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§1 Einleitung

§1 Einleitung

Nur wenige Themen standen in der jiingeren Vergangenheit derart im Fokus der
politischen wie arbeitsrechtlichen Diskussion wie das Thema Zeitarbeit'. Zunéchst
als Instrument zum Abbau der Arbeitslosigkeit gefeiert, geriet die Branche zuneh-
mend in die Schlagzeilen und das trotz ihrer unbestreitbaren Erfolge auf dem Ar-
beitsmarkt. Missbrduchlicher Einsatz von Arbeitnehmerﬁberlassung2, wSale and
Lease Back*® und ,,Billig-Tarifvertréige“4, das sind die Schlagworter, die oftmals im
Zusammenhang mit dem Thema Zeitarbeit fallen. Diese Entwicklung iiberrascht,
stellte der Gesetzgeber der Deregulierung des Rechtsrahmens der Zeitarbeit doch
das Schutzgebot der gesetzlichen Gleichstellung gegeniiber. Im Regelfall sieht der
Gesetzgeber in den §§ 3 Abs. 1 Nr. 3, 9 Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG die Gleichstellung
von Leih- und Stammarbeitnehmern vor. Danach darf der Verleiher seinem Arbeit-
nehmer fiir die Zeit der Uberlassung keine schlechteren Arbeitsbedingungen (ein-
schlieBlich des Arbeitsentgelts) gewéhren als der Entleiher seinen vergleichbaren
(Stamm-) Arbeitnehmern”.

Doch der gesetzliche Regelfall findet in der Praxis kaum Anwendung. Die gesetzli-
che Gleichstellung ist tarifdispositiv, sie kann durch einschldgige Tarifvertrige ab-
gelost werden®. Die gesetzgeberische Intention hinter der tarifoffenen Ausgestal-
tung Dbestand darin, den Tarifvertragsparteien zu ermdglichen, ,die
Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und beispielsweise Pauschalierungen
beim Arbeitsentgelt zuzulassen und die Leistungen fiir Zeiten des Verleihs und
Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept zu regeln®’. Moglicherweise erfiillte der
Gesetzgeber zugleich verfassungsrechtliche Vorgaben, es sprechen gute Argumente
dafiir, die gesetzliche Gleichstellung konnte ohne Tarifoffnung unverhéltnismaBig
sein.

Die Tarifoffnung fiihrte dazu, dass das Lohnniveau von Zeitarbeitskriften deutlich
unter dem Niveau der vergleichbaren Stammarbeitnehmer liegt. Ausweislich der

! Vgl. Waltermann, Fehlentwicklung in der Zeitarbeit, NZA 2010, S. 482;
Heuchemer/Schielke, Herausforderungen flir Zeitarbeitsbranche, BB 2011, S. 758; Béhm, Eu-
ropa-Tag fiir Zeitarbeit, NZA 2010, S. 1218; Blanke, Gleichbehandlungsgrundsatz in der Ar-
beitnehmeriiberlassung, Der Betrieb 2010, S. 1528; Hinsen, Zeitarbeit und Staatsintervention,
BB 2010, S. 315; Ulber, Regierungsentwurf zur Verhinderung von Missbrauch der Arbeit-
nehmeriiberlassung, AuR 2010, S. 412; Mayer, Gesetzliche Mindestlohne in der Leiharbeit,
AuR 2011, S. 4.
2 Diiwell/Dahl, Missbrauchlicher Einsatz von Arbeitnehmeriiberlassung, DB 2010, S. 1759.
3 Heuchemer/Schielke, Herausforderungen flir Zeitarbeitsbranche, BB 2011, S. 758.
4 Béhm, ,Billig-Tarifvertrdge™ in der Zeitarbeit, Der Betrieb 2003, S. 2598.
5 Lembke, Brennpunkte in der Leiharbeit, BB 2010, S. 1533.
® Himmerich/Boecken/Diiwell-Ulrici, § 3 AUG Rn. 42; Boemke/Lembke, AUG Kommentar, §
9 Rn. 93; Schiiren-Schiiren AUG, § 9 Rn. 99.
"BT-DS 15/25, S. 38.
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§1 Einleitung

jungsten Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit sind 8,6 % der sozialversicherungs-
pflichtig Beschéftigten in der Leiharbeitsbranche Arbeitslosengeld II-Bezieher. Der
weit liberwiegende Teil dieser sog. ,,Aufstocker arbeitet in Vollzeit®. Diese Tarif-
entwicklung fiithrte dazu, dass die Tarifabschliisse schon friith Gegenstand einer
hochstrichterlichen Entscheidung waren. In der Entscheidung des BAG von
24.3.2004 iibte sich der Fiinfte Senat in Zuriickhaltung und betonte die Richtig-
keitsgewihr tariflicher Vereinbarungen’. Aus guten Griinden erwies sich das Ge-
richt als Verfechter der Tarifautonomie, denn die Freiheit der Tarifpartner, die Ar-
beitsbedingungen selbstindig und frei von staatlicher Beeinflussung zu regeln'”,
zahlt zu den Grundpfeilern des deutschen Systems zur Lohnfindung. Das BAG 16s-
te das Spannungsverhéltnis zwischen tariflicher Regelung und Gesetz zu Gunsten
der Tarifvertragsparteien, betonte aber zugleich die Grenzen tariflicher Vereinba-
rungen. Nicht zuletzt die hohen Hiirden, die das BAG fiir die Leiharbeitnehmer
aufstellte, lenken den Blick auf ein zweites Spannungsfeld, das sich jenseits der
kollektivrechtlichen Vereinbarungen vollzieht. Es stellt sich die Frage, welche Zu-
griffsmoglichkeiten des Gesetzgebers bestehen, auf die tarifoffene Gleichstellung
von Leih- und Stammarbeitnehmern einzuwirken. Wo aber sind die verfassungs-
rechtlichen Grenzen des politisch gewollten Schutzes von Leiharbeitnehmern?

Das BVerfG betont in stidndiger Rechtsprechung, der Gesetzgeber habe sich im Be-
tatigungsbereich der Tarifvertragsparteien weit zurﬁckgenommen”. Gleichwohl
sehen sich die Tarifvertragsparteien zahlreichen zwingenden Arbeitsschutzgesetzen
gegeniiber. Es stellt sich folglich die Frage, welcher Gestaltungsspielraum dem Ge-
setzgeber zukommt, oder umgekehrt, welcher autonome Regelungsbereich den Ta-
rifparteien verbleibt. Nicht nur die hohen Hiirden, die der Fiinfte Senat fiir ,,Hun-
gerlohne” aufstellte, auch die Umsetzung der EG-Leiharbeitsrichtlinie
2008/104/EG lasst die Rufe nach dem Gesetzgeber laut werden'. Denn gemif Art.

¥ Bundesagentur fiir Arbeit, Erwerbstitige Arbeitslosengeld II-Bezieher: Begriff, Messung,
Struktur und Entwicklung, Bericht Mérz 2010, S. 15; BT-Ds 16/9657, S. 3; Antwort der Bun-
desregierung auf eine Kleine Anfrage Abgeordneter der Partei DIE LINKE vom 19.6.2008.
° BAG, 24.3.2004 — 5 AZR 303/03, BAGE 110, 79 ff.; BAG DB 2004, S. 1432 ff.; BB 2004,
S. 1909 ff.; NZA 2004, S. 971 ff.; ZTR 2004, S. 522 ff.; MDR 2004, S. 1303 ff.
' Wiedemann TVG-Wiedemann, Einleitung Rn. 1.
" BVerfG, 27.2.1973 — 2 BvL 27/69, BVerfGE 34, 307 [316]; BVerfG, 24.5.1977 — 2 BvL
11/74, BVerfGE 44, 322 [340]; BVerfG, 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, BVerfGE 58, 233 [246];
BVerfG, 3.4.2001 — 1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293 [304].
12 Hinsen, Zeitarbeit und Staatsintervention, BB 2010, S. 315 [316]; Béhm, Europa-Tag fiir
Zeitarbeit, NZA 2010, S. 1218; Diiwell/Dahl, Aktuelle Gesetzes- und Tariflage in der Arbeit-
nehmeriiberlassung, Der Betrieb 2009 S. 1070 [1073]; Bohm, Umsetzung der EU- Leihar-
beitsrichtlinie, Der Betrieb 2011, S. 473; Boemke, EG-Leiharbeitsrichtline, RIW 2009, S. 177
[180]; Thiising, Blick in das Arbeitsrecht, RAA 2009, S. 118; zum Anderungsbedarf im Hin-
blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz: Fuchs, Gleichbehandlungsgebot, NZA 2009, S.
5761 f].
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5 Abs. 3 2008/104/EG sind Abweichungen vom Gleichstellungsgrundsatz nur zu-
lassig, wenn der Gesetzgeber den ,,Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern beachtet.

Die vorliegende Untersuchung hat sich zum Ziel gesetzt, das Spannungsverhéltnis
aus Tarifautonomie und gesetzlicher Gleichstellung im AUG niher zu beleuchten.
Dabei sollen nicht nur die dahinter stehenden grundrechtsdogmatischen Strukturen
offengelegt werden, sondern der Gestaltungspielraum des Gesetzgebers konkret
erdrtert werden.

Die Untersuchung des bipolaren Spannungsfelds aus gesetzgeberischer Gleichstel-
lung und Tarifautonomie vollzieht sich in drei Schritten.

In einem ersten Schritt soll die tarifliche Normsetzungsbefugnis der Tarifvertrags-
parteien untersucht werden. Das Ziel dieser Untersuchung soll sein, das Verhiltnis
staatlicher und tariflicher Normsetzung zu analysieren. Dabei wird die Frage im
Vordergrund stehen, in welchem Verhéltnis die Normsetzenden zueinander stehen.
Es wird dabei nicht nur um die Herausarbeitung der Hierarchieebenen gehen, son-
dern auch um die Frage von Normsetzungskonkurrenzls. Noch bevor die normative
Wirkung von Tarifvertrdgen analysiert werden kann, werden die Schranken der Ta-
rifautonomie abzustecken sein. Denn die formal schrankenlose Gewihrleistung der
Tarifautonomie ist ein wesentliches Charakteristikum, das die gesamte Untersu-
chung prigt.

Der zweite Teil der Untersuchung widmet sich dem Gegenpol tarifautonomer Ver-
einbarungen, dem Ideal der Gleichstellung von Leih- und Stammarbeitnehmern und
seiner tarifdispositiven Ausgestaltung. Im Rahmen dieser Untersuchung ist der
Strukturausgleich zu beleuchten, den der Gesetzgeber in Form des AUG vornahm.
Im Rahmen dieses Untersuchungsabschnitts ist die Entscheidung des BVerfG zur
VerfassungsméBigkeit der tarifoffenen Gleichstellung zu analysieren'®. Das Gericht
lieB den Eingriff in die Tarifautonomie zwar ausdriicklich dahinstehen, moglicher-
weise lassen die Ausfiihrungen des Gerichts auf Rechtfertigungsebene erste Schliis-
se auf den Handlungsspielraum des Gesetzgebers zu.

In einem dritten Abschnitt der Untersuchung werden die erarbeiteten Erkenntnisse
zu Tarifautonomie und Gleichstellungsgrundsatz zusammengefiihrt. Ziel ist dabei,
das Spannungsfeld aus gesetzgeberischem Ideal der Gleichstellung und tarifoffener
Ausnahme zu skizzieren. Anhand der erarbeiteten abstrakten Skizze des Span-
nungsfelds aus gesetzgeberischem Ideal und tarifautonomer Vorgaben werden Lo-
sungsmodelle diskutiert und bewertet. Der anzulegende Maf3stab wird von der sich

" Der Begriff der ,,Normsetzungskonkurrenz ist an dieser Stelle nicht um ureigenen Sinn zu
verstehen.
' BVerfG, 29.12.2004 — 1 BvR 2283/03, NZA 2005, S. 153; Der Betrieb 2005, S. 110; BB
2005, S. 495; WM 2005, S. 712; GewArch 2005, S. 241.
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verandernden Tariflandschaft und den Herausforderungen einer globalisierten Welt
beeinflusst sein.
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