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Gesetzesantrag

der Lander Niedersachsen,
Baden-Wiirttemberg, Bremen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz

Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs von
Werkvertragen und zur Verhinderung der Umgehung von
arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

A. Problem und Ziel

Industrie- und Dienstleistungsunternehmen in Deutschland gehen nach der
letzten Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes im Jahr 2011
zunehmend dazu Uber, bislang durch eigenes Personal oder
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer erledigte Arbeiten nunmehr
durch Fremdpersonal auf der Basis von Werkvertragen ausfuhren zu lassen.

In den letzten Monaten aufgedeckte Falle nicht nur in der Fleischindustrie,
sondern auch in anderen Branchen mit erheblicher Bedeutung fur den
Wirtschaftsstandort Deutschland offenbaren dabei nicht nur die allein
profitorientierte Umgehung arbeits- und tarifrechtlicher Standards zu Lasten
der betroffenen Arbeithnehmerinnen und Arbeitnehmer. Sie dokumentieren
daruber hinaus, dass mitten in Deutschland Tausende vor allem aus den
sudosteuropaischen Mitgliedstaaten stammende Menschen wegen fehlender
Beschaftigungsalternativen in den Heimatlandern bei uns unter nicht mehr fir
moglich gehaltenen, nach sozialstaatlichen Mal3staben untragbaren und z. T.
sogar menschenunwurdigen Arbeits- und Lebensbedingungen arbeiten
mussen.

B. Losung

Im Arbeitnehmeruberlassungsgesetz sowie im Betriebsverfassungsgesetz
werden folgende Anderungen vorgenommen:
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Arbeitnehmeruberlassungsgesetz:

Durch die Erganzung der Vorschriften Uber die Versagung und
Verlangerung der Arbeitnehmeruberlassungserlaubnis wird der
Erlaubnisbehdrde die Befugnis eingeraumt, die Verlangerung der
Erlaubnis schon bei dem darauf gerichteten erstmaligen Antrag und
damit sehr viel fruher 2zu versagen, wenn von der
Arbeitnenmeruberlassungserlaubnis bis dahin kein Gebrauch
gemacht worden ist und deshalb anzunehmen ist, dass sie nur auf
,vorrat beschafft wurde.

Die Vorschriften Uber die Unwirksamkeit von Leiharbeitsvertragen
werden zur Verhinderung der sogenannten verdeckten
Arbeitnenmeruberlassung  trotz  vorhandener  Arbeitnehmer-
uberlassungserlaubnis dahingehend erganzt, dass zukunftig
Arbeitnehmeriberlassung nur noch dann als erlaubte (wirksame)
Arbeitnehmeruberlassung gilt, wenn sie eindeutig als solche
kenntlich gemacht worden ist.

Betriebsverfassungsgesetz:

Die nach geltender Rechtslage bereits bestehende Verpflichtung
des Arbeitgebers, den Betriebsrat zur Durchfihrung seiner
Aufgaben — z.B. im Rahmen der Personalplanung - rechtzeitig und
umfassend auch dann zu unterrichten, wenn es um den
beabsichtigten Einsatz von Werkvertragsbeschaftigten geht, wird
zur Verdeutlichung nunmehr gesetzlich klargestellt.

Dem Betriebsrat wird bei einsatzbetriebsbezogenen
Angelegenheiten des Arbeitsschutzes fur die nach geltender
Rechtslage in der Praxis betriebsverfassungsrechtlich zumindest
faktisch  schutzlosen Werkvertragsbeschaftigten ein  Mitbe-
stimmungsrecht und damit eine auf diese Fragen beschrankte
,Doppelzustandigkeit® eingeraumt.

Die Besetzung eines Arbeitsplatzes im Betrieb mit einem
Werkvertragsbeschaftigten wird hinsichtlich einzelner, dem Schutz
der bereits im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer dienenden Zustimmungsverweigerungsgrinde des
Betriebsrates den ,personellen Malnahmen® im Sinne des
Gesetzes gleichgestellt.
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C. Alternativen

Keine.

D. Kosten

Behordliche Pflichten werden nicht erweitert.

E. Sonstige finanzielle Auswirkungen

Es kommt zu einer nicht bezifferbaren, aber als niedrig einzuschatzenden
Mehrbelastung der Unternehmen durch eine Ausweitung der Beteiligungs-
rechte des Betriebsrates und der Melde- und Berichtspflichten der
Verleihunternehmen.
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Gesetzesantrag

der Lander Niedersachsen,
Baden-Wiirttemberg, Bremen,
Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz

Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs von
Werkvertragen und zur Verhinderung der Umgehung von
arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

Der Niedersachsische Ministerprasident Hannover, den 11. September 2013

An den

Prasidenten des Bundesrates
Herrn Ministerprasidenten
Winfried Kretschmann

Sehr geehrter Herr Prasident,

die Landesregierungen von Niedersachsen, Baden-Wurttemberg, Bremen,
Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz haben beschlossen, dem Bundesrat
den als Anlage beigefugten

Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs von
Werkvertragen und zur Verhinderung der Umgehung von
arbeitsrechtlichen Verpflichtungen

mit dem Antrag zuzuleiten, seine Einbringung beim Deutschen Bundestag gemaf
Artikel 76 Absatz 1 Grundgesetz zu beschlielRen.

Ich bitte Sie, den Gesetzesantrag gemall § 36 Absatz 2 der Geschaftsordnung
des Bundesrates in die Tagesordnung der 914. Sitzung des Bundesrates am
20. September 2013 aufzunehmen und anschliefend den Ausschiissen zur
Beratung zuzuweisen.

Mit freundlichen Griuf3en
Stephan Weill
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Entwurf eines Gesetzes zur Bekampfung des Missbrauchs von
Werkvertragen und zur Verhinderung der Umgehung von arbeits-
rechtlichen Verpflichtungen

Vom ...

Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

) Artikel 1
Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes

Das Arbeitnehmeruberlassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
3. Februar 1995 (BGBI. | S.158), zuletzt geandert durch Artikel 4 Absatz 46 des Ge-
setzes vom 7. August 2013 (BGBI. | S. 3154), wird wie folgt geandert:

1. § 3 wird wie folgt geandert:
a) Nach Absatz 3 wird folgender neuer Absatz 4 eingeflgt:

»(4) Die Verlangerung kann versagt werden, wenn der Antragsteller seit
Erteilung der Erlaubnis keine gegenuber den beschaftigten Leiharbeitneh-
mern und Entleihern kenntlich gemachte und eindeutig als solche bezeichne-
te Arbeitnehmeruberlassung betrieben hat.”

b) Die bisherigen Absatze 4 und 5 werden Absatze 5 und 6.

2. In § 8 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 werden nach dem Wort ,Zahl“ ein Komma und
die Worter ,Zeitpunkt des Beginns und der Beendigung® eingefugt.

3. § 9 Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

»1. Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen Verleihern und
Leiharbeitnehmern, wenn
a) der Verleiher nicht die nach § 1 erforderliche Erlaubnis hat oder
b) bei vorhandener Erlaubnis die Uberlassung des Leiharbeitnehmers nicht
eindeutig als Arbeitnehmeruberlassung kenntlich macht und als solche
bezeichnet oder
c) die Arbeitnehmertberlassung nicht voribergehend erfolgt,”.
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) Artikel 2
Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes

Das Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.
September 2001 (BGBI. | S. 2518), zuletzt geandert durch Artikel 3 Absatz 4 des Ge-
setzes vom 20. April 2013 (BGBI. | S. 2424), wird wie folgt geandert:

1. § 80 Absatz 2 wird wie folgt geandert:
a) In Satz 2 wird der folgende neue Halbsatz 2 eingeflugt:

.im Fall von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber
stehen und langer als einen Monat auf dem Betriebsgelande tatig sind, sind
dem Betriebsrat die Vertrage des Arbeitgebers mit diesen Personen oder mit
deren Arbeit- oder Auftraggebern einschlie3lich der Unterlagen Uber Einsatzta-
ge und Einsatzzeiten sowie Informationen zu den Arbeitsaufgaben und den Ar-
beitsablaufen einschliel3lich der Zusammenarbeit mit den Betriebsangehorigen
zur Verfigung zu stellen.”

b) Der bisherige Satz 2 Halbsatz 2 wird Satz 3 und wie folgt geandert:

Die Worter ,in diesem Rahmen®“ werden durch die Worter ,Im Rahmen der Zur-
verfugungstellung von Unterlagen® ersetzt.

c) Der bisherige Satz 3 wird Satz 4.

2. In § 87 Absatz 1 Nummer 7 werden nach dem Wort ,Unfallverhitungsvorschriften®
die Worter ,fur alle auf dem Betriebsgelande tatigen Personen® angefugt.

3. Dem § 92 Absatz 1 wird folgender Satz angefugt:
,Die Unterrichtungspflicht erstreckt sich auch auf den geplanten Einsatz von Per-
sonen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber stehen und langer als
einen Monat auf dem Betriebsgelande tatig sein sollen.”

4. Nach § 99 wird der folgende § 99 a eingefugt:

,§ 99 a
Mitbestimmung bei Einsatz von Fremdpersonal

(1) Die in § 99 Absatz 1 Satz 1 genannten Pflichten des Arbeitgebers gelten
entsprechend bei Personen, die zu ihm nicht in einem Arbeitsverhaltnis stehen,
gleichwohl aber langer als einen Monat auf dem Gelande seines Betriebes tatig
sein sollen oder sind.
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(2)  Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zum Einsatz der in Absatz 1 ge-
nannten Personen jedoch nur in den Fallen des § 99 Absatz 2 Nummern 1, 3 und
6 verweigern.

(3) § 99 Absatz 1 Satz 3, Absatze 3 und 4 sowie §§ 100 und 101 sind ent-
sprechend anzuwenden.

Artikel 3
Inkrafttreten

Dieses Gesetz tritt am Tag nach seiner Verkindung in Kraft.
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Begriindung:

A. Allgemeiner Teil:

Gemal § 631 Abs. 1 BGB wird durch den Werkvertrag der Unternehmer zur Herstellung
des versprochenen Werkes und der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Vergutung
verpflichtet. Nach Absatz 2 dieser Vorschrift kann Gegenstand eines Werkvertrages so-
wohl die Herstellung oder Veranderung einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit
oder Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg sein.

Werkvertrage sind aus der heutigen spezialisierten und arbeitsteilig organisierten Praxis
der Betriebe und Unternehmen in Deutschland nicht wegzudenken und wichtiger denn je
Zuvor.

Nicht jedes Unternehmen kann samtliche flr die Erreichung seines Betriebszweckes not-
wendigen Produkte, Gewerke, Leistungen und Fachkompetenzen im eigenen Betrieb
herstellen oder personell vorhalten. Das, was in den Unternehmen nicht vorhanden ist
und nur gelegentlich gebraucht wird, muss ,eingekauft* werden. Die so praktizierte Ar-
beitsteilung tragt maflgeblich zur Wertschépfung bei und ist als solche anerkennenswert.

Dieser urspringliche Anwendungsbereich von Werkvertragskonstruktionen hat sich in
den letzten Jahren allerdings massiv ausgeweitet und erfasst heute Bereiche des
Fremdpersonaleinsatzes, die bis zu der im Jahr 2011 erfolgten ,Reregulierung” des Ar-
beitnehmerlberlassungsgesetzes mallgeblich durch Leiharbeitsverhaltnisse gepragt wa-
ren. Bis 2011 haben Unternehmen nicht nur wegen des dadurch moglichen flexibleren
Personaleinsatzes und der Abdeckung von Auftragsspitzen, sondern auch um Personal-
kosten zu senken, in noch weitaus hdherem Mal} Leiharbeit genutzt. In das Arbeitneh-
meruberlassungsgesetz wurde als Folge und Reaktion auf die immer heftigeren Diskussi-
onen um Lohndumping und Ersetzung ganzer Stammbelegschaften mittels Leiharbeit
u. a. eine ,Lohnuntergrenze“ und die sogenannte ,Drehtirklausel“ eingefligt, um Leihar-
beitskrafte effektiver zu schiitzen. Nachdem nunmehr auch noch das Bundesarbeitsge-
richt die Tariffahigkeit einiger christlicher Gewerkschaften verneint und seine Rechtspre-
chung zur Konzernleihe sowie zur Frage, welche Zeitspanne bei der Uberlassung als im
Sinne des Gesetzes ,voribergehend” anzusehen ist, zugunsten der Leiharbeitnehmerin-
nen und Leiharbeitnehmer verandert hat, haben viele Unternehmen zur Vermeidung der
mit der Leiharbeit verbundenen Einschrankungen sowie im Vergleich zu Werkvertragen
hoheren Kosten, ,Gefahren und Risiken® auf Fremdpersonaleinsatz mittels Werkvertrags-
konstruktionen umgestelit.

Diese Umstellung ist keine Randerscheinung mehr. Die Ergebnisse einer umfangreichen
Betriebsratebefragung der Gewerkschaft Nahrung, Genuss, Gaststatten (NGG), aber
auch vorliegende Forschungsbefunde zeigen, dass in vielen Branchen eine eindeutige
Entwicklung hin zu einem vermehrten Einsatz von Werkvertragsbeschéftigten, die bei den
~Werkbestellern“ Arbeiten ausfiihren, die zuvor von dortigen Stammbeschaftigten erledigt
worden sind, besteht. Danach sind z.B. in den groRen Schlachthéfen — insbesondere in
Niedersachsen — z. T. nur noch 20 % aller Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer vom Un-
ternehmen selbst angestellte Stammbeschaftigte, 5 % Leiharbeitskrafte und 75 % Werk-
vertragsbeschaftigte vorrangig aus den stidosteuropaischen EU - Mitgliedstaaten. In der
gesamten Fleischindustrie sind es 35 %, in der Zuckerindustrie wie bei den Werften 20 %,
in der Getrankeindustrie 10 % aller Beschaftigten, die auf Werkvertragsbasis in den Ein-
satzbetrieben arbeiten.
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Die Betriebsratebefragungen, aber auch auf Zeugenaussagen ehemaliger Werkvertrags-
beschéaftigter beruhende Medienberichte belegen, dass dies nicht nur in Einzelfallen, son-
dern in vielen Unternehmen, vor allem der Schlacht- und Zerlegebranche, zu Arbeits- und
Lebensbedingungen der Werkvertragsbeschaftigten gefuhrt hat, die nur noch als skanda-
I6s und z. T. sogar als menschenunwurdig zu bewerten sind.

Das Instrument Werkvertrag wird dort systematisch mit dem alleinigen Ziel der Profitma-
ximierung nur noch zum Schein, d.h. zur Umgehung oder. Vermeidung arbeitsrechtlicher
Standards genutzt. Tatsachlich erweisen sich formale Werkvertragskonstruktionen mate-
riell als verdeckte Arbeitnehmeriberlassung.

Von spektakuldaren Fallen (Monatslohn von 174 Euro, Stundenléhne zwischen 3 und
5,50 Euro, Verweigerung der Lohnzahlung, Abzug unverhaltnismaRig hoher Betrage fir
die Zurverfigungstellung von zum Teil menschenunwirdigen Unterkinften und Trans-
port) abgesehen, verdienen Werkvertragsbeschaftigte ausweislich genannter Betriebsra-
tebefragung bis zu 10 Euro, durchschnittlich 5,84 Euro weniger als Stammbeschaftigte.
Das Lohnniveau liegt damit noch niedriger als bei den Leiharbeitskraften, die ihrerseits
bereits eine hohe Lohndifferenz zu den Stammbeschéaftigten aufweisen.

Vor allem Werkvertragsbeschaftigte aus Bulgarien und Rumanien, die sich mangels aus-
reichender Kenntnisse der deutschen Sprache und aus Angst, bei Beschwerden Uber ihre
Lebens- und Arbeitsbedingungen den dringend bendtigten Verdienst zu verlieren, nicht
wehren (kdnnen), werden oft Opfer ausbeuterischen Lohndumpings skrupelloser Ge-
schaftemacher.

Profiteure hiervon sind wegen der dadurch moglichen geringeren Kosten letztlich aber
auch die deutschen Vertragspartner, die ihre Mitverantwortung fur die Situation der Werk-
vertragbeschaftigten jedoch regelmalig verneinen.

Selbst wenn ein allgemeiner, flichendeckender Missbrauch von Werkvertragskonstrukti-
onen empirisch nicht belegt ist, ist es Aufgabe eines sozialen Rechtsstaats, hier einzu-
schreiten. Abzuwarten hiel3e, die vielen tausend Werkvertragsbeschaftigten, die gegen-
wartig unbestritten unter den vorgenannten Bedingungen in den Betrieben deutscher Un-
ternehmen arbeiten und leben missen, ihrem Schicksal zu Uberlassen und den Ruf
Deutschlands als Wirtschaftsstandort weiter zu beschadigen.

Denn die Werkvertragsbeschaftigten selbst verfugen Uber keinerlei Interessenvertretung,
die sie schitzt und ihre Belange vertritt.

Der Betriebsrat des Einsatzbetriebs ist — anders als teilweise fir Leiharbeithehmerinnen
und Leiharbeithnehmer — flir sie als sogenanntes Fremdpersonal nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts grundsatzlich nicht zustandig.

In den (auslandischen) (Sub-)Unternehmen, die Werkvertragsbeschaftigte rekrutieren und
— z. T. Uber deutsche Verleihfirmen — in die Einsatzbetriebe zur Erflllung des ,Werkver-
trags” entsenden, gibt es eher selten einen Betriebsrat oder eine anderweitige Mitarbei-
tervertretung.

Bei der Frage nach dem sich daraus ergebenden gesetzgeberischen Handlungsbedarf ist
jedoch sorgfaltig abzuwagen zwischen dem Recht der Unternehmen, strategische Ent-
scheidungen beziglich der Ausflihrung von Arbeiten mit eigenen Beschaftigten oder
durch Auslagerung der Aufgabenerledigung weiterhin nach den Mal3stdben unternehme-
rischer Verantwortung fur den Betrieb treffen zu konnen, und den schutzenswerten Rech-
ten der Werkvertragsbeschaftigten. Die Bekampfung des Missbrauchs von Werkvertragen
darf nicht zu Regelungen flihren, die bereits die Absicht, dieses Instrument der arbeitstei-
ligen Wirtschaft (verantwortungsvoll) zu nutzen, dem Verdacht der Umgehung von Arbeit-
nehmerschutzrechten aussetzt.
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An anderer Stelle ist bereits gefordert worden, die sachlichen und personellen Ressour-
cen der zustandigen Stellen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit beim Zoll, die im Rahmen
der Bekampfung der Schwarzarbeit bereits heute auch fiir die Uberpriifung von Werkver-
tragen zustandig sind, zu verbessern bzw. aufzustocken. Bei der vorliegend vorgeschla-
genen Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes geht es iiber die vorstehende
Forderung hinaus darum, bestimmte unternehmerische Strategien, die auf die formelle
Nutzung von Werkvertragskonstruktionen zur Verdeckung eigentlich vorliegender Arbeit-
nehmeruberlassung hindeuten, im Interesse eines notwendig effektiven Arbeitnehmer-
schutzes von vornherein zu unterbinden bzw. Uber die geltenden Méglichkeiten hinaus zu
sanktionieren.

Damit Unternehmen, die formal Werkvertragsbeschaftigte bei einem Dritten einsetzen,
welche tatsachlich als Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer tatig werden, sich im
Falle der Aufdeckung nicht darauf zurlickziehen kénnen, Uber eine Arbeitnehmeriberlas-
sung zu verflgen, die sie allein fur diesen Fall auf Vorrat beantragt haben, muss das Ver-
leihunternehmen schon friihzeitig, d.h. vor der Beantragung der Verlangerung der Erlaub-
nis flr ein weiteres Jahr, tatsachlich erlaubte und als solche kenntlich gemachte Arbeit-
nehmeruberlassung betrieben haben, um eine Verlangerung der erstmals erteilten Er-
laubnis zu erhalten.

Zwecks Ermoglichung der Kontrolle durch die Erlaubnisbehérde sind entsprechende Da-
ten zudem zukunftig in die halbjahrlich von den Verleihunternehmen zu erstattenden sta-
tistischen Meldungen aufzunehmen. Auf diese Weise wird der in zahlreichen Fallen fest-
gestellten Praxis, die Erlaubnis nur zu beantragen, um diese flr den Fall unerwinschter
und ggf. negativ ausfallender Uberpriifung des ,Werkvertrages“ durch die zustandigen
Behorden vorweisen zu konnen, wirkungsvoll begegnet. Dementsprechend und ergan-
zend wird die Pflicht begriindet, Arbeitnehmeriberlassungsvertrage eindeutig als solche
zu bezeichnen.

Mit dieser Erganzung des Gesetzes wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der
nach dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz relativ umfangliche Schutz der Leiharbeit-
nehmerinnen und Leiharbeitnehmer nicht nur durch verdeckte Arbeithnehmertberlassung
ohne Arbeitnehmertberlassungserlaubnis unterlaufen wird, sondern auch durch verdeck-
te Arbeitnehmertberlassung trotz vorhandener Erlaubnis. Die abschreckende Konse-
quenz eines Verstolles gegen die in Form eines weiteren Unwirksamkeitstatbestandes
geregelte Transparenzpflicht besteht darin, dass wie bei Arbeitnehmeriberlassung ohne
Erlaubnis fur die betroffene Arbeitskraft ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher oder Einsatz-
betrieb fingiert wird.

Bei der Aufgabe, das Unterlaufen von Arbeitnehmerschutzrechten durch missbrauchli-
chen Einsatz von Werkvertragskonstruktionen (wenn maoglich schon vorab) zumindest
einzudammen, kommt darUber hinaus dem Betriebsrat erhebliche Bedeutung zu. Durch
seine Tatigkeit vor Ort ist er mit den Umsténden im Betrieb vertraut und daher in der La-
ge, den Einsatz von Fremdpersonal und die damit verbundenen Effekte im Unternehmen
einschatzen zu kdnnen. Um hier drohendem Missbrauch entgegen zu wirken, ist es aber
nicht erforderlich, dem Betriebsrat bei der Frage, ob im Einzelfall GUberhaupt Fremdperso-
nal eingesetzt werden soll oder nicht, ein die freie Unternehmerentscheidung einschran-
kendes ,hartes” Mitbestimmungsrecht einzuraumen. Schon bei Nutzung seiner Mitwir-
kungs- und Beteiligungsrechte (Information, Beratung, Vorschlage, Erérterung) stehen
dem Betriebsrat mehrere Instrumente zur Verfigung, evtl. auf die Umgehung von Arbeit-
nehmerschutzrechten ausgerichtete Strategien des Arbeitgebers zu verhindern oder als
solche zu ,entlarven®. Er hat damit zumindest theoretisch schon jetzt mehr Moglichkeiten
der Einflussnahme als dies nachtraglich Gberpriifende Kontrollbehérden oder Anderungen
z.B. des Werkvertragsrechts leisten konnten. Die dem Betriebsrat insoweit zustehenden
Rechte sind im Betriebsverfassungsgesetz aber nicht oder nicht ausreichend deutlich er-
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kennbar. Sie werden deshalb von vielen Betriebsraten oft nicht in vollem Umfang oder
nicht rechtzeitig genug wahrgenommen.

Daruber hinaus besteht bei Verneinung der Mitbestimmung des Betriebsrates in sozialen
Angelegenheiten fur langerfristig im Einsatzbetrieb beschaftigte Leiharbeitskrafte nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung eine ,betriebsverfassungsrechtliche Schutzliicke®.
Diese Schutzliicke gibt es bei Werkvertragsbeschaftigten in gleicher Weise. So ist bei
Fragen des Arbeitsschutzes ein Koordinierungsbedarf gegeben, der eine einheitliche Re-
gelung fir nebeneinander oder gar zusammenarbeitende Beschaftigte zweier Arbeitgeber
allein wegen der faktischen Zwange erforderlich macht, weil sonst die Schutzfunktion des
Gesetzes auch fur Werkvertragsbeschaftigte auller Kraft gesetzt wiirde. Die Rechte des
Betriebsrates des Einsatzbetriebs mussen in diesem Bereich daher auch auf Werkver-
tragsbeschaftigte erstreckt werden.

Die Einflussmoglichkeiten des Betriebsrates sind vor diesem Hintergrund durch ausdruck-
liche Klarstellungen im Gesetz noch deutlicher herauszustellen und dort, wo es die be-
triebliche Praxis erfordert, z. T. auszuweiten.

Dies geschieht durch Anderungen oder Ergénzungen der Vorschriften (iber die allgemei-
nen Aufgaben des Betriebsrates (§ 80), die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
(§ 87), das Unterrichtungs-, Beratungs- und Vorschlagsrecht bei der Personalplanung
(§ 92) sowie die Einfiigung eines neuen § 99 a. Mit dieser neuen Vorschrift wird ein dem
Schutz der bereits im Betrieb Beschaftigten dienendes Zustimmungsverweigerungsrecht
des Betriebsrates auch bei Fremdpersonaleinsatz und dadurch ggf. drohenden Rechts-
verstoflen, Nachteilen und Storungen des Betriebsfriedens eingefuhrt.

Den vorstehend genannten Anderungen liegt dabei die gemeinsame Annahme zu Grun-
de, dass es fur die Beantwortung der Frage, inwieweit durch den Einsatz von Fremdper-
sonal im Betrieb schitzenswerte Interessen der Stammbelegschaft wie z. B. Arbeits-
schutzinteressen beeintrachtigt werden kénnen, nicht auf das formale Vertragswerk an-
kommt, aufgrund dessen die Werkvertrags- oder Leiharbeitsbeschaftigten eingesetzt
werden, sondern auf den eingenommenen Arbeitsplatz und dessen Einordnung in den
Arbeitsablauf des Betriebs, mithin wie das Vertragsverhaltnis konkret gelebt wird. Der Be-
triebsrat muss deshalb zur Wahrnehmung der ihm vom Gesetz gegebenen Aufgaben
schon mdglichst friihzeitig, auf jeden Fall aber vor der Durchfiihrung des Fremdpersonal-
einsatzes prifen kénnen, ob es sich dabei um Leiharbeit, illegale Arbeithehmertberlas-
sung oder ,echte* Werkvertragsbeschaftigung handelt und ggf. die o. g. Zustimmungs-
verweigerungsgrinde vorliegen.

Einzelbegriindung:
Zu Artikel 1:
Zu Nummer 1:

Die in den letzten beiden Jahren durch Betriebsratebefragungen und im Rahmen der Auf-
deckung spektakularer ,Lohndumping“-Falle gewonnenen Erkenntnisse belegen nicht nur
die Zunahme des Missbrauchs von Werkvertragskonstruktionen zur Verdeckung eigent-
lich vorliegender teurerer Arbeitnehmeritberlassung und zu Lasten der betroffenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Festzustellen ist zudem, dass viele ,Personaldienst-
leistungsunternehmen®, die ihre Beschaftigten in Drittbetrieben einsetzen, gerade und
ausschlieBlich fur den ,Notfall* der Aufdeckung dieser Umgehungspraxis eine Arbeitneh-
meruberlassungserlaubnis vorweisen kdnnen, die sie lediglich auf ,Vorrat* beantragt und
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erhalten, jedoch bis dahin gar nicht fur die im Gesetz vorgesehene Arbeithehmeruberlas-
sung genutzt haben.

Solche Erlaubnisse werden damit nicht nur nicht entsprechend dem ihrer Erteilung zu
Grunde liegenden Zweck eingesetzt. Sie werden vielmehr nur beantragt, um das Verleih-
unternehmen, faktisch aber auch den Einsatzbetrieb flir den genannten Notfall vor den
berechtigten Anspriichen der durch den Rechtsformmissbrauch um ihren nach Gesetz
oder Tarifvertrag rechtmafigen Lohn gebrachten Arbeitskrafte zu schitzen. Mit der vor-
liegend vorgeschlagenen Regelung soll die Umsetzung dieser Umgehungsabsicht in die
Praxis zumindest wesentlich erschwert werden.

Eine Anderung des § 2 Absatz 5 Satz 2 — wie z. T. in der Literatur vorgeschlagen — reicht
dazu nicht aus. Danach soll die friihestens nach drei Jahren mogliche, unbefristet erteilte
Erlaubnis erléschen, wenn der Verleiher nicht wie nach geltendem Recht drei Jahre, son-
dern drei Monate lang keinen Gebrauch von ihr gemacht hat. Bis zu diesem Zeitpunkt und
fur den Erhalt der unbefristeten Erlaubnis muss das Verleihunternehmen in jedem der
vergangenen Jahre zumindest einen Verleihvorgang tatsachlich durchgefihrt haben. Als
Voraussetzung fiur die Erteilung der beiden vorhergehenden befristeten Erlaubnisse wird
dies nach dem Gesetzeswortlaut nicht gefordert. Die Verleiherlaubnis kann der Verleihun-
ternehmer somit theoretisch schon drei Jahre lang ausschlieRlich flr die genannten un-
erwiinschten prophylaktischen Zwecke im Besitz haben. Dieser Praxis muss zu einem
sehr viel frheren Zeitpunkt, d.h. bereits im ersten Jahr begegnet werden.

Dabei ist allerdings zu berlcksichtigen, dass Unternehmen, die in der Zeitarbeitsbranche
tatig sein wollen, zum Aufbau ihrer Geschéaftsbeziehungen einen ausreichend bemesse-
nen Zeitraum bendtigen. Die Alternative eines Erldschens der Erlaubnis nach den oben
angesprochenen drei Monaten ware insoweit als unverhaltnismaRig kurz zu beurteilen.
Auch der arbeitsmarktpolitische Zweck der Zeitarbeit, fir viele vormals arbeitslose, gering
qualifizierte Menschen sozialversicherungspflichtige Arbeitsplatze zu schaffen, wirde so
konterkariert.

Der Regelungszweck ,Verhinderung von Vorratserlaubnissen“ wird deshalb vorliegend in
das Erlaubnis(verlangerungs-)verfahren integriert. Dem Verleihunternehmer, der — wenn
er es denn will — spatestens neun Monate nach erstmaliger Erteilung der Erlaubnis deren
Verlangerung beantragen muss, kann diese von der Erlaubnisbehorde versagt werden,
wenn er seit der Erteilung der Ersterlaubnis tatsachlich als solche gekennzeichnete Ar-
beitnehmerlberlassung nicht durchgefiihrt hat. Die Versagungsentscheidung selbst er-
folgt sachlich angemessen und verhaltnismalig unter Berlicksichtigung der besonderen
Umstande des jeweiligen Einzelfalls. Dabei sind die Griinde fir die Nichtaustbung der Er-
laubnis bei der Entscheidung Uber die Verlangerung bzw. Versagung in die Abwagung
einzubeziehen.

Zu Nummer 2:

Mit der Anderung der Vorschrift des § 8 iber die statistischen Meldungen wird die unter
Nummer 1 dargestellte Anderung ergénzt. Zusétzlich zu den bisherigen Angaben, zu de-
nen der Verleiher im Rahmen der halbjahrlich an die Erlaubnisbehérde zu erstattenden
statistischen Meldungen verpflichtet ist, muss er zukinftig auch Daten zum Beginn und
zur Beendigung der jeweiligen Uberlassungsfalle melden. Auf diese Weise wird der fiir
das Verleihunternehmen nach § 3 Absatz 4 — neu — erforderliche Aufwand bei der Darle-
gung und Glaubhaftmachung bereits durchgefihrter und als solcher kenntlich gemachter
Arbeitnehmeruberlassung gering gehalten. Je nach Zeitpunkt der erstmaligen Erlaub-
niserteilung bilden die Angaben zudem die notwendige Grundlage fir eine positive Ver-
langerungsentscheidung.
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Zu Nummer 3 :

Nach dem geltenden § 9 Nummer 1 sind Vertrage zwischen Verleihern und Entleihern
sowie zwischen Verleihern und Leiharbeitskraften unwirksam, wenn der Verleiher nicht
die nach § 1 erforderliche Erlaubnis hat. Im Fall einer solchen offenen illegalen Arbeit-
nehmeriberlassung wird nach § 9 Nummer 1 in Verbindung mit § 10 Absatz 1 Satz 1 ein
Arbeitsverhaltnis zum Einsatzbetrieb/Verleiher fingiert. Offene illegale Arbeithehmertber-
lassung kommt in der Praxis aber nur selten vor.

Immer weiter verbreitet dagegen ist die hier interessierende verdeckte illegale Arbeitneh-
meruberlassung mit vorhandener Arbeitnehmerliberlassungserlaubnis. Mit dieser Aus-
pragung/Konstruktion wird der Arbeitnehmerschutz, den das Arbeitnehmertberlassungs-
gesetz mit seinen Konsequenzen bei einer Uberlassung unter dem Deckmantel eines
Werkvertrags ohne Uberlassungserlaubnis vorhalt — nadmlich die Nichtigkeit des Schein-
werkvertrags ebenso wie des Vertrags zwischen Verleiher und Leiharbeitskraft und statt-
dessen ein fingiertes Arbeitsverhaltnis (kraft Gesetzes) zum Einsatzbetriebsinha-
ber/Entleiher —, ebenfalls unterlaufen.

Die z. T. auf Vorrat beantragte und erteilte Erlaubnis (s. 0.) verhindert, auch wenn sie nie
zweckentsprechend eingesetzt werden sollte, sondern nur fir den Fall der Aufdeckung
des Rechtsmissbrauchs vorgehalten wird, die Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Ent-
leiher. Hieran haben nicht zuletzt wegen der in § 10 Absatz 3 bei fehlender Erlaubnis ge-
regelten Qualifizierung sowohl des Verleihers (Scheinwerkvertragsnehmer) als auch des
Einsatzbetriebs (Scheinwerkvertragsbesteller) als Arbeitgeber, die fir die Zahlungsan-
spriche des betroffenen Arbeithehmers gesamtschuldnerisch haften, beide ein erhebli-
ches Interesse.

Bei der Nutzung von Scheinwerkvertragen ist die Privilegierung jener, die die Erlaubnis
nur zum vorbeugenden Schutz vor Inanspruchnahme nach Maligabe des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes beantragt und erhalten haben, gegentiber jenen ohne Erlaubnis,
die die Arbeitnehmerschutzrechte nach dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz im Ver-
trauen darauf umgehen, nicht entdeckt zu werden, nicht zu rechtfertigen.

Mit der hier vorgeschlagenen Rechtsdnderung greifen die Rechtsfolgen des § 10 Ab-
satz 1 nunmehr bei allen Scheinwerkvertragen. Auch bei verdeckter Arbeitnehmeriber-
lassung mit Erlaubnis wird damit ein Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des Einsatzbetriebs
fingiert, wenn die Uberlassung im Einzelfall nicht eindeutig als Arbeitnehmeriiberlassung
kenntlich gemacht worden ist.

Auch bei einer nicht nur vortbergehenden Arbeitnehmeriberlassung soll zukiinftig ein
Arbeitsverhaltnis zum Inhaber des Einsatzbetriebs fingiert werden. Dies entspricht der
konsequenten Umsetzung der neuesten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hier-
zu. Es reicht nicht aus, dass gerichtlich festgestellt wird, dass eine auf Dauer ausgerichte-
te Uberlassung nicht unter den Geltungsbereich des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
fallt. Ein solches Verhalten muss auch Konsequenzen haben, die gesetzlich zu regeln
sind und nicht der Rechtsprechung Uberlassen werden duirfen.
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Zu Artikel 2:
Zu Nummer 1:
Zu Buchstabe a:

Mit der hier vorgeschlagenen Regelung wird die schon nach geltender Rechtslage beste-
hende Verpflichtung des Arbeitgebers, den Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben
rechtzeitig und umfassend Uber die Beschaftigung auch von Werkvertragsarbeitskraften
zu unterrichten, gesetzlich klargestellt. Der Betriebsrat muss beurteilen konnen, ob es
sich bei dem Einsatz von Fremdpersonal um einen ,echten® Werkvertrag handelt oder
Leiharbeit. Er muss dabei sein Unterrichtungsrecht auch laufend geltend machen kdénnen.
Nur so kann er z. B. beurteilen, ob sich durch eine nachtragliche Veranderung der Ar-
beitsablaufe aus einem Werkvertragsverhaltnis eine Arbeitnehmeriberlassung entwickeln
kdnnte oder bereits entwickelt hat.

Nur gelegentlich und nur kurze Zeit auf dem Betriebsgelande tatige externe Personen
werden durch die Einmonatsfrist von der Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers ausge-
nommen und dessen Aufwand so sachgerecht begrenzt.

Zu den Buchstaben b und c:

Redaktionelle Folgednderung und sprachliche Klarstellung.

Zu Nummer 2 :

Fur Werkvertragsbeschaftigte, die zur Erflllung eines Werkvertrags vom Werkunterneh-
mer in den Betrieb des Werkbestellers entsandt werden, ist nach geltender Rechtslage
der Betriebsrat des entsendenden Werkunternehmens flr die Mitbestimmung in sozialen
Angelegenheiten zustandig. Durch die neue Regelung werden die Rechte dieses Be-
triebsrates weder geschmalert noch beeintrachtigt. Sie erfahren vielmehr im Interesse des
Schutzes der woanders eingesetzten Werkvertragsbeschaftigten dort eine Sicherung und
Erganzung, wo dieser Schutz ansonsten wegen der Umstande des Einzelfalls leer liefe.
Das ist z.B. der Fall, wenn im Werkunternehmen kein Betriebsrat gewahlt ist oder Ange-
legenheiten betroffen sind, die nur unter Bertlicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten
im Einsatzbetrieb vor Ort und damit auch nicht vorab Gber noch so ausgefeilte Formulie-
rungen und Vorgaben im Werkvertrag selbst zu regeln sind.

Hierbei geht es konkret um die in § 87 Absatz 1 Nummer 7 geregelten Angelegenheiten
der Unfallverhutung und des Arbeitsschutzes. Wirde man hier ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates des Einsatzbetriebs auch fir Werkvertragsbeschaftigte weiterhin ver-
neinen, so bestunde die gleiche ,betriebsverfassungsrechtliche Schutzlicke®, wie sie das
Bundesarbeitsgericht bei langerfristig beschaftigten Leiharbeitnehmerinnen und Leihar-
beitnehmern angenommen hat. Der Arbeitsschutz der Werkvertragsbeschaftigten ist eng
verknipft mit dem der regular im Betrieb Beschaftigten. Ein unvollstandiger Arbeitsschutz
der Werkvertragsbeschaftigten kann Auswirkungen auf die anderen Beschaftigten haben.
Daher muss der Betriebsrat des Einsatzbetriebes hier mitbestimmen konnen. Auch beim
Einsatz von Werkvertragsbeschaftigten muss die Frage der Zustandigkeit des Betriebsra-
tes des Einsatzbetriebs flr die Bereiche der Unfallverhitung und des Arbeitsschutzes ar-
beitsplatz- und betriebsbezogen und nicht danach beantwortet werden, wer arbeitsver-
traglicher Arbeitgeber der oder des Beschaftigten ist.
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Dieses Beispiel zeigt die sich aus rein praktischen Erwagungen ergebende Erforderlich-
keit der Geltung einheitlicher Regelungen im Einsatzbetrieb und der ,Doppelzustandig-
keit“ des dortigen Betriebsrates.

Bei Fragen aulRerhalb der genannten ,Sozialvorschrift’, d. h. bei Fragen zu arbeitsvertrag-
lich begriindeten Arbeitsbedingungen dagegen bleibt es bei der ausschliellichen Zustan-
digkeit des Betriebsrates des beauftragten Unternehmens.

Zu Nummer 3:

Die vorgeschlagene Erganzung stellt die bereits durch entsprechende Rechtsprechung
konkretisierte Rechtslage, nach der der Betriebsrat auch bei einer den Einsatz von
Fremdpersonal beinhaltenden Personalplanung des Arbeitgebers friihzeitig umfassend zu
unterrichten ist, gesetzlich klar. Auch hier wird mit der Vorgabe, dass die Vorschrift erst
bei einer Tatigkeitsdauer von mindestens einem Monat, die nicht in einem Arbeitsverhalt-
nis zum Arbeitgeber stehende Personen auf dem Betriebsgelande aufweisen missen, der
zusatzliche mit der Schutzaufgabe des Betriebsrates nicht zu rechtfertigende Aufwand
des Arbeitgebers begrenzt.

Zu Nummer 4:

Normzweck des § 99 Absatz 2 und der dort abschlieRend genannten Zustimmungsver-
weigerungsgrinde des Betriebsrates ist der Schutz der bereits im Betrieb Beschaftigten,
der durch die Mitsprache des Betriebsrates bei der personellen Zusammensetzung des
Arbeitsverbandes gewahrleistet wird. Dieser Schutzauftrag des Betriebsrates wird durch
den neuen § 99 a und die in dessen Absatz 2 aufgenommenen Zustimmungsverweige-
rungsgrinde des § 99 Absatz 2 Nummern 1, 3 und 6 auf den Einsatz von Fremdpersonal
ausgedehnt.

Die Erganzung ist erforderlich, nachdem die streitige Frage, ob es sich bei dem nicht nur
gelegentlichen Einsatz einer Werkvertragsarbeitskraft — ahnlich wie beim Einsatz von
Leiharbeitskraften — um eine ,Einstellung” im Sinne des § 99 handeln kann, vom Bundes-
arbeitsgericht nach der Aufgabe seiner friheren Rechtsprechung nunmehr wieder ver-
neint wird. Diese Rechtsprechung wird der dargestellten veranderten Praxis beim
Fremdpersonaleinsatz und dem Schutzbedirfnis der Stammbelegschaft nicht mehr ge-
recht.

Zumindest bei den hier die Zustimmungsverweigerung erlaubenden Fragen,

e ob der nicht nur kurzfristige Einsatz einer nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeit-
geber stehenden Person im Betrieb gegen gesetzliche oder sonstige Vorschriften ver-
stoft,

e ob durch deren Einsatz Nachteile fir die Stammbelegschaft oder eine Stérung des Be-
triebsfriedens drohen,

kann es nicht auf die vom Bundesarbeitsgericht geforderten Voraussetzungen fir die An-
nahme einer die Mitbestimmung auslosenden Einstellung ankommen, nach der das Per-
sonal der Fremdfirma in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers (derart) eingegliedert
sein muss, dass dieser die fir ein Arbeitsverhaltnis typischen Entscheidungen lber den
Arbeitseinsatz nach Ort und Zeit zu treffen hat und damit wenigstens einen Teil der Ar-
beitgeberstellung tUbernimmt.
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Mit der Einfugung des § 99 a wird die insoweit nicht begrindbare unterschiedliche Be-
handlung von Leiharbeitskraften und Werkvertragsbeschaftigten aufgehoben. Der Be-
triebsrat wird so bei der Bewaltigung seiner sich immer schwieriger gestaltenden Aufga-
ben gestarkt, ohne die unternehmerische Entscheidungsfreiheit in der Frage, wie und mit
welchen Mitteln der Arbeitgeber seine unternehmerischen Zwecke verfolgen will, unver-
haltnismaRig einzuschranken.

Zu Artikel 3:

Das Gesetz tritt am Tag nach seiner Verkiindung in Kraft.
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