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Neben der tiblichen Arbeitnehmertiberlassung, bei der ein selbstindig titiges, kom-
merzielles Zeitarbeitsunternehmen seine Mitarbeiter an andere Unternehmen tber-
lisst, hat sich in der Bundesrepublik Deutschland in den letzen Jahren als gingige
Praxis eine weitere Konstruktion der Arbeitnehmeriiberlassung etabliert: die konzern-
interne Arbeitnehmeriiberlassung.

Unter den Begriff der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung werden im We-
sentlichen zwei Fallkonstellationen gefasst. Beide Fallkonstellationen haben gemein,
dass innerhalb eines Konzerns Arbeitnehmer an ein anderes konzernangehoriges Un-
ternehmen (iberlassen werden. Die Sachverhalte unterscheiden sich jedoch dadurch,
dass bei dem einen Modell die Arbeitnehmeriiberlassung nur ausnahmsweise und zu
einem vortibergehenden Zweck erfolgt withrend bei dem anderen Modell die Uberlas-
sung dauerhaft und nur deshalb erfolgt, weil gerade das Personalkonzept der Arbeit-
nehmeriiberlassung dem Unternehmen besondere Vorteile gegeniiber der Beschifti-
gung eigener Arbeitnehmer bietet.

Dieses letztere Modell ist in der Rechtswissenschaft umstritten und wird seit Ende
des Jahres 2009 auch in den Medien verstirkt diskutiert.! Im Fokus der Diskussion
stehen dabei insbesondere zwei Fragestellungen. Zum einen geht es darum, ob und un-
ter welchen Voraussetzungen bei einer konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung das
Gesetz zur Regelung der gewerbsmifigen Arbeitnehmeriiberlassung (AUG)?* Anwen-
dung findet. Dariiber hinaus stellt sich zum anderen aber auch die grundsitzliche Frage
nach der Wirksamkeit bestimmter Erscheinungsformen einer solchen konzerninternen
Arbeitnehmertiberlassung iiberhaupt. Die Problematik der konzerninternen Arbeitneh-
meriiberlassung bildet dementsprechend auch einen Schwerpunkt in dem Gesetzent
wurf fir ein ,,Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung®?,
den die Bundesregierung am 2. September 2010 vorgelegt hat.

In den folgenden Ausfithrungen werden die beiden Fallkonstellationen der kon-
zerninternen Arbeitnehmeriiberlassung und die in deren Kontext auftretenden recht
lichen Fragestellungen dargestellt sowie anschlieflend der Gesetzentwurf im Hinblick
auf seine Bedeutung fiir die konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung erortert.

L Vgl. etwa Melms/Lipinski, BB 2004, 2409; Brors/Schiiren, BB 2004, 2745; Willemsen/Annuf3, BB 2005,
437; Diubler, AiB 2008, 524; Lembke; BB 2010, 1533; Ochsner in Sueddeutsche.de vom 2.12.2009,
URL: http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/2.220/drogeriekette-schlecker-das-ist-cine-einmalige-
schweinerei-1.127172 (Stand: 25.9.2010); RofRbach/Budras in FAZ.net v. 12.1.2010, URL: http://www.faz.
net/s/RubOE9EEF84AC1E4A389A8DC6C23161FE44/Do...47C4B874COE14D778C3D ~ATpl ™ Ecom
mon_ Scontent~ Afor” Eprint.html (Stand: 25.9.2010).

2 BGBL 1S. 158.

3 Abrufbar unter http://www.aus-portal.de/gesetzgebung_17888.htm (Stand: 25.9.2010).
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1. Konzerninterne Uberlassung mit Konzernprivileg

Bei der erstgenannten Form der konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung handelt es
sich um diejenigen Fille, in denen die Arbeitnehmeriiberlassung nur ausnahmsweise
und zu einem voriibergehenden Zweck erfolgt. Werden in einem Unternehmen eines
Konzerns, beispielsweise zur Beseitigung von Personalengpiissen oder zur Leitung ei-
nes unternehmenstibergreifenden Entwicklungsprojektes,* voriibergehend zusitzliche
Arbeitnehmer benétigt und kann ein anderes Unternehmen des Konzerns auf Arbeit-
nehmer auf verzichten, so liegt es nahe, diese Arbeitnehmer an das andere Konzernun-
ternehmen auszuleihen, denn diese Arbeitnehmer sind bereits mit dem Produkt oder
der Dienstleistung des Konzerns und den Arbeitsabliufen vertraut.

Der Arbeitnehmer ist allerdings nicht verpflichtet, seine Arbeit in einem ande-
ren Konzernunternehmen abzuleisten. Das Direktions- oder Weisungsrecht, also das
Recht des Arbeitgebers auf Grundlage des Arbeitsvertrags gegentiber dem Arbeitneh-
mer Anweisungen zu erteilen,’ vermag nur die Konkretisierung der im Arbeitsvertrag
bereits bestimmten Arbeitspflicht zu legitimieren, nicht aber Erweiterungen iiber diese
Pflicht hinaus.® Nach dem Arbeitsvertrag schuldet der Arbeitnehmer fiir gewshnlich
allein seinem Arbeitgeber die Arbeitsleistung fiir und in dessen Unternehmen. Der
Arbeitseinsatz in einem anderen Unternehmen ist daher nicht bereits im Arbeitsver-
trag als Arbeitnehmerpflicht angelegt. Eine Uberlassung des Arbeitnehmers an ein
anderes Unternehmen wiirde somit eine Erweiterung und keine Konkretisierung des
Arbeitsvertrages darstellen. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn der Arbeitsvertrag
eine so genannte Konzernversetzungs- oder Konzernabordnungsklausel enthilt, die zur
Uberlassung an ein anderes Konzernunternehmen erméichtigt’ oder wenn das Arbeits-
verhiltnis ausdriicklich fiir den gesamten Konzern begriindet wurde.® Dadurch dass
der Arbeitnehmer sich nimlich im Arbeitsvertrag damit einverstanden erklirt, seine
Arbeitsleistung auch in einem anderen Konzernunternehmen zu erbringen, stimmt er
der spiteren Uberlassung zu.? Liegt eine solche Konzernversetzungs- oder Konzernab-
ordnungsklausel nicht vor, bedarf es der Zustimmung des Arbeitnehmers zu seinem
Einsatz in dem anderen Unternehmen.

4 BAG 16.3.2000, EzAUG § 1 AUG Gewerbsmiiflige Arbeitnehmeriiberlassung Nr. 34; fir weitere

Beispicle sieche Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 504.

ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 233.

6 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 520; Thiising/Waas, § 1 Rn. 201; Ulber § 1 Rn. 209; Maschmann,
RdA 1996, 24, 29.

1 Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht/Schiiren, Band 2, 5. Buch § 319 Rn. 3; Thiising/Waas § 1 Rn. 201;

ErfK/Wank, § 1 Rn. 59.

Windbichler, S. 77; Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 520.

9 BAG 13.4.2010 (9 AZR 36/09), BeckRS 2010, 72775: Eine Klausel, die den Arbeitgeber berechtigt, den
Arbeitnehmer auch an einem anderen Arbeitsort des bundesweit titigen Unternehmens einzusetzen, ist
nicht deshalb intransparent und daher nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam, weil weder ein maximaler
Entfernungsradius noch eine angemessene Ankiindigungsfrist vereinbart ist. Eine solche
Konkretisierungsverpflichtung wiirde dem Bediirfnis des Arbeitgebers nicht gerecht, auf im Zeitpunke des
Vertragsschlusses nicht vorhersehbare Verinderungen reagieren zu kénnen. Die Angemessenheit der

w
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Entfernung und eine gegebenenfalls notwendige Ankiindigungsfrist sind vielmehr im Rahmen der
Ausiibungskontrolle nach § 315 Abs. 1 BGB zu priifen.
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Ein Verleihen von Arbeitnehmern, damit diese bei einem anderen Arbeitgeber
nach dessen Weisungen titig werden, stellt eine Arbeitnehmeriiberlassung dar, fiir die
daher grundsitzlich die Regelungen des AUG gelten. Nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
ist das Gesetz jedoch, obwohl es sich um eine Arbeitnehmeriiberlassung handelt, mit
Ausnahme einiger weniger Vorschriften nicht anzuwenden auf die Arbeitnehmertiber-
lassung zwischen Konzernunternehmen im Sinne von § 18 der Aktiengesetzes, wenn
der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend nicht bei seinem Arbeitgeber leistet (so
genanntes Konzernprivileg). Die Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunter-
nehmen wurde vom Gesetzgeber nicht ohne Grund aus dem Anwendungsbereich des
AUG herausgenommen. Die Ausnahmeregelung rechtfertigt sich vielmehr vor dem
Hintergrund, dass keine soziale Gefihrdung der Arbeitnehmer eintritt, wenn nur der
interne Arbeitsmarkt des Konzerns betroffen ist.'° Zudem wiren die AUG-Bestimmun-
gen blofe , buirokratische Formlichkeit“!!, die den konzernweiten Einsatz von Arbeit-
nehmern unnétig erschweren wiirde. Die Uberlassung sei in diesen Fillen zudem nicht
Zweck des Arbeitsverhiltnisses, sondern ein besonderes Vorkommnis. 2

Die Voraussetzungen, die erftillt sein missen, damit das Konzernprivileg zur An-
wendung gelangen kann, ergeben sich aus § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG.

1. Konzern

Beziiglich des fiir § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG maflgeblichen Konzernbegriffs verweist die
Norm auf § 18 AktG. Dieser Vorschrift ist zu entnehmen, dass es verschiedene Arten
von Konzernen gibt (Unterordnungskonzern, Gleichordnungskonzern, Vertragskon-
zern oder faktischer Konzern). Fiir die Anwendbarkeit des Privilegierungstatbestands
des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG kommt es jedoch auf die Art des Konzerns nicht an.!> Es
sind vielmehr alle Konzernarten erfasst. Zudem ergibt sich aus der neutralen sprachli-
chen Fassung der Verweisung, dass die konzernangehorigen Unternehmen keine be-
stimmte Rechtsform aufweisen miissen. !*

Die zentralen Merkmale eines Konzerns sind die rechtliche Selbstindigkeit der Un-
ternehmen sowie deren Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung, wobei letztere
zu bejahen ist, wenn die Leitung durch eine planmifige und auf eine gewisse Dauer
angelegte gezielte Einflussnahme auf wesentliche Bereiche der Geschiftsfithrung ge-
prigt ist. Die Geschiftspolitik muss also mafigeblich insbesondere in den Bereichen
Beschaffung, Produktion, Absatz, Finanzierung und Personal mitgestaltet werden.!®

10 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 485; Thiising/Waas, § 1 Rn. 185.

11 BT-Drucks. 10/3206, S. 33.

12 Denzel/Wolters, AiB 2010, 149, 150.

13 ErfK/Wank, § 1 Rn. 58; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 493; Thiising/Waas, § 1 Rn. 188.

14 Sog. , Rechtsformneutralitit”, vgl. BAG 5.5.1988, AP Nr. 8 zu § 1 AUG; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 58;
Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 490; Thiising/Waas, § 1 Rn. 187; Sandmann/Marschall, Art. 1 §
1 Rn. 80; Windbichler, S. 12; Urban-Crell/Schulz, Rn. 563; anders Ulber, § 1 Rn. 196, nach dem
zumindest ein Konzernunternehmen eine AG oder eine KGaA sein muss.

15 Thiising/Waas, § 1 Rn. 191.
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Nach herrschender Meinung!®

ist nicht Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der
Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG, dass es sich um einen rein inlindi-
schen Konzern handelt. Es werden dementsprechend auch internationale und multi-
nationale Konzerne mit einer im deutschen Recht nicht bekannten Rechtsform erfasst.
Dazu zihlt auch die Rechtsform der Europiischen Aktiengesellschaft (SE). Es muss
allerdings ein Bezug zum deutschen Staatsgebiet bestehen bzw. eines der beteiligten
Unternehmen muss seinen Sitz in der Bundesrepublik Deutschland haben. Dies gilt
sowohl fiir die Uberlassung an ein im Ausland ansissiges konzerninternes Unterneh-
men als auch fiir die Uberlassung von einem solchen an ein in der Bundesrepublik

Deutschland anséssiges Unternehmen. 7

2. Voriibergehende Uberlassung

Anlass und Zweck der Uberlassung an das andere Konzernunternehmen sind ohne
Bedeutung fiir das Eingreifen der Privilegierung.'® Das Eingreifen der Ausnahmere-
gel ist jedoch an die Voraussetzung gekniipft, dass die Uberlassung nur voriiberge-
hend erfolgt.

Entscheidend dafiir, wie dieser Begriff im Kontext des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG zu
verstehen ist, sind zunichst die Motive des Gesetzgebers. Nach der Konzeption des
Gesetzes werden schutzwiirdige Arbeitnehmerinteressen bei einer konzerninternen
Arbeitnehmeriiberlassung grundsitzlich nicht bertihrt.! Dies ist aber nur dann der
Fall, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung im Normalfall gegeniiber seinem
Vertragsarbeitgeber erbringt und die Uberlassung somit nur eine Erscheinung von ver-
hiltnisméfig kurzer Dauer ist.%°

Unproblematisch liegt daher keine vortibergehende Uberlassung vor, wenn die
Uberlassung ausdriicklich unbefristet erfolgt.?! Eine unbefristete Uberlassung ist seit
der Reform des AUG durch das Erste Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt aus dem Jahre 2002,22 durch das unter anderem die maximale Uberlas-
sungsdauer aufgehoben wurde, im deutschen Recht zwar moglich;?? eine Privilegierung
kommt in diesen Fillen dann aber nicht in Betracht.

Ist die Uberlassung nicht explizit befristet oder unbefristet, so ist auf andere Merk-
male des Sachverhaltes abzustellen. Mafigeblich fiir das Vorliegen eines nur voriiberge-
henden Einsatzes in einem anderen konzernangehorigen Unternehmen ist das Nicht-

16 Urban-Crell/Schulz, Rn. 566; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 491; Thiising/Waas, Rn. 187.

17 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 491; Boemke/Lembke, § 1 Rn. 196; Urban-Crell/Schulz, Rn. 566;
Rithers/Bakker, ZFA 1990, 245, 298; a.A. Ulber, § 1 Rn. 190.

18 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 504; vgl. auch die Beispiele in BT-Drucks. 10/3206, S. 33.

19 BT:Drucks. 11/3206, S. 33.

20 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 507, 508.

21 S0 in LAG Schleswig-Holstein18.6.2008, BeckRS 2008, 57184

22 BGBI. 1S. 4607.

23 BAG v. 25.1.2005, NZA 2005, 1199, 1200; Hamann, Anm. zu LAG Dsseldorf 30.10.2008, jurisPR-
ArbR 14/2009 Anm. 3; Schiiren/Hamann/Schuren, Einl. Rn. 332; Lembke, BB 2003, 98, 104; a.A.
Ulber, Einl. Rn. 13; ders., AuR 2010, 10, 11.
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tatigwerden beim Vertragsarbeitgeber.?* Fiir die Anwendbarkeit des Konzernprivilegs
muss also nicht die Uberlassung als solche vortibergehend sein, sondern die Titigkeit
auBBerhalb des Arbeitgeberunternehmens. Voriibergehend ist eine Uberlassung folglich
auch dann nicht, wenn der Arbeitnehmer voriibergehend bei einem anderen Konzern-
unternehmen titig ist und danach wiederum voriibergehend in ein weiteres anderes
Konzernunternehmen wechselt.?> Es kommt vielmehr entscheidend darauf an, dass
vorgesehen ist, dass der Arbeitnehmer nach der Uberlassung an den Arbeitsplatz bei
seinem Vertragsarbeitgeber zurtickkehrt.?® Damit dies moglich ist, ist zum einen das
Vorhandensein einer Beschiftigungsmoglichkeit beim Vertragsarbeitgeber erforderlich
sowie des Weiteren, dass im Zeitpunkt der Uberlassung feststeht, dass der Einsatz zeit-
lich begrenzt ist.2?

Fraglich ist, ob die Uberlassung eine konkrete zeitliche Begrenzung haben muss,
also ob ein genauer Zeitpunke fiir die Riickkehr des Arbeitnehmers zu seinem Ver-
tragsarbeitgeber feststehen muss. Nach herrschender Meinung®® ist der Begriff der
voriibergehenden Uberlassung jedoch weit zu verstehen. Vortibergehend sei eine
Uberlassung niamlich bereits dann, wenn sie nicht als endgiiltig geplant ist.”” Es muss
nur bereits im Zeitpunkt der Uberlassung feststehen, dass der Arbeitnehmer in sein
urspriingliches Unternehmen zuriickkehren wird.?® Ein konkreter Riickkehrtermin
ist nicht Voraussetzung, sondern es reicht aus, wenn dieser Termin bestimmbar ist.’!
Eine genau bestimmte Zeitdauer ist also nicht Voraussetzung fir das Vorliegen einer
voriibergehenden Uberlassung. Als voriibergehend koénnen bei einem unbefristeten
Arbeitsverhiltnis daher auch mehrjihrige Uberlassungen gelten.?? Allerdings muss die
Zeitspanne so bemessen sein, dass die Titigkeit beim Vertragsarbeitgeber den Normal-
fall darstellt und der Einsatz im fremden Unternehmen die Ausnahme.?® Eine endgiil-
tige Uberlassung liegt freilich vor, wenn feststeht, dass der Arbeitnehmer endgiiltig aus
dem Unternehmen ausscheiden soll.

24 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 506; Schubel, BB 1985, 1606, 1607.

25 Vgl. LAG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184.

26 Mbnehaner Handbuch wum Arbeitsrecht/Schiiren, Band 2 , 5. Buch § 319 Rn. 3; Schiiren/Hamann/
Hamann, § 1 Rn. 507; Gaul, BB 1996, 1224; Martens, DB 1985, 2144, 2149; Ruthers/Bakker, ZfA 1990,
245, 298f.; Hess. LAG 26.5.2000, NZA-RR 2000, 572.

27 Thusing/Waas, § 1 Rn. 197; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn 507.

28 BAG 21.3.1990, NZA 1991, 269, 273: 5.5.1988, AP Nr. 8 zu § 1 AUG; Hess. LAG 26.5.2000, NZA-RR
2000, 572; Thising/Waas, § 1 Rn. 194b; Sandmann/Marschall, Art. 1 § 1 Rn. 81; Urban-Crell/Schulz,
Rn. 568; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 507.

29 Boemke/Lembke, § 1 Rn. 199; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 60; Hess. LAG 26. 5. 2000, NZA-RR
2000, 572.

0 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 507; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 60; Thiising/Waas, § 1 Rn. 194b;
LAG Rheinland-Pfalz v. 3.5.2006, Beck-RS 2006, 44705.

31 BAG 21.3.1990, NZA 1991, 269, 273; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 507; ExfK/Wank, § 1 AUG
Rn. 60; Boemke/Lembke, § 1 Rn. 199,

32 BaAG 21.3.1990, NZA 1991, 269; 5.5.1988, NZA 1989, 18; Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 508;
Riithers/Bakker, ZfA 1990, 245, 298; Urban-Crell/Schulz, Rn. 570; a.A. Gaul, BB 1996, 1224.

33 Ulber, § 1 Rn. 198; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 507 und 512 mit Beispielen fiir zeitliche
Unverhiltnismafigkeit, durch die ein Missbrauch des Ausnahmetatbestands indiziert wire.
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I1. Konzerninterne Verleihgesellschaften

Wenn eine Personalkostenreduktion durch Personalabbau nicht méglich ist, kommt als
Hebel zur Personalkostenreduktion auch die langfristige Absenkung des Lohnniveaus
in Betracht.** Hierzu erdffnete die Authebung der Uberlassungshochstgrenze eine be-
sondere Moglichkeit, denn Arbeitnehmer kénnen seitdem zeitlich unbegrenzt an den-
selben Entleiher verlichen werden.?

Zwar miissen den Leiharbeitnehmern wihrend der Uberlassung grundsitzlich die
gleichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts gewihrt werden wie
dem Stammpersonal des Einsatzunternehmens (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 AUG).
Allerdings wird von diesem Grundsatz fiir gewdhnlich gemafl der Tarifausnahmeklausel
des § 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG abgewichen’® - eine Entwicklung, die durch die flichendek-
kende Erfassung der Zeitarbeitsbranche durch Zeitarbeitstarifvertrige moglich gewor-
den ist. Die Leiharbeitnehmer sind dann nicht gemif! dem Lohnniveau der Stammmit-
arbeiter, sondern gemif den Zeitarbeits-Tarifvertrigen zu vergiiten, deren Lohnniveau
in der Regel unter dem Lohnniveau der Stammmitarbeiter liegt.>” Die Erledigung be-
trieblicher Aufgaben durch Leiharbeitnehmer ist damit heute in der Regel glinstiger
als die Erledigung durch eigene Arbeitnehmer und erméglicht es dem Entleiher somit
insbesondere geltende tarifliche Standards zu unterlaufen.’® In einer Reihe von Kon-
zernen® wurde daher die Grindung konzerninterner Verleihgesellschaften zur Praxis,
deren Hauptzweck es ist, Arbeitnehmer an ein anderes konzernangehoriges Unterneh-
men zu verleihen - ohne dass dort ein vortibergehender Mehrbedarf an Arbeitskraft
vorliegt. Insbesondere solche Unternehmen, die in den Anwendungsbereich eines ,teu-
ren®, meist in wirtschaftlich besseren Zeiten vereinbarten Flichentarifvertrags fallen,
haben von dieser Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch gemacht.*

Die Konzerne gingen dabei dergestalt vor, dass sie eine konzerneigene Schwester- oder
Tochtergesellschaft griindeten, bei der sie Mitarbeiter einstellten, um sie anschliefend an
andere Unternehmen des Konzerns zu verleihen. Solche Konstruktionen konnen entwe-
der so aussehen, dass neue Arbeitnehmer bei der konzerninternen Verleihgesellschaft
eingestellt und von dieser dauerhaft an eine oder mehrere andere, demselben Konzern
angehorige Gesellschaften verliehen werden oder es werden bereits im Konzern titige
Stammbeschiftigte in die konzerneigene Verleihgesellschaft tiberfithrt und zu ungtinstige-
ren Bedingungen als Leiharbeitnehmer an ihren bisherigen Arbeitgeber zurtickverliehen.

34 Melms/Lipinski, BB 2004, 2409; Lembke, BB 2010, 1533, 1437.

35 Vgl. Fn. 23.

36 Schiiren/Hamann/Schiren, § 9 Rn. 96 ff.

7 vgl. etwa Lembke, BB 2010, 1533.

38 Institut fiir Arbeit und Qualifikation, Pressemitteilung v. 14.1.2010, URL: http://www.iaq.uni-due.de-/
archiv/presse/2010/100114.php (Stand: 25.9.2010).

39 78, BASF, Merck, Degussa, Siemens, Bayer, Deutsche Bank und Daimler Chrysler, Handelsblatt vom
24.9.2004, S. 6 und FAZ vom 22.3.2005, S. 14; vgl. auch Elfter Bericht der Bundesregierung iiber
Erfahrungen bei der Anwendung des Arbeitnehmertiberlassungsgesetzes, BT-Drucks 17/464, S. 18. Ob
zwischen dem Schlecker-Konzern und der Verleih-Gesellschaft MENIAR eine konzernrechtliche
Verbindung bestand, war letztlich unklar, vgl. dazu BT-Drucks. 17/426 und 17/551; Bshm, DB 2010,
672.

40 Ziirn, AuA 2009, 590.
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Letztere Vorgehensweise wird auch als , Drehtiireffekt” bezeichnet.* Um die Anwendung
des Equal-Pay-Grundsatzes zu vermeiden, tritt zum einen die Verleihgesellschaft in einen
Arbeitgeberverband der Zeitarbeitsbranche ein. Zum anderen vereinbart der Arbeitgeber
in der Regel die Geltung der tariflichen Regelungen auch einzelvertraglich, etwa im Wege
einer Bezugnahmeklausel, da ihm ftr gewohnlich nicht bekannt ist, ob der einzelne Leih-
arbeitnehmer Mitglied einer der tarifschlieBenden Gewerkschaften ist oder nicht.*

Die Zustimmung des Leiharbeitnehmers zum Einsatz bei einem anderen Arbeit-
geber als seinem Vertragsarbeitgeber ist bei der Einstellung bei einer Zeitarbeitsfirma
bereits im Arbeitsvertrag enthalten. Sie braucht daher, anders als in den unter I) behan-
delten Fillen, nicht gesondert eingeholt zu werden.

1. Nichtanwendbarkeit des Konzernprivilegs

Durch die Voraussetzung der nur voriibergehenden Uberlassung zur Anwendbarkeit des
Konzernprivilegs nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG sollte die Situation verhindert werden,
dass durch die Einbeziehung solcher reinen Verleihunternehmen in den Konzern das
Konzept der Arbeitnehmeriiberlassung dauerhaft ohne die gesetzlichen Beschrinkun-
gen des AUG genutzt werden kann.¥ Die Voraussetzung einer lediglich voriiberge-
henden Uberlassung wird in diesen Fillen aber auch selten vorliegen, denn Hinter-
grund fiir diese Konstruktion ist gerade, dass die bei der Verleihgesellschaft angestell-
ten Arbeitnehmer Titigkeiten in einem anderen konzernangehorigen Unternehmen
ausftihren sollen, die ohne diese Konstruktion von Stammmitarbeitern des anderen
Konzernunternehmens, also dauerhaft erledigt worden wiren. Bei konzerninternen
Verleihfirmen, deren ausschlielicher Zweck die Einstellung und Beschiftigung von
Arbeitnehmern ist, die zu anderen Konzernunternehmen entsandt werden sollen, liegt
dartiber hinaus in der Regel auch die erforderliche Beschiftigungsméglichkeit beim
Vertragsarbeitgeber nicht vor. Ist eine Beschiftigung des Arbeitnehmers im Unterneh-
men des Vertragsarbeitgebers tiberhaupt nicht vorgesehen, so kann folglich auch keine
voriibergehende Uberlassung vorliegen.*4

2. Gewerbsmiilige Uberlassung
Neben dem Konzernprivileg besteht eine weitere Moglichkeit, die Beschrankungen des

AUG nicht zur Anwendung gelangen zu lassen. Das AUG gilt nach bislang herrschen-
der Meinung® nur fur die gewerbsmifige Arbeitnehmertiberlassung; bei nichtgewerbs-

41 Lembke, BB 2010, 1533, 1539.

42 Ziirn, AuA 2009, 590, 591; Walter, AuR 2010, 364, 365 f.

43 BT.Drucks. 10/3206, S. 33; Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht/Schiiren, Band 2, 5. Buch § 319 Rn.
3; Sandmann/Marschall, Art. 1 § 1 Rn. 81.

44 BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006; Miinchener Handbuch yum Arbeitsrecht/Schiiren, Band 2, 5. Buch § 319

Rn. 3; siehe auch die Nachweise oben unter Fn. 26 und 27.

Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 8; Thiising/Thusing, Einf. Rn. 21; vgl. zur zukiinftigen Rechtslage

aufgrund der Richtlinie 2008/104/EG etwa Hamann, EuZA 2009, 287, 299 f.

45
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mifligen Arbeitnehmeriiberlassungen kommt es grundsitzlich nicht zur Anwendung.
In vielen Fillen sieht die von den Konzernen geschaffene Konstruktion daher so aus,
dass die Verleihgesellschaft nicht auf Erzielung eines Gewinns angelegt ist, sondern
stattdessen zum Selbstkostenpreis*® verleiht. Die Gerichte priiften in solchen Fillen
wiederholt, ob hier nicht dennoch von einer gewerbsmifligen Arbeitnehmertiberlas-
sung ausgegangen werden muss und damit das AUG zur Anwendung gelangt. Nach
herrschender Meinung ist fir den Begriff der Gewerbsmifigkeit im Sinne des AUG
auf den gewerberechtlichen Begriff der GewerbsmiRigkeit abzustellen.*” Als gewerbs-
mifig ist danach jede nicht nur gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer ange-
legte und auf die Erzielung unmittelbarer oder mittelbarer wirtschaftlicher Vorteile
gerichtete selbstindige Tatigkeit anzusehen.*®

Entscheidend kommt es im vorliegenden Kontext auf das Vorliegen des Merkmals
der Gewinnerzielungsabsicht an. Die Absicht einer Gewinnerzielung setzt voraus, dass
aus der Sicht des Handelnden die Méglichkeit besteht, einen Gewinn zu erzielen.*
Es kommt dagegen nicht darauf an, ob tatsichlich ein Gewinn erzielt wird.’® Unter
Gewinn fillt dabei jede geldwerte Leistung, die der Verleiher tiber die Deckung seiner
Kosten hinaus erzielt.’! Es muss mithin ein Uberschuss der Ertrige gegeniiber den
Aufwendungen angestrebt werden. Ein Verleiher handelt also dann mit Gewinner-
zielungsabsicht, wenn er das Entgelt fiir die Uberlassung des Leiharbeitnehmers so
bemisst, dass es seine Aufwendungen tibersteigt.’? Die Kosten der Arbeitnehmeriiber-
lassung setzen sich zusammen aus den fiir den Leiharbeitnehmer anfallenden Kosten
(Bruttoarbeitsentgelt einschliefSlich aller Lohnnebenkosten) sowie den beim Verleiher
fiir die Arbeitnehmertiberlassung anfallenden Verwaltungskosten. Keine Gewinnerzie-
lungsabsicht liegt somit dann vor, wenn das Uberlassungsentgelt nur diese Selbstkosten
des Arbeitgebers deckt.”® Nach herrschender Meinung ist des Weiteren nicht nur der
unmittelbare Gewinn erfasst, sondern es geniigt auch jeder nur mittelbare wirtschaft
liche Vorteil.>*

Es stellt sich die Frage, ob sich die Gewinnerzielungsabsicht einer konzerninternen
Verleihgesellschaft nicht bereits daraus ableiten lisst, dass es sich bei dem handelnden
Unternechmen um ein Wirtschaftsunternehmen handelt. Bei einem Wirtschaftsunter-
nehmen ist nimlich grundsitzlich davon auszugehen, dass es aus seiner Titigkeit un-

46 Vel. etwa BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006 (Umlage von 5% der Bruttovergiitung jedes tiberlassenen
Arbeitnehmers); LAG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184 (5%ige Verwaltungspauschale).

47 g, Rspr. seit BAG 10.2.1977, AP Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972; BAG 21.3.1990, NZA 1991, 269; Schiiren/
Hamann/Hamann, § 1 Rn. 239 m.w.N.

8 BVerwG 16.9.1954, NJW 1955, 844; BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006; BAG 2.6.2010, BeckRS 2010,

74035.

49 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 267.

50 BAG 26.6.1984, EzAUG § 1 AUG Gewerbsmifige Arbeitnehmertiberlassung Nr. 18; 21.3.1990, NZA
1991, 269; Boemke/Lembke, § 1 Rn. 52.

51 Becker/Wulfgramm, Art. 1 § 1 Rn. 29; Schaub, S. 242; Gébel, RdA 1980, 204, 210.

51 BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006.

S Becker/Wulfgramm, Art. 1 § 1 Rn. 29; Martens, DB 1985, 2144, 2150; Schaub, S. 242; BAG 20.4.2005,
NZA 2005, 1006.

54 Thiising, § 1 Rn. 99; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn 270; Ulber, § 1 Rn. 99.
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mittelbare oder mittelbare wirtschaftliche Vorteile ziehen will.”> Generell ist daher auch
anerkannt, dass von einer Gewinnerzielungsabsicht grundsitzlich dann ausgegangen
werden kann, wenn die Arbeitnehmeriiberlassung der einzige oder zumindest einer der
Betriebszwecke eines Wirtschaftsunternehmens ist.”® Allerdings sind auch die konkreten
Umstinde des Einzelfalls zu berticksichtigen. Insofern kam das Bundesarbeitsgericht in
seiner Entscheidung vom 20.4.2005°7 zu dem Ergebnis, dass keine Gewinnerzielungsab-
sicht vorlag, obwohl es sich bei der konzernangehorigen Verleiherin um ein Wirtschafts-
unternehmen handelte. Nachdem das Gericht zwar zunichst ausdriicklich formuliert
hat, dass diese grundsiitzliche Vermutung - ebenso wie bei konzerninternen voriiber-
gehenden Abordnungen - nicht ftir konzernangehorige Personalfithrungsgesellschaften
gelten konne, schrinkte es diese Aussage danach wie folgt ein:

,Die im Konzern zur Vereinheitlichung der Arbeitsrechtsbeziehungen gebildete
Personalfiihrungsgesellschaft ist jedenfalls dann nicht auf Gewinnerzielung angelegt,
wenn sie als eine Service-Agentur und ausgelagerte Personalabteilung auf Selbstkosten-
basis betrieben wird, um die angeschlossenen Konzernunternehmen bei der formalen
Abwicklung von Arbeitsvertrigen zu unterstiitzen.

Demgegentiber kam etwa das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein in seiner
Entscheidung vom 18.6.2008°% zu dem Ergebnis, dass eine konzerninterne Verleih-
gesellschaft mit Gewinnerzeilungsabsicht handelte. Der dieser Entscheidung zugrun-
de liegende Sachverhalt unterschied sich in mafigeblichen Gesichtspunkten von dem
Sachverhalt, den das Bundesarbeitsgericht zu entscheiden hatte. Die Konzernschwester
der Verleihgesellschaft entschloss sich um Personalkosten zu reduzieren, neue Mitarbei-
ter kiinftig nur noch von der Personaliiberlassungsgesellschaft unbefristet auszuleihen
und keine eigenen Arbeitnehmer mehr einzustellen. Die typischen Arbeitgebertitig-
keiten wurden allerdings nicht von der Vertragsarbeitgeberin, die tiberhaupt kein eige-
nes Verwaltungspersonal besaf3, sondern von der Entleiherin und der Konzernmutter
ausgelibt. Zwischen den drei Gesellschaften bestanden Vergiitungsvereinbarungen, die
dazu fithrten, dass die Personaliiberlassungsgesellschaft - ebenso wie in dem vom BAG
entschiedenen Fall - selbst keinen Gewinn machen konnte. Das Landesarbeitsgericht
nahm hier dennoch eine mittelbare Gewinnerzielungsabsicht an und begriindete diese
insbesondere damit, dass ein mit der Konzernmutter abgeschlossener Beherrschungs-
und Gewinnabfithrungsvertrag tberflissig wiire, wenn weder kurz- noch langfristig
tiberhaupt keine Gewinnerzielung angestrebt sei. Dartiber hinaus diirfe im Rahmen
von Konzernsachverhalten in bestimmten Fillen nicht allein auf die Absichten der
konzerninternen Verleihgesellschaft abgestellt werden. Denn es entspreche nicht mehr
der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Realitiit, den Einfluss von Konzernsachver-
halten auf das Arbeitsrecht unberticksichtigt zu lassen.”” Gibt der konzerneigene Ver-

55 BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006.

56 LAG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184; Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 271.
5T BAG 20.4.2005, NZA 2005, 1006.

58 | AG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184.

59 Vgl. auch Brose, DB 2008, 1378, 1382.
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leiher nur seinen Namen fiir die Arbeitnehmeriiberlassung und handelt er im Ubrigen
weder konzernintern noch am Markt selbst, sondern nur durch die Konzernmutter
oder die entleihende Konzernschwester, sei bei der Gewinnerzielungsabsicht auf deren
Gewinnerzielungsabsichten abzustellen.

Es kommt folglich bislang auf die Umstinde des Einzelfalls an, ob im Kontext
konzerninterner Verleihgesellschaften die einschriinkenden Regelungen des AUG zur
Anwendung gelangen oder nicht. Dies erdffnet den Unternehmen einigen Spielraum
zur Umgehung der Beschrinkungen des Gesetzes.

3. Umgehungsverbot

Es stellt sich daher die grundsitzliche Frage, ob Arbeitnehmertiberlassungen durch
konzerninterne Verleihgesellschaften nicht an sich unzulissig sind. Dem Wortlaut des
AUG nach ist es innerhalb von Konzernbeziehungen ohne weiteres méglich, einen
dauerhaften Arbeitskriftebedarf durch Arbeitnehmertberlassung zu befriedigen, in
dem die Arbeitnehmer bei einer Verleihgesellschaft angestellt und von dieser an an-
dere Unternehmen des Konzerns tiberlassen werden.®® In Rechtsprechung und Litera-
tur ist dieses Konzept allerdings sehr umstritten.®! Die Konstruktion kénnte nimlich
insgesamt unwirksam sein, falls sie gegen das sich aus § 242 BGB ergebende Umge-
hungsverbot verstéfit. Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) verkorpert
das Gebot der Redlichkeit und stellt eine allgemeine Schranke der Rechtsausiibung
dar. Durch ihn erfahren alle Rechte, Rechtslagen und Rechtsnormen eine Inhaltsbe-
grenzung. Eine gegen § 242 BGB verstofiende Rechtsausiibung oder Ausnutzung einer
Rechtslage ist deswegen als Rechtstiberschreitung missbriuchlich und unzulissig.* Die
sich aus der betroffenen Rechtsnorm an sich ergebenden Folgen miissen deswegen
zuriicktreten, wenn sie zu einem mit Treu und Glauben unvereinbaren, schlechthin
untragbaren Ergebnis fithren.®® Ein Verstof8 gegen § 242 BGB wird angenommen,
wenn ein Vertragspartner die an sich rechtlich mégliche Gestaltung in einer mit Treu
und Glauben unvereinbaren Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen
Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm nicht vorgesehen sind.®* Da
die unternehmerische Gestaltungs- und Entscheidungsfreiheit somit nicht schranken-
los ist, ist eine Missbrauchskontrolle durch die Gerichte moglich und zulissig.®> Im
Arbeitsrecht muss sich diese Missbrauchskontrolle unter anderem daran orientieren,
ob der verfassungsrechtlich geforderte Schutz der Arbeitnehmer nicht unangemessen
zuriickgedringt wird.%6

60 Schiiren/Hamann/Hamann, § 1 Rn. 516; Lembke, BB 2010, 1533, 1538; LAG Diisseldorf 30.10.2008,
EzA-SD 2009, Nr. 5, 14.

ol Vel. nur Melms/Lipinski, BB 2004, 2409; Willemsen/Annuf3, BB 2005, 437; Brors/Schiiren, BB 2004,
2745 und 2005, 494; vgl. zum Streitstand Lembke, BB 2010, 1533, 1538 f.

62 BGHZ 12, 157.

63 BGHZ 29, 10; Palandt/Heinrichs, § 242 BGB Rn. 40.

64 BAG 18.10.2006, NZA 2007, 443.

65 [ AG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184

66 BAG 26.9.2002, NZA 2003, 549.
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Der Einsatz von Leiharbeitnehmern anstelle von eigenem Personal ist nicht al-
lein deshalb unzulissig, weil damit Kosten und Risiken reduziert werden sollen, denn
beides sind verntinftige wirtschaftliche Ziele.%” Auch das Bundesarbeitsgericht®® hat
anerkannt, dass die Arbeitnehmertberlassung ein vom Gesetzgeber grundsiitzlich ak-
zeptiertes Mittel der betrieblichen Personalpolitik sei. Nach Aufhebung der Uberlas-
sungshochstdauer kann dieses Mittel nunmehr auch dauerhaft eingesetzt werden.%’
In bestimmten Ausnahmefillen kann eine Arbeitnehmertiberlassung allerdings wegen
eines VerstofRes gegen das Umgehungsverbot unzulissig sein.”® Diese Frage stellt sich
insbesondere im hier behandelten Kontext der konzerninternen Arbeitnehmertiberlas-
sung durch reine Verleihgesellschaften.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 21.7.20097! hat indes nicht zur
Klarung der Frage beigetragen. Das Gericht stellte allerdings klar, dass sich der Entlei-
herbetriebsrat jedenfalls im Hinblick auf sein Zustimmungsverweigerungsrecht geméf3
§ 99 Abs. 2 BetrVG nicht auf § 242 BGB oder auf eine angebliche Strohmannkon-

struktion berufen konne.
a) Argumente gegen einen Verstof3 gegen das Umgehungsverbot

Die Zulissigkeit von konzerninternen Verleihgesellschaften ergibt sich bereits aus ei-
nem Umkehrschluss zu § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG. Dem Konzernprivileg ist zu entnehmen,
dass sich Arbeitnehmertiberlassung prinzipiell auch innerhalb eines Konzerns abspie-
len kann.”™ Wihrend fiir vortibergehende Uberlassungen das Konzernprivileg gilt (das
AUG ist dann nicht anwendbar), sind simtliche Vorschriften des AUG anwendbar,
wenn ein Fall dauerhafter, gewerbsmifliger konzerninterner Arbeitnehmeriiberlassung
vorliegt.” Der Gesetzgeber hat zudem bewusst die Begrenzung der Dauer der Uberlas-
sung aufgehoben. In der Ausnutzung dieser mageblichen Anderung durch konzern-
interne Verleihgesellschaften kann daher grundsitzlich keine unzulissige Gesetzesum-
gehung gesehen werden. ™

b) Argumente fiir einen Verstof} gegen das Umgehungsverbot

Das Modell der konzernangehorigen Verleihgesellschaft konterkariert allerdings die
Intention des Gesetzgebers, der iiber die Leiharbeit mit dem so genannten Klebeef
fekt (dieser wird auch Briicken- oder Sprungbretteffekt genannt) Arbeitslose dadurch
in den Arbeitsmarkt integrieren wollte, dass diese iiber die Arbeitnehmertiberlassung
die Chance erhalten, gegebenenfalls vom Entleihunternehmen als Arbeitnehmer tiber-

67 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2746; Lembke, BB 2010, 1533, 1538.

68 BAG 9.12.2003, NZA 2004, 921.

69 siche Fn. 23.

70 Schiiren/Hamann/Schiiren, § 1 Rn. 516; Melm/Lipinski, BB 2004, 2409, 2415.
71 BAG 21.7.2009, BeckRS 2009, 72271.

72 Willemsen/Annuf}, BB 2005, 437, 438.

13 BAG 20.4.2005 NZA 2005, 1006; BT-Drucks. 10/3206, S. 33.

74 Willemsen/Annuf}, BB 2005, 437, 438.
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nommen zu werden.” Diese Funktion kann aber eine Arbeitnehmertiberlassung durch
eine konzerninterne Verleihgesellschaft, die nur der Umgehung des Tariflohns dient,
nicht erfillen.” Eine solche fiir den Entleiher vorteilhafte Konstruktion ist somit nach
dem Zweck des Gesetzes nicht vorgesehen.

In die Erwdgungen im Rahmen der Missbrauchskontrolle ist des Weiteren einzu-
beziehen, dass es sich bei der Arbeitnehmeriiberlassung um ein gesetzliches Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt handelt. Nach § 3 AUG hat eine Zuverlissigkeitsaufsicht und “kon-
trolle durch die dafiir vom Gesetzgeber vorgesehenen Behorden zu erfolgen. Es kommt
im Rahmen der Missbrauchskontrolle somit auch darauf an, ob bei der vom Arbeitge-
ber gewihlten Gestaltungsform diese behordliche Aufsicht und Kontrolle eingehalten
werden kann. Dies ist dann nicht der Fall, wenn ein anderer als der Verleiher dessen
Geschaftstitigkeit ausfithrt, denn auf diese Weise entzieht sich der tatsichlich Han-
delnde der Zuverlissigkeitspriifung.”” Der Verleiher muss also auf jeden Fall selbst das
Verleihgewerbe betreiben. Es ist nicht ausreichend, dass er nur formal diese Funktion
austibt, also einen Strohmann darstellt, wihrend ein Hintermann ohne Verleiherlaub-
nis die Geschiftstitigkeit vornimmt. Bei der Schaffung eines solchen ,Papiertigers“’®
wird vereitelt, dass im Rahmen eines etwaigen Gewerbeerlaubnisverfahrens die Zuver-
lassigkeit des tatsichlich den Gewerbebetrieb Betreibenden tiberprift wird.

Im Fall des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein wurde die Rechtsmissbriuch-
lichkeit damit begriindet, dass die gewiihlte Konstruktion so ausgerichtet war, dass die
eigenen betrieblichen und personalverwaltungsmifliigen Abliufe des Entleihers nicht
geiindert wurden. Dies ist nach dem AUG jedoch nicht vorgesehen. Der Verleiher und
nicht der Entleiher ist namlich Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers und zwar nicht
lediglich formal, sondern auch tatsichlich. Werden die typischen Arbeitgeberpflich-
ten und -risiken vertraglich vom Entleiher (ibernommen, so zielt diese Konstruktion
darauf ab, malgeschneidert die urspriingliche Beschiiftigung fortzusetzen. In diesem
Fall liegt dann ein klassischer Umgehungstatbestand vor, wodurch die Konstruktion
rechtsmissbriuchlich und somit im Ergebnis unzulissig wird.”

1II. Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmertiberlassung

Am 2. September 2010 hat das Bundesarbeitsministerium einen Referentenentwurf fir
ein ,Gesetz zur Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung*“®® vorge-
legt. Ziel dieses Gesetzentwurfs ist die Unterbindung des Missbrauchs der Arbeitneh-
meriiberlassung und die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinied!, welche die nationalen

75 Denzel/Wolters, AiB 2010, 149, 150; Hofmann in Handelsblatt v. 20.10.2010, URL: http://www.handels-
blatt.com/meinung/_b=2675950,_p=292, t=ftprint,doc_page=0;printpage (Stand: 20.10.2010).

76 Brors/Schiiren, BB 2004, 2745, 2741.

7T LAG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184; Schiiren/Hamann/Schiiren, § 3 Rn 37,

18 [ AG Schleswig-Holstein 18.6.2008, BeckRS 2008, 57184.

19 Vgl. auch ArbG Koln v. 24.9.2009, AiB 2010, 202.

80 Abrufbar unter http://www.aus-portal.de/gesetzgebung_17888.htm (Stand: 25.9.2010).

81 Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 tiber
Leiharbeit.
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Gesetzgeber unter anderem verpflichtet, Mafinahmen zu ergreifen, um Missbriuche zu
verhindern (Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie). Der Gesetzentwurf enthiilt dementsprechend
- sowie insbesondere auch als Reaktion auf die 6ffentliche Debatte tiber die konzerin-
terne Arbeitnehmeriiberlassung - einige Anderungen im Gesetzeswortlaut des AUG,
durch welche Klarstellungen erfolgen und die Arbeithehmer vor missbrauchlichem
Verhalten geschiitzt werden sollen. Die im Kontext der vorliegenden Abhandlung rele-
vanten Anderungen betreffen folgende Regelungen:

§ 1 Abs. 1 S. 1 AUG: Durch die Ersetzung der Worte ,gewerbsmifligen* durch
die Worter ,,im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Titigkeit* wird das AUG dem Anwen-
dungsbereich der Richtlinie angepasst, die unabhingig davon gilt, ob der Verleiher
Erwerbszwecke verfolgt oder nicht. Durch diese Anderung soll klargestellt werden, dass
auch fiir eine ohne Gewinnerzielungsabsicht angelegte Arbeitnehmertiberlassung das
AUG gilt. Die Gerichte briuchten daher nach diesem Gesetzentwurf in Fillen, in de-
nen das verleihende Unternehmen die Uberlassung zum Selbstkostenpreis betreibt,
um die Anwendbarkeit des AUG zu umgehen, nicht mehr auf andere Indizien fiir
das Vorliegen einer Gewinnerzeilungsabsicht zurtickzugreifen oder gar zu konstruieren,
dass die Gewinnerzielungsabsicht des Konzerns insgesamt geniige.

§ 1 Abs. 2 AUG: Entsprechend der Vorgabe der Richtlinie, nach der eine Arbeitneh-
meriiberlassung nur voriibergehend sein darf, soll § 1 Abs. 2 AUG wie folgt ergiinzt wer-
den: ,Werden Arbeitnehmer Dritten zur Arbeitsleistung tiberlassen und iibernimmt der
Uberlassende nicht die iiblichen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 bis 3) oder erfolgt die Arbeitnehmeriiberlassung nicht nur voriibergehend,
so wird vermutet, dass der Uberlassende Arbeitsvermittlung betreibt.“ Die Neuformu-
lierung des § 1 Abs. 2 hat zum Ziel zu verhindern, dass Unternehmen mit Hilfe der Ar-
beitnehmertiberlassung ihren dauerhaften Bedarf an Arbeitskriften decken. Allerdings
erfolgt keine inhaltliche Bestimmung des Begriffs der nur voriibergehenden Uberlas-
sung. Von dieser Klausel geht daher einerseits eine Unsicherheit fiir die entleihenden
Unternehmen aus, da - aufler bei explizit voriibergehenden Einsetzen wie etwa bei einer
Urlaubs- oder Krankenvertretung oder zur Durchfithrung eines besonderen Projekts -
das Risiko besteht, dass im Prozess vermutet wird, dass es sich um Arbeitsvermittlung
handelt und zwischen dem entleihenden Unternehmen und dem Leiharbeitnehmer
daher ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis besteht. Andererseits ermdoglicht diese offene
Formulierung es Unternehmen auch weiterhin, ihren dauerhaften Arbeitskriftebedarf
abwechselnd durch verschiedene Leiharbeitnehmer zu decken.

§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG: Diese Norm soll zukunftig lauten: , Dieses Gesetz ist ... nicht
anzuwenden auf die Arbeitnehmertberlassung ... zwischen Konzernunternehmen ...,
wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt wurde.* Durch
diese Neuformulierung des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG wiirde eine Klarstellung erfolgen, dass
die Privilegierung nicht fiir reine Verleihgesellschaften gilt, deren Zweck die Einstellung
und Uberlassung von Personal ist. Allerdings ist die Frage nach der Anwendbarkeit des
Konzernprivilegs dem Wortlaut nach nicht geklart fiir die Fille, in denen im Verlauf
eines Arbeitsverhiltnisses der Arbeitsvertrag um eine Leiharbeitsklausel ergiinzt wird.5?

82 Ulber, AuR 2010, 412, 414.
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§ 3 Abs. 1 Nr. 3 AUG: SchlieRlich ist die Erginzung um die so genannte ,Dreh-
tiirklausel® in § 3 Abs. 1 Nr. 3 relevant, wenn bereits im Konzern titige Stammbe-
schiftigte in die (konzerneigene) Verleihgesellschaft tiberfiihrt und zu ungtinstigeren
Bedingungen als Leiharbeitnehmer an ihren bisherigen Arbeitgeber zuriickverlichen
werden.®? Die neu einzufiigende Formulierung lautet: ,Eine abweichende tarifliche
Regelung gilt nicht fiir Leiharbeitnehmer, die in den letzten sechs Monaten vor der
Uberlassung an den Entleiher aus einem Arbeitsverhiltnis bei diesem oder einem mit
diesem einen Konzern im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes bildenden Arbeitgeber
ausgeschieden sind.” Diese Formulierung verdeutlicht, dass die (konzerninterne) Ar-
beitnehmeriiberlassung in diesen Fillen zwar weiterhin moglich ist, allerdings ohne
die Moglichkeit zur Abweichung vom Equal-Pay-Grundsatz. Durch diese neue ,Dreh-
tirklausel® wiirde die Uberleitung eigener Arbeitnehmer in eine Verleihgesellschaft
und ihr anschlieRender Riickentleih an ihren urspriinglichen Arbeitsplatz durch die
6-Monats-Frist zwar etwas unattraktiver fiir das Unternehmen, der Riickentleih als
solcher wiire aber nicht untersagt.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Die aufgezeigten rechtlichen Probleme, die mit der konzerinternen Arbeitnehmer-
tiberlassung einhergehen, werden durch den Gesetzentwurf nur teilweise geldst. Einer
Losung zugefithrt wird nur die Frage nach der Anwendbarkeit des Konzernprivilegs
auf reine konzerninterne Verleihgesellschaften. Im Hinblick auf das Konzerprivileg als
solches gilt es zu bedenken, dass die umzusetzende europiische Richtlinie iiberhaupt
keinen derartigen Ausnahmetatbestand wie er in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG fuar die Kon-
zernleihe vorgesehen ist, enthilt. Es wire daher zu erwarten gewesen, dass das Konzern-
privileg im Rahmen der Umsetzung der europiischen Leiharbeitsrichtlinie gestrichen
wird.3* Fiir eine Abschaffung des Konzernprivilegs spricht insbesondere auch, dass es
nach Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie fiir die Anwendung der Richtlinie unerheblich ist, ob
die Uberlassung erwerbswirtschaftlichen Zwecken dient oder nicht. Die in § 1 Abs. 3
AUG privilegierten Formen der Arbeitnehmertiberlassung, bei denen es sich um nicht
gewerbsmiRige Uberlassungen handelt, dirften folglich nach der Richtlinie nicht dem
Anwendungsbereich des AUG entzogen werden.

Die Frage nach der Unzulissigkeit konzerninterner Verleihgesellschaften wird im
Gesetzentwurf nicht beantwortet, Es ist somit anzunehmen, dass solche Konstruktio-
nen nicht generell untersagt sein sollen, sondern die mit ihnen einhergehenden Pro-
bleme sich vielmehr itber andere Regulierungsmechanismen wie die Drehtiirklausel
und das Erfordernis, dass eine Uberlassung nunmehr explizit nur voriibergehend sein
darf, in der Praxis ertibrigen sollen. Im diesem Zusammenhang ist insbesondere auch
das Urteil des Bundesarbeitsgericht zur Frage der Wirksamkeit der giinstigen Tarifver-

83 Vgl. etwa LAG Kéln 10.3.2010, BeckRS 2010, 71283.
84 ErfK/Wank, § 1 Rn. 57; Lembke, BB 2010, 1533, 1540; Ulber, AuR 2010, 512, 414
85 Ulber, AuR 2010, 512, 414.
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triige in der Zeitarbeitsbranche® mit Spannung abzuwarten. Im Hinblick auf die Dreh-
tiirklausel ist bedenklich, dass sie nicht weitreichend genug ist, da sie keine Regelung
enthilt, nach der eine (konzerninterne) Uberlassung insgesamt unwirksam ist, wenn
der Leiharbeitnehmer zuvor bei diesem oder einem konzernangehérigen Unterneh-
men beschiftigt war. Hier wiire zum Schutz der Arbeitnehmer und entsprechend der
Vorgabe der Richtlinie, Missbriuche auszuschliefSen, eine Regelung geboten gewesen,
die entweder den Riickentleih generell untersagt oder alternativ bei ihm dauerhaft,
also nicht nur bei einem Riickentleih innerhalb der ersten 6 Monate, die Geltung ver-
schlechternder Tarifvertrage ausschlieft.3” Dartiber hinaus wird aufgrund des Fehlens
einer Definition, wann eine Uberlassung vortibergehend ist, voraussichtlich auch in
Zukunft gentigend Spielraum ftr missbriuchliche Konstruktionen bestehen.

86 Vgl. dazu die vorinstanzlichen Entscheidungen des ArbG Berlin 1.4.2009, NZA 2009, 740 und des LAG
Berlin-Brandenburg 7.12.2009, BB 2010, 1927. Die Gewerkschaft CGZP hat unter dem Aktenzeichen 1
ABR 19/10 Rechtsbeschwerde beim Bundesarbeitsgericht eingelegt, die am 14. Dezember 2010 verhan-
delt werden wird.

87 Ulber, AuR 2010, 512, 414.
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