaffen haben.
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