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Erster Teil

Einfiihrung

Nach dem kiirzlich erschienenen 5. Armuts- und Reichtumsbericht! der
Bundesregierung hat die Arbeitslosenquote in Deutschland dank der guten
konjunkturellen Entwicklung ein Rekordtief erreicht, indem sie von 11,7
Prozent im Jahr 2005 auf 6,1 Prozent im Jahr 2016 gesunken ist, nicht zu-
letzt, weil die Leiharbeitnehmeranzahl in demselben Jahr auf ein Rekord-
hoch gestiegen ist und zum ersten Mal die Eine-Million-Marke iiberschrit-
ten hat. Gleichzeitig féllt die Einkommensverteilung ungleichmifiger als
zu Beginn der 2000-er Jahre aus. Diese theoretisch widerspriichliche, aber
im Grunde logische Entwicklung ist auf die, gemessen an dem Zuwachs an
Normalarbeitsverhiltnissen, deutlich stirkere Zunahme ,,atypischer Be-
schiftigung* zuriickzufiihren, deren Volumen sich im Jahr 2015 mit einem
Anteil von 39,3 Prozent an allen abhingigen Hauptbeschiftigungsverhlt-
nissen (ohne Beamte und Selbstindige) auf einem Hochststand befand.?

1 5. Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung vom 12.4.2017, http://
www .armuts-und-reichtumsbericht.de/SharedDocs/Downloads/Berichte/5-ar
b-langfassung.pdf?__blob=publicationFile&v=5, zuletzt abgerufen am
29.5.2017.

2 Mitteilung in: FD-ArbR 2016, 377667, die auf die WSI-Datenbank ,,Atypi-
sche Beschiftigung“ Bezug nimmt. Abrufbar unter: https://beck-
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Wihrend die ,,atypischen Beschiftigungsverhéltnisse® nicht allgemein als
prekire Beschiftigungsverhiltnisse bezeichnet werden konnen, ist bei de-
ren im Mittelpunkt der vorliegenden Dissertation stehenden Ausprigungen
— Leiharbeit und Beschiftigung auf der Basis von (Schein-) Werkvertri-
gen’ — infolge der Zweckentfremdung dieser fiir die Wirtschaft unabding-
baren Vertragsgestaltungen, oft das Gegenteil der Fall. Der Grund dafiir
liegt darin, dass sich die Arbeitnehmeriiberlassung von einer etablierten
Form des Fremdpersonaleinsatzes, die Unternehmen die Moglichkeit zur
Abdeckung von Auftragsspitzen und kurzfristigen Personalbedarfen bietet,
wihrend sie gleichzeitig geringqualifizierten Arbeitnehmern den Berufs-
einstieg ermoglicht, hin zu einem Instrument der Absenkung arbeitsrecht-
licher Schutzstandards und der Verschlechterung fiir Stammbeschiftigte
geltender Arbeitsbedingungen entwickelt hat. Was wiederum den Werk-
vertrag als essentielles Instrument der modernen arbeitsteiligen Wirtschaft
anbelangt, wird er missbrauchlich nur zum Schein als Vertragsform ge-
wihlt, um das tatsichliche Vorliegen eines Arbeitsvertrages oder eines Ar-
beitnehmeriiberlassungsvertrages zu verdecken und somit die entsprechen-
den Arbeitnehmerschutzvorschriften zu umgehen.

Die Missstiande, die dadurch entstehen, dass Leiharbeitnehmerlnnen bei
langeren Einsatzdauern zu ungiinstigeren Bedingungen als vergleichbare
Stammbeschiftigte eingesetzt werden, dass Vertragskonstruktionen als
»Werkvertrag® bezeichnet werden, obwohl sie ihrer tatsédchlichen Durch-
fithrung und Ausgestaltung nach als Arbeitsvertrdge anzusehen sind, dass
Unternehmen als ,,Werkvertriage™ bezeichnete Vertrige abschliefen, um
bei der Vertragsdurchfiihrung die tatsichlich gewollte Arbeitnehmeriiber-
lassung unter Missachtung der dafiir einschldgigen Vorschriften zu prakti-
zieren, wurden auch vom Gesetzgeber erkannt und fithrten zu der am
1.4.2017 in Kraft getretenen Reform* des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-
zes und anderer Gesetze. Inwieweit der neue rechtliche Rahmen die bis
zum 1.4.2017 geltende Rechtslage verindert hat und zur zukiinftigen Ver-
hinderung derartiger missbrauchlicher Vertragsgestaltungen beitragen

online.beck.de/Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Ffdarbr%2F2016%?2
F377667 htm, zuletzt abgerufen am 29.5.2017.

3 Mit Werkvertridgen sind immer auch selbstindige Dienstvertrige, jeweils in
Abgrenzung von abhingiger Arbeit im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses,
gemeint.

4 BGBI2017,1, 8, S. 258, ausgegeben am 28.02.2017.
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kann, ist Gegenstand der vorliegenden Studie. Um der Problematik der
missbrauchlichen Verwendung der Rechtsformen der Arbeitnehmeriiber-
lassung und des Werkvertrages auf den Grund zu gehen, soll das Augen-
merk aber zunéchst darauf gerichtet werden, wie diese Entwicklung durch
vergangene Rechtsreformen ermoglicht und begiinstigt wurde.

I. Die Entwicklungsgeschichte
der Arbeitnehmeriiberlassung

Die politische Grundeinstellung in Bezug auf die Arbeitnehmeriiberlas-
sung hat in der jiingeren Geschichte bedeutende Richtungswechsel erfah-
ren. Die bereits in den Jahren 19413 und 1957° hinsichtlich der Leiharbeit
erlassenen Verbotsregelungen wurden ein Jahrzehnt spiter vom Bundes-
verfassungsgericht” wegen eines Verstoes gegen das Grundrecht auf freie
Berufswahl fiir nichtig erklért. Zwar erkannte das Gericht die Gefahren, die
die gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung fiir die iiberlassenen Arbeitneh-
mer in sich birgt, unterschitzte aber deren Ausmaf durch die Unterstellung
einer wirtschaftlichen Sinnlosigkeit und praktischen Bedeutungslosigkeit
der (dauerhaften) Verleihung und begriindete seine Entscheidung mit dem
,wirtschaftlichen Bediirfnis* nach Mobilisierung von Arbeitskriften, die
aus verschiedenen Griinden keine Dauerstellung, auch nicht fiir eine Teil-
zeitbeschiftigung, annehmen konnen oder wollen.

Die Arbeitnehmeriiberlassung wurde in Deutschland zum ersten Mal erst
im Jahre 1972 durch die Schaffung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
gesetzlich geregelt, wobei gleichzeitig eine starke Zunahme ihrer Anwen-
dung in der Praxis zu verzeichnen war, die einerseits deren wirtschaftliches
Potential zur Bewiltigung des vorherrschenden Arbeitskréiftemangels zum
Vorschein kommen lie3, aber andererseits auch die damit einhergehenden
Missstiande wie die Nichteinhaltung arbeits- und sozialversicherungsrecht-
licher Vorschriften, die Benachteiligung von Leiharbeitnehmern, das

5 Erlass des Reichsarbeitsministers, Va 5551/910 vom 20.12.1941,RABI. 1942
IS.6 um die Verteuerung kriegswichtiger Erzeugnisse durch die hoheren Per-
sonalkosten der Leiharbeit zu verhindern.

6  §37 Abs.3 AVAVG (BGBI. 19571, S. 1018 ff.).
BVerfG vom 4.4.1967 — 1 BvR 84/65, BVerfGE 21, 261.
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Fehlen eines Tarifvertragsschutzes und die Stérungen des Arbeitsmarktes
offenlegte. Die Arbeitnehmeriiberlassung war seit ihrer Kodifizierung Ge-
genstand mehrerer Gesetzesreformen wie die zum 1.1.1982 erfolgte Ein-
fiihrung des Verbots der Arbeitnehmeriiberlassung im Bauhauptgewerbe,
aber die gro3e Mehrheit der diesbeziiglichen Gesetzesiinderungen betrafen
in den ersten drei Jahrzehnten nach der Schaffung des AUG die zulissige
Uberlassungsht')chstdauer, die zum 1.5.1985 von drei auf sechs Monate an-
gehoben wurde und zum 1.1.1994 — von sechs auf neun Monate. Ab dem
1.4.1997 durften die Leiharbeitnehmer fiir die Dauer von 12 Monaten und
ab dem 1.1.2002 bis zu 24 Monaten iiberlassen werden, wobei nach den
ersten 12 Monaten der neu eingefiihrte Gleichbehandlungsgrundsatz gelten
sollte.

Die ersten bedeutenden und tiefgreifenden Anderungen im Bereich der Ar-
beitnehmeriiberlassung aber, die schlieBlich auch eine beachtliche Expan-
sion der Leiharbeit mit sich brachten, traten mit dem Ersten Gesetz fiir mo-
derne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (sog. ,,Hartz I-Reform) zum
1.1.2003 in Kraft® und hatten unter anderem zur Folge, dass die Uberlas-
sungshochstdauer wegfiel und die Arbeitnehmeriiberlassung nun mal zeit-
lich unbegrenzt stattfinden durfte. Als Konsequenz wurden Leiharbeitneh-
mer dauerhaft auf Stammarbeitsplitze eingesetzt. Des Weiteren wurde das
Entleihverbot im Baugewerbe gelockert, sowie der Gleichbehandlungs-
grundsatz des ,,Equal Pay und Equal Treatment* eingefiihrt, wobei auch
gleichzeitig die Moglichkeit geschaffen wurde, durch Tarifvertrag und
zwar auch zu Lasten der Arbeitnehmer davon abzuweichen (§§ 3 I Nr. 3,9
Nr. 2 AUG a.F.). Der Flexibilisierung des Arbeitsmarktes durch die Ab-
senkung der sozialen Standards auf Kosten der Arbeitnehmer und zum
Zwecke der Steigerung der Wettbewerbsfihigkeit wurde dadurch Tiir und
Tor geodffnet.

Bereits am 24.02.2003 wurde auf Grundlage dieser Tarif6ffnungsklausel
der erste abweichende bundesweite Flidchentarifvertrag fiir Zeitarbeitsun-
ternehmen von der erst Ende 2002 gegriindeten Tarifgemeinschaft Christ-
licher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalservice-Agenturen
(CGZP) und der Interessengemeinschaft Nordbayerischer Zeitarbeits-

8  Vgl. Art. 6 und 14 des Ersten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt vom 23. 12. 2002 (BGBI1 I, 4607).
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unternehmen e.V. (INZ) abgeschlossen,’ der 40 Unternehmen mit etwa
10.000 Beschiftigten betraf und ein im Vergleich zu vom DGB ausgehan-
delten Tarifvertragen um 40 Prozent niedriges Lohnniveau fiir die betroffe-
nen Zeitarbeitnehmer etablierte. Ferner fiihrte die Signalwirkung dieses
Tarifabschlusses dazu, dass auch die Tarifverhandlungen der iibrigen Ta-
rifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche schnell zum Abschluss gebracht
wurden. Es wurden dadurch Anreize fiir die zunehmende Praxisrelevanz
des sog. ,,Drehtiireffekts* geschaffen, dafiir ndmlich, dass betriebsbedingt
entlassene Mitarbeiter bei erneutem Personalbedarf als Leiharbeitnehmer
zu deutlich ungiinstigeren Bedingungen eingestellt wurden. Als Folge des
durch die Hartz-Gesetzgebung verinderten rechtlichen Rahmens, sowie
der okonomischen Entwicklung in den auf die Reform folgenden Jahren,
ist die Zahl der sozialversicherungspflichtig Beschiftigten in der Zeitar-
beitsbranche von 282.400 am 1.1.2003 auf 908.000 im Jahre 2012 gestie-
gen und hat sich somit mehr als verdreifacht.!® Wihrend im Jahr 2003 nur
gut ein Prozent aller sozialversicherungspflichtig Beschéftigten in der
Leiharbeitsbranche titig waren, hat deren Anteil im Jahre 2011 zum ersten
Mal den Hochststand von 2,9 Prozent erreicht.

Ein weiterer Meilenstein in der Entwicklung der Zeitarbeit in der Bundes-
republik Deutschland ist der Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom
14.12.2010"", der die Tariffdhigkeit der CGZP bereits aus formalen Griin-
den, aufgrund fehlender Tarifzustéindigkeit verneinte, ohne dass es auf die
Kontroversen auslosende Frage der sozialen Michtigkeit ankam. Genauso
wie das LAG Berlin-Brandenburg in der Vorinstanz, begriindete das BAG
seine Entscheidung mit der Unméglichkeit der Ubertragung der allgemei-
nen Tarifzustdndigkeit fiir den Bereich der Zeitarbeit an die CGZP durch
ihre Mitgliedsorganisationen, die wiederum ihrerseits nicht iiber eine in-
haltlich entsprechend weitreichende Kompetenz verfiigten. Die Tarifunfa-
higkeit, die die Nichtigkeit der von der CGZP abgeschlossenen Tarif-

9  Der Manteltarifvertrag, der Entgeltrahmentarifvertrag und die Entgelttarifver-
trige Ost und West traten am 1.3.2003 in Kraft; dazu Ankersen, NZA 2003,
421,422.

10  Die Zahlen nach: Bundesagentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland
— aktuelle Entwicklungen in der Zeitarbeit, Januar 2017, S.6 f, abrufbar unter:
https://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/ Arbeitsmarktberichte/
Branchen-Berufe/generische-Publikationen/Arbeitsmarkt-Deutschland-Zeit-
arbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf, zuletzt abgerufen am 10.3.2017.

11  BAG vom 14.12.2010 — 1 ABR 19/10,NZA 2011, 289.
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vertrige als Folge hat, wurde in dieser Entscheidung zunéchst gegenwarts-
bezogen festgestellt, wihrend die umstrittene Frage nach deren Vergangen-
heitsbezug endgiiltig am 9.1.2012 vom Landesarbeitsgericht Berlin mit de-
ren Bejahung beantwortet wurde.!? Die Entscheidung wurde infolge der
Ablehnung der dagegen erhobenen Nichtzulassungsbeschwerde durch das
Bundesarbeitsgericht!'3 am 22.5.2012 rechtskriftig.

Eine zweite Gesetzesidnderung von grundlegender Bedeutung auf dem Ge-
biet der Arbeitnehmeriiberlassung fand im Wege der Umsetzung der Richt-
linie EG 104/2010 in deutsches Recht statt und trat am 1.12.2011 in Kraft.
Sinn und Zweck dieser Reform war die Anpassung des deutschen Rechts
an die Vorgaben des Europdischen Gesetzgebers, um einen besseren
Schutz und hohere Rechtssicherheit fiir die Leiharbeitnehmer zu gewéhr-
leisten.'* Anstatt dessen hat aber die durch diese Reform geschaffene
Rechtslage mehr Rechtsunsicherheit geschaffen, indem sie eine undefi-
nierte zeitliche Einschrinkung der Arbeitnehmeriiberlassung einfiihrte, die
nun nur noch ,,voriibergehend* stattfinden durfte und ferner keine wirksa-
men Sanktionsmoglichkeiten im Falle des VerstoBes gegen diese zeitliche
Einschrinkung vorsah. Ferner wurde bei Konstellationen verdeckter Leih-
arbeit aufgrund von Scheinwerkvertrigen ermoglicht, Sanktionen durch
Beschaffung von Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnissen auf Vorrat zu
umgehen. Diese rechtlichen Rahmenbedingungen haben sich positiv auf
die zahlenmiBige Entwicklung der Leiharbeit ausgewirkt, so dass in den
Folgejahren eine Steigerung der Anzahl der Leiharbeitnehmer zu beobach-
ten war, die im Jahresdurchschnitt 2016 auf 991.000'° oder knapp 3 Prozent
aller Beschiftigten geschitzt wurde, obwohl sie zu Beginn der 2000-er
Jahre noch bei ca. 200.000 Beschiftigten lag.

Die durch diese rechtlichen Rahmenbedingungen begiinstigte Vergrofe-
rung des Lohngefélles zwischen Stammbeschéftigten und Leiharbeitneh-
mern hat den Gesetzgeber dazu bewogen, zum 1.1.2012 mit der Einfiihrung
des § 3a AUG eine Rechtsgrundlage zur Etablierung einer Lohnunter-

12 LAG Berlin vom 9.1.2012, 24 TaBV 1285/11, DB 2012, 693.
13 BAG vom 22.5.2012,1 ABN 27/12, BB 2012, 1471.
14 Siehe Beweggriinde 12, 13 der RiLi EG 104/2010.

15 Bundesagentur fiir Arbeit, Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit, Juli 2017,
Seite 6: https://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/ Arbeitsmarktbe-
richte/Branchen-Berufe/generische-Publikationen/Arbeitsmarkt-Deutschland
-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf, zuletzt abgerufen am 3.8.2017.
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grenze mittels Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozia-
les im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung zu schaffen. Die erste Ver-
ordnung iiber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmeriiberlassung ist
mit Wirkung zum 1.1.2012 erlassen worden und wurde von zwei weiteren
gefolgt, von denen Letztere zum 1.6.2017 in Kraft getreten ist.!® Eine voll-
stindige Ost-West-Angleichung in allen neun Entgeltgruppen wird erst
zum 1. April 2021 angestrebt.

Ein weiterer Meilenstein fiir die Entwicklung der rechtlichen Rahmenbe-
dingungen der Arbeitnehmeriiberlassung wurde mit Wirkung zum
1.4.2017 gesetzt. Angesichts der iiber die Entgeltproblematik hinaus beste-
henden zahlreichen Missbrauchsméglichkeiten, die in der Praxis in hohem
Ausmafl wahrgenommen wurden, hat der Gesetzgeber auf Initiative der
Bundesregierung ein Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze verabschiedet, womit angestrebt wird, die
Arbeitnehmeriiberlassung auf ihre Kernfunktion als Instrument zur De-
ckung eines zeitlich begrenzten Arbeitskriftebedarfs hin zu orientieren und
missbrauchliche Werkvertragsgestaltungen zu verhindern. Inwieweit man
dieser ambitiosen Zielsetzung durch die neuen Vorschriften ndhergekom-
men ist, ist eine offene Frage, der in dieser Arbeit nachfolgend nachgegan-
gen wird, indem die von dem betreffenden Anderungsgesetz vorgesehenen
MaBnahmen genauer unter die Lupe genommen werden.

16  Durch die Erste Verordnung iiber eine Lohnuntergrenze in der Arbeitnehmer-
iiberlassung, giiltig von 1. Januar 2012 bis zum 31. Oktober 2013 wurde die
Stundenlohnuntergrenze auf 7,89 EUR in den alten und 7,01 EUR in den
neuen Bundesldndern festgesetzt, wobei sie ab dem 1.11.2012 auf 8,19 EUR
im Westen und 7,50 EUR im Osten angehoben wurde. Die Zweite Verord-
nung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, giiltig vom 1. April
2014 bis zum 31.12.2016 etablierte eine Lohnuntergrenze in der Arbeitneh-
meriiberlassung von 8,50 EUR im Westen und 7,86 EUR im Osten, wobei ab
dem 1. April 2015 eine Erhohung auf entsprechend 8,80 EUR und 8,20 EUR
und ab dem 1. Juni 2016 eine weitere Erhohung auf respektive 9,00 EUR und
8,50 EUR galt. Die Dritte zum 1. Juni 2017 in Kraft getretene und bis zum
31.12.2019 giiltige Verordnung setzt eine Lohnuntergrenze von 9,23 EUR in
West- und 8,91 EUR in Ostbundeslidndern fest, die ab dem 1. April 2018 auf
entsprechend 9,49 EUR im Westen und 9,27 EUR im Osten, ab dem 1. Januar
2019 auf 9,49 EUR im Osten, ab dem 1. April 2019 auf 9,79 im Westen und
ab dem 1. Oktober 2019 auf 9,96 EUR im Westen und 9,66 EUR im Osten
angehoben werden muss.
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