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Anderungshistorie

Fassung vom 01.01.2025:

Einfiihrung der Textform fir den Uberlassungsvertrag durch das 4. Biirokratieentlastungs-
gesetz (1.1.6.7. Abs. 2, 3und 5, 12 Abs. 1, 3, 4)

Redaktionelle Anderungen (11 Abs. 2 und 4)

Ermdglichung der Textform fiir die Niederschrift nach dem NachwG durch das 4. Burokra-
tieentlastungsgesetz (11. Abs. 5 bis 10)

Anderung in Vertrag statt Urkunde durch das 4. Birokratieentlastungsgesetz (12.6)

Fassung vom 26.04.2024:

Prazisierung zum Geltungsbereich des AUG (1.1.1 Abs. 1 und 2)

Klarstellende Erganzung zum Entleih-Betrieb (1.1.2 Abs. 4)

Klarstellende Erganzung zur Scheinselbststandigkeit (1.1.2 Abs. 6)

Klarstellende Erganzung zur Arbeitnehmereigenschaft von GmbH-Geschéaftsfihrern (1.1.2
Abs. 8)

Rein redaktionelle Anderung zum Kettenverleih (1.1.2 Abs. 12)

Klarstellende Ergéanzung zur Ausbildung (1.1.2 Abs. 13)

Klarstellende Erganzung zur wirtschaftlichen Tatigkeit (1.1.3 Abs. 1)

Léschung ausschlielich infolge geringer Praxisrelevanz — Gestellung von Sicherungspos-
ten bei Gleisbauarbeiten (1.1.4 Abs. 2)

Erganzung infolge Rechtsanderung durch das Arbeitsschutzkontrollgesetz (1.1.4 Abs. 5)
Léschung ausschlieRlich infolge geringer Praxisrelevanz — Gestellung von Betriebs- und
Haushaltshilfen in der Landwirtschaft (1.1.5 Abs. 1, 2 und 3)

Léschung ausschlieBlich infolge geringer Praxisrelevanz — Weiteres Beschaftigungsverhalt-
nis bei Ruhendstellung des urspringlichen Beschaftigungsverhaltnisses (1.1.5 Abs. 10)
Erganzung infolge Rechtsanderung durch das Pflegeberufegesetz (1.1.5 Abs. 16)
Erganzung zum Einsatz von Notarzten im Rettungsdienst (1.1.5 Abs. 17)

Klarstellende Erganzung zur Abgrenzung (1.1.6 Abs. 2)

Erganzung infolge Rechtsénderung durch das Arbeitsschutzkontrollgesetz (1.1.6.1 Abs. 6)
Redaktionelle Kirzung (1.2)
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e Sprachliche Anderung zum Berechnungsgrundsatz und redaktionelle Anderung der Berech-
nungsbeispiele (1.2.1 Abs. 1)

o Kilarstellende Erganzung zur Arbeitnehmeruberlassung zwischen Konzernunternehmen
(1.4.2 Abs. 8)

o Kilarstellende Erganzung zur Schriftform (1a.2 Abs.1)

o Klarstellende Erganzung zur Schriftform (2.1.1 Abs. 2)

e Loéschung der Erhebung eines Geblhrenvorschusses infolge geanderter Verwaltungspraxis
(2.1.1 Abs. 5)

o Redaktionelle Korrektur (2.1.4.1 Abs. 1 Buchst. d und g)

e Anpassung Bonitatsnachweis infolge gestiegener Lohne (2.1.4.1 Abs.1 Buchst. g)

e Loéschung wegen fehlender Praxisrelevanz (2.1.4.1 Abs. 4)

e Redaktionelle Korrekturen (2.1.4.2)

¢ Anpassung Bonitatsnachweis infolge gestiegener Léhne 2.1.4.2 Abs. 2 Buchst. ¢)

o Klarstellende Erganzung zur Entscheidung tber den Antrag (2.1.5)

o Klarstellende Erganzung zur Bekanntgabe von Entscheidungen (2.1.6 Abs. 1)

e Klarstellende Anderung und Erganzung zur Erlaubnisurkunde (2.1.7)

e Ldschung der Bestatigung Uber den friheren Besitz einer Erlaubnis infolge fehlender Praxis-
relevanz (2.1.7 Abs. 3)

e Aktualisierung infolge geanderter Verwaltungspraxis und Erganzung zur Nutzung BA-inter-
ner Informationsquellen (2.4 Abs. 2)

o Klarstellende Erganzung zum Nichtgebrauch der Erlaubnis (2.5 Abs. 5)

e Ldschung infolge Reform des Gebuhrenrechts (2a. und 5.1)

o Klarstellende Erganzung zur BA-internen Zusammenarbeit (3.1.2 Abs. 7)

e Aktualisierung infolge Anderung des AufenthG (3.1.1 Abs. 4)

e Ergénzung zum TzBfG aufgrund Anderung der Rechtsprechung (3.1.1 Abs. 8)

e Bereinigung infolge praktischer Irrelevanz (3.1.3 Abs. 2)

¢ Anpassung Bonitatsnachweis infolge gestiegener Léhne (3.1.3 Abs. 5)

e Sprachliche Anpassung zur Klarstellung bei einschlagiger Verurteilung (3.1.3 Abs. 6)

e Sprachliche Richtigstellung (3.1.3 Abs. 7)

e Aktualisierung infolge Gesetzesanderung beim Betreuungsrecht (3.1.3 Abs. 9)

e Klarstellende Erganzung zur Betriebsorganisation (3.1.4 Abs. 2 und 3)

o Kilarstellende Erganzung zum Verleih im Ausland (3.2)

o Kilarstellende Erganzung zum Verleih aus Drittstaaten (3.3)
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Klarstellende Erganzung zur elektronischen Bekanntgabe (6.1 Abs. 2)

Klarstellende Erganzung zum Rechtsformwechsel (7.2 Abs. 4)

Klarstellende Erganzung zur Vorlage von Geschéftsunterlagen (7.3 Abs. 7)
Praxisrelevante Erganzung zum Arbeitsentgelt und Sachbezligen (8.1 Abs. 2)
Klarstellende Erganzung zur Gleichstellung (8.1 Abs. 4)

Léschung wegen fehlender Praxisrelevanz (8.1 Abs. 8)

Léschung ausschlieBlich aufgrund geringer Praxisrelevanz - Gleichstellung in Werkstatten
fur behinderte Menschen bei Vorliegen von Arbeitnehmeriberlassung (8.1 Abs. 8)
Prazisierung zu den Auswirkungen des BAG-Urteils vom 16.10.2019 (8.2 Abs. 3)
Prazisierung zu den Auswirkungen des BAG-Urteils vom 16.10.2019 (8.5 Nr. 5)
Prézisierung zu den gesetzlichen Anderungen des AEntG

Erganzung infolge des EuGH-Urteils vom 15.12.2022 und des BAG-Urteils vom 31.05.2023
(8.5 Nr. 15)

Erganzung infolge des BAG-Urteils vom 26.04.2022 (9 Abs. 4a)

Erganzung infolge des BAG-Urteils vom 26.04.2022 (10 Abs. 2a)

Klarstellende Formulierung (11 Abs. 11)

Erganzung zur BMASBGebV infolge Reform des Gebuhrenrechts

Bereinigung wegen Ubergang des Einzugs der Sozialkassenbeitrage fiir das Berliner Bau-

gewerbe auf die Sozialkasse des Gerlstbaugewerbes in Wiesbaden (Anlage Ziffer 4)

Fassung vom 01.08.2019:

Formerfordernis der Konkretisierung des Leiharbeitnehmers (1.1.6.7 Abs. 2)
Folgerung aus FW 1.2.1 Abs. 1 bis 3 (1.2.1 Abs. 4)
Bestimmung des vergleichbaren Arbeitnehmers (8.1 Abs. 5)

Inbezugnahme von Flachentarifvertragen der Zeitarbeit sowohl flr Einsatzzeiten wie flr
Nichteinsatzzeiten (8.5 Nr. 6)

Voraussetzung der Rechtsfolge des § 9 Abs. 1 Nr. 1a (9. Abs. 5)
Arbeit auf Abruf (11. Abs. 8)

Schriftformerfordernis des Uberlassungsvertrages (12. Abs. 1 und 2)

Fassung vom 20.03.2017:

Die Geschéftsanweisung AUG wurde in das Format ,Fachliche Weisungen® uberfuhrt und insbe-
sondere an die Regelungen des am 1. April 2017 in Kraft tretenden Gesetzes zur Anderung des
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AUG und anderer Gesetze angepasst. Die Darstellung beschrankt sich auf wesentliche inhaltliche
Anderungen:

o Kettenverleih gesetzlich untersagt (1.1.2 Abs. 11 und 12)

¢ Aufnahme besonderer Fallgestaltungen (1.1.5 Abs. 7 und 15)

e Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeruberlassung und Werkvertrag bzw. Dienstvertrag
(1.1.6.1 Abs. 1und 5, 1.1.6.2)

e Offenlegungspflicht (1.1.6.7)

e Uberlassungshdchstdauer (1.2)

e AUG bei weiteren Tatbestanden (weitgehend) nicht anzuwenden (1.4.4, 1.4.5)

¢ Antragsunterlagen fir die Verlangerung der Erlaubnis (2.4 Abs. 2)

e Prufungsschwerpunkte (7.7 Abs. 2)

e Gleichstellungsgrundsatz / Wesentliche Arbeitsbedingungen (8.1 Abs. 1 und 2)

¢ Vermutungsregelung (8.1 Abs. 6)

¢ Ausnahmen vom Gleichstellungsgrundsatz (8.2 Abs. 1 und 2)

e Equal Pay nach 9 Monaten (8.4)

e Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz durch Mischunternehmen/-betriebe (8.5 Nr. 5)
e Darstellung der Neuregelungen in § 9 (9. Abs. 5 bis 9)

¢ Informationspflicht des Verleihers (11. Abs. 5)

o Verbot, Leiharbeitnehmer in einem bestreikten Betrieb einzusetzen (11. Abs. 9 und 10)

e Tatsachliche Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses maflRgebend (12. Abs. 3)
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Mit dem AUG wird das Ziel verfolgt, die Arbeitnehmeriiberlassung sozial auszugestalten.
Das AUG setzt die europaische Richtlinie 2008/104/EG liber Leiharbeit um.

1. § 1 Arbeitnehmeriiberlassung, Erlaubnispflicht
1.1  Grundsatzliches zur Erlaubnispflicht nach § 1

(1) Das AUG verfolgt in erster Linie das Ziel, fur die Arbeitnehmeriberlassung rechtliche
Rahmenbedingungen zu schaffen, die den Anforderungen eines sozialen Rechtsstaats ge-
nugen (BT-Drs. VI/2303, S. 9f.). Arbeitnehmeruberlassung im Rahmen wirtschaftlicher Ta-
tigkeit ist grundsatzlich verboten, es sei denn, der Verleiher verflugt Gber eine entspre-

chende Erlaubnis (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt).

(2) Die Arbeitnehmeriberlassung wird innerhalb eines ,Dreiecksverhaltnisses” abgewickelt,
an dem Verleiher, Entleiher und der zu verleihende Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) be-
teiligt sind. Zwischen Verleiher und Entleiher wird der Arbeithehmertberlassungsvertrag
geschlossen, mit dem sich der Verleiher verpflichtet, dem Entleiher vorubergehend) einen
geeigneten Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung zu Uberlassen. Arbeitgeber des Leiharbeit-

nehmers ist der Verleiher. So bleibt es auch wahrend der Uberlassungszeit.
1.1.1 Geltungsbereich der Erlaubnispflicht nach dem AUG

(1) Raumlich beschrankt sich der Geltungsbereich der Erlaubnispflicht des AUG nach
dem Territorialitatsprinzip auf die Bundesrepublik Deutschland. Das AUG kommt zur An-
wendung, wenn der Verleih hinreichenden Inlandsbezug aufweist. Dies bestimmt sich in

erster Linie nach dem Sinn und Zweck des AUG.

Auch unter der Bundesflagge fahrende Schiffe und Luftfahrzeuge gehdéren grundsatzlich
zum deutschen Territorium. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Tatigkeit eines Leiharbeit-
nehmers an Bord eines unter auslandischer Flagge fahrenden Schiffes oder Luftfahrzeugs

zwingend auslandischem Territorium zuzuordnen ist.

MaRgeblich fiir die Anwendbarkeit des AUG ist eine Tatigkeit des Leiharbeitnehmers in
Deutschland. Es ist unerheblich, ob der Verleiher einen Geschaftssitz in Deutschland hat
(BT-Drs. V1/2303, S. 10). Nach dem Schutzzweck des AUG kommt es auch nicht darauf an,

ob der Entleiher einen Geschaftssitz in Deutschland hat.

(2) Innerhalb Deutschlands gilt das AUG fiir das Tatigwerden einheimischer wie auslandi-

scher Verleiher gleichermalien. Erfasst wird daher der Verleih in Deutschland, sowie grenz-
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Uberschreitend nach Deutschland hinein und aus Deutschland heraus. Auch die Uberlas-
sung eines Verleihers mit Sitz im Ausland an einen Entleiher mit Sitz im Ausland setzt eine
deutsche Verleiherlaubnis voraus, wenn der Leiharbeitnehmer in Deutschland tatig wird.
Nicht erfasst ist der Verleih durch einen ausléndischen Verleiher an einen inlandischen Ent-
leiher, wenn der Leiharbeitnehmer ausschlieRlich im Ausland eingesetzt wird. Diese Kons-
tellation meint Falle, in denen die Erbringung der Arbeitsleistung grundsatzlich eine Anwe-

senheit der Arbeitnehmer an einem bestimmten Ort erfordert.

(3) Arbeitsleistungen, die keine Anwesenheit im Betrieb oder an einem bestimmten Ort vo-
raussetzen, die vom Arbeitnehmer eigenstandig erbracht werden kdnnen und in der Regel
vollstandig unter Einsatz moderner Kommunikations- und Informationstechnik wie z.B. PC
und Internetverbindung erledigt werden kénnen, eignen sich grundsatzlich fur ausschliefli-
che Telearbeit bzw. fur ausschlieRliches homeoffice. Werden Leiharbeithnehmer aus-
schlieBlich im Ausland im homeoffice tatig bzw. veriiben sie ausschlieBlich Telearbeit

in der Regel in ihrer Wohnung im Ausland, ist zu differenzieren.

Ob eine deutsche Verleiherlaubnis erforderlich ist und das AUG Anwendung findet, ist eine
dem offentlichen Recht zuzuordnende Frage des Gewerberechts. Die sozialversicherungs-
rechtliche, steuerrechtliche oder arbeitsrechtliche Beurteilung ist nicht ausschlaggebend.
Um den Schutz des Teilarbeitsmarkts Arbeitnehmeriberlassung zu wahren, kann bei Ar-
beitsleistungen, die ortsunabhangig ausschliellich im homeoffice bzw. als ausschliel3liche
Telearbeit erbracht werden, nicht allein darauf abgestellt werden, wo sich der Leiharbeit-
nehmer rein korperlich befindet. Erlaubnisrechtlich ist entscheidend, ob die Uberlassung
Inlandsbezug aufweist. Das ist bei ortsunabhangigen Arbeitsleistungen regelmalig der Fall,
wenn die Uberlassung vom Inland aus erfolgt oder der Leiharbeitnehmer virtuell fir einen

inlandischen Entleiher tatig wird.

Davon zu unterscheiden ist die rein privatrechtliche Frage, welches (Vertrags-)Arbeitsrecht
auf das Arbeitsverhaltnis betroffener Leiharbeitnehmer anzuwenden ist. Bei fehlender
Rechtswahl unterliegt das Arbeitsverhaltnis nach Art. 8 Abs. 2 Satz 1 ROM I|-Verordnung
dem Recht des Staates, in dem sich das homeoffice befindet bzw. in dem die Arbeitsleis-

tung tatsachlich erbracht wird.
1.1.2 Begriffsbestimmungen

(1) Das Gesetz bezeichnet als Verleiher denjenigen, der Arbeitnehmer Uberlasst (§ 1
Abs. 1). Verleiher kann jeder sein, der auch Arbeitgeber sein kann, z. B. natlrliche und

juristische Personen des privaten und des offentlichen Rechts, Personengesellschaften und
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-gesamtheiten. Andert sich die Rechtsform eines Arbeitgebers, kann dies Auswirkungen
auf eine erteilte Erlaubnis haben (FW 7.2).

(2) Der Verleiher muss Arbeitgeber der Leiharbeitnehmer im arbeitsrechtlichen Sinne sein
(§ 1 Abs. 1 Satz 3). Das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses ist nach den allgemeinen
Grundsatzen des Arbeitsrechts zu beurteilen. Mit der Beschaftigung eines Leiharbeitneh-
mers tragt der Verleiher das Arbeitgeberrisiko und die Arbeitgeberpflichten insbesondere
nach dem Arbeits-, Steuer- und Sozialversicherungsrecht (FW 3.). Erfullt er diese Pflichten
nicht, kann die Vermittlungsvermutung nach § 1 Abs. 2 zutreffen. Unabhangig davon kann

sich die Frage der Zuverlassigkeit im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 1 stellen.

(3) Dem Entleiher ("Dritten") werden die Leiharbeitnehmer vom Verleiher zur Arbeitsleis-
tung Uberlassen. Als Entleiher kommt mit Ausnahme des Verleihers jeder in Betracht, der
als Rechtssubjekt selbst Arbeitgeber sein konnte. Eine bestimmte rechtliche Organisations-

form ist wie beim Verleiher fir die Eigenschaft als Entleiher nicht erforderlich.

(4) Als Entleihbetrieb ist der Betrieb anzusehen, der aufgrund Aufgabenbereich und Orga-
nisation eigenstandig handelt. Der Leiharbeitnehmer erbringt seine Arbeitsleistung nicht bei
seinem Vertrags-Arbeitgeber, sondern beim Entleiher. Der Entleiher muss Uber die Eigen-
schaften eines Arbeitgebers verfligen. Er muss Trager von Rechten und Pflichten sein kén-
nen. Beim Entleiher muss eine Arbeitsorganisation vorhanden sein, in welche der Leihar-

beithehmer eingegliedert werden kann (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 2).

(5) Leiharbeitnehmer kann jeder sein, der auch Arbeitnehmer sein kann. Fiir das AUG ist
der allgemeine arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff maligeblich. Zur Gestellung von Mit-
gliedern einer DRK-Schwesternschaft siehe Beschluss des BAG vom 21.02.2017 — 1 ABR
62/12. Kennzeichnend fir die Arbeitnehmereigenschaft ist die persdnliche Abhangigkeit,
also die Weisungsgebundenheit hinsichtlich Inhalt, Durchfuhrung, Zeit, Dauer und Ort der

Arbeitstatigkeit (vgl. § 611a Abs. 1 BGB). Auf die sozialversicherungs- oder steuerrechtliche

Beurteilung kommt es nicht allein an. Dennoch kommt der Abfiihrung von Lohnsteuer und
Sozialversicherungsabgaben Indizwirkung zu. Arbeitnehmer kénnen auch Personen sein,
die eine abhangige Tatigkeit als Experte, Spezialist oder als Akademiker ausiiben (z. B.
Architekten). Zur Abgrenzung, ob ein Einsatz als Leiharbeitnehmer oder als Erflllungsge-

hilfe im Rahmen eines selbststandigen Dienst- oder Werkvertrages vorliegt, sieche FW 1.1.6.

(6) Arbeitnehmer sind auch Personen, die formal wie Selbststandige auftreten, tatsachlich
aber abhangig Beschaftigte sind (Scheinselbststandige). Zeigt die tatsachliche Durchflih-

rung des Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es
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auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an (§ 611a Abs. 1 Satz 6 BGB). Der Arbeitgeber/Ver-

leiher hat die Pflicht zu priifen, ob ein Auftragnehmer als Arbeithehmer bei ihm abhangig

beschéaftigt oder selbststandig tatig ist. Im Zweifelsfall kann ein Statusfeststellungsverfahren
nach § 7a SGB |V beantragt werden (Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung
Bund in 10704 Berlin). Allerdings trifft die Clearingstelle eine verbindliche Entscheidung
Uber den sozialversicherungsrechtlichen Erwerbsstatus (abhangig beschéaftigt oder selb-
standig tatig), nicht jedoch tUber den arbeitsrechtlichen Erwerbsstatus (arbeithehmend oder

selbstandig tatig). Bei "Scheinselbststandigen" handelt es sich rechtlich um Arbeitnehmer.

(7) Bei "arbeitnehmerahnlichen Personen" handelt es sich um keine Arbeithehmer, son-
dern um selbststandig tatige Personen. Sie beschaftigen in der Regel keine (versicherungs-
pflichtigen) Arbeitnehmer. lhre ,Arbeitnehmerahnlichkeit ergibt sich aus der wirtschaftli-
chen Abhangigkeit aufgrund ihrer Tatigkeit, die sie dauerhaft und im Wesentlichen nur fur
einen Auftraggeber verrichten. Sie sind nicht in die betriebliche Organisation des Auftrag-

gebers eingegliedert.

(8) Keine Arbeitnehmer sind Beamte, Heimarbeiter und Soldaten. In der Regel stehen

ebenfalls in keinem Arbeitsverhaltnis:

o Mitglieder von Orden oder Schwesternschaften (Zur Gestellung von Mitgliedern ei-
ner DRK-Schwesternschaft siehe Beschluss des BAG vom 21.02.2017 — 1 ABR
62/12)

o Genossen einer Genossenschaft und Vereinsmitglieder im Verhaltnis zu ihrer Orga-
nisation

¢ Menschen mit Behinderungen in einer anerkannten Werkstatt fur behinderte Men-
schen

¢ Freiwillige im Sinne des Gesetzes zur Férderung von Jugendfreiwilligendiensten
(JEDG) und des Gesetzes uber den Bundesfreiwilligendienst (BEDG).

(9) GmbH-Gesellschafter kdnnen Arbeitnehmer der GmbH sein, deren Gesellschafter sie
sind. Das setzt voraus, dass der Geschéftsfuhrer der GmbH ihnen gegenliber weisungsbe-
fugt ist. Ist ein Gesellschafter mit mindestens 50 Prozent am Kapital der Gesellschaft betei-
ligt und hat er so grofden Einfluss auf die Flihrung der Gesellschaft, dass ihm letztlich Lei-
tungsmacht zukommt, ist er kein Arbeithnehmer. (BAG Urteil vom 06.05.1998 — Az. 5 AZR
612/97).

(10) Freie Mitarbeiter (synonym ,Freelancer®) sind mangels persdnlicher Abhangigkeit von
ihrem Vertragspartner keine Arbeitnehmer, sondern Selbststandige. Fur die rechtliche Be-

wertung ist nicht die Bezeichnung einer Person als "freier Mitarbeiter" entscheidend. Es
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kommt auf die tatsachliche Vertragsdurchflihrung an. Handelt es sich bei einer als ,freier
Mitarbeiter* bezeichneten Person tatsachlich um einen Arbeithehmer und wird dieser zur

Arbeitsleistung Uberlassen, liegt Arbeitnehmertberlassung vor.

(11) Uberlassen im Sinne des AUG bedeutet die Zurverfiigungstellung eines Arbeitneh-
mers zur Arbeitsleistung an Dritte. Der Dritte erhalt durch den Uberlassungsvertrag das
Recht, den Leiharbeithehmer wie ein Arbeitgeber anzuweisen. Der Leiharbeit nehmer ist in

die Arbeitsorganisation des Dritten eingegliedert (§ 1 Abs. 1 Satz 2).

(12) Nicht zulassiger Ketten-, Zwischen- oder Weiterverleih liegt vor, wenn ein Entleiher
die ihm von einem Verleiher Uberlassenen Leiharbeitnehmer wiederum anderen Entleihern
zur Arbeitsleistung zur Verfliigung stellt. Das Uberlassen und das Tatigwerdenlassen von

Leiharbeitnehmern ist nach § 1 Abs. 1 Satz 3 nur zulassig, soweit zwischen Verleiher und

Leiharbeitnehmer ein Arbeitsverhaltnis besteht.

(13) Bei einem Verstold gegen das Verbot des Ketten-, Zwischen- oder Weiterverleihs droht
Ver- und Entleihern nach § 16 Abs. 1 Nr. 1b und § 16 Abs. 2 eine GeldbulRe von bis zu

30.000,00 Euro. Ist der Weiterverleiher nicht im Besitz einer Erlaubnis, versto3t er gegen

das Offenlegungsgebot oder die Konkretisierungspflicht oder iberschreitet er die Uberlas-
sungshdchstdauer, ist das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Leiharbeithnehmer und dem Erst-
verleiher unwirksam, soweit der Leiharbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses
nicht durch eine Festhaltenserklarung widerspricht (§ 10ai. V. m. § 9 Abs. 1). In diesem
Fall gilt ein Arbeitsverhaltnis zum Einsatzarbeitgeber, bei dem die Leiharbeithnehmer ihre
Arbeitsleistung tatsachlich erbringen, als zustande gekommen (§ 10ai. V. m. § 10 Abs. 1).
Bei Erlaubnisinhabern kénnen VerstoRe zudem im Rahmen der Zuverlassigkeitspriifung

nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bericksichtigt werden und erlaubnisrechtliche Folgen haben.

(14) Arbeitnehmertberlassung liegt nicht vor, wenn Auszubildende Dritten zu Ausbil-
dungszwecken (z. B. im Rahmen eines Ausbildungsverbundes) Uberlassen werden. Aus-
zubildenden durfen jedoch nur solche Aufgaben Ubertragen werden, die dem Ausbildungs-
zweck dienen (§ 14 Abs. 3 BBIG).

1.1.3 Arbeitnehmeriuberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen Tatigkeit

(1) Der Anwendungsbereich des AUG erfasst Verleiher, die Arbeitnehmer im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit Gberlassen, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen
oder nicht. Eine wirtschaftliche Tatigkeit liegt nach der standigen Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofes (u. a. EuGH, Urteil vom 10.01.2006 — C-222/04) vor, wenn Glter
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oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden. Davon ist zumin-
dest bei der entgeltlichen Zurverfigungstellung von Personal auszugehen (siehe EuGH,
Urteil vom 17.11.2016 — C-216/15). Dabei ist unerheblich, welche Rechtsform der Verleiher
hat und ob er mit der Tatigkeit gewerbliche Zwecke oder eine Gewinnerzielungsabsicht
verfolgt. Auch Einrichtungen, die gemeinnutzige oder ideelle Zwecke verfolgen, fallen re-
gelmaBig in den Anwendungsbereich des AUG, wenn sie am Markt auftreten und ihre Ar-

beitnehmer zur Arbeitsleistung an Dritte Uberlassen.

(2) Fur die Frage, ob die Arbeitnehmertberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen Tatig-
keit stattfindet, ist unerheblich, ob diese fiir einen Betrieb Haupt- oder Nebenzweck ist
oder die Arbeitnehmer sowohl in eigener Betriebsstatte beschaftigt als Dritten zur Arbeits-

leistung Uberlassen werden (Mischbetriebe).
1.1.4 Arbeitnehmeruberlassung und spezialgesetzliche Normen

(1) Die zum Betrieb eines Bewachungsgewerbes nach § 34a Gewerbeordnung (GewO)

erteilte Erlaubnis ersetzt nicht die fur die Arbeitnehmeriberlassung erforderliche Erlaubnis
nach § 1 (BAG, Urteil vom 08.11.1978 - 5 AZR 261/77; OLG Hamm, Urteil vom 14.12.1990
- 11 U 153/90). Es ist zu differenzieren, ob Bewachungsleistungen tatsachlich als selbst-
standige Dienstleistungen erbracht oder die Arbeitnehmer in eine dritte Betriebsorganisa-

tion integriert, also Uberlassen werden (siehe FW 1.1.6).
(2) gestrichen

(3) Der Inhaber einer Genehmigung flr den Giiterverkehr bzw. einer Erlaubnis fir den
Guternahverkehr bedarf fur die Beférderung von Gutern mit einem Kraftfahrzeug fur andere
keiner Verleiherlaubnis nach dem AUG, auch wenn diese Beférderung durch seine Arbeit-
nehmer vorgenommen wird und diese bei der Beférderung Weisungen der anderen unter-
liegen. Eine Genehmigung nach dem Guterkraftverkehrsgesetz (GUKG) erstreckt sich
aber nicht auf den Verleih von Kraftfahrzeugfiihrern ohne Kraftfahrzeug. Das Verbot der

Arbeithehmerutberlassung im Werksverkehr besteht nicht mehr.

(4) Mietwagenunternehmen, die Kraftfahrzeuge mit Fahrer vermieten, bendtigen gemaf
Personenbeférderungsgesetz (PBefG) fiir ihre Tatigkeit keine Erlaubnis nach dem AUG.
Eine Genehmigung nach dem PBefG erstreckt sich jedoch nicht auf den Verleih von Kraft-

fahrzeugfiihrern ohne Kraftfahrzeug.

(5) In der Fleischwirtschaft ist der Einsatz von Leiharbeithehmern seit dem 1. April 2021

grundsatzlich verboten (vgl. § 6a Abs. 2 GSA Fleisch). Zur Abdeckung saisonaler Auftrags-
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spitzen gilt fir den Bereich der Fleischverarbeitung eine auf 3 Jahre befristete Ausnahmere-
gelung. Ab dem 1. April 2024 ist Leiharbeit in der Fleischwirtschaft generell verboten. Ein-
zelheiten ergeben sich aus der Weisung 202104002 vom 01.04.2021.

1.1.5 Besondere Fallgestaltungen/-beispiele

(1) Bedingt sich der Auftraggeber (Besteller) eines Werkvertrages aus, eigene Arbeitskrafte
an der Erstellung des Werkes auf seinem Betriebsgelande mitwirken zu lassen, kann diese
Beistellung des Personals grundsatzlich Arbeithnehmeriberlassung sein. Bei Anwendung
der fur gemischte Vertrage geltenden Grundsatze tritt jedoch die Beistellung von Arbeits-
kraften (d. h. Arbeithnehmerlberlassung) zurtick, wenn der Auftraggeber sich Uberwiegend
zur Zahlung von Werklohn in Form von Geld verpflichtet hat. In diesem Fall ist vom Vorlie-

gen eines Werkvertrages auszugehen.

(2) Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG liegt regelmaBig vor, wenn eine zentrale
Personalverwaltung oder eine Personalfliihrungsgesellschaft mehrerer rechtlich eigenstan-

diger Arbeitgeber Personalausgleich durch Verleih betreibt (sog. ,,Personalpool®).

(3) Sofern im Rahmen von Arbeitgeberzusammenschliissen (AGZ) Personal im Wege
der Arbeithnehmeriberlassung unter den Mitgliedsunternehmen des AGZ verliehen bzw.
Uberlassen wird, unterliegt dies der Erlaubnispflicht nach dem AUG (BT-Drs. 16/8936). AGZ
sind Zusammenschlisse von vor allem kleinen oder mittelstandischen Unternehmen einer
Region, die sich Personal teilen. Die Beschaftigungsverhaltnisse werden mit dem AGZ ge-

schlossen. Es besteht ein gemeinsames Personalmanagement der Betriebe.

(4) Arbeitnehmerlberlassung liegt nicht vor bei einer Tatigkeit eines Arbeitnehmers in ei-
nem Gemeinschaftsbetrieb, an dem der Arbeitgeber beteiligt ist. Der Gemeinschaftsbe-
trieb ist nicht Dritter (Entleiher) im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1. Ein Gemeinschaftsbetrieb

mehrerer rechtlich selbststandiger Unternehmen liegt vor, wenn sich die beteiligten Unter-

nehmen zur gemeinsamen FUhrung des Betriebs rechtlich verbunden und einen einheitli-
chen Leitungsapparat zur Erflllung der in der organisatorischen Einheit zu verfolgenden
arbeitstechnischen Zwecke geschaffen haben. Insbesondere missen die Arbeitgeberfunk-
tionen in den sozialen und personellen Angelegenheiten des Betriebsverfassungsgesetzes
institutionell einheitlich fur die beteiligten Unternehmen sein (BAG, Urteil vom 3.12.1997 —
7 AZR 764/96). In der Fleischwirtschaft ist das Verbot der gemeinsamen Flihrung eines
Betriebs zu beachten (vgl. § 6a Abs. 1 GSA Fleisch).

(5) Der sog. Selbstverleih ist rechtlich nicht moglich, da die Arbeitnehmeriberlassung im-

mer ein Dreiecksverhaltnis (Verleiher, Leiharbeitnehmer und Entleiher) voraussetzt. Beim
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sog. Selbstverleih besteht Personenidentitat zwischen Verleiher und Leiharbeithehmer (vgl.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 und 3).

(6) Das Makeln von Arbeitnehmeriiberlassungsvertragen stellt keine erlaubnispflichtige
Tétigkeit im Sinne des AUG dar.

(7) entfallt

(8) Beim sog. ,Verleih“ von Berufssportlern liegt keine Arbeitnehmeriberlassung im Sinne
des AUG vor, wenn das Arbeitsverhaltnis zwischen dem abgebenden Verein und dem
Sportler gekiindigt oder beendet und fir die Zeit des sog. ,Verleihs“ ein neues Arbeitsver-
haltnis zwischen dem aufnehmenden Verein und dem ,verliehenen® Sportler begrindet
wird. Eine vertraglich ausbedungene Ruckkehrmoglichkeit zum abgebenden Verein ist da-
bei unschadlich. Keine Arbeitnehmeriberlassung liegt aulRerdem vor, wenn das Arbeitsver-
haltnis des Berufssportlers mit dem abgebenden Verein wahrend des sog. ,Verleihs“ nicht

vollkommen gel6st, sondern ruhend gestellt wird.

(9) Arbeitnehmerlberlassung liegt ferner nicht vor, wenn ein Arbeitgeber des Baugewerbes
von der Mdéglichkeit des § 9 Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe (BRTV Bau)
Gebrauch macht und einen Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung in einer Arbeitsgemeinschaft,
an der er beteiligt ist, freistellt. Wahrend der Dauer der Freistellung ruht das Arbeitsverhalt-
nis des Arbeitnehmers zum Stammbetrieb; mit der Aufnahme tritt der Arbeitnehmer in ein

Arbeitsverhaltnis zur Arbeitsgemeinschaft (s. auch FW 1.1.6.8).

(10) Kommt bei MaRnahmen nach SGB Il und SGB Il zwischen dem Trager und dem zu-
gewiesenen Arbeitslosen ein Arbeitsverhaltnis zustande und erbringt der Arbeitnehmer bei
einem Dritten seine Arbeitsleistung nach dessen Weisungen, liegt grundsatzlich eine er-

laubnispflichtige Arbeitnehmeruberlassung vor.

(11) Das AUG findet keine Anwendung bei einer Beschéftigung auf ausgelagerten Arbeits-
platzen von in Werkstatten fiir behinderte Menschen (WfbM) beschaftigten Menschen
mit Behinderungen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis stehen, sondern in einem arbeit-
nehmerahnlichen Rechtsverhaltnis (§221 Abs. 1 Satz 1 SGB IX). Auch wenn die Beschaf-
tigung auf einem ausgelagerten Arbeitsplatz ausgetibt wird, geht es nicht um die Erbrin-
gung einer Arbeitsleistung nach Weisung des Betriebsinhabers wie bei der Arbeitnehmer-
Uberlassung. Vielmehr dient die Beschaftigung der Rehabilitation des Menschen mit Behin-
derungen im Rahmen des Rehabilitationsauftrags der WfbM. Das gilt auch, wenn es sich
um eine Tatigkeit auf einem dauerhaft ausgelagerten Arbeitsplatz handelt, die aufgrund des

Gesetzes zur Einfihrung Unterstitzter Beschaftigung vom 22. Dezember 2008 zum Ange-
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bot der WfbM gehort. Die WfbM erfillt ihren in § 219 Abs. 1 SGB IX festgelegten gesetzli-
chen Auftrag weiterhin auch gegenulber denjenigen Beschéftigten, die aulerhalb der Ein-
richtung auf einem ausgelagerten Arbeitsplatz arbeiten. Vom Anwendungsbereich des AUG
sind dagegen Personen erfasst, die in Ausnahmefallen als Arbeitnehmer in einer WfbM

oder als Arbeitnehmer in einem Integrationsprojekt beschaftigt sind.

(12) Bei Kooperationen von Tragern o6ffentlicher Schulen oder Ersatzschulen mit au-
Rerschulischen Partnern, insbesondere anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe, liegt
keine Arbeitnehmerlberlassung vor, wenn die beteiligten Arbeitgeber auf Grundlage einer
abgestimmten padagogischen Konzeption bei der Wahrnehmung ihrer jeweiligen Aufgabe
eng zusammenarbeiten. Bei der Verfolgung eigener (Betriebs-) Zwecke werden keine eige-
nen Mitarbeiter zur Verfugung gestellt und damit Gberlassen (BAG, Urteil vom 25.10.2000
— 7 AZR 487/99). Die Erfullung von originaren oder vertraglich Gbernommenen Aufgaben
des aulerschulischen Partners bei der Bildung, Erziehung und Betreuung von Schiilern ist
nicht auf die Erbringung eigenstandiger Angebote auflerhalb der Unterrichtszeit be-
schrankt. Sie kann auch dann vorliegen, wenn der auRerschulische Partner mit seinen Mit-
arbeitern im gesamten Schulalltag bei der Umsetzung des abgestimmten padagogischen
Konzepts (z. B. Ganztagsschulkonzept) eng mit dem Personal der Schule zusammenarbei-
tet.

(13) Im Pflegeberufegesetz (PfIBG) sind einheitlich und verbindlich Gegenstand und Um-
fang von Praxisanleitungen flir Auszubildende sowie die Qualifikation der Praxisanleiten-
den geregelt. Um auch kleinere Einrichtungen als Kooperationspartner flr die praktische
Ausbildung von Pflegepersonal zu gewinnen, kdnnen Einrichtungen, die Gber ausreichend
Praxisanleitende verfiigen, insbesondere kleineren Einrichtungen mit Praxisanleitungen
aushelfen. Ist die Kooperation so ausgestaltet, dass die Praxisanleitenden gegenuber den
aufnehmenden, ausbildenden Einrichtungen (z. B. Krankenhauser oder Pflegeeinrichtun-
gen) nicht weisungsgebunden sind und nicht in den Betrieb der ausbildenden, praktischen
Einrichtung eingegliedert sind, liegt keine Arbeitnehmeriberlassung vor. Das ist der Fall,
wenn die externen Praxisanleitenden die Praxisanleitung in eigener Verantwortung bzw.
der alleinigen Verantwortung der abgebenden Einrichtung durchflihren und hinsichtlich In-
halt, Durchfihrung, Zeit und Dauer ihrer Tatigkeit als Praxisanleitende nicht an die Weisung
der aufnehmenden Einrichtung gebunden sind. Das Bereitstellen von Arbeitsmittel oder ei-
nes Raumes stehen dem nicht entgegen. Sollen externe Praxisanleitende neben der Pra-
xisanleitung auch pflegerische Aufgaben in den aufnehmenden Einrichtungen wahrneh-

men, liegt grundsatzlich Arbeitnehmeriberlassung vor.
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(14) Beim Einsatz von Notarzten im Rettungsdienst ist im Einzelfall zu prifen, ob es sich
um Arbeitnehmeriberlassung oder eine andere Form des Fremdpersonaleinsatzes han-
delt. Fir die flachendeckende Versorgung der Bevdlkerung mit Rettungsdiensten sind die
Lander und Kommunen verantwortlich. Kommunen kénnen den Rettungsdienst durch Ei-
genbetriebe organisieren oder Dritte, z. B. Hilfsorganisationen hinzuziehen. Um eine stan-
dige Einsatzbereitschaft der Rettungsdienste sicherzustellen, kann aufgrund der Rettungs-
dienstgesetze der Lander eine gesetzliche Pflicht der drtlichen Krankenhauser bestehen,
den Rettungsdiensten Notarzte zur Verfligung zu stellen. In welcher rechtlichen Konstella-
tion die Notarzte bei den Rettungsdiensten zum Einsatz kommen, hangt von der tatsachli-
chen Durchflihrung ab. Sind die bei einem Krankenhaus als Arbeithnehmer beschéaftigten
Arzte wahrend ihrer Notarzt-Einsatze in die Arbeitsorganisation des Rettungsdiensttragers
eingegliedert und unterliegen sie dessen Weisungen, wird es sich in der Regel um erlaub-
nispflichtige Arbeitnehmeriberlassung handeln. Keine Arbeitnehmeriberlassung liegt bei-
spielsweise vor, wenn ein Notarzt mit dem Trager des Rettungsdienstes ein weiteres Be-
schaftigungsverhaltnis geschlossen hat und das Arbeitsverhaltnis mit dem Krankenhaus
wahrenddessen ruht (vgl. auch FW 1.1.5 Abs. 10).

1.1.6 Abgrenzung zu anderen drittbezogenen Personaleinsatzen

(1) Von der Arbeitnehmeriberlassung abzugrenzen ist das Tatigwerden von Erflllungsge-
hilfen insbesondere im Rahmen von Werk-, Dienst-, Dienstverschaffungs- und Geschafts-

besorgungsvertragen.

(2) Die konkreten Begebenheiten des Fremdpersonaleinsatzes kennt die BA in der Regel
nicht. Die Beurteilung, ob Arbeitnehmeriberlassung vorliegt, fallt grundsatzlich in den Ver-
antwortungsbereich des Ver- und Entleihers. Hinsichtlich konkreter Abgrenzung im Einzel-
fall sind Fragesteller gegebenenfalls auf die Beratung durch Angehdrige der rechtsbera-

tenden Berufe sowie berufsstandische Vereinigungen zu verweisen. Unabhangig davon er-

geben sich aus dem "Merkblatt zur Abgrenzung zwischen Arbeithehmeriberlassung und

Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und selbststandigen Dienstvertra-

gen sowie anderen Formen drittbezogenen Personaleinsatzes" (AUG 10) allgemeine Ab-

grenzungskriterien (siehe www.arbeitsagentur.de > Unternehmen > Downloads).

(3) Bei der Unterscheidung zwischen Arbeitnehmertberlassung und anderen Formen dritt-
bezogenen Personaleinsatzes darf nicht schematisch vorgegangen werden. Das Vorliegen
eines oder mehrerer Kriterien muss noch nicht fir oder gegen einen bestimmten Vertrags-

typ sprechen; dies gilt insbesondere, wenn flr ein solches Kriterium eine objektiv berech-
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tigte Notwendigkeit bestand. Im Hinblick auf die Vielfalt der denkbaren Vertragsgestaltun-
gen gibt erst eine (qualitative) Gewichtung der malRgeblichen Abgrenzungskriterien im Rah-
men einer wertenden Gesamtbetrachtung zuverlassigen Aufschluss Gber die Zuordnung

eines drittbezogenen Personaleinsatzes zu einer bestimmten Vertragsform.

(4) Grundsatzlich ist der Geschéftsinhalt der zwischen den Beteiligten vereinbarten Ver-
trage entscheidend. Der Geschéaftsinhalt kann sich sowohl aus den schriftlichen Vereinba-
rungen der Beteiligten als auch aus der praktischen Durchfuhrung der Vertrage ergeben.
Widersprechen sich schriftliche Vereinbarungen und tatsachliche Durchfliihrung des Vertra-
ges, ist die tatsachliche Durchfiihrung fir die Ermittlung des Vertragstyps malfigebend
(§12 Abs. 1 Satz 2; vgl. auch BAG, Urteil vom 15.04.2014 - 3 AZR 395/11).

1.1.6.1 Werkvertrage (§§ 631ff. BGB)

(1) Der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriberlassung und Werkvertrag dient § 1 Abs. 1
Satz 2, der bestimmt, dass Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung tberlassen werden, wenn sie
in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und dessen Weisungen unter-
liegen. Der Entleiher setzt die Leiharbeitnehmer nach seinen Vorstellungen und Zielen wie
seine eigenen Arbeitnehmer ein. Die Vertragspflicht des Verleihers gegentiber dem Entlei-
her endet, wenn er den Arbeithehmer ausgewahlt und dem Entleiher zur Arbeitsleistung zur
Verflgung gestellt hat. Er haftet nur flir Verschulden bei der Auswahl des verliehenen Ar-

beithehmers.

(2) Im Gegensatz dazu wird beim Werkvertrag ein Unternehmer fur einen anderen Unter-
nehmer tatig. Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen
Handlungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen. Fur die Erflllung der vertragli-
chen Dienste und die Herstellung des vertraglich geschuldeten Werks bleibt er seinem Auf-
traggeber verantwortlich. Die zur Ausfuhrung der vertraglich geschuldeten Leistung einge-
setzten Arbeitnehmer unterliegen als Erfullungsgehilfen des Werkunternehmers dessen

Weisungsbefugnis.
(3) Elemente des Werkvertrages sind insbesondere:

e Vereinbarung und Erstellung eines qualitativ individualisierbaren und dem Werkun-
ternehmer zurechenbaren Werkergebnisses

e unternehmerische Dispositionsfreiheit des Werkunternehmers gegenuber dem Be-
steller

e Weisungsrecht des Werkunternehmers gegenulber seinen im Betrieb des Bestellers

tatigen Arbeitnehmern, wenn das Werk dort zu erstellen ist
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e Tragen des Unternehmerrisikos, insbesondere der Gewahrleistung durch den
Werkunternehmer

o erfolgsorientierte Abrechnung der Werkleistung
(4) Gegen einen Werkvertrag konnen folgende Vertragsinhalte sprechen:

e wenn gleichzeitig oder Uber einen bestimmten Zeitraum eine Summe von Klein- und
Kleinst-"Projekten" vergeben wird (Aufteilung des Gewerks bis zur "Atomisierung",
z. B. Schweil3nahte, Verputzarbeit geringen Umfangs im Leistungslohn);

¢ wenn lediglich die Leistung (nicht erfolgsbezogener) einfacherer Arbeiten bendtigt
wird (z. B. Schreibarbeiten, Botendienste, einfache Zeichenarbeiten, Maschinenbe-

dienung, Dateneingaben)

(5) Im Ubrigen wird auf die Ausfiihrungen unter FW 1.1.6 insbesondere zur Erforderlichkeit

einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umstande verwiesen.

(6) In der Fleischwirtschaft ist der Einsatz von Fremdfirmenarbeithehmern und Selbststan-

digen seit dem 1. Januar 2021 grundsatzlich verboten (§ 6a Abs. 2 Satz 1 und 3 des Ge-

setzes zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft - GSA Fleisch). Fir

den Einsatz von Leiharbeithehmern galt bis Ende Marz 2024 eine Ausnahmeregelung (vgl.
§ 6a Abs. 3 GSA Fleisch).

1.1.6.2 Dienstvertrage (§§ 611ff. BGB)

(1) Auch zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerutberlassung und Dienstvertragen ist § 1
Abs. 1 Satz 2 heranzuziehen. Anders als bei Werkvertragsverhaltnissen wird bei Dienstver-
tragen kein bestimmter Erfolg, sondern eine bestimmte Tatigkeit geschuldet. Ein Dienstver-
trag liegt nur dann vor, wenn der dienstleistende Unternehmer die geschuldeten Dienste
entweder in Person oder mittels seiner Erflllungsgehilfen unter eigener Verantwortung und
nach eigenem Plan ausflihrt (Organisation der Dienstleistung, zeitliche Disposition, Zahl
der Erfullungsgehilfen, Eignung der Erflullungsgehilfen, usw.). Das bedeutet insbesondere,
dass die Erfullungsgehilfen in Bezug auf die Ausfuhrungen der zu erbringenden Dienstleis-
tung im Wesentlichen frei von Weisungen seitens des Arbeitgeberreprasentanten des Diritt-
betriebes sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kénnen (BSG, Urteil vom 23.06.1982
- 7 RAr 98/80).

(2) Im Ubrigen wird auf die Ausfihrungen zur FW 1.1.6 insbesondere zur Erforderlichkeit

einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umstande verwiesen.
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1.1.6.3 Dienstverschaffungsvertrag

Da die Arbeitnehmertberlassung eine Form der Dienstverschaffung, namlich die Verschaf-
fung von Arbeitsleistungen ist, kann ein von der Arbeitnehmeriberlassung abzugrenzen-
der Dienstverschaffungsvertrag nur dann in Betracht kommen, wenn ein Vertragspartner
die Verpflichtung Ubernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht die Arbeitsleistung, son-
dern die selbststandige Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Voraussetzung hierflr
ist, dass der Dritte in wirtschaftlicher und sozialer Selbststandigkeit und Unabhangigkeit die
Dienste (z. B. als Wirtschaftsprufer) leistet. Arbeitsvertragliche Beziehungen bzw. aufgrund
der tatsachlichen Verhaltnisse gegebene personliche Abhangigkeiten zu einem Vertrags-
partner schlief3en einen derartigen Dienstverschaffungsvertrag aus. Es liegt dann entweder

Arbeithehmeruberlassung oder Arbeitsvermittlung vor.

1.1.6.4 Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB)

Vom Werkvertrag zu unterscheiden ist der Geschaftsbesorgungsvertrag, der auf eine
selbststandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art gerichtet ist und eine Geschéaftsbesorgung zum
Gegenstand hat (z. B. Beauftragung eines Rechtsanwaltes zur Prozessflihrung, Auftrag an
eine Werbefirma eine Werbeaktion mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln durch-
zufuhren). Zu den Abgrenzungskriterien wird auch auf die Entscheidungen des BGH vom
16.07.2002 - X ZR 27/01 und vom 25.06.2002 - X ZR 83/00 verwiesen.

1.1.6.5 Personalgestellung als Neben-/Folgeleistung

(1) Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder Mietvertrages tuber Anlagen, Gerate, Systeme
oder Programme Bedienungs-, Wartungs-, Montage- oder Einweisungspersonal Uberlas-
sen (z. B. Computer und Programme mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschinen mit
Fahrer, Flugzeug mit Pilot), wird in aller Regel nicht von Arbeithehmeruberlassung auszu-
gehen sein. Sinn und Zweck eines gemischten Miet- und Dienstverschaffungsvertrages ist
primar, dem Dritten durch die Personaltiberlassung Uberhaupt den Einsatz der Gerate und
Maschinen zu ermdglichen, die im Rahmen des gemischten Vertrages zum Gebrauch tber-
lassen werden (BAG, Urteil vom 02.08.2006 - 10 AZR 756/05). D. h. der Vertrag wird in-
haltlich von der Gebrauchstberlassung der Gerate oder der Maschinen gepragt (BAG, Ur-
teil vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92).

(2) Wird schwerpunktmafig die Beschaffung der Arbeitsleistung als Ziel verfolgt und hat die
Uberlassung des Gerates dabei nur untergeordnete Bedeutung oder ist sie selbststandiger
Hauptzweck, liegt Arbeitnehmerliberlassung vor. Das Fuhren von LKW durch Fremdper-
sonal verfolgt nicht den primaren Zweck, den vertragsgemafRen Gebrauch der gemieteten
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LKW zu gewahrleisten, sondern verfolgt regelmalfig den Hauptzweck der Personalgestel-
lung (BAG, Urteil vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92) und erfillt damit den Tatbestand der

Arbeitnehmertberlassung.

(3) Entsendet ein Unternehmen, das technische Produktionsanlagen, Einrichtungen oder
Systeme herstellt und errichtet, eigenes Stammpersonal zu einem Betreiber derartiger An-
lagen, Einrichtungen oder Systeme, um typische Revisions-, Instandhaltungs-, Inbetrieb-
nahme-, Anderungs-, Erweiterungsarbeiten oder Ingenieurleistungen daran durchzufiihren,
so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeritberlassung auszugehen (Personalgestellung
als Folgeleistung), wenn das entsendende Unternehmen das Unternehmerrisiko tragt und

seine unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleistet ist.

(4) Entsendet ein Unternehmen, das Software-Programme herstellt, eigenes Stammper-

sonal

e zu einem Anwender, um ein derartiges Programm auf dessen Anlagen ablauffahig
zu machen oder zu entwickeln, oder

e zu einem anderen Hersteller (sog. Entwickler), um aus vom entsendenden Unter-
nehmen erstellten Teilprogrammen ein Gesamtprogramm auf dessen Anlagen zu

entwickeln oder zu erproben,

so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmertberlassung auszugehen, wenn das entsendende
Unternehmen das Unternehmerrisiko tragt und seine unternehmerische Dispositionsfreiheit
gewahrleistet ist. Die kontinuierliche Anwendung eines Programms eines Dritten als Ar-
beitsmittel im Betrieb des Dritten durch Fremdkrafte ist in der Regel Arbeitnehmeriberlas-

sung.

(5) Entsendet ein Unternehmen, das Material, Teile oder Komponenten fur Fertigungs-
prozesse des Bestellers liefert, eigenes Personal zum Besteller,um den Einbau der Liefer-
gegenstande vorzunehmen, so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriberlassung auszu-
gehen, wenn der Einbau einen geschuldeten Teil - aber nicht den Hauptzweck - der ver-

traglich festgelegten Gesamtleistung darstellt.

1.1.6.6 Dienstleistungszentren/Agenturen
(1) Die allgemeinen Abgrenzungskriterien sind wegen der Dispositionsfreiheit auch auf die

Tatigkeit von Dienstleistungszentren/-agenturen fir Privathaushalte anzuwenden.
(2) Liegt das Weisungsrecht gegenliber dem eingesetzen Arbeitnehmer bei dem Dienst-

leistungszentrum (z. B. Festlegung, in welcher Reihenfolge zu arbeiten ist), spricht dies fur
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einen Werkvertrag. Liegt dies hingegen beim Privathaushalt, spricht dies flr Arbeithehmer-
Uberlassung. Allerdings ist es fur die Annahme eines Werkvertrages unschadlich, wenn der
Privathaushalt auf das Werk bezogene Anweisungen gibt, also z. B. die Benutzung eines

bestimmten Putzmittels.

(3) Bei der Arbeitnehmeriberlassung wird im Gegensatz zum so genannten Unternehmer-
risiko beim Werkvertrag keine Gewahr geleistet und keine Haftung fir Ergebnisse getra-
gen. Arbeitnehmeruberlassung liegt demnach beispielsweise vor, wenn der Privathaushalt
auch bei fehlerhafter Reinigung zahlen muss und keine Gewahrleistungsanspruche bei

schlechter Arbeit der eingesetzten Krafte gegenuber der Agentur geltend gemacht werden.

(4) Ein weiteres Merkmal ist die Abrechnung. Nach der Rechtsprechung kann auch die Art
der Abrechnung im Rahmen der Bewertung der Gesamtumstande Hinweise geben, worauf
es den Vertragspartnern ankam, namlich die Abrechnung auf Stundenbasis fur die zeit-
weise Uberlassung eines Arbeitnehmers oder die Abrechnung nach Werkergebnissen

(bspw. Reinigung pro gm Raumflache, Fensterflache, etc.).

1.1.6.7 Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht (§ 1 Abs. 1 Satz 5 und 6)

(1) Zweck der Regelung ist es, die Transparenz bei Fremdpersonaleinsatzen zu erhéhen

und missbrauchliche Gestaltungen des Fremdpersonaleinsatzes in Form der verdeckten
Arbeitnehmeriiberlassung zu vermeiden. Bereits vor der Uberlassung missen Verleiher
und Entleiher die Uberlassung eines Leiharbeitnehmers in inrem Vertrag ausdriicklich als
Arbeitnehmerlberlassung bezeichnen und die Person des Leiharbeitnehmers konkretisie-
ren. Die Konkretisierung durch namentliche Benennung der zu Uberlassenden Person
(Leiharbeitnehmer) kann im Uberlassungsvertrag selbst oder nach Satz 6 unter Bezug-
nahme auf diesen Vertrag erfolgen. Die Offenlegungspflicht wird erganzt durch die Pflicht
des Verleihers, den Leiharbeitnenmer vor Beginn jeder Uberlassung dariiber zu informie-

ren, dass er beim Entleiher als Leiharbeitnehmer tatig wird (§ 11 Abs. 2 Satz 4).

(2) Je nachdem, wie Ver- und Entleiher den Uberlassungsvertrag im Rahmen der Privatau-
tonomie ausgestalten, kann auch die namentliche Benennung der zu Uberlassenden Leih-
arbeitnehmer und damit die Konkretisierung inTextform erfolgen. Dies gilt zum Beispiel
dann, wenn die Uberlassung bestimmter Arbeitnehmer (z. B. besonderer Experten) wesent-

licher Inhalt der vertraglichen Abrede ist.

(3) Kommt es den Vertragsparteien hingegen nicht darauf an, welche konkreten Personen

Uberlassen werden, kdnnen sie ohne Bezug auf die Einzelpersonen die Uberlassung von
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Leiharbeitnehmern mit bestimmten Merkmalen vereinbaren. Der Verleiher ist dann ver-
pflichtet, fachlich geeignete Leiharbeithnehmer zu Gberlassen. Die Benennung der einzelnen
Leiharbeitnehmer stellt dann keine vertragliche Nebenabrede dar. Die Konkretisierung hat
jedoch in Bezug auf den Arbeithnehmeruberlassungsvertrag zu erfolgen. Fir die Konkreti-
sierung des Leiharbeitnehmers ist ein geeigneter Nachweis z.B. in Textform zu den Ge-
schaftsunterlagen zu nehmen und aufzubewahren (vgl. § 7 Abs. 2).

(4) Die Offenlegungspflicht gilt auch fur Vertrage, die vor dem 1. April 2017 geschlossen
und danach fortgefuihrt werden. D.h. am 1. April 2017 missen auch diese Vertrage als Ar-
beithehmerlberlassung bezeichnet sein und dem Schriftformerfordernis nach § 12 Abs. 1
S. 1 geniigen. Dies gilt auch fiir die Konkretisierungspflicht, da die Uberlassung kein punk-
tuelles Ereignis ist, sondern als fortgesetzter Vorgang zu verstehen ist. D.h. in einem Kun-
denbetrieb eingesetzte Arbeitnehmer sind ab 1. April 2017 auch fur bereits vor dem 1. April
2017 begonnene Uberlassungen eindeutig dem Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zuzu-
ordnen, soweit dies nicht bereits geschehen ist. Das Schriftformerfordernis gilt bis zum
31.12.2024. Ab dem 01.01.2025 kénnen mit dem 4. Biirokratieentlasstungsgesetz Uberlas-

sungsvertrage in Textform abgeschlossen werden.

(5) Ein Verstol3 gegen die Offenlegungspflicht zieht die Rechtsfolgen der §§ 9 und 10 nach
sich (vgl. FW 9. Abs. 5 und 10. Abs. 2). Beim Erlaubnisinhaber kann der Verstol3 im Rahmen
der Zuverlassigkeitsprifung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 beriicksichtigt werden. Nach § 16 Abs. 1
Nr. 1c und 1d, Absatz 2 und 3 sind Verstélie gegen § 1 Abs. 1 Satz 5 und Satz 6 durch die

Behdrden der Zollverwaltung als Ordnungswidrigkeiten zu verfolgen und mit einer Geld-

bufde von bis zu 30.000,00 EUR zu ahnden. Erlaubnisinhaber, die gegen die Offenlegungs-
pflicht verstoRen (indem sie z. B. Arbeitnehmer im Rahmen eines blof3 formal als Werkver-
trag bezeichneten Vertrages an Dritte Uberlassen) werden damit nicht bessergestellt als

derjenige, der ohne die erforderliche Erlaubnis Arbeitnehmeriberlassung betreibt.

1.1.6.8 Arbeitsgemeinschaften (§ 1 Abs. 1a)

(1) Arbeitnehmeruberlassung liegt nicht vor, wenn Arbeitnehmer zu einer Arbeitsgemein-
schaft (ARGE), die zur Herstellung eines Werkes gebildet wurde, abgeordnet werden. Eine
ARGE ist der Zusammenschluss mehrerer Betriebe auf der Grundlage eines entsprechen-
den Vertrages. Die von der Arbeitsgemeinschaft gewahlte Rechtsform, in der Regel eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts (§§ 705ff. BGB), ist dabei ohne Bedeutung.

(2) Voraussetzung hierfir ist, dass
o der Arbeitgeber Mitglied der ARGE ist,
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o fir alle Mitglieder der ARGE Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges gelten und
o alle Mitglieder aufgrund des ARGE-Vertrages zur selbststandigen Erbringung von

Vertragsleistungen bei der Herstellung eines Werkes verpflichtet sind.

(3) Fur alle Mitglieder der ARGE mussen Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges, d. h.
fachlich dieselben Tarifvertrage gelten. Voraussetzung ist Tarifgebundenheit im Sinne von
§ 3 Tarifvertragsgesetz (TVG) oder Allgemeinverbindlichkeit im Sinne von § 5 TVG.

(4) Unter Wirtschaftszweig ist nicht die sehr eng gefasste, in der Statistik und Arbeits-
marktforschung geltende Begriffsbestimmung zu verstehen. Vielmehr sind damit entspre-
chend dem allgemeinen Sprachgebrauch die grol3en Teilbereiche der Gesamtwirtschaft wie

z. B. das Baugewerbe, die Chemische Industrie oder der Bergbau gemeint.

(5) Bei der Anwendung des § 1 Abs. 1a Satz 2 ist auch fir die Unternehmen aus anderen

Mitgliedsstaaten des Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) weiter Voraussetzung, dass
sie demselben Wirtschaftszweig wie die anderen Mitglieder der ARGE angehdren. Ent-
scheidend ist dabei, welchem Wirtschaftszweig sie nach ihrer Gesamttatigkeit im EWR an-
gehoren. Sollte die Zugehorigkeit zu einem Wirtschaftszweig nicht offenkundig sein, sind

die Unternehmen zur Vorlage von Nachweisen aufzufordern, wobei § 17 Arbeithehmer-

Entsendegesetz (AENtG) eingreift.

(6) Die Verpflichtung zur selbststandigen Erbringung von (Werk-)Vertragsleistungen
muss tatsachlich erflillt werden und darf nicht nur férmlicher Inhalt der vertraglichen Verein-
barung sein. Die alleinige Personalgestellung durch einen Gesellschafter einer zur Her-
stellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft wird von der Erlaubnisfreiheit nach

§ 1 Abs. 1a Satz 1 nicht erfasst. Voraussetzung ist vielmehr, dass der Gesellschafter neben

der Uberlassung von Arbeitnehmern mindestens eine weitere selbststandige vertragliche
Leistung schuldet. Das ARGE-Mitglied kann sich zur selbststadndigen Erbringung seiner
Vertragsleistung aber Leiharbeitnehmern bedienen. Hierflir waren die Vorschriften des

AUG einschlagig.

(7) Die Vorschrift des § 1 Abs. 1a Satz 1 ist aber nicht so eng auszulegen, dass die Abord-

nung von Personal ausschlief3lich zur Erbringung der selbststandigen geschuldeten Leis-
tungen (z. B. Erstellung eines Teilwerkes) erfolgen darf. In diesem Fall ware eine Ausnah-
meregelung nicht erforderlich. Die Ausnahme berlicksichtigt gerade die im Rahmen der
ARGE mogliche arbeitsteilige Vorgehensweise, bei der es auch zu einer Vermischung des

Personals kommen kann. Die Ausnahme ist daher so zu verstehen, dass sich die vertragli-
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che Verpflichtung gegeniiber der ARGE nicht in dem Uberlassen von Arbeitnehmern er-
schopfen darf, sondern zusatzlich eine selbststandige Leistung zur Herstellung des Werkes
erbracht werden muss (BT-Drs. 10/4211, S. 33).

(8) Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss es sich dariber hinaus bei der zu erbringenden
Leistung nicht zwingend um eine Werkleistung handeln. Vielmehr kann die Leistung auch
als selbststandige Dienstleistung, z. B. die Bauleitung erbracht werden. Voraussetzung ist
aber, dass die zu erbringende Leistung auch tatsachlich entsprechend dem Vertrag zwi-
schen der ARGE und dem Vertragspartner der ARGE abgewickelt wird. D. h. die zu erbrin-

gende Leistung muss Teil der werkvertraglich geschuldeten Leistung der ARGE sein.

(9) Bei einer Abordnung bzw. Personalgestellung unter Verwendung des Muster-Arbeitsge-
meinschaftsvertrages des Hauptverbandes der Deutschen Bauindustrie (Muster-ARGE-
Vertrag Bau) ist stets davon auszugehen, dass neben der Personalgestellung von dem
Personal stellenden Mitglied der ARGE mindestens eine weitere vertragliche Verpflichtung

gegenuber der ARGE Ubernommen bzw. erfillt wird.

(10) Von der Abordnung zu unterscheiden ist die Freistellung nach § 9 BRTV (s. auch FW
1.1.5 Abs. 12).

1.2 Voriibergehende Uberlassung bis zu einer Héchstdauer (§ 1 Abs. 1b)

In § 1 Abs. 1b ist eine Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten geregelt. Damit hat der
Gesetzgeber das Kriterium der voribergehenden Arbeitnehmeriberlassung konkretisiert.
Fir die Berechnung der Uberlassungshdchstdauer sind nur ab dem 1. April 2017 zuriick-
gelegte Einsatzzeiten heranzuziehen (§ 19 Abs. 2). Die bei einem Verstol3 vorgesehenen
Rechtsfolgen (vgl. FW 1.2.4) kénnen daher nicht vor dem 1. Oktober 2018 eingetreten sein.
Beim Modell der Arbeitnehmertberlassung sind die Einsatze der Leiharbeitskrafte bei den
Entleihbetrieben ihrer Natur nach von vorubergehender Dauer. Mit der Regelung in § 1 Abs.
1b hat der Gesetzgeber die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bestatigt (vgl. BAG,
Entscheidungen vom 10.07.2013 - 7 ABR 91/11 und vom 10.12.2013 - 9 AZR 51/13).

1.21 Grundsatz und Berechnung

(1) Die Uberlassungshéchstdauer (§ 1 Abs. 1b Satz 1) ist arbeitnehmerbezogen ausgestal-

tet. Die Uberlassungsdauer eines Leiharbeitnehmers bei demselben Entleiher ist grund-
satzlich auf 18 aufeinanderfolgende Monate begrenzt. Die Bestimmung des fiir die Uber-
lassungshdchstdauer maRgeblichen Uberlassungszeitraums richtet sich nach § 187 Abs. 2
Satz 1 BGB und § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB. Es handelt sich um eine nach Monaten bestimmte
Frist. Sie beginnt mit dem ersten Tag der Uberlassung. Dieser Tag z&hlt nach § 187 Abs. 2
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BGB mit. Die Frist endet mit Ablauf des Tages des letzten Monats, der nach seiner Zahl
oder Benennung dem Tag vorhergeht, der dem Anfangstag der Frist entspricht. Ist zum
Beispiel der 3. April 2024 als erster Einsatztag festgelegt, ist die Uberlassung nach der
gesetzlichen Uberlassungshéchstdauer von grundsatzlich 18 aufeinander folgenden Mona-
ten bis zum Ablauf des 2. Oktober 2025 zulassig. Fur die Beurteilung, ob es sich um den-
selben Entleiher handelt, ist auf den Entleiher als Arbeitgeber abzustellen, vgl. FW 1.1.2
Abs. 3. Malgeblich ist somit nicht die Dauer des Einsatzes im einzelnen Betrieb des Ent-
leihers, sondern beim Entleiher als Arbeitgeber. Unter bestimmten Voraussetzungen kon-
nen abweichende Hoéchstdauern festgelegt werden (vgl. FW 1.2.2). Der Verleiher hat die
konkreten Einsatzzeiten jedes Leiharbeithehmers zu dokumentieren, indem er geeignete

Nachweise in Textform zu seinen Geschéaftsunterlagen nimmt und aufbewahrt.

(2) Fir die Bestimmung der Uberlassungsdauer ist die vertragliche Vereinbarung der Uber-
lassung zwischen Verleiher und Entleiher mafigeblich. Auf die arbeitszeitliche Ausgestal-
tung der Tatigkeit des Leiharbeitnehmers im Betrieb des Entleihers kommt es nicht an. Wird
ein Leiharbeitnehmer vertraglich bspw. flr den Zeitraum 1. April 2024 bis 30. September
2024 mit einer Wochenarbeitszeit von 21 Stunden, verteilt auf drei Arbeitstage pro Woche,
an einen Entleiher Gberlassen, legt er in diesem Zeitraum eine Einsatzdauer von 6 Monaten

zuruck. Es erfolgt in diesem Fall keine arbeitszeitanteilige Anrechnung.

(3) Im Rahmen der Bestimmung der zuldssigen Uberlassungsdauer sind vorherige Uber-

lassungen an denselben Entleiher zu bertcksichtigen, wenn

e es sich um Uberlassungszeiten ab dem 1. April 2017 handelt (§ 19 Abs. 2) und
e Unterbrechungen zwischen zwei Uberlassungen drei Monate nicht Ubersteigen (§ 1
Abs. 1b Satz 2).

Ob die vorherige Uberlassung durch denselben oder einen anderen Verleiher erfolgte, ist

dabei unerheblich. Mit der Regelung des § 1 Abs. 1b Satz 2 wird sichergestellt, dass kurz-

zeitige Unterbrechungen keinen Einfluss auf die Berechnung der Uberlassungsdauer ha-
ben. Liegt zwischen zwei Uberlassungen an denselben Entleiher dagegen ein Zeitraum von
mehr als drei Monaten, erfolgt keine Anrechnung der vorherigen Uberlassung. Eine solche
Unterbrechung von mehr als drei Monaten bewirkt, dass der fir die Uberlassungshéchst-
dauer maRgebliche Zeitraum mit der nachsten Uberlassung wieder neu zu laufen beginnt.
Der Leiharbeitnehmer kann in diesem Fall (wiederum) flr volle 18 Monate an denselben
Entleiher Uberlassen werden. Die Priifung der Anrechnung vorheriger Uberlassungszeiten
endet daher regelmafig, sobald ein Zeitraum von mehr als drei Monaten festgestellt wird,
in dem der Leiharbeithehmer nicht an denselben Entleiher Gberlassen war. Die Berechnung
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der Dauer einer vorherigen zu berlicksichtigenden Uberlassung und die Berechnung der
Unterbrechungsdauer richten sich ebenfalls nach den in FW 1.2.1 Abs. 1 genannten Vor-
schriften des BGB. Sind mehrere Uberlassungen zu beriicksichtigen, ist die insgesamt zu
beriicksichtigende Uberlassungsdauer durch Addition zu ermitteln. Fiir die Berechnung von

Teilmonaten ist der Monat mit 30 Tagen anzusetzen (in Anlehnung an § 191 BGB).
Beispiel 1:

Mochte der Verleiher einen Leiharbeitnehmer ab dem 1. November 2024 fiir 18 aufeinander
folgende Monate an einen Entleiher Uberlassen, ist das bis zum 30. April 2026 zulassig,
wenn der Leiharbeitnehmer im Zeitraum vom 31. Juli 2024 bis zum 31. Oktober 2024 weder
Uber diesen noch Uber einen anderen Verleiher bei diesem Entleiher eingesetzt war. Es

liegen in diesem Fall keine anrechenbaren Uberlassungszeiten vor.
Beispiel 2:

Der Verleiher mdchte eine Leiharbeitnehmerin ab dem 1. November 2024 an einen Entlei-
her Uberlassen. Die Leiharbeitnehmerin war zuvor bereits vom 1. Mai 2024 bis zum 31.
August 2024 bei diesem Entleiher eingesetzt. Der vorherige, 4-monatige Einsatz ist auf die
Uberlassungsdauer anzurechnen. Zwischen den beiden Einsatzen liegen nur 2 Monate,
also weniger als 3 Monate plus einen Tag. Die Leiharbeithehmerin kann noch fur weitere

14 Monate an den Entleiher Uberlassen werden.
Beispiel 3:

Der Verleiher mochte eine Leiharbeithnehmerin ab dem 1. November 2024 (Einsatz 3) an

einen Entleiher Gberlassen. Die Leiharbeitnehmerin war zuvor bereits
vom 1. Mai 2024 bis zum 31. August 2024 (Einsatz 2) und
vom 1. Oktober 2023 bis zum 30. November 2023 (Einsatz 1)

bei diesem Entleiher eingesetzt. Der 4-monatige Einsatz 2 ist auf die Uberlassungsdauer
anzurechnen. Zwischen Einsatz 3 und Einsatz 2 liegen nur 2 Monate, also weniger als 3
Monate plus einen Tag. Zwischen Einsatz 2 und Einsatz 1 liegen mehr als 3 Monate. Ein-
satz 1 bleibt unbertcksichtigt. Der Verleiher kann die Leiharbeitnehmerin noch flir weitere

14 Monate an den Entleiher uberlassen.
Beispiel 4:

Der Verleiher mochte einen Leiharbeitnehmer ab dem 1. November 2024 an einen Entleiher
Uberlassen. Der Leiharbeithehmer war zuvor bereits vom 1. Mai 2024 bis zum 15. August
2024 bei diesem Entleiher eingesetzt. Zwischen den beiden Einsatzen liegen nicht mehr
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als 3 Monate. Die vorherige Uberlassungszeit von 3 Monaten plus 15 Tagen (15/30 Tage)
ist auf die Uberlassungsdauer anzurechnen. Der Verleiher kann den Leiharbeitnehmer noch

fur 14 Monate und 15 Tage (15/30 Tage) an diesen Entleiher Gberlassen.
Beispiel 5:

Der Verleiher méchte eine Leiharbeitnehmerin ab dem 1. November 2024 (Einsatz 3) an

einen Entleiher Uberlassen. Die Leiharbeitnehmerin war zuvor bereits
vom 20. Juli 2024 bis zum 15. August 2024 (Einsatz 2) und
vom 12. November 2022 bis zum 24. April 2023 (Einsatz 1)

bei diesem Entleiher eingesetzt. Zwischen Einsatz 3 und Einsatz 2 liegen nicht mehr als 3
Monate. Auch zwischen Einsatz 2 und Einsatz 1 liegen weniger als 3 Monate plus einen
Tag. Deshalb sind sowohl Einsatz 2 als auch Einsatz 1 auf die Uberlassungsdauer anzu-
rechnen. Einsatz 2 umfasst 27 Tage (27/30 Tage). Einsatz 1 umfasst 5 Monate und 13 Tage
(12. November 2022 bis 11. April 2023 = 5 volle Monate; 12. bis 24. April 2023 = 13 Tage).
Insgesamt sind 6 Monate und 10 Tage auf die Uberlassungsdauer anzurechnen. Der Ver-
leiher kann die Leiharbeitnehmerin noch fir weitere 11 Monate und 20 Tage an diesen

Entleiher Uberlassen.

(4) Aus diesen Grundsatzen (FW 1.2.1 Abs. 1 bis 3) folgt: Ist die Einsatzzeit des Leiharbeit-
nehmers im Uberlassungsvertrag geregelt, ergibt sich die Uberlassungsdauer direkt aus
der vertraglichen Vereinbarung. Kommt es den Vertragsparteien hingegen nicht darauf an,
welcher Mitarbeiter Uberlassen wird, ist flr den jeweiligen tatsachlich Gberlassenen Leihar-
beitnehmer regelmafig keine Einsatzdauer im Arbeithehmeritberlassungsvertrag festge-
halten. Beginn und Ende der Uberlassung einzelner Leiharbeitnehmer kénnen in diesem
Fall innerhalb der vertraglich vereinbarten Uberlassungsdauer festgelegt werden. Dabei
wird der Lauf der Uberlassungsdauer durch eine kurzzeitige Abberufung nicht unterbrochen
oder beendet. Um dem Rechtsgedanken des § 1 Abs. 1b Satz 2 (und § 8 Abs. 4 Satz 4)

Rechnung zu tragen, ist davon auszugehen, dass der fir die Uberlassungshéchstdauer

maRgebliche Zeitraum nach einer Unterbrechung der Uberlassung von mehr als drei Mo-

naten mit der nachsten Uberlassung wieder neu zu laufen beginnt.
1.2.2 Abweichende Regelungsmoglichkeiten

(1) Durch Tarifvertrage der Einsatzbranche kann fir tarifgebundene Entleiher die gesetzli-

che Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten verkiirzt oder verlangert werden (§ 1
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Abs. 1b Satz 3). Tarifvertrage der Einsatzbranche kénnen auch sogenannte Haustarifver-

trage eines Einsatzunternehmens sein. Eine Abweichungsmadglichkeit durch tarifvertragli-

che Regelungen der Zeitarbeitsbranche besteht dagegen nicht.

(2) Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages der Einsatzbranche kénnen abwei-
chende tarifvertragliche Regelungen zur Uberlassungshéchstdauer in Betrieben oder

Dienststellen nicht tarifgebundener Entleiher durch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen

inhaltsgleich iGbernommen werden (§ 1 Abs. 1b Satz 4). Der Tarifvertrag muss dazu raum-
lich, fachlich und zeitlich einschlagig sein. Die weite Formulierung ,tarifvertragliche Rege-
lungen“ bedeutet, dass eine anderweitige Uberlassungshéchstdauer nicht isoliert aus dem
Tarifvertrag Ubernommen werden kann, sondern alle hiermit in einem Regelungszusam-
menhang stehenden Regelungen des Tarifvertrages ibernommen werden missen. Diese
Regelungen kdnnen nur im Ganzen ohne Anderungen (ibernommen werden. Neben der
zeitlichen Bestimmung der Hochstdauer kbnnen abweichende tarifvertragliche Regelungen
z. B. Bestimmungen zu Angeboten zur Ubernahme in die Stammbelegschaft oder Differen-

zierungen nach Einsatzzwecken oder -bereichen enthalten.

(3) § 1 Abs. 1b Satz 5 ist anwendbar, wenn ein Tarifvertrag der Einsatzbranche eine Off-

nungsklausel enthalt, die von der gesetzlichen Uberlassungshéchstdauer abweichende
Hochstdauern in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung zulasst. Ist dies der Fall, kénnen
in einer solchen Vereinbarung Regelungen zu einer anderweitigen Hochstdauer flr Be-

triebe und Dienststellen tarifgebundener Entleiher getroffen werden.

(4) Unter den folgenden Voraussetzungen kénnen auch nicht tarifgebundene Entleiher die
in (3) beschriebene Offnungsklausel eines Tarifvertrages der Einsatzbranche nutzen (§ 1
Abs. 1b Satz 6):

o Der Entleiher ist vom Geltungsbereich des Tarifvertrages erfasst.
¢ Die Vorgaben des Tarifvertrages werden eingehalten.

e Die gesetzliche Obergrenze von 24 Monaten wird eingehalten.

Die Begrenzung auf 24 Monate entfallt, wenn in der Offnungsklausel des Tarifvertrages
eine abweichende Uberlassungshochstdauer flr Betriebs- und Dienstvereinbarungen fest-

gelegtist. In diesem Fall ist die in der Offnungsklausel festgelegte Hochstdauer mafgeblich.

(5) § 1 Abs. 1b Satz 8 erméglicht Kirchen und 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften,

die gesetzliche Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten zu verkiirzen oder zu verlan-
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gern. Auch deren karitative und erzieherische Einrichtungen (wie z. B. Caritas und Diako-
nie) haben danach die Méglichkeit abweichende Uberlassungshdchstdauern in ihren Re-

gelungen festzulegen.

(6) Im AUG ist eine absolute Obergrenze firr eine im Rahmen zulassiger abweichender
Regelungen vereinbarte Uberlassungshdchstdauer nicht ausdriicklich festgelegt. Um den
vorubergehenden Charakter der Arbeithehmertberlassung zu gewahrleisten, muss in Ta-
rifvertrégen bzw. Betriebs- und Dienstvereinbarungen jedoch stets ein konkret bestimmter

Zeitraum (z. B. 36 Monate) festgelegt werden. § 1 Abs. 1b Satz 2 ist auch auf eine nach § 1

Abs. 1b Satz 3 bis 8 festgelegte abweichende Uberlassungshéchstdauer anzuwenden. Die

Ausfuhrungen unter FW 1.2.1 gelten entsprechend.

(7) Unterfallt der Betrieb eines nicht tarifgebundenen Entleihers bei Abschluss einer Be-

triebs- oder Dienstvereinbarung nach § 1 Abs. 1b Satz 4 oder Satz 6 den Geltungsberei-

chen mehrerer Tarifvertrage, ist nach § 1 Abs. 1b Satz 7 auf den fir die Branche des Ent-

leihers reprasentativen Tarifvertrag abzustellen. Die Reprasentativitat bestimmt sich vor-
rangig nach der Zahl der tarifgebundenen Unternehmen und der Zahl der tarifgebundenen

Arbeitnehmer.
1.2.3 Feststellungspflicht des Erlaubnisinhabers

(1) Um seiner gesetzlichen Verpflichtung nachkommen zu kénnen, muss der Erlaubnisin-
haber feststellen, welche Uberlassungshdchstdauer im konkreten Einzelfall zu beachten ist.
Hierzu muss der Erlaubnisinhaber in Erfahrung bringen, ob fir den Betrieb des Entleihers
Regelungen gelten, die von der gesetzlichen Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten

abweichen, und wie diese ausgestaltet sind.

(2) Der Erlaubnisinhaber muss des Weiteren im konkreten Einzelfall feststellen, ob und in
welchem Umfang ab dem 1. April 2017 zurlickgelegte Zeitraume vorheriger Uberlassungen
an denselben Entleiher auf die Einsatzdauer des Leiharbeitnehmers anzurechnen sind.
Dies ist notwendig um beurteilen zu kénnen, fir welche Dauer der Leiharbeitnehmer tat-
sachlich an einen bestimmten Entleiher Gberlassen werden darf. Der Verleiher kann den
ublichen Personalunterlagen entnehmen, flr welche Zeitraume er selbst den Leiharbeit-
nehmer an denselben Entleiher Uiberlassen hat. Vorherige Uberlassungszeiten Uber einen
anderen Verleiher kdnnen sich ebenfalls bereits aus den Ublichen Personalunterlagen (z. B.
Bewerbungsunterlagen mit Lebenslauf, Personalbogen) ergeben sowie z. B. durch einen
speziellen Fragebogen oder durch einen Zusatz im Personalfragebogen erfasst werden.
Der Verleiher kann daneben tber den Entleiher in Erfahrung bringen (z. B. aufgrund einer

entsprechenden Vereinbarung im Uberlassungsvertrag), ob vorherige Uberlassungen tber
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einen anderen Verleiher vorliegen. Ferner besteht die Moéglichkeit, dass (erganzend) im
Arbeitsvertrag eine Regelung vorgesehen wird, nach der der Leiharbeitnehmer dem Verlei-
her Mitteilung machen muss, wenn er bei einem Entleiher eingesetzt werden soll bzw. wird,
an welchen er innerhalb der letzten drei Monate vor Einsatzbeginn Uber einen anderen
Verleiher Uberlassen war. Macht der Leiharbeitnehmer eine entsprechende Mitteilung,

muss der Verleiher klaren, ob es anrechenbare Uberlassungszeitraume gibt.
1.2.4 Rechtsfolgen bei VerstoRen

(1) Sowonhl die Uberschreitung der grundsatzlichen Uberlassungshéchstdauer von 18 Mo-

naten als auch die Uberschreitung einer nach § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 festgelegten abwei-

chenden Uberlassungshochstdauer kann die Zuverlassigkeit des Erlaubnisinhabers in
Frage stellen. Dies kann die Versagung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1) oder den Widerruf (§ 5 Abs. 1

Nr. 3) der Erlaubnis nach sich ziehen. Eine geringfiigige Uberschreitung der Uberlassungs-

héchstdauer in einem Einzelfall alleine begriindet regelmaRig nicht die Unzuverlassigkeit.
Es gelten die unter FW 3.1 dargestellten Grundsatze, insbesondere zur VerhaltnismaRig-
keit. Daneben treten die Rechtsfolgen der §§ 9 Abs. 1 Nr. 1b, 10 Abs. 1 ein (Nichtigkeit des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Verleiher und Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses mit dem
Entleiher).

(2) Der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1e wird verwirklicht, wenn
gegen die grundsatzliche Uberlassungshdchstdauer von 18 Monaten nach § 1 Abs. 1b
Satz 1 verstoRen wird. Ein solcher Verstol3 liegt auch vor, wenn eine nach § 1 Abs. 1b

Satz 3 bis 8 mittels Tarifvertrag oder Betriebs-/Dienstvereinbarung festgelegte Hochstdauer

Uberschritten wird. Die diese Hochstdauer tbersteigende Uberlassung ist dann nicht mehr
aufgrund § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 gedeckt. Diese Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geld-
bulRe von bis zu 30.000,00 EUR geahndet werden (§ 16 Abs. 2).

1.3 Vermutung der Arbeitsvermittlung (§ 1 Abs. 2)

(1) Die Vermutung der Arbeitsvermittlung gilt fur alle Formen der Arbeitnehmeriberlas-
sung. Sie kann durch den Nachweis widerlegt werden, dass der Uberlassende die Arbeit-

geberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko tragt.

(2) Die vermutete Arbeitsvermittlung durch den Uberlassenden kann gegen die Vorschrift
des § 146 Abs. 2 Nr. 2 Gewerbeordnung (GewO) verstol3en, nach der die Nichtanzeige des
Beginns eines Gewerbes mit einer Geldbufe bis 1.000,00 EUR bedroht ist.
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1.4 Nichtanwendung des AUG (§ 1 Abs. 3)

§ 1 Abs. 3 nimmt sechs Fallgestaltungen von der Anwendung des AUG aus. Auch in diesen
Ausnahmefallen ist das Verbot der Arbeitnehmertberlassung in das Baugewerbe geman
§ 1b zu beachten.

1.4.1  ANU zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen

(1) Durch die zeitweise Uberlassung von Arbeitnehmern eines mit Absatz- oder Produkti-
onsschwierigkeiten kampfenden Unternehmens an ein Unternehmen desselben Wirt-
schaftszweiges mit besserer Beschaftigungslage sollen Entlassungen oder Kurzarbeit ver-
mieden werden. Als Sondervariante - nicht als Regelfall - reicht es aus, wenn im aufneh-
menden Betrieb Entlassungen oder Kurzarbeit vermieden werden, die nétig wirden, wenn
der abgebende Betrieb die Uberlassenen Spezialkrafte nicht Uberlassen wirde. § 1 Absatz
3 Nr. 1 greift nur ein, wenn ein Tarifvertrag die Méglichkeit der Arbeitnehmeriberlassung
ausdricklich vorsieht. Fiur Verleiher und Entleiher muss jedoch nicht derselbe Tarifvertrag
gelten. Es mlssen aber jeweils in dem Tarifvertrag des Verleihers und des Entleihers Re-

gelungen zum Personalaustausch getroffen sein.

(2) Grundsatzlich ist durch die Dienststellen der BA nicht zu priifen, ob die Voraussetzun-

gen des § 1 Abs. 3 Nr. 1 vorliegen. Nur bei begriindetem Anlass flir den Verdacht, dass die

Regelung missbraucht wird, ist einem solchen nachzugehen. Nicht gesetzeskonform ist es,
wenn grundsatzlich jede unter Bezugnahme auf einen entsprechenden Tarifvertrag erfol-
gende Arbeitnenmeruberlassung von vornherein als geeignet angesehen wirde, Kurzarbeit
oder Entlassungen zu vermeiden. Nicht erforderlich ist es, dass vor der Arbeithehmeriber-
lassung Kurzarbeit beantragt wird oder die von der Entlassung bedrohten Arbeitnehmer

namentlich benannt werden.
1.4.2 Arbeitnehmeriuberlassung zwischen Konzernunternehmen

(1) Das AUG findet bei einer Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im

Sinne des § 18 Aktiengesetz (AktG) keine Anwendung, wenn der Arbeitnehmer nicht zum

Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird.

(2) Der Begriff "Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes" setzt nicht
voraus, dass es sich bei den beteiligten Unternehmen um Aktiengesellschaften handeln

muss. Die Verweisung ist vielmehr rechtsformneutral. § 18 Abs. 1 AktG definiert den Un-

terordnungskonzern, § 18 Abs. 2 AktG den Gleichordnungskonzern. Das Aktiengesetz

definiert die "einheitliche Leitung" nicht. Es begriindet nur Konzernvermutungen: Unwider-
leglich, fir den Fall, dass es zu einem Beherrschungsvertrag gemaf § 291 AktG oder zur

BA Zentrale, FGL 33 Seite 34 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__18.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__18.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__18.html
https://www.gesetze-im-internet.de/aktg/__291.html

Bundesagentur

Erlaubnispflicht §1 fiir Arbeit

Eingliederung geman § 319 AktG gekommen ist (vertraglicher Unterordnungskonzern) und

widerleglich fir den Fall der Abhangigkeit (faktischer Unterordnungskonzern).

(3) Die einheitliche Leitung beim vertraglichen Unterordnungskonzern beruht insbeson-
dere auf dem Beherrschungsvertrag (§ 291 AktG) bzw. der Eingliederung nach § 319 AktG.
Beim Beherrschungsvertrag wird die Leitung der Gesellschaft auf das herrschende Unter-
nehmen Ubertragen. Die Geschafte werden nicht mehr unter eigener Verantwortung, son-
dern primar entsprechend den verbindlich erteilten Weisungen gefuhrt. Bei der Eingliede-
rung befinden sich alle Aktien bzw. Geschaftsanteile der eingegliederten Gesellschaft in der

Hand der Hauptgesellschaft.

(4) Der faktische Unterordnungskonzern ergibt sich aus § 17 AktG. Danach ist ein recht-
lich selbststandiges Unternehmen abhangig, auf das ein anderes Unternehmen (herrschen-
des Unternehmen) einen beherrschenden Einfluss austiben kann. Maf3geblich ist stets die
Sicht der abhangigen Gesellschaft. Aus ihrem Blickwinkel ist zu beurteilen, ob sie einem
fremden unternehmerischen Willen untersteht. Fir das Bestehen eines Abhangigkeitsver-
haltnisses ist entscheidend, dass das herrschende Unternehmen Uber Mittel verfligt, die es
ihm ermdglichen, das abhangige Unternehmen seinem Willen zu unterwerfen und diesen
bei ihm durchzusetzen. Als Beherrschungsmittel kommen vor allem Stimmrechte und Ent-
sendungsrechte (vgl. § 101 AktG) in Betracht.

(5) Beim Gleichordnungskonzern nach § 18 Abs. 2 AktG kann sich die einheitliche Leitung

aus vertraglichen Absprachen oder aus den faktischen Verhaltnissen ergeben. Ein vertrag-
licher Gleichordnungskonzern liegt z. B. vor, wenn die Unternehmen sich der einheitlichen
Leitung einer flr diesen Zweck gegrindeten Interessengemeinschaft, die flr die Gesamt-
planung und die Investitionen zustandig ist, unterstellen. Ein Gleichordnungskonzern kann
auch infolge der faktischen Verhaltnisse bei wechselseitigen Beteiligungen auf der Gesell-

schafterebene entstehen.

(6) Der Begriff "Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes" gilt auch fur
die Arbeitnehmeritberlassung innerhalb multinationaler Konzerne; damit fallt auch die
grenziberschreitende Entsendung innerhalb eines Konzerns unter die Ausnahme von § 1
Abs. 3 Nr. 2.

(7) Die Anwendung von § 1 Abs. 3 Nr. 2 ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Unter-

nehmen von mehreren Unternehmen gemeinsam beherrscht wird und auf diese Weise in
eine mehrfache Konzernzugehdrigkeit eingebunden ist (gesellschaftsrechtlich sog. Mehr-
miutterkonzern). Entscheidend ist, ob fur die Auslibung gemeinsamer Herrschaft eine aus-

reichend sichere Grundlage besteht. Eine solche Grundlage kénnen nicht nur vertragliche
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oder organisatorische Bindungen, sondern auch rechtliche und tatsachliche Umstande
sonstiger Art bilden. Es muss sichergestellt sein, dass die "Muttergesellschaften" im Ver-

haltnis zum abhangigen Unternehmen einheitlich handeln.

(8) Der Anwendungsbereich des Konzernprivilegs erstreckt sich ausschlief3lich auf die
Uberlassung solcher Arbeitnehmer, die nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt oder

beschéaftigt werden. Die Regelung in § 1 Abs. 3 Nr. 2 stellt klar, dass konzernangehérige

Unternehmen, deren Geschaftszweck darauf beschrankt ist, Arbeitnehmer an andere Un-
ternehmen des Konzerns zu tUberlassen, von der Privilegierung ausgeschlossen sind. Das
gilt auch dann, wenn durch Anderung des Arbeitsvertrags nachtraglich mit dem Leiharbeit-
nehmer vereinbart wird, dass er ausschlieRlich zur Uberlassung an andere Konzernunter-
nehmen beschaftigt wird.

(9) Auch Trager offentlich-rechtlicher Aufgaben kénnen ein Konzernunternehmen bil-

den. Sie sind dann auch unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 2 erlaubnisfrei.

1.4.3 Gelegentliche Arbeithehmeruberlassung

(1) Von der Anwendung des AUG ausgenommen ist die Arbeitnehmeriiberlassung zwi-
schen Arbeitgebern, sofern sie nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum

Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a).

(2) Vor dem Hintergrund des Ausnahmecharakters des § 1 Abs. 3, aber auch im Hinblick
auf den Schutzzweck der Norm, sind an das Erfordernis einer ,nur gelegentlichen Uberlas-
sung“ strenge Anforderungen zu stellen. Mit der Regelung sollen gelegentlich auftretende
Uberlassungsfalle ausgeklammert werden (z. B. Abdeckung eines kurzfristigen Spitzenbe-
darfs eines anderen Unternehmens), in denen Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer nur gelegent-
lich Dritten zur Arbeitsleistung Uberlassen (BAG, Urteil vom 20.01.2016 — 7 AZR 535/13).
Der Rechtsbegriff ,gelegentlich® wird durch die Rechtsprechung zum Begriff der Gewerbs-
maRigkeit (BAG, Urteil vom 02.06.2010 - 7 AZR 946/08) bestimmt. Das Merkmal bezweckt,
Bagatellfalle von dem Erlaubniserfordernis zu befreien. Die Privilegierung ist vor dem Hin-
tergrund des weiten Anwendungsbereichs des AUG geboten, um zum Beispiel die gele-
gentliche Uberlassung durch Handwerksbetriebe oder gemeinniitzige Organisationen nicht

unndtig zu erschweren.
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1.4.4 Aufgabenverlagerung aufgrund eines Tarifvertrags des offentlichen

Dienstes

(1) Verschiedene Tarifwerke des oOffentlichen Dienstes sehen sog. Personalgestellungen
vor. Charakteristisch fur diese Personalgestellungen ist, dass Aufgaben eines Arbeitneh-
mers auf einen anderen Arbeitgeber verlagert werden. Das Arbeitsverhaltnis mit dem bis-
herigen Arbeitgeber der 6ffentlichen Verwaltung bleibt dabei bestehen, die arbeitsvertrag-
lich geschuldete Leistung wird jedoch zukunftig bei dem anderen Arbeitgeber nach dessen
Weisungen erbracht (z. B. § 4 Abs. 3 TV4D).

(2) Bis zur Einfigung des § 1 Abs. 3 Nr. 2b mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und

anderer Gesetze bestanden Rechtsunsicherheiten, ob und inwieweit das AUG auf diese

Personalgestellungen der 6ffentlichen Verwaltung Anwendung findet. § 1 Abs. 3 Nr. 2b soll
ausweislich der Gesetzesbegrindung diese Rechtsunsicherheiten beseitigen und stellt
klar, dass das AUG auf diese Personalgestellungen nicht anzuwenden ist. Die Regelung
bezieht sich daher nur auf Arbeitgeber der 6ffentlichen Verwaltung, die unmittelbar an einen
Tarifvertrag des offentlichen Dienstes gebunden sind. Eine beiderseitige Tarifbindung im
Sinne des § 3 TVG ist hingegen nicht erforderlich, sodass die Regelung auch zur Anwen-
dung kommen kann, wenn im &ffentlichen Dienst beschaftigte Arbeithnehmer nicht unmittel-
bar tarifgebunden sind, sondern der Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes fur sie Uber eine

Inbezugnahme zur Anwendung kommt.

(3) Unabhangig von § 1 Abs. 3 Nr. 2b findet das AUG keine Anwendung, wenn Personal-

gestellungen gesetzlich vorgesehen sind und Arbeitnehmer auf Grund dieser spezialge-
setzlichen Regelung von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts einer anderen

juristischen Person zur Verfigung gestellt bzw. zugewiesen werden (z. B. § 5 Abs. 4 AsyIG,

§ 449 SGB ).

1.4.5 ANU zwischen juristischen Personen des éffentlichen Rechts

(1) § 1 Abs. 3 Nr. 2¢c nimmt Uberlassungen zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen

Rechts weitgehend vom Anwendungsbereich des AUG aus, sofern sie Tarifvertrage des
offentlichen Dienstes oder Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften
anwenden. Dabei muss es sich nicht um ein einheitliches Tarifwerk handeln, das auf beiden

Seiten der Arbeitnehmeriberlassung zur Anwendung kommt.

(2) Die Regelung erfasst Uberlassungen innerhalb des &ffentlich-rechtlichen Bereichs und
damit Uberlassungen im Rahmen der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. Pragend ist, dass auf

beiden Seiten der Arbeithehmeriberlassung juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
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stehen, die verfassungsrechtlich in besonderem MalRe an Recht und Gesetz gebunden sind
und denen eine besondere verfassungsrechtliche Stellung zukommt. Die Ausnahme erfasst
nur Uberlassungen zwischen 6ffentlich-rechtlich organisierten Arbeitgebern, bei denen Ta-
rifvertrage des offentlichen Dienstes bzw. Regelungen des kirchlichen Arbeitsrechts und

damit Arbeitsbedingungen auf vergleichbarem Niveau gelten.
1.4.6 ANU zu deutsch-ausliandischen Gemeinschaftsunternehmen

(1) Die Anwendung des AUG ist in den Fallen ausgeschlossen, in denen ein Unternehmen
mit Geschaftssitz in Deutschland einen oder mehrere seiner Arbeitnehmer in das Ausland
in ein deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen Uberlasst, an dem es beteiligt
ist. Ein Verleih vom Ausland nach Deutschland ist Gber diese Ausnahmevorschrift nicht

moglich.

(2) Ferner ist erforderlich, dass das deutsch-auslandische Gemeinschaftsunternehmen auf
der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinbarungen gegriindet sein muss (z. B. deutsch-
chinesischer Investitionsférderungs- und -schutzvertrag vom 01.12.2003 - BGBI. 2005 I
Seite 732).

(3) Auf die Staatsangehorigkeit des verliehenen Leiharbeithnehmers kommt es nicht an,
ebenfalls nicht auf die Dauer des Verleihs an das Gemeinschaftsunternehmen. Auch die
Grolie des Anteils des deutschen Verleihers an diesem Unternehmen ist unbeachtlich. Es
bedarf auch keiner konzernmafigen Verflechtung des deutschen mit dem deutsch-auslan-

dischen Gemeinschaftsunternehmen.
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1a. § 1a Anzeige der Uberlassung
1a.1  Anzeigepflichtige Uberlassung

(1) § 1a privilegiert die sog. "Kollegenhilfe". Statt der Erlaubnis gentgt die vorherige schrift-
liche Anzeige, wenn ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschéftigten zur Vermeidung von
Kurzarbeit oder Entlassungen an einen Arbeitgeber einen Arbeitnehmer, der nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird, bis zur Dauer von 12 Monaten
Uberlasst. Dennoch liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor, so dass die Vorschriften des AUG
grundsatzlich zu beachten sind. Es gelten z. B. auch die Einschrankungen der Arbeitneh-
meruberlassung im Baugewerbe nach § 1b Satz 1.

(2) Der Begriff "Beschiftigte" umfasst alle bei dem Arbeitgeber Beschaftigten: Arbeiter,
Angestellte, Auszubildende, Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigte (auch ,geringfigig Beschaf-
tigte*). Der maligebliche Zeitpunkt fiir das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen von
weniger als 50 Beschéftigten ist der erste Tag der beabsichtigten Uberlassung. Die Uber-

lassenen Arbeithehmer sind mitzuzéahlen.

(3) Voraussetzung fir die Anwendung des § 1a ist die konkrete und begriindete Gefahr von
Kurzarbeit oder Entlassungen im Verleihbetrieb. Der Arbeitgeber, der sich auf diese Aus-
nahmevorschrift beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast flir die materiellen und formel-
len Voraussetzungen. Das Vorliegen der Voraussetzungen muss auf Verlangen glaubhaft

gemacht werden (beispielsweise bei einer Haufung der Anzeigen).

(4) Fehlt eine der in § 1a genannten Voraussetzungen oder wird die Anzeige unterlassen,
liegt illegale Arbeitnehmeriberlassung mit den hierfur geltenden Rechtsfolgen vor. Das gilt
sowohl hinsichtlich der arbeitsrechtlichen (u. a. § 9, § 10) als auch der straf- und bu3geld-
rechtlichen Folgen gemaR § 15, § 16.

1a.2 Anzeigeverfahren

(1) Die einzelne Uberlassung eines Beschéftigten bis zur Dauer von 12 Monaten bedarf der
vorherigen Anzeige bei der fir den Geschéaftssitz des Verleihers zustandigen Agentur fir
Arbeit. Die vorherige Anzeige ist auch gewahrt, wenn diese bei einer Dienststelle der Bun-

desagentur fUr Arbeit vor Beginn der Uberlassung eingeht (§ 1a Absatz 1 a. E.). Mehrere

Beschaftigte kdnnen in einer Anzeige zusammengefasst werden, wenn sie demselben Ent-
leiher Giberlassen werden. In diesem Fall ist fiir jeden Beschaftigten der Zeitraum der Uber-
lassung anzugeben. Die Anzeige bedarf der Schriftform. Hierfiir sollte der Vordruck AUG

2b verwendet werden. Wird der BA die Anzeige in Papierform per Post Gbermittelt, muss

BA Zentrale, FGL 33 Seite 39 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__9.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__10.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__15.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__16.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1a.html

Bundesagentur

Anzeigepflichtige Uberlassung §1a fiir Arbeit

sie mit einer Unterschrift versehen sein. Soweit die Anzeige mit einer lesbaren, eigenhan-
digen Unterschrift versehen ist, kann sie auch per Telefax eingereicht werden. Bei der elekt-
ronischen Anzeige Uber den eService der BA kann die Schriftform durch einen elektroni-

schen ldentitatsnachweis ersetzt werden.

(2) Bei der wiederholten Uberlassung wird ein und derselbe Arbeitnehmer mehrfach {iber-
lassen. Soweit flr diesen Arbeitnehmer ein Einsatzplan fir die Dauer von 12 Monaten vor-
liegt, sind Uberlassungen entsprechend dieses Planes fiir einen Zeitraum von 12 Monaten
unter vorheriger Anzeige bei der Erlaubnisbehoérde zulassig. Fehlt dieser Einsatzplan, ist
fur jeden Einsatz des Arbeitnehmers gesondert zu prifen, ob die Voraussetzung des § 1a

vorliegen.

(3) Bei der Mehrfachiiberlassung werden mehrere Arbeitnehmer des Unternehmens zeit-
gleich oder zeitlich gestaffelt verliehen. Grundsatzlich ist dieser Verleih nach § 1a zulassig.
Die Uberlassungszeiten werden insoweit nicht zusammengerechnet. Zu beachten ist aber,
dass die Anwendung des § 1a die Abwendung einer voribergehenden wirtschaftlichen Not-
lage voraussetzt. § 1a dient nicht dazu, an sich erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlas-

sung unter den erleichterten Voraussetzungen zu ermoglichen.

(4) Die Anzeigen sind bei Eingang auf Vollstandigkeit und Plausibilitat hin zu prifen. Liegen
die Voraussetzungen des § 1a nicht vor, ist der Anzeigende darauf hinzuweisen und es ist
ihm anheim zu stellen, eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung zu beantragen; erfor-
derlichenfalls ist die beabsichtigte Uberlassung durch die Erlaubnisbehdrde zu untersagen
(§ 6) und das weitere Uberlassen nach den Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsge-

setzes zu verhindern.

(5) Der Eingang der Anzeige zur Uberlassung nach § 1a ist schriftlich zu bestatigen. Wei-
terhin ist im IT-Verfahren VERA dies als sog. § 1a-Fall zu erfassen. Die Anzeigen nach § 1a

sind fur jeden Arbeitgeber chronologisch gesondert abzulegen.

(6) Ergibt sich der konkrete Anfangsverdacht einer bereits begangenen Ordnungswidrigkeit,
ist die Anzeige unter Darstellung der Verdachtsmomente zur weiteren Bearbeitung an die
Behorden der Zollverwaltung nach § 16 Abs. 3 abzugeben.

(7) Im Hinblick auf die Dienstleistungsfreiheit kdnnen sich auch Verleiher aus einem Mit-
gliedstaat der EU oder des EWR auf § 1a berufen.
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Einschrankungen im Baugewerbe

1b. § 1b Einschrankungen im Baugewerbe
1b.1  Einschrankung im Baugewerbe

(1) Der in § 1b verwendete Begriff "Betriebe des Baugewerbes" ist entsprechend den

Vorschriften Uber das Saison-Kurzarbeitergeld auszulegen. In § 101 Abs. 2 Satz 1 Sozial-

gesetzbuch Drittes Buch (SGB lll) findet sich eine Legaldefinition des Begriffs Betriebe des

Baugewerbes. Danach ist ein Betrieb des Baugewerbes ein Betrieb, der gewerblich tUber-
wiegend Bauleistungen auf dem Baumarkt erbringt. Bauleistungen sind alle Leistungen, die
der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwer-
ken dienen (§ 101 Abs. 2 Satz 2 SGB Ill). Die Verordnung Uber die Betriebe des Bauge-

werbes, in denen die ganzjahrige Beschaftigung zu férdern ist (Baubetriebe-Verordnung)

bestimmtin § 1 und § 2, welche Zweige des Baugewerbes durch das Saison-Kurzarbeiter-

geld zu férdern und welche davon ausgenommen sind.

(2) Uberwiegend gewerbliche Bauleistungen werden erbracht, wenn arbeitszeitlich mehr
als die Halfte der betrieblichen Tatigkeit auf Bauleistungen entfallt. Arbeitgeber sind in die-

sem Fall Arbeitgeber des Baugewerbes und ihre Betriebe solche des Baugewerbes.

(3) Bei Zweifeln, ob ein bestimmter Betrieb zum Zeitpunkt der beabsichtigten Uberlassung
ein Baubetrieb im Sinne des § 1b in Verbindung mit § 101 Abs. 2 SGB Ill in Verbindung mit

§ 1 Baubetriebe-Verordnung ist, sind die flr das Saison-Kurzarbeitergeld zustandigen Stel-

len zu beteiligen.

(4) Die Dienststellen der BA kdnnen lediglich bescheinigen, ob nach den ihnen zur Verfi-
gung stehenden Unterlagen ein Betrieb als Baubetrieb erfasst ist. Soweit ein Betrieb nicht
bekannt ist, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass es sich dennoch um einen
Betrieb des Baugewerbes handelt. Die Dienststellen der BA sind grundsatzlich nicht ver-
pflichtet, allein aus Anlass des Auskunftsersuchens und ohne konkrete Anhaltspunkte wei-

tere Ermittlungen tber den ihnen nicht ndher bekannten Betrieb anzustellen.

(5) Ein Verleihbetrieb ist daher verpflichtet, alle Moglichkeiten der Auskunft Gber einen Be-
trieb auch bei anderen Stellen wie z. B. Handwerkskammern, Industrie- und Handelskam-
mern, Gewerbedmtern und beim Entleiher auszuschdpfen und zu versuchen, die nétigen

Schlisse selbst daraus zu ziehen.

(6) Sofern einem Baubetrieb eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung erstmalig oder

wiederholt erteilt wird, informieren die Teams Sachbearbeitung das Team Kurzarbeitergeld,
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Insolvenzgeld, Altersteilzeitgesetz (KIA) im Operativen Service, in dessen Bezirk der Er-
laubnisinhaber seinen Sitz hat. Die Teams KIA bendtigen die Information flr die Prifung

der Baubetriebeeigenschaft.

(7) Abbruchbetriebe, die liberwiegend Abbrucharbeiten verrichten, sind ungeachtet der
Anwendung des Rahmentarifvertrages fir die Beschaftigten des Abbruchgewerbes Baube-

triebe (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 27 Baubetriebe-Verordnung). Die Anwendung des Rahmentarif-

vertrages schlief3t nicht die Baubetriebeeigenschaft aus, sondern nur die Mitgliedschaft zur
SOKA-BAU und die Pflicht zur Erbringung der Winterbeschaftigungs-Umlage.

(8) Fur Auszubildende gelten die Einschrankungen des § 1b nicht. Einschlagig sind sie
nur, wenn Auszubildende zu Arbeiten, die Ublicherweise von Arbeitern verrichtet werden,
verliehen werden. Siehe auch FW 1.1.2 (13).

(9) § 1b findet nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) auch Anwen-

dung, wenn der Verleih im Ausland stattfindet und der Leiharbeitnehmer im Rahmen eines

Werkvertrages vom Entleiher grenziiberschreitend in Deutschland eingesetzt wird. Fir
den mit § 1b verfolgten Schutz des Teilarbeitsmarktes Bau in Deutschland ist nicht ent-
scheidend, wo der Verleih stattfindet und der Entleiher seinen Sitz hat, sondern ob der Ar-
beitnehmer in Deutschland eingesetzt wird. Der Einsatz des Leiharbeitnehmers ist nur ge-

stattet, wenn fir die Uberlassung die Voraussetzungen nach § 1b Satz 2 und 3 vorliegen.

(10) Der Verleih von Baubetrieben in andere Betriebe wird vom Verbot des Verleihs nach
§ 1b nicht erfasst. Die Erlaubnisfahigkeit richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften des
AUG.

1b.2 Ausnahmeregelung

(1) Die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in das Baugewerbe greift bei Betrieben mit
Geschéftssitz in Deutschland ein, wenn fur allgemeinverbindlich erklarte und sowohl die
aufnehmenden Betriebe des Baugewerbes als auch die Betriebe auerhalb des Baugewer-

bes erfassende Tarifvertrdge dies vorsehen (§ 1b Satz 2 Buchstabe a). Die Arbeithehmer-

Uberlassung ist somit aus Betrieben jeden Gewerbes in Betriebe des Baugewerbes zulas-
sig, wenn Tarifvertrage dies ausdrucklich zulassen. Es muss sowohl der verleihende Be-
trieb aulRerhalb des Baugewerbes als auch der entleihende Betrieb des Baugewerbes von
einem allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag erfasst werden, der die Ausnahme von

der Einschrankung der Arbeitnehmeriberlassung zulasst (sog. Tariféffnungsklausel).

(2) Zwischen Betrieben des Baugewerbes ist die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in

das Baugewerbe dann moglich, wenn der verleihende Betrieb nachweislich seit mindestens
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drei Jahren von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen oder von deren Allge-
meinverbindlichkeit erfasst wird, selbst wenn in den maligeblichen Tarifvertrdgen nichts
Uber die Zulassigkeit der Arbeitnehmeriberlassung in Betriebe des Baugewerbes ausge-
sagt ist. Der Nachweis kann z. B. durch Vorlage einer Bestatigung der jeweils zustandigen
Einzugsstelle fur die Sozialkassenbeitrage erfolgen (Adressen siehe Anlage). Bei § 1b Satz
2 Buchstabe b ist entsprechend des Wortlautes des Gesetzes auf den Betrieb und nicht auf

die Rechtspersonlichkeit des Verleihers und Betriebs- bzw. Erlaubnisinhabers abzustellen.

(3) Der Nachweis ist mit Beginn des Verleihs vom Verleiher vorzuhalten und auf Verlangen
vorzulegen. Durch die nachzuweisende dreijahrige Tatigkeit als Baubetrieb soll vermieden
werden, dass Betriebe unter dem Deckmantel eines Baubetriebes Arbeitnehmeruberlas-
sung betreiben. Um einen solchen Umgehungstatbestand auszuschlielen hat der Gesetz-
geber daher normiert, dass der verleihende Betrieb nachweisen muss, dass er seit mindes-
tens drei Jahren in seinem Betrieb Uberwiegend Bautatigkeiten ausfuhrt. Folgende Um-

stande kdnnen dabei bericksichtigt werden:

e Eintragung des Unternehmens im Gewerberegister,

e Angabe zur Hohe der Jahresumsatze in den letzten drei Jahren bzw. zumindest zur
Hohe des letzten Jahresumsatzes sowie Angaben dazu, inwieweit dieser Jahres-
umsatz mit Tatigkeiten erzielt wurde, die unter den Tatigkeitsbereich von Bautarif-
vertragen fallen,

e Angabe der Anzahl gewerblicher Arbeitnehmer und Angestellter,

e Angabe der Anzahl der Art der im Besitz befindlichen Gerate und Baumaschinen,

e Vorlage einer Bescheinigung Uber die ordnungsgemale Teilnahme an einem Sozi-

alkassenverfahren der Bauwirtschaft.

(4) Von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen erfasst bedeutet, dass die
beteiligten Betriebe dem fachlichen Geltungsbereich "desselben" Tarifvertrages angehd-
ren. Die Dauer der Tarifgeltung muss nur auf Seiten des Verleihers vorliegen. Die im Bau-
bereich existierenden Tarifvertrage der vier Tarifbereiche Bauhauptgewerbe, Dachdecker-
handwerk, Gerustbau und Garten- und Landschaftsbau sind ausnahmslos fur allgemein-
verbindlich erklart worden und daher auch fur Nicht-Verbandsmitglieder bindend. Die Ar-
beitnehmerlberlassung ist nur innerhalb des jeweiligen Tarifbereiches zulassig, nicht bei-
spielsweise zwischen Betrieben des Bauhauptgewerbes und des Garten- und Landschafts-

baus.

BA Zentrale, FGL 33 Seite 43 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1b.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__1b.html

Bundesagentur
§1b fiir Arbeit

Einschrankungen im Baugewerbe

(5) Inwieweit ein sog. Mischbetrieb vom Geltungsbereich eines entsprechenden Rahmen-
und Sozialkassentarifvertrages erfasst wird, ist anhand der jeweiligen Uberwiegenden be-

trieblichen Gesamtarbeitszeit der Arbeitnehmer zu prifen.

(6) Die Ausnahmen vom Verbot des § 1b Satz 1 sind in § 1b Satz 2 geregelt, so dass beim
Konzernverleih im Baugewerbe die Voraussetzungen des § 1b Satz 2, insbesondere ob
fur die Konzernbetriebe dieselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrage gelten, zu prifen

sind. Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist die Arbeitnehmeruberlassung zulassig.

(7) Betrieben des Baugewerbes mit Geschéaftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des
EWR ist der Verleih in Betriebe desselben Bereiches des Baugewerbes in Deutschland
nach § 1b Satz 3 auch gestattet, wenn sie nachweislich seit mindestens drei Jahren uber-
wiegend Tatigkeiten ausiben, die unter den fachlichen Geltungsbereich derselben Rah-
men- und Sozialkassentarifvertradge fallen, von denen der Betrieb des Entleihers erfasst
wird. Der Nachweis kann beispielsweise durch Vorlage einer Bestatigung der jeweils zu-
standigen Einzugsstelle fur die Sozialkassenbeitrage des Herkunftslandes erfolgen. Die
SOKA-BAU, Abteilung Europaangelegenheiten, stellt z. B. eine Bescheinigung Uber die
ordnungsgemafRe Teilnahme am Urlaubskassenverfahren der deutschen Bauwirtschaft
auch fur auslandische Unternehmen aus. Ebenso kann sie eine Bescheinigung Uber die
ordnungsgemalie Teilnahme an einer als vergleichbar anerkannten ausléandischen Ur-
laubskasse ausstellen. Der Nachweis ist mit Beginn des Verleihs vom Verleiher vorzuhalten

und auf Verlangen vorzulegen.

(8) Bei der Anwendung des § 1b Satz 3 sind Betriebe mit Geschaftssitz im EWR nur dann
in Deutschland zum Verleih an Baubetriebe berechtigt, wenn sie Gber eine deutsche Ver-

leiherlaubnis verfligen (siehe FW 3.5).

(9) Wie inlandische Unternehmen sind die auslandischen Betriebe auf den Verleih zu deut-
schen Betrieben ihres Bereichs beschrankt, d. h. ein Dachdeckerbetrieb aus dem EWR
kann an einen Dachdeckerbetrieb in Deutschland, aber nicht an einen Betrieb des Bau-

hauptgewerbes in Deutschland verleihen.
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2. § 2 Erteilung und Erléschen der Erlaubnis

21 Antragstellung (§ 2 Abs. 1)
211 Grundsatzliches

(1) Uber die Bestimmungen des AUG (z. B. die Erlaubnisvoraussetzungen) kénnen Aus-
kiinfte allgemeiner Art erteilt werden. Es kénnen aber keine Negativbescheinigungen aus-
gestellt bzw. verbindliche Auskiinfte erteilt werden, ob das AUG bei konkreten Sachverhal-
ten anzuwenden ist, da das Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG), anders als z. B. das
Steuerrecht, dies nicht vorsieht. In der Regel ist in diesen Fallen auf die Beratung durch
Rechtsanwalte oder andere rechtsberatende Personen zu verweisen (vgl. Merkblatt zur Ab-
grenzung zwischen Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen von Werk- und selbststandigen
Dienstvertragen sowie anderen Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes - AUG 10).
Gegen eine unverbindliche Darlegung der Auffassung der Agenturen flr Arbeit zur rechtli-
chen Einordnung eines Sachverhaltes bestehen im Einzelfall keine Bedenken. Bei der Kom-

munikation mit dem Verleiher per E-Mail ist die Weisung vom 27.10.2022 zur E-Mailver-

schlisselung zu beachten.

(2) Ein Antrag ist jede schriftliche Erklarung, die den Antragsteller und seinen Willen erken-
nen lassen, eine Erlaubnis nach § 1 zu erhalten. Wird der Antrag der BA vom Antragsteller
oder seinem Vertreter (vgl. FW 2.1.3 Abs. 2 und 4) in Papierform per Post Gbermittelt, ist er
eigenhandig zu unterschreiben (§ 126 BGB). Soweit der Antrag mit einer lesbaren, eigen-
handigen Unterschrift versehen ist, kann er auch per Telefax eingereicht werden. Bei der
elektronischen Antragstellung Gber den eService der BA kann die Schriftform durch einen
elektronischen ldentitdtsnachweis ersetzt werden. Das Einreichen eines gescannten An-
trags per E-Mail genugt der Schriftform nur, wenn die E-Mail mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur versehen ist (§ 3a Abs. 2 VWVfG). Fir die Antragsbearbeitung sind die
Agenturen fur Arbeit Disseldorf, Kiel und Nirnberg zustandig. Auch die Ricknahme eines
bereits gestellten Antrages sollte aus Beweisgrinden schriftlich erfolgen. Antragstellung

und -bearbeitung sind umgehend im IT-Verfahren VERA zu erfassen.

(3) Fiir die Antragstellung soll der Vordruck AUG 2a verwendet werden. Mit der Grund-
struktur des Antragsvordrucks werden umfassend die bei einer Antragstellung méglichen
Fragen erfasst und Nachweise aufgelistet. Die Nachweise werden in der Regel bei Erstan-
tragstellern erforderlich, wobei sich die Beibringung bestimmter Unterlagen eribrigen kann
(z. B. wenn keine Niederlassungen vorhanden sind oder wenn naturliche Personen den

Antrag stellen und demgeman die Frage nach Gesellschaftern hinfallig ist).
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Ein ohne Verwendung des Vordrucks gestellter schriftlicher Antrag kann allerdings nicht als
unwirksam zuriickgewiesen werden, weil die Vordruckbenutzung nicht gesetzlich vorge-
schrieben ist. Der Antragsteller ist aber in diesem Fall zur nachtraglichen Ausfillung des
Antragsvordrucks aufzufordern. Die im Vordruck naher bezeichneten Unterlagen sind ein-

zureichen.

(4) Die Amtssprache ist deutsch. Werden Antrage und Unterlagen in fremden Sprachen
eingereicht, ist der Antragsteller unverziglich aufzufordern, innerhalb einer angemessenen
Frist beglaubigte Ubersetzungen vorzulegen. Gehen diese innerhalb der gesetzten Frist

nicht ein, ist der Antrag abzulehnen.

(5) Fir die Bearbeitung von Antragen werden Gebiihren und Auslagen erhoben.

(6) Das Erlaubnisverfahren nach dem AUG ist im IT-Verfahren VERA zu dokumentieren.
2.1.2 Antragsbearbeitung

(1) Wird der Antragsvordruck unvollstandig oder unrichtig ausgeftillt oder fehlen fir die Pri-
fung erforderliche Unterlagen, ist der Antragsteller zur Erganzung oder Berichtigung auf-
zufordern. IThm ist gleichzeitig eine angemessene Frist (in der Regel nicht langer als 1 Mo-
nat) mit dem Hinweis zu setzen, dass der Antrag nach Ablauf der Frist ggf. wegen fehlender

Mitwirkung abgelehnt werden kann.

(2) Kann der Antragsteller Unterlagen nicht beibringen, weil andere Stellen diese noch nicht
ausgestellt haben, kann die Erlaubnis unter dem Vorbehalt des Widerrufs (vgl. FW 2.3)
erteilt werden, sofern der Antragsteller ein berechtigtes Interesse an der unverziglichen
Erlaubniserteilung nachweist, die sonstigen Voraussetzungen vorliegen und zu erwarten

ist, dass die abschlieRende Prifung nicht zu einer Ablehnung fiihren wird.

(3) Im Verwaltungsverfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz des § 24 Abs. 1 VWVIG.

Die Beteiligten sollen nach § 26 Abs. 2 VwWV{G bei der Ermittlung des Sachverhalts mitwir-

ken und insbesondere ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben. Tragt ein Be-
teiligter nicht zur Klarung der fur ihn giinstigen Tatsachen bei, obwohl ihm das méglich und
zumutbar ware, muss die Behorde in der Regel nicht allen sonstigen denkbaren Erkennt-
nismdglichkeiten nachgehen. Die fehlende Mitwirkung kann sich daher bei der Beweiswur-
digung zu Ungunsten des Beteiligten auswirken. Eine fehlende Mitwirkung zieht keine wei-

tergehenden verfahrensrechtlichen Folgen nach sich.
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2.1.3 Antragsteller

(1) Antragsteller kdnnen natrliche und juristische Personen (z. B. AG, GmbH), Personen-
gesamtheiten (z. B. nicht rechtsfahige Vereine, Erbengemeinschaft) und Personengesell-
schaften (z. B. GbR, OHG, KG) sein.

(2) Juristische Personen werden durch das zur Vertretung berechtigte Organ (Vorstand,
Geschéaftsfuhrer), Personengesellschaften durch die zur Vertretung berechtigten Gesell-
schafter vertreten. Eine GbR wird gemeinschaftlich durch alle Gesellschafter vertreten, es

sei denn, dass die Vertretungsbefugnis einzelnen Gesellschaftern tbertragen wurde.
Bei Inhaberwechsel oder Rechtsnachfolge vgl. FW 7.2.

(3) Minderjahrige bedurfen fur die Antragstellung der Einwilligung ihres gesetzlichen Ver-
treters, es sei denn, sie sind gemaf § 112 BGB zum selbststandigen Betrieb eines Erwerbs-
geschafts ermachtigt. Die schriftliche Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB)

oder die Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes ist vorzulegen.

(4) Antragsteller konnen sich bei der Antragstellung vertreten lassen. Aus Grinden der

Rechtssicherheit ist jedoch stets die Vorlage einer schriftlichen Vollmacht zu verlangen.

(5) Bei nichtdeutschen Antragstellern ist zu prifen, ob die Voraussetzungen nach § 3

Abs. 3 bis 5 erfilllt sind und der Aufenthaltsstatus die Auslibung des Gewerbes zulasst.

(6) Soweit Niederlassungen rechtlich unselbststandig sind, werden die Tatigkeiten der Nie-
derlassungen von der dem Verleiher erteilten Erlaubnis erfasst. Fir mehrere Verleihunter-
nehmen, die rechtlich selbststandig sind, sind jeweils gesonderte Erlaubnisse erforderlich.
Befindet sich der Hauptsitz bei grenziberschreitender Arbeitnehmertberlassung im
EU/EWR-Ausland und wird die Niederlassung als unselbststandige Niederlassung vom
Amtsgericht eingetragen, ist Erlaubnisbehdrde die fir den Staat des Hauptsitzes zustan-
dige Agentur fur Arbeit. Stellt die im EU/EWR-Ausland gegrindete Firma lediglich eine sog.
"Briefkastenfirma" dar und findet die Geschaftstatigkeit dieser gegrindeten Gesell-
schaft/Firma ausschlieBlich in Deutschland statt, so ist die Zustandigkeit dem deutschen

Standort zuzuordnen.
2.1.4 Antragsunterlagen
21.41 Unterlagen fiir die erstmalige Erteilung einer Verleiherlaubnis

(1) Von den Antragstellern sind zusammen mit dem Antragsvordruck (AUG 2a) grundsétz-

lich folgende Unterlagen vorzulegen:
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a) bei anderen als naturlichen Personen Gesellschaftsvertrag/Satzung/Statut,

b) Fihrungszeugnis flr Behdrden (Belegart O) flir den Antragsteller oder - bei ande-
ren als natirlichen Personen - fir die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Gesellschafts-
vertrag,

c) Auskunft aus dem Gewerbezentralregister (Belegart 9) fiir den Antragsteller und
- bei anderen als natlrlichen Personen - fir die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Ge-
sellschaftsvertrag sowie fir die juristische Person,

d) Chronologischer Auszug aus dem Handelsregister, soweit eine Eintragspflicht
besteht; dann Verzicht auf Gewerbeanmeldung und Gesellschaftsvertrag,

e) Bescheinigung der Krankenkassen, bei denen die Mehrzahl der Arbeitnehmer
versichert sind, soweit bereits Beitrage abzuflhren waren,

f) Bescheinigung der Berufsgenossenschaft (Unfallversicherungstrager) - auf ge-
sondertem Vordruck,

g) Nachweis liber liquide Mittel, z. B. sofort verfligbare Guthaben oder Kreditbesta-
tigungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitat missen mindestens
15.000,00 EUR nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtigten Beschafti-
gung von bis zu flnf Leiharbeithehmern. Bei mehr als funf Leiharbeitnehmern sind
fur jeden Leiharbeitnehmer mindestens 3.000,00 EUR an liquiden Mitteln nachzu-
weisen;

h) Muster eines Arbeitsvertrages (bzw. Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag bei
Einsatz eines Stammarbeitnehmers als Leiharbeitnehmer in sog. Mischbetrieben)

und Muster eines Uberlassungsvertrages.

Die Prifung von Musterarbeitsvertragen/Musteriberlassungsvertragen beschrankt sich auf
die Anforderungen nach § 11 in Verbindung mit § 2 Nachweisgesetz und § 12. Fir die
Bearbeitung ist die im IT-Fachverfahren VERA eingestellte Checkliste fiir Arbeits- und Uber-

lassungsvertrage zu verwenden. Inhaltliche Kontrollen von Tarif-/Arbeitsvertragen sind von
der BA nicht vorzunehmen. Es ist auch nicht Aufgabe der BA eine rechtlich verbindliche,
abschlieRende Vorabprifung von Musterarbeitsvertragen vorzunehmen. Vorgelegte Ver-
trage sind daher rechtlich nicht zu bewerten; hierzu ist an die rechtsberatenden Berufe zu
verweisen. Gleiches gilt fur die Vorlage des Arbeitnehmeriberlassungsvertrages. Bei klar
erkennbaren RechtsverstoRen, die ohne tiefergehende Prifung zu erkennen sind, empfiehlt
es sich, auf solche Verstoe hinzuweisen. Unabhangig davon bleiben Arbeitsvertrage und

ihre Einhaltung Gegenstand von Prifungen im Sinne von § 7.

(2) zu b) und c):
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Antragsteller, die ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in den letzten finf Jahren
Uberwiegend im Ausland hatten, haben zusatzlich zu den Unterlagen von deutschen Be-
hérden auch die entsprechenden ausléandischen Unterlagen mit beglaubigten Ubersetzun-

gen in die deutsche Sprache beizufligen.

(3) Gebietskorperschaften (z. B. Kommunen) missen die Unterlagen It. Buchstabe a), c),

d) sowie g) im Antragsverfahren nicht vorlegen.

(4) Bei Vertretern von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts, die in einem 6ffent-
lich-rechtlichen Dienstverhéltnis (z. B. Beamte auf Lebenszeit) stehen, kann auf ein Fih-

rungszeugnis der Belegart O (Vorlage bei einer Behorde) verzichtet werden.

21.4.2 Unterlagen fiir die (un-)befristete Verleiherlaubnis

(1) Bei der Beantragung einer befristeten Verlangerung bzw. unbefristeten Erteilung der
Erlaubnis zur Arbeithehmeriberlassung soll der Antragsvordruck verwendet werden (vgl.
FW 2.1.1 Abs. 3).

(2) An Unterlagen sind bei reinen Verleihbetrieben insbesondere vorzulegen:

a) Fuhrungszeugnis fur Behdrden (Belegart O) flr Antragsteller oder - bei anderen
als naturlichen Personen - flr die nach Gesetz/Satzung/Gesellschaftsvertrag zur

Vertretung berechtigten Personen,

b) Auskunft aus dem Gewerbezentralregister (Belegart 9) fir Antragsteller und -
bei anderen als natirlichen Personen - fir die nach Gesetz/Satzung/Gesellschafts-
vertrag zur Vertretung berechtigten Personen - GZR 3 - sowie fir die juristische
Person - GZR 4,

c) Nachweis uber liquide Mittel, z. B. sofort verfligbare Guthaben oder Kreditbesta-
tigungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitdt mussen mindestens
15.000,00 EUR liquide Mittel nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtig-
ten Beschaftigung von bis zu fliinf Leiharbeitnehmern. Bei mehr als 5 Leiharbeitneh-
mern sind fur jeden Leiharbeitnehmer mindestens 3.000,00 EUR an liquiden Mitteln
nachzuweisen. Der Nachweis der liquiden Mittel wird zusatzlich durch die Unbe-
denklichkeitsbescheinigungen der Sozialversicherungstrager und des Finanzamtes
erbracht.

d) Bescheinigung der Berufsgenossenschaft - auf gesondertem Vordruck,

e) Bescheinigung der Krankenkassen, bei denen die Mehrzahl der Arbeithehmer

versichert sind.
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(3) Bei Mischbetrieben kann im Zuge einer befristeten Verlangerung der Erlaubnis bzw.
bei Erteilung der unbefristeten Erlaubnis auf Flihrungszeugnis und Gewerbezentralregis-
terauszug verzichtet werden. Ebenso sind Liquiditdtsnachweise entbehrlich, wenn nach ei-
ner mehrjahrigen unternehmerischen Tatigkeit des Antragstellers von einer ordentlichen
Finanzierungsplanung ausgegangen werden kann. Im Einzelfall kann aus regionalen oder
branchenspezifischen Gesichtspunkten auf die Vorlage einzelner Unterlagen verzichtet
werden, um den Umfang der einzureichenden Unterlagen auf ein notwendiges Mal} zu be-
schranken. Solche Ermessenentscheidungen sind allerdings kurz zu begriinden. Im Ubri-
gen sind die bei reinen Verleihbetrieben angegebenen Unterlagen beizubringen. Fir not-
wendige im Antragsverfahren vorzulegende Unterlagen von Gebietskérperschaften wird auf
FW 2.1.4.1 Abs. 3 verwiesen.

2.1.5 Entscheidung uber den Antrag

(1) Auf die Erteilung/Verlangerung der Erlaubnis besteht ein Rechtsanspruch, wenn nicht
einer der in § 3 aufgezahlten gesetzlichen Versagungsgriinde vorliegt. Antrage nach dem
AUG sollen in der Regel innerhalb von drei Monaten ab Antragstellung abschlieend bear-

beitet werden.

(2) Fir die Erteilung/Verlangerung der Erlaubnis ist die entsprechende, Uber das IT-Fach-

verfahren VERA aufrufbare, BK-Vorlage zu verwenden.

(3) Den Bescheid erhalt der Antragsteller (vgl. FW 2.1.3). Die Erlaubnis ist personen- und
nicht betriebsbezogen. Das bedeutet, dass sich die Erlaubnis auf die natlrliche Person (Fir-
meninhaber), die juristische Person, die Personengesellschaft oder die Personengesamt-
heit bezieht. Wegen der Folge eines Inhaber- oder Gesellschafterwechsels bzw. einer Ge-

sellschaftsumwandlung naher FW 7.2.
21.6 Zustellung von Entscheidungen

(1) Liegt die Einwilligung des Beteiligten im Online-Portal vor, kénnen die Entscheidungen
der BA als elektronische Verwaltungsakte dadurch digital bekannt gegeben werden, dass
sie vom Beteiligten oder seinem Bevollmachtigten im Online-Portal der BA elektronisch ab-
gerufen werden (§ 41 Abs. 2a Satz 1 VwWV{G). Die Entscheidung gilt in diesem Fall am Tag
nach dem elektronischen Abruf als bekannt gegeben (§ 41 Abs. 2a Satz 3 VwVIG). Wird

die Entscheidung im Online-Portal der BA nicht innerhalb von 10 Tagen nach Absendung

einer Benachrichtigung Uber die Bereitstellung abgerufen, ist keine digitale Bekanntgabe
erfolgt § 41 Abs. 2a Satz 4 und 5 VwWVIG). In diesem Fall wird die Bekanntgabe der Ent-

scheidung erneut angestol3en, indem sie sodann in Papierform mit der Post versandt wird.
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Die Entscheidungen nach dem AUG sind im Inland grundsétzlich als Brief zu versenden.
Mit Postzustellungsurkunden (PZU) oder gegen Empfangsbekenntnis werden regelmafiig
Ersterteilungen von Erlaubnissen, Ablehnungs-, Widerrufs-, Riicknahme- und (eigenstan-
dige) Auflagenbescheide zugestellt. Zur Vermeidung von Verzégerungen im Falle des Nich-
tabrufs werden elektronisch iber das Online-Portal der BA zur Verfligung gestellte Erster-
teilungen, Ablehnungen, Widerrufe, Rlicknahmen sowie Auflagenbescheide zusatzlich
auch mit Postzustellungsurkunde oder gegen Empfangsbekenntnis zugestellt. Fir den
Nachweis des Zugangs und seiner Datierung kann die Erlaubniserteilung auch mittels

Faxubermittlung geschehen. Durch das Faxprotokoll ist der Zugang nachweisbar.

(2) Bei Undurchfuhrbarkeit kommt die 6ffentliche Zustellung (§ 10 Verwaltungszustellungs-

gesetz - VWZG) in Betracht.

(3) Bescheide im Rahmen des Antragsverfahrens (Erlaubniserteilung und Erlaubnisversa-
gung, Widerruf und Riicknahme, Auflagen usw.) sind ins Ausland mittels Einschreiben mit
Rickschein zu Ubersenden, soweit nicht an Bevolimachtigte im Inland (§ 7 VWZG) zuge-
stellt werden kann. Es ist darauf hinzuwirken, dass auslandische Verleiher Empfangsbe-
volliméachtigte im Inland benennen. Hat oder verspricht die Zustellung auf diesen Wegen
keinen Erfolg, ist die férmliche Zustellung nach § 9 VwWZG zu bewirken. Bei Bekanntgabe
im Ausland betragt die Widerspruchsfrist 3 Monate (§ 84 Abs. 1 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz
- SGG).

2.1.7 Erlaubnis

Die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung wird mit der Bekanntgabe der Entscheidung

gegeniber dem Verleiher wirksam (§ 43 Abs. 1 Satz 1 VWVfG). Wurde oder wird die erteilte

Erlaubnis zusatzlich in Form einer Urkunde bescheinigt, kommt der Urkunde lediglich de-
klaratorische Wirkung zu. Soweit die BA als Erlaubnisbehérde eine Urkunde herausgege-
ben hat, wird damit nicht die Erlaubnis selbst als Verwaltungsakt verkdrpert. In Papierform
herausgegebene und mit Dienstsiegel versehene Erlaubnisurkunden werden im Interesse
der Rechtssicherheit entsprechend § 52 VwWVfG vom Verleiher zurlickgefordert, wenn die
Erlaubnis abgelaufen oder erloschen ist, rechtskraftig zurickgenommen (§ 4) oder wider-
rufen (§ 5) wurde oder der Verleiher auf ihren Fortbestand verzichtet hat. Von der Riickgabe
kann abgesehen werden, wenn diese nur mit unverhaltnismaRig hohem Verwaltungsauf-
wand mdglich ist und davon ausgegangen werden kann, dass eine missbrauchliche Ver-

wendung durch den ehemaligen Erlaubnisinhaber nicht zu erwarten ist.

(2) Die Ruckgabeverpflichtung kann mit Hilfe des Verwaltungszwangs durchgesetzt wer-

den.
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(3) In den Fallen, in denen der Sitz nach Handelsregister und die tatsachliche Geschaftsa-
dresse voneinander abweichen, kann die Adresse des tatsachlichen Geschéaftssitzes bzw.

die in STEP erfasste Adresse verwendet werden.
2.2 Bedingungen und Auflagen (§ 2 Abs. 2)

(1) Bedingungen sind Bestandteil des Verwaltungsaktes und kénnen nicht selbststandig
erzwungen oder angefochten werden. Von der Erteilung einer Erlaubnis unter Bedingungen
ist in der Regel abzusehen. Im Einzelfall ist oft nicht festzustellen, ob die Bedingungen ein-
getreten sind oder der Verleiher sie eingehalten hat. Es wirde daher in vielen Fallen zwei-
felhaft sein, ob die in ihrem Bestand von den Bedingungen abhangige Erlaubnis wirksam
ist. Ein Beispiel fur eine Bedingung ist, dass einer GmbH auf Wunsch die Erlaubnis unter
der Bedingung der Eintragung ins Handelsregister erteilt werden konnte. Die Erlaubnis wird
dann erst mit der Eintragung wirksam und die GmbH hat ein volles Erlaubnisjahr zur Verfi-
gung.

(2) Auflagen, mit denen die Erlaubnis verbunden wird, fordern von dem Adressaten ein
bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen. Auflagen stehen rechtlich selbststandig neben
der Erlaubniserteilung. Sie kdnnen daher selbststandig angefochten werden. Die Erfullung
der Auflagen kann nach den Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes (VwWVG)

erzwungen werden.

(3) Die Nichteinhaltung von Auflagen kann unter Berlcksichtigung des Grundsatzes der

VerhaltnismaRigkeit zum Widerruf der Erlaubnis (§ 5 Abs. 1 Nr. 2) berechtigen. Zuvor ist zu

prifen, ob eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit in Frage kommt (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 und
Abs. 2).

(4) Auflagen kdnnen auch nach Erlass des Erlaubnisbescheides in Betracht kommen. Auf-
lagen sind als solche konkret zu bezeichnen und zu begriinden. Werden Auflagen spater
erteilt, gedndert oder erganzt, ist der Auflagentext als gesonderter rechtsbehelfsfahiger Be-

scheid zuzustellen.

(5) Bestimmungen, die auf bestehende gesetzliche Verpflichtungen hinweisen oder sie le-
diglich wiederholen, sind nicht als Inhalt von Auflagen zulédssig. Etwas anderes gilt aller-
dings, wenn eine gesetzliche Verpflichtung, deren Umfang umstritten ist, fall- bzw. fallgrup-
penbezogen mit potentieller Verbindlichkeit konkretisiert wird, um die Einhaltung der ge-
setzlichen Verpflichtung auch in diesen Fallen ggf. mit Zwangsmitteln durchsetzen zu kon-

nen. Solche Auflagen erfordern allerdings nicht nur die bestimmte Angabe, was der Be-
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gunstigte zu tun oder zu unterlassen hat. Vielmehr muss zusatzlich genau angegeben wer-
den, wann dies geschehen soll. Es muss daher der Fall oder die Fallgruppe nachvollziehbar

abgegrenzt werden, fir die das Tun, Dulden oder Unterlassen verlangt wird.

(6) Auflagen kommen u. a. zur Gestaltung der Betriebsorganisation eines Verleihers nach

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 in Frage. Eine Auflage, die allein auf eine Gestaltung der vorgehaltenen

Arbeitsvertragsformulare hinwirkt, ohne dass ein konkreter Verstol gegen arbeitsvertragli-
che Pflichten vorliegt, ist rechtswidrig, weil die Gestaltung von Vertragsformularen ohne
konkreten Verstol gegen arbeitsrechtliche Pflichten die Versagung einer Erlaubnis nicht
rechtfertigt (BSG, Urteil vom 06.04.2000 - B 11/7 AL 10/99 R).

(7) Wenn ausreichend bestimmte Auflagen wegen der Schwierigkeit der Rechtsmaterie
nicht erlassen werden kénnen, empfiehlt es sich dem Verleiher entsprechende schriftliche
Hinweise/Beanstandungen zu geben, besonders, wenn Betriebsprifungen konkrete
Rechtsverletzungen ergeben haben (BSG, a.a.0.). Stellt sich heraus, dass der Verleiher
diesen Hinweisen nicht nachkommt, so ist ggf. die Verlangerung der Erlaubnis zu versagen

bzw. eine erteilte Erlaubnis zu widerrufen.

(8) Sofern die Behdrden der Zollverwaltung fur die Verfolgung und Ahndung von Ordnungs-
widrigkeiten zustandig sind (z. B. Lohnuntergrenze), ist es grundsatzlich sachgerecht vor
der erlaubnisrechtlichen Entscheidung den Abschluss des Verfahrens beim Zoll abzuwar-
ten. Dabei ist aber erforderlich, dass die BA den Sachstand beim Zoll konsequent und in
angemessener Taktung nachhalt. In eindeutigen Fallen, in denen aufgrund der Feststellun-
gen der Teams Arbeitnehmertberlassung der Sachverhalt zweifelsfrei feststeht, kann
schon vor Abschluss des Verfahrens beim Zoll eine Auflage erteilt werden. Dartber sollte

der Zoll im Rahmen der Zusammenarbeit informiert werden.

(9) Eine Auflage bleibt bis zu ihrer Erfiilllung wirksam. Im Ubrigen gilt sie bis zu ihrem
ausdrucklichen Widerruf oder dem Ende der Befristung. Bei der Verlangerung der Erlaubnis

ist aus Griinden der Rechtssicherheit auf den Fortbestand der Auflage hinzuweisen.
23 Widerrufsvorbehalt (§ 2 Abs. 3)

(1) Eine Erlaubniserteilung unter Widerrufsvorbehalt kommt im Einzelfall in Betracht,
wenn die vollstdndige Sachverhaltsaufklarung langere Zeit in Anspruch nehmen wird, wenn
Unterlagen nicht rechtzeitig vorgelegt werden kénnen und wenn die Grinde fir eine derar-
tige Verzdgerung nicht nur in der Person des Antragstellers liegen. Die abschlieRende Pri-

fung darf voraussichtlich nicht zu einer Versagung fuhren.
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(2) Das Instrument des Widerrufsvorbehaltes ist dann unzulassig, wenn aufgrund der un-
vollstandigen Unterlagen z. B. noch nicht ausreichend geklart ist, ob der Antragsteller die
Erlaubnis voraussichtlich erhalten kann. Dies gilt insbesondere dann, wenn Griinde in der
Person des Antragstellers vorlagen, die eine Erlaubnis ausgeschlossen hatten. Wird eine
Erlaubnis unter Widerrufsvorbehalt erteilt, muss aus den Erlaubnisakten erkennbar sein,

warum dem Antragsteller keine Aufschiebung der Entscheidung zuzumuten gewesen ware.

(3) Sind die Grunde fur den Vorbehalt eines Widerrufs weggefallen, ist dies dem Verleiher

durch einfachen Brief mitzuteilen.
24 Verlangerung der Erlaubnis (§ 2 Abs. 4)

(1) Die Jahresfrist des § 2 Abs. 4 beginnt mit dem Tag des Wirksamwerdens der Erlaub-

nis.

(2) Die Antragsunterlagen fir die Verlangerung der Erlaubnis stehen dem Verleiher online
Uber den eService der BA oder auf der Internetseite der BA zur Verfligung. In der Regel 5
Monate vor Ablauf der Erlaubnis erhalt der Verleiher ein Erinnerungsschreiben verbunden
mit einem Hinweis auf die Antragsfrist. Im Zusammenhang mit der Antragsbearbeitung nutzt
das ANU-Team Sachbearbeitung alle zur Verfiigung stehenden BA-internen Informations-
quellen, um eventuelle Hinweise auf fehlende Zuverlassigkeit des Verleihers auszuschlie-
Ren (vgl. auch 3.1.2 Abs. 7). Es wird gepruft, ob in VERBIS Beschwerden oder Hinweise
erfasst sind, die fir die Beurteilung der Zuverlassigkeit des Antragstellenden von Bedeu-
tung sind. Enthalten die Fachdaten in STEP z. B. Hinweise auf eine Anzeige von Kurzarbeit
oder auf Insolvenzgeld-Antrage, erfolgt eine Nachfrage im zustandigen KIA-Team. Liegen
Erkenntnisse vor, die beispielsweise auf eine Einstellung des Geschaftsbetriebs, die Zah-
lungsunfahigkeit des Verleihers oder einschlagige Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten
hindeuten, wird gepruft, ob der Verleiher im Hinblick auf den Widerruf der Erlaubnis anzu-

horen ist.

(3) Bei der Frist zur Stellung des Verlangerungsantrages (§ 2 Abs. 4) handelt es sich um
eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist, gegen deren Versaumung eine Wiedereinset-

zung in den vorigen Stand (im Gegensatz zu prozessualen Fristen) nicht mdglich ist.

(4) Erlaubnisinhaber erhalten mit dem Erinnerungsschreiben gleichzeitig ein Termin (etwa
6 Wochen vor Ablauf der Erlaubnis), bis zu dem ggf. noch fehlende Unterlagen nachge-
reicht werden kénnen. Eine Verlangerung dieses Termins kommt nur in Ausnahmefallen in
Betracht und sollte auf jeden Fall so bemessen sein, dass genigend Zeit bleibt, tGber den
Antrag noch vor Ablauf der Erlaubnis zu entscheiden.
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(5) Uber jeden fristgerecht gestellten Verlingerungsantrag ist vor Ablauf der Erlaubnis
zu entscheiden. Insbesondere ein Versagungsbescheid ist dem Verleiher vor Ablauf der

Erlaubnis formlich zuzustellen.

(6) Geht ein Antrag auf Verlangerung der Erlaubnis verspétet ein, ist dieser Antrag als
Neuantrag zu behandeln. Der Verleiher ist umgehend darauf hinzuweisen, dass er seine
Tatigkeit zum Ende der Jahresfrist einzustellen hat, falls bis dahin Gber seinen Antrag nicht

zustimmend entschieden wurde.

(7) Wahrend der 12-monatigen Abwicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4) dirfen weder Uber-

lassungsvertrage noch Arbeitsvertrage mit Leiharbeitskraften neu abgeschlossen oder ver-

langert werden. Dies gilt auch dann, wenn der Verleiher Arbeitsvertrage mit Leiharbeitskraf-
ten zur Erflllung seiner Verpflichtungen aus den laufenden Uberlassungsvertréagen schlie-
Ren oder verlangern will und umgekehrt. Hierauf ist der Verleiher, sofern ihm eine Abwick-
lungsfrist zusteht, in dem entsprechenden Bescheid aus Griinden der Rechtssicherheit hin-

zuweisen.

(8) Nach dem Sinn und Zweck der Regelung kommt eine Abwicklung fur langstens 12 Mo-
nate nur in Frage, wenn ein Uberlassungsvertrag konkrete Vereinbarungen Uber eine Ar-
beitnehmeriberlassung enthalt. Es ist folglich nicht zulassig, auf Grundlage einer nach § 1
erlaubt geschlossenen Rahmenvereinbarung wahrend der Abwicklungsphase (weitere)

EinzelUberlassungsvertrage abzuschlieRen.

(9) Die Abwicklungsfrist von langstens 12 Monaten gilt auch im Fall der Ricknahme und
des Widerrufs einer Erlaubnis (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 und § 5 Abs. 2). Im Falle der Fristver-

saumung nach § 2 Abs. 4 Satz 2 ist allerdings die EinrAumung der Abwicklungsfrist nicht

maglich.
2.5 Unbefristete Erlaubnis (§ 2 Abs. 5)

(1) Eine unbefristete Erlaubnis kann erteilt werden, wenn der Erlaubnisinhaber drei aufei-
nanderfolgende Jahre eine Verleihtatigkeit ausgelbt hat, d. h. in jedem Jahr der Giiltig-

keit der Erlaubnis muss mindestens ein Verleihvorgang erfolgt sein.

(2) Der Antragsteller muss drei aufeinanderfolgende Jahre erlaubt tatig gewesen sein.
Eine Unterbrechung der Dreijahresfrist liegt nicht vor, wenn infolge verspateter Antragstel-
lung ein Verlangerungsantrag als Neuantrag zu behandeln war, die daraufhin erteilte Er-

laubnis sich jedoch nahtlos an die zuvor erteilte anschlief3t.
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(3) Die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis setzt voraus, dass das Gesamtbild der bis-
herigen Geschaftstatigkeit des Antragstellers (auch in Zeiten, in denen sie nicht als Ver-
leiher erfolgte) die Gewahr daflr bietet, dass er sich kiinftig als Gewerbetreibender geset-
zesgetreu verhalt und seine Arbeitgeberpflichten zuverlassig erflillt. Auch geringe Ver-
stdRe gegen die maligeblichen Vorschriften wahrend seiner bisherigen Geschaftstatigkeit
- unabhangig davon, ob sie geahndet wurden - kdnnen gegen die Erteilung einer unbefris-

teten Erlaubnis sprechen.

(4) In den Fallen, in denen die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis nicht in Betracht
kommt, muss stets geprift werden, ob eine befristete Erlaubnis erteilt werden kann. Wird
anstelle einer begehrten unbefristeten Erlaubnis nur eine befristete Erlaubnis erteilt, ist dies
dem Antragsteller gegenliber im Bescheid zu begriinden. Einer Begrindung bedarf es
nicht, wenn der Antragsteller sein Antragsbegehren dahingehend eingeschrankt hat, dass

er nicht bzw. nicht mehr die unbefristete, sondern lediglich die befristete Erlaubnis begehrt.

(5) Die Erlaubnis erlischt durch Fristablauf, ferner mit dem Tod des Erlaubnisinhabers
bzw. bei juristischen Personen oder Personengesellschaften mit deren Auflésung; aulder-
dem in Fallen unbefristeter Erteilung, wenn der Erlaubnisinhaber von ihr drei Jahre lang
keinen Gebrauch gemacht hat. Das ist der Fall, wenn der Verleiher drei Jahre lang keine
Leiharbeitnehmer an Entleiher Uberlassen hat. Wegen Rucknahme und Widerruf der Er-
laubnis vgl. FW 4. und 5.

(6) Die Erlaubnis erlischt auch, wenn der Verleiher auf sie verzichtet (Erledigung auf an-
dere Weise, vgl. § 43 Abs. 2 VWVIG). Aus Griinden der Rechtssicherheit hat der Verleiher

seinen Verzicht schriftlich zu erklaren. Zuvor soll er in geeigneter Form auf die damit ver-

bundenen Rechtsfolgen hingewiesen werden (z. B. fehlende Abwicklungsfrist).
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3. § 3 Versagung
3.1 Griinde fur die Versagung nach § 3 Abs. 1

(1) Die Vorschrift zahlt die Gruinde fir eine Versagung der Erlaubnis auf. Liegt einer dieser
Grunde vor, ist die Erlaubnis grundsatzlich zu versagen; andernfalls besteht auf die Ertei-

lung der Erlaubnis ein Rechtsanspruch.

(2) Es ist nicht notwendig, mit letzter Gewissheit das Vorliegen von Versagungsgrinden zu
bejahen. Es reicht aus, wenn insofern konkrete, sich auf Tatsachen grindende Anhalts-

punkte gegeben sind.

(3) Inden Fallen des § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ist eingehend zu prifen, ob mit einer Existenz

bedrohenden Versagung der Erlaubnis noch der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ge-
wahrt ist. Stets sind die Gesamtumstande eines Falles zu wirdigen. Im Allgemeinen wird
es grundsatzlich ausreichen, fur den Wiederholungsfall die Versagung der Erlaubnis anzu-
drohen. Dies gilt auch fiir die mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze
erfolgte Erganzung der Nr. 1 um die Uberlassungshéchstdauer nach § 1 Abs. 1b.

(4) Jeder einzelne Tatbestand des § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 kann die Versagung der Er-

laubnis rechtfertigen.

(5) Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gilt nicht nur bei der Entscheidung Uber Er-
stantrage, sondern auch fur das Verfahren bei der Verlangerung der Erlaubnis. Bestehen
Zweifel an der Zuverlassigkeit des Verleihers ist zu prufen, ob die Erlaubnis zu versagen

ist. Im Falle mangelnder Betriebsorganisation (§ 3 Abs. 1 Nr. 2) kann z. B. die Erteilung

einer Erlaubnis mit Auflage in Betracht kommen.
3.1.1  Einhaltung rechtlicher Vorschriften durch den Verleiher

(1) Die BA ist Erlaubnisbehérde und nicht Instanz arbeitsrechtlicher Entscheidungsfindung.
Deshalb soll sich die Vorgehensweise hinsichtlich arbeitsrechtlicher Beanstandungen ge-
genuber Verleihern auf solche Punkte erstrecken, denen gesicherte Rechtspositionen zu-

grunde liegen.

(2) Fir die Verneinung der Zuverlassigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 reicht es aus, wenn

bestimmte Tatsachen vorliegen, die erwarten lassen, dass der Antragsteller sich nicht an
die gesetzlichen Regelungen halten wird. Solche Tatsachen sind in der Nr. 1 beispielhaft

aufgezahlt. Dazu gehdren u. a.:
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(3) die Nichteinhaltung der gesetzlichen Bestimmungen des Sozialversicherungsrechts,

insbesondere keine bzw. nicht richtige

¢ Anmeldung der Arbeitnehmer bei der zustédndigen Krankenkasse,

e Abflhrung der Beitrage zur Kranken-, Pflege-, Renten- oder Arbeitslosenversiche-
rung,

e Abfihrung der Beitrdge zur Unfallversicherung,

e Einhaltung der Melde-, Anzeige- und Auskunftspflichten,

e Abfuhrung von Sozialkassenbeitragen an die Urlaubs- und Lohnausgleichkassen
der Bauwirtschaft (z. B. SOKA-BAU).

(4) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Auslanderbeschaftigungsrechts (§ 4a Auf-
enthaltsgesetz — AufenthG).

o Dirittstaatsangehorige Arbeitnehmer diirfen eine Beschaftigung im Bundesgebiet nur
aufnehmen, wenn der Aufenthaltstitel sie dazu berechtigt. Grundsatzlich muss die
BA dem Aufenthaltstitel zustimmen. Nahere Informationen zum Zustimmungsver-

fahren sind unter www.arbeitsagentur.de/arbeitsmarktzulassung veroffentlicht. Dritt-

staatsangehérige diirfen nicht als Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1 AUG tétig wer-
den, wenn fur die Erteilung des Aufenthaltstitels die Zustimmung der BA erforderlich
ist (§ 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Bei Drittstaatsangehérigen mit einer Aufenthalts-
gestattung (Asylbewerber) oder einer Duldung gilt § 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht.

Sie dirfen nach Ablauf der mindestens dreimonatigen Wartezeit generell als Leih-

arbeitnehmer beschéaftigt werden.
e Fir die Beschaftigung von Burgern der EU/EWR-Staaten und der Schweiz gelten

keine auslanderrechtlichen Beschrankungen.
(5) die Nichteinhaltung der Uberlassungshéchstdauer nach § 1 Abs. 1b (vgl. FW 1.2).
(6) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Arbeitsschutzrechts, insbesondere nach dem

o Arbeitszeitgesetz,

e Mutterschutzgesetz,

e Jugendarbeitsschutzgesetz,

e sonstigen offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen einschlief3lich der Un-

fallverhutungsvorschriften.
(7) die Nichteinhaltung der arbeitsrechtlichen Pflichten, insbesondere

e Einhaltung der Bestimmungen des § 11 und des Nachweisgesetzes,
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e regelmalige Zahlung des Arbeitsentgeltes,

¢ Entgeltfortzahlung nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz,

¢ Einhaltung der Fursorgepflichten nach den Arbeithehmerschutzgesetzen (u. a. Ar-

beitszeitgesetz, Arbeitsschutzgesetz, Arbeitssicherheitsgesetz),

e Urlaubsgewahrung,

o Beachtung des Kindigungsschutzgesetzes und

e Erfullung der Pflichten nach dem Neunten Buch Sozialgesetzbuch (SGB IX).

(8) Furr das Leiharbeitsverhaltnis nach dem AUG gilt das Teilzeit- und Befristungsgesetz

(TzBfG). Daraus ergeben sich insbesondere folgende Regelungen:

o Befristete Einsatzmoglichkeiten beim Entleiher sind kein sachlicher Grund im Sinne
des § 14 Abs. 1 TzBfG.

o Eine Befristung ohne sachlichen Grund ist nur unter den Voraussetzungen des § 14
Abs. 2 TzBfG moglich. Nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ist eine sachgrundlose Be-

fristung nicht zulassig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes

oder unbefristetes Arbeitsverhéltnis bestanden hat. Das BVerfG hat die frihere
Rechtsprechung des BAG mit dem Regelungsmodell einer 3-Jahres-Frist korrigiert.
Grundsatzlich gilt ein dauerhaftes Anschlussverbot. Das BVerfG (Urteil vom
06.06.2018, Az. 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14) hat jedoch entschieden, dass das
ausnahmslose Verbot jeder erneuten sachgrundlosen Befristung ein unzumutbares
Hindernis bedeuten wirde, wenn eine erneute befristete Anstellung dem Schutz-

zweck der Norm nicht zuwiderlauft. § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ist verfassungskonform

auszulegen. Frihere Arbeitsverhaltnisse sind nicht zu berlicksichtigen, wenn die
Vorbeschaftigung sehr lange zurlckliegt oder ganz anders geartet oder von sehr
kurzer Dauer war. Ob eine erneute befristete Einstellung ohne Sachgrund zulassig
ist, weil zu dem friiheren Beschéaftigungsverhaltnis kein Bezug mehr besteht, ist auf-
grund des konkreten Sachverhalts einzelfallbezogen zu entscheiden. So kann z. B.
eine geringflugige Nebenbeschaftigung wahrend der Schulzeit oder Studienzeit und
bei Werkstudenten ggf. unbericksichtigt bleiben. Das BAG hat mit mehreren Urtei-
len entschieden, dass ein Zeitablauf von acht Jahren nicht genigt, um das Verbot
der erneuten sachgrundlosen Befristung einzuschranken, wohl aber ein Ablauf von
22 Jahren (u. a. BAG Urteil vom 23.01.2019 — 7 AZR 733/16). Fruhere Beschafti-
gungen bei demselben Arbeitgeber als Auszubildender, Praktikant oder Volontar
sind keine Vorbeschaftigungen im Sinne des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG.
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o Nach § 12 TzBfG kdénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren, dass der Ar-
beitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat
(Arbeit auf Abruf). Die Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer der wéchentlichen
und taglichen Arbeitszeit festlegen. Wenn die Dauer der wdchentlichen Arbeitszeit
nicht festgelegt ist, gilt eine Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart. Wenn die
Dauer der taglichen Arbeitszeit nicht festgelegt ist, hat der Arbeitgeber die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers jeweils fir mindestens drei aufeinander folgende Stun-
den in Anspruch zu nehmen. Ist fir die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit eine
Mindestarbeitszeit vereinbart, darf der Arbeitgeber nur bis zu 25 Prozent der wo-
chentlichen Arbeitszeit zusatzlich abrufen. Ist fiur die Dauer der wochentlichen Ar-
beitszeit eine Hochstarbeitszeit vereinbart, darf der Arbeitgeber nur bis zu 20 Pro-

zent der wochentlichen Arbeitszeit weniger abrufen.
3.1.2 Zusammenarbeit mit anderen Stellen

(1) Die Prufung der Zuverlassigkeit kann in vielen Fallen nur in Zusammenarbeit mit ande-
ren Stellen der Arbeitsverwaltung oder mit den zustandigen Krankenkassen, Finanzamtern
oder Gewerbeaufsichtsamtern erfolgen. Anfragen sind hier vor allem dann erforderlich,
wenn entsprechende GesetzesverstoRe bekannt werden oder die Erteilung einer neuen

Erlaubnis beantragt wird.

(2) Auf Ersuchen der Dienststellen der BA stellen die Finanzamter fir Arbeitgeber (Verlei-
her), die die Erteilung oder die Verlangerung der Erlaubnis zur Arbeithehmeriberlassung
beantragt haben, eine steuerliche Bescheinigung nach dem amtlichen Muster (BK-Vorlage,
aufrufbar Uber das IT-Fachverfahren VERA) aus. Eine Einverstandniserklarung des Antrag-

stellers ist nicht erforderlich, da die Finanzbehorden nach § 31a Abs. 1 Buchstabe b) lit. aa)

Abgabenordnung (AO) eine Offenbarungsbefugnis haben.

(3) Das zustandige Finanzamt erhalt eine Mitteilung tber die Erteilung der Erlaubnis. An-
zugeben ist die Behorde, die die Erlaubnis erteilt hat, das Aktenzeichen, das Datum, Ge-
genstand und Umfang der Erlaubnis, Bezeichnung (Name, Vorname, Firma) und Anschrift
des Erlaubnisinhabers, Steuernummer sowie (bei naturlichen Personen) Geburtsdatum
(§6 Abs. 1 Nr. 7 i. V. m. § 8 der Mitteilungsverordnung). Die Mitteilung darf nicht durch

Ubersenden einer Durchschrift der Erlaubnisurkunde erfolgen.

(4) Daruber hinaus unterrichten die Dienststellen der BA die Finanzbehdrden lber jeden

Antrag eines Unternehmens mit Sitz im Ausland.

BA Zentrale, FGL 33 Seite 60 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/tzbfg/__12.html
https://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/__31a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/ao_1977/__31a.html
https://www.gesetze-im-internet.de/mv/__6.html
https://www.gesetze-im-internet.de/mv/__8.html

Bundesagentur

Versagung §3 fur Arbeit

(5) Die Verwaltungs-Berufsgenossenschaft ist grundsatzlich fir alle reinen Verleiher so-
wie fur Mischbetriebe, die Uberwiegend Verleih betreiben, zustandig. Die Tatsache, dass
eine andere Berufsgenossenschaft die "Unbedenklichkeitsbescheinigung" ausgestellt hat,
deutet nicht auf deren Zustandigkeit hin. In diesen Fallen ist zusatzlich ein Vordruck der
Verwaltungs-Berufsgenossenschaft mit dem Zusatz "Die Unbedenklichkeitsbescheinigung

wurde von der Berufsgenossenschaft ausgestellt." zu Gbersenden.

(6) Die Zusammenarbeit mit den Behorden der Zollverwaltung ist in der Vereinbarung
der Generalzolldirektion und der BA Uber die Grundsatze der Zusammenarbeit bei der Be-
kampfung von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung in der jeweils gultigen Fassung

naher beschrieben.

(7) Die Dienststellen der BA sollen einheitliche und zwischen den Fachabteilungen abge-
stimmte Entscheidungen treffen, die alle wesentlichen Erkenntnisse bericksichtigen. Dies
setzt eine enge Zusammenarbeit zwischen den fur die Vermittlung und Beratung und den
fur die Verfolgung und Ahndung von Rechtsverletzungen zustandigen Organisationseinhei-
ten sowie mit den anderen sachbearbeitenden Teams der Operativen Services voraus. In-
tern und extern gewonnene wesentliche Informationen mussen unverziglich ausgetauscht
werden (u. a. Weisung 201804008 vom 20.04.2018). Informationsquellen innerhalb und au-
Rerhalb der BA zur Erlangung entsprechender Erkenntnisse sind konsequent zu nutzen
(ggf. auch unter Nutzung anderer IT-Fachverfahren, deren Freischaltung in eigener Zustan-
digkeit zu erfolgen hat). Hierzu kdnnen auch die Informationen aus einer Festhaltenserkla-
rung nach § 9 zahlen, die vor ihrer Abgabe in einer Agentur flr Arbeit vorgelegt werden

muss. Gewonnene Erkenntnisse sind zu dokumentieren.
3.1.3 Personliche Zuverlassigkeitskriterien

(1) Hat der Verleiher bereits mehrfach die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 genannten Pflichten erheblich

verletzt, so ist die Annahme gerechtfertigt, dass er sich auch kiinftig nicht an die einschla-

gigen gesetzlichen Regelungen halten wird und somit die erforderliche Zuverlassigkeit nicht
besitzt. Bei einem Verstol gegen berufsspezifische Pflichten (bspw. das anwaltliche Be-
rufs- und Standesrecht) ware es unbillig, auch die Zuverlassigkeit als Verleiher in Frage zu

stellen.

(2) Im Rahmen der Zuverlassigkeitsprifung ist nicht die Fachkunde des kinftigen Verlei-
hers zu prifen. Der Antragsteller muss lediglich den Nachweis elementarster arbeits-, so-
zialversicherungs- und steuerrechtlicher Kenntnisse erbringen. Dieser wird insbesondere

erbracht, wenn:
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o der Antragsteller bereits friiher langere Zeit als Gewerbetreibender im Wirtschafts-
leben tatig war,

o der Antragsteller tiber eine abgeschlossene kaufmannische Ausbildung verfligt oder
einen Meisterbrief besitzt,

o der Antragsteller mehrere Jahre im Personalbereich eines Unternehmens tatig war,

e der Antragsteller an einem Existenzgrunderlehrgang der IHK oder einem vergleich-
baren Lehrgang teilgenommen hat,

e es sich um einen Mischbetrieb handelt, der bereits langere Zeit besteht.

(3) Im Rahmen der Zuverlassigkeitsprifung ist im Antragsverfahren die Bonitat des Verlei-
hers zu prifen, da fehlende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit einen Mangel der gewerbe-
rechtlichen Zuverlassigkeit begriinden kann. In diesem Zusammenhang ist zu bertcksich-
tigen, ob ungeordnete Vermdgensverhaltnisse, Insolvenzverfahren, Eintragungen in das

Schuldnerverzeichnis oder sonstige Anhaltspunkte vorliegen.

(4) Da das Insolvenzverfahren auch dem Erhalt des Unternehmens dienen kann (§ 1 Insol-
venzordnung - InsO), ist allein die Eréffnung des Insolvenzverfahrens kein zwingender
Grund die Erlaubnis zu widerrufen oder zu versagen. Sofern ein Insolvenzverfahren eréffnet
wurde, ist der Insolvenzverwalter aufzufordern, nach Abschluss des Berichtstermins (§ 29
Abs. 1 InsO) mitzuteilen, ob das Unternehmen stillgelegt oder vorlaufig fortgeftihrt wird. Fur
den Fall, dass das Unternehmen stillgelegt werden soll, ist die Erlaubnis zu widerrufen.
Sofern das Unternehmen vorlaufig fortgeflhrt werden soll, ist der Insolvenzverwalter auf-
zufordern unverziglich mitzuteilen, falls zu einem spateren Zeitpunkt die Stilllegung be-

schlossen wird.

(5) Der Antragsvordruck sieht den Nachweis der Bonitat u. a. durch Vorlage einer Kreditbe-
statigung vor. Es bestehen keine Bedenken dagegen, sich anstelle der Kreditbestéatigung
das Vorhandensein der erforderlichen liquiden Mittel auf andere Art glaubhaft nachweisen
zu lassen (z. B. Vorlage eines aktuellen Kontoauszuges). Auf jeden Fall muss sichergestellt
sein, dass der Verleiher in der Lage ist, seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Arbeitsent-
gelt, Abfihrung von Sozialversicherungsbeitragen und Steuern nachzukommen. In der Re-
gel sind liquide Mittel in Héhe von 3.000,00 EUR je Leiharbeithehmer, mindestens jedoch
15.000,00 EUR erforderlich.

(6) Ein Verleiher ist in der Regel unzuverlassig, wenn er in den letzten 5 Jahren vor Antrag-
stellung wegen Eigentums- oder Vermogensdelikten (z. B. Steuerhinterziehung, Unter-

schlagung, Hehlerei, Betrug), wegen Urkundendelikten, Verbrechen gegen die Sittlich-
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keit oder wegen Korperverletzung und dergleichen rechtskraftig verurteilt wurde. Da-
bei ist nicht schematisch auf die Tatsache der Verurteilung abzustellen, vielmehr sind die
Einzelumstande der Tat im Hinblick auf den besonderen Zweck dieses Gesetzes abzuwa-
gen. Kann auf Grund der Eintragungen im Fuhrungszeugnis keine Entscheidung tber die
Zuverlassigkeit getroffen werden, so sind im erforderlichen Umfang weitere Unterlagen

(Strafakte, usw.) beizuziehen.

(7) Im Einzelfall kdnnen auch noch nicht rechtskraftig festgestellte Ordnungswidrigkeiten
oder Straftaten herangezogen werden, sofern der zugrundeliegende Sachverhalt zweifels-

frei ermittelt wurde und anzunehmen ist, dass die Entscheidung rechtskraftig wird.

(8) Soll die Erlaubnis widerrufen werden, muss die Tatsache der Verfehlung nachtraglich
eingetreten sein. Eine nachtraglich bekannt gewordene Verfehlung, die zeitlich vor der Er-

teilung der Erlaubnis liegt, kann eine Ricknahme nach § 4 rechtfertigen.

(9) Andere Umsténde, die zur Verneinung der Zuverlassigkeit fuhren, sind z. B. geistige
Behinderung (insb. bei Betreuung nach § 1814 BGB) oder friihere Gewerbeverbote. Auch
die Beschaftigung ungeeigneten Flhrungspersonals (z. B. mehrfach vorbestrafter Ge-
schaftsflihrer) kann Grund fiir die Annahme fehlender Zuverlassigkeit sein. Ggf. kann in
diesen Fallen die Auflage erteilt werden, die Person von der Arbeithehmeriberlassung, ins-

besondere von der Personalfiihrung auszuschlieRen.

(10) Bei juristischen Personen kommt es maf3geblich auf die Zuverlassigkeit des gesetz-
lichen Vertreters an. Bei mehreren gesetzlichen Vertretern sind alle zu Gberprifen. Jeder
Wechsel des gesetzlichen Vertreters bzw. der Geschaftsfiihrung erfordert eine neue Uber-

prifung der Zuverlassigkeit.

(11) Samtliche rechtskraftige Entscheidungen, durch die wegen Unzuverlassigkeit im Sinne

des § 3 Abs. 1 Nr. 1 eine Erlaubnis versagt oder entzogen wird, sind dem Bundeszentral-

register zur Eintragung in das Gewerbezentralregister mitzuteilen.

3.1.4 Betriebsorganisation nach § 3 Abs. 1 Nr. 2

(1) Der Verleiher muss nachweisen, dass er Uber die zur Erflllung seiner Arbeitgeberpflich-
ten erforderliche Betriebsorganisation verflugt. Die erforderliche Betriebsorganisation wird
sich weitgehend nach dem Umfang der Verleihtatigkeit richten. Ein groRerer Betrieb wird
eine eigene Personalverwaltung oder sogar Aufsichtspersonal benétigen. Auf jeden Fall
muss die ordnungsgemale Abrechnung des Arbeitsentgelts, die Abfuihrung der Lohnsteuer

und der Sozialversicherungsbeitrage, die Einhaltung der entsprechenden Melde-, Anzeige-
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und Auskunftspflichten und die Uberwachung des Arbeitsschutzes in den Entleihbetrieben

gewahrleistet sein.

(2) Dazu bedarf es vor allem eines festen Betriebssitzes. Campingwagen, Untermietzimmer
oder eine Baubude gentigen nicht. Der Verleiher muss seine Arbeitgeberfunktion tatsach-
lich austiben und nicht nur formell ,vom Sofa aus oder von irgendwoher” als Arbeitgeber in

Erscheinung treten.

(3) Der Verleiher muss seinen Betrieb so gestalten, dass u. a. die ordnungsgemafe Ab-
rechnung und Auszahlung des Arbeitsentgelts an die Leiharbeitnehmer sowie die Abflh-
rung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen gewahrleistet ist. Er muss auch in
der Lage sein, den Entleiher im Hinblick auf die Einhaltung der Arbeitsschutzvorschriften zu
uberwachen. Der Verleiher muss die Arbeitgeberpflichten nicht zwingend selbst oder durch
eigene Mitarbeiter erfullen. Er kann sich auch betriebsfremder Personen (z. B. Steuerbera-
ter) bedienen, wenn diese Uber einen ggf. erforderlichen Berufszugang verfigen. Ange-
sichts der Ublich gewordenen Nutzung moderner Kommunikationsmittel muss nicht zwin-
gend ein kontinuierlich besetzter Prasenzbetrieb vorhanden sein. Es muss jedoch sicher-
gestellt sein, dass die Leiharbeitnehmer den Verleiher oder einen seiner Ansprechpartner
zu den Ublichen Zeiten erreichen kdnnen. Die Betriebsstruktur muss so gestaltet sein, dass
die Erlaubnisbehérde ihrer Kontrolltatigkeit uneingeschrankt nachkommen und im Bedarfs-
fall auch unangekundigte Prufungen vornehmen kann. Nutzt der Verleiher externe Dienst-
leistungen z. B. durch ein Blroservice-Unternehmen, ist in jedem Einzelfall zu prifen, ob er
seinen Ublichen Arbeitgeberpflichten tatsachlich ordnungsgemal nachkommt. Bestehen
Zweifel, wird unter Beachtung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes gepruft, ob eine mit

Auflagen versehene Erlaubnis erteilt werden kann oder die Erlaubnis zu versagen ist.

3.1.5 Nichtgewéahrung von Arbeitsbedingungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3

Der Verleiher muss dem Leiharbeitnehmer die ihm nach § 8 zustehenden Arbeitsbedingun-

gen einschlieRlich des Arbeitsentgelts gewahren (vgl. hierzu FW 8.).
3.2 Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU/des EWR

Die Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU/des Europaischen Wirtschaftsrau-

mes bedarf einer unterschiedlichen Bewertung:

Ein in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes ansassiger Ver-
leiher bendtigt dann eine deutsche Verleiherlaubnis, wenn er Leiharbeithehmer an einen

Entleiher in Deutschland Uberlasst.
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Wird ein Leiharbeitnehmer aber von einem Verleiher in einem anderen Mitgliedstaat an
einen ebenfalls dort ansassigen Entleiher Uberlassen und von diesem tatsachlich im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen in Deutschland eingesetzt, so bedarf dies keiner
gesonderten Erlaubnis nach dem AUG (siehe jedoch FW 1b.1 Abs. 9 zur Geltung der Ein-
schrankungen beim Verleih in das Baugewerbe). Dies betrifft ausschliel3lich den Verleih im
Ausland, an den sich eine Entsendung durch den Entleiher im Rahmen eines Dienst- oder
Werkvertrages nach Deutschland anschlie3t. Die in Art. 57 AEUV definierte Dienstleis-
tungsfreiheit umfasst das Recht des Dienstleistungserbringers, zur Durchfliihrung der
Dienstleistung nicht nur eigene, sondern auch entliehene Arbeithnehmer in den anderen Mit-

gliedstaat zu entsenden.
3.3 Verleih aus Nicht-EU/EWR-Staaten

Entscheidend fir den Tatbestand des § 3 Abs. 2 ist, dass von den in der Vorschrift genann-
ten Betriebseinheiten unmittelbar Arbeitnehmer lGberlassen werden. Die Arbeitnehmertber-
lassung ist vom Ausland aufderhalb der EU/des EWR ausnahmslos untersagt, da eine wirk-

same Kontrolle der Verleiher nicht gewahrleistet ist.

Soweit eine organisatorische Einheit des Verleihers aul3erhalb der EU oder des EWR Aus-
gangspunkt der Arbeithehmeriberlassung ist, muss die Erlaubnis zwingend versagt wer-
den. Das ist insbesondere der Fall, wenn die flr die Durchfihrung der Arbeitnehmeriber-
lassung notwendigen Entscheidungen auf3erhalb der EU bzw. des EWR getroffen werden
oder Geschéaftsunterlagen und Leiharbeitsvertrage nur in einer Betriebsstatte au3erhalb der
EU bzw. des EWR gefuhrt werden.

3.4 Antragsteller ohne deutsche Staatsangehorigkeit

Die Vorschrift des § 3 Abs. 3 stellt die Versagung der Erlaubnis in das Ermessen der BA.
In diesem Zusammenhang wird auf § 3 Abs. 4 verwiesen, der eine Sonderregelung fur
EU/EWR-Verleiher vorsieht. Soweit nicht Sondervorschriften wie z. B. bilaterale Niederlas-
sungsabkommen das Ermessen einschranken, ist bei der Ausiibung grundsatzlich auf das
arbeitsmarktpolitische Interesse an der Zulassung auslandischer Verleiher abzustellen.
Hierbei sind die Verhaltnisse der Branchen und des Wirtschaftsraumes zu berlcksichtigen,

in denen schwerpunktmafig Arbeitnehmertberlassung betrieben werden soll.
3.5 Antragsteller/Verleiher aus der EU/dem EWR

(1) § 3 Abs. 4 stellt Verleiher aus der EU/dem EWR deutschen Verleihern gleich. Sie er-

halten die Erlaubnis grundsatzlich unter den gleichen Bedingungen wie deutsche Antrag-
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steller. Ihnen obliegen als Arbeitgeber aufgrund ihres Heimatrechts teilweise andere Pflich-
ten als den deutschen Arbeitgebern. Sie miissen jedoch nicht nur das deutsche AUG be-
achten, sondern auch das einschlagige Recht ihres Heimatlandes fiir den Bereich der Ar-
beitnehmeriberlassung. Welches Sozialversicherungsrecht fir deren Leiharbeitnehmer an-
zuwenden ist, regelt die EWG-Verordnung Nr. 1408/71 bzw. die VO (EG) Nr. 883/2004 bzw.
das SGB |V.

(2) Die steuerrechtlichen Verpflichtungen der EU/EWR-Verleiher hinsichtlich der Abflihrung
von Lohnsteuer flr ihre im Inland tatigen Leiharbeitnehmer richten sich insbesondere nach
dem mit dem jeweiligen EU/EWR-Staat geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen
und der dort vereinbarten Zuweisung bzw. Beschrankung des Besteuerungsrechts. Auf die
Grundsatze des BMF-Schreibens vom 3. Mai 2018 zur steuerlichen Behandlung des Ar-

beitslohns nach den Doppelbesteuerungsabkommen (BStBI | 2018, 643) wird verwiesen.

(3) Fiir die Erteilung einer Erlaubnis nach dem AUG ist grundsétzlich allein das deutsche
Recht mafdgeblich. Das Nichtvorliegen einer im Entsendestaat notwendigen Verleiherlaub-
nis begrindet jedoch regelméBig die Annahme rechtfertigender Tatsachen, dass es an der

nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 erforderlichen Zuverlassigkeit fehlt. Dementsprechend ist die Erlaub-

nis grundsatzlich nur zu erteilen, wenn eine im Entsendestaat erforderliche Erlaubnis

vorliegt.

(4) Sofern eine im Herkunftsstaat unzulassige, aber in Deutschland zulassige Verleihtatig-
keit ausgetibt werden soll und die Tatigkeit sich nur auf diesen zulassigen Verleih nach

Deutschland beschrankt, kann Zuverlassigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 angenommen

werden, es sei denn, es liegen anderweitige Anhaltspunkte flir eine Unzuverlassigkeit vor.
Antrage von Mischbetrieben mit Sitz im EU/EWR-Ausland auf Erteilung einer Erlaubnis kén-
nen dementsprechend nicht automatisch wegen Fehlen der Erlaubnis im Herkunftsstaat
abgelehnt werden. In diesen Fallen ist die Zuverlassigkeit — ggf. in Zusammenarbeit mit den

Behorden des Herkunftslandes — zu prufen.
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4, § 4 Riicknahme
4.1 Riicknahme von Erlaubnissen

(1) § 4 regelt die Rlicknahme einer rechtswidrigen Erlaubnis, § 5 den Widerruf einer recht-

mafigen Erlaubnis.

(2) Ein Bestandsschutz fur rechtswidrige Erlaubnisse wird nicht gewahrt. Es gilt jedoch auch
in diesen Fallen bei der Ricknahme nach § 4 Abs. 1 Satz 2 die Abwicklungsfrist des § 2
Abs. 4 Satz 4 entsprechend.

(3) Rechtswidrig ist eine Erlaubnis, wenn ihre Erteilung fehlerhaft ist, d. h. sie auf einer
unrichtigen Anwendung des geltenden Rechts beruht. Dies ist insbesondere gegeben,
wenn zum Zeitpunkt der Erlaubniserteilung Versagungsgriinde des § 3 vorlagen. Dabei
kommt es allein auf den zum Zeitpunkt der Erlaubniserteilung gegebenen bzw. vorliegen-
den Sachverhalt an. Die Kenntnis der Erlaubnisbehérde ist fiir die Feststellung der Rechts-
widrigkeit nicht entscheidend. D. h. lagen zum Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis Versa-
gungsgriinde vor, die der BA nicht bekannt waren, ist die Erlaubnis dennoch zurlickzuneh-

men.

(4) Unrichtige Angaben des Verleihers sind nur dann ein Ricknahmegrund, wenn sie flr
die Rechtmaligkeit der Erlaubnis erheblich sind (nicht erheblich ist z. B. die unrichtige An-

gabe des Geburtsdatums).

(5) § 4 Abs. 1 stellt die Ricknahme der Erlaubnis in das Ermessen der BA. Bei der Aus-
Ubung dieses Ermessens hat die Erlaubnisbehérde einen gréReren Ermessenspielraum,
da das Vertrauen des Erlaubnisinhabers in den Fortbestand der Erlaubnis nicht schutzwur-
dig ist. Bei der Entscheidung ist in jedem Fall der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu
beachten. Danach ist zu prufen, ob die Rechtswidrigkeit durch eine Auflage als milderes
Mittel behoben werden kann. Sollte nur eine Ricknahme in Betracht kommen, so ist dem
Verleiher Gelegenheit zu geben, sich vorher zu der beabsichtigten Malnahme zu aufern
(§ 28 VWVFG). Eine Ricknahme der Erlaubnis ist unzuldssig, wenn zwischenzeitlich keine

Versagungsgrinde mehr vorliegen, wie etwa eine unzureichende Betriebsorganisation.

(6) Fur den Fall, dass die Erlaubnis zum Zeitpunkt der Erteilung rechtswidrig war und sie
auch fur die Zukunft unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht erteilt
werden drfte, ist im Hinblick auf die Schutzfunktion des AUG das Ermessen in der Regel
auf null reduziert. D. h. die Erlaubnisbehdrde ist in diesem Fall zur Rucknahme der Er-

laubnis verpflichtet.
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(7) Fir die Zustellung des Bescheides Uber die Rlicknahme der Erlaubnis zur Arbeitneh-

meruberlassung gilt FW 2.1.6.

(8) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 kann die rechtswidrige Erlaubnis nur mit Wirkung fir die Zukunft

(ex nunc) zurtickgenommen werden. Die Entscheidung der Erlaubnisbehérde Uber die

Ricknahme kann mit Widerspruch und Klage angefochten werden. Die Rechtsbehelfe
haben entsprechend § 86a Abs. 4 SGG keine aufschiebende Wirkung. Im Widerspruchs-
und Klageverfahren kann auf Antrag die Aussetzung der sofortigen Vollziehung gemaf
§ 86a bzw. § 86b SGG angeordnet werden.

(9) Die durch Ricknahme ungiiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zuriickzufordern.
Zur Begrundung ist § 52 VwWVfG heranzuziehen. Die Rickgabe ist ggf. mit den Mitteln des
Verwaltungszwangs durchzusetzen. Sofern der Betroffene allerdings ein schutzwirdiges
Interesse an einem Fortbesitz der Erlaubnisurkunde haben sollte, kann die Urkunde nach
Kennzeichnung der Ungultigkeit an den ehemaligen Erlaubnisinhaber ausgehandigt wer-
den. Ein schutzwurdiges Interesse liegt vor, wenn durch den Fortbesitz die bestehende

Rechtsposition bis zum Ablauf der Abwicklungsfrist nachgewiesen werden soll.
4.2 Ausgleich des Vermogensnachteils

(1) Der Verleiher hat nach § 4 Abs. 2 einen Ausgleichsanspruch, sofern sein Vertrauen
auf den Bestand der Erlaubnis schutzwirdig ist. Ob sein Vertrauen im Einzelfall nach Ab-
wagung mit dem offentlichen Interesse schutzwirdig ist, bedarf einer sorgfaltigen Prifung.
In § 4 Abs. 2 Satz 2 Ziffern 1 bis 3 finden sich Tatbesténde, die das schutzwirdige Vertrauen

des Verleihers in jedem Fall ausschliel3en. Zu den Einzelheiten des Ausgleichsanspruches
wird auf § 4 Abs. 2 verwiesen.

(2) Der Anspruch nach § 4 Abs. 2 stellt einen Ausgleich fur die Regelung des § 4 Abs. 1
dar, die dem offentlichen Interesse an der Rucknahme der rechtswidrig erteilten Erlaubnis

den Vorzug vor dem Interesse des Verleihers am Fortbestand der Erlaubnis gibt.
4.3 Frist fur die Rucknahme

(1) Die Erlaubnisbehdrde kann eine rechtswidrige Erlaubnis nur innerhalb eines Jahres
von dem Zeitpunkt an zurticknehmen, zu dem sie von dem Ricknahmegrund Kenntnis er-
langt hat. Dabei kommt es nicht nur auf die dienstliche Kenntnis der von der BA mit der
Durchfiihrung des AUG beauftragten Bediensteten an, sondern auch auf die positive Kennt-
nis derjenigen Bediensteten der BA (z. B. Arbeitsvermittler, Sachbearbeiter fur Ordnungs-
widrigkeiten), die in sonstiger amtlicher Eigenschaft von dem Ricknahmegrund positiv

Kenntnis erlangen; der alleinige Verdacht ist nicht ausreichend.
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(2) Entsprechende Informationen tber mdgliche Ricknahmegriinde sind daher von allen
Dienststellen (u. a. Agenturen flr Arbeit) unverztglich an die zustandige Agentur fir Arbeit

weiterzugeben.

BA Zentrale, FGL 33 Seite 69 von 111
Stand: 01.01.2025



Bundesagentur

Widerruf §5 fiir Arbeit
5. § 5 Widerruf
5.1 Widerruf von Erlaubnissen

(1) & 5 regelt den Widerruf einer rechtmafig erteilten Erlaubnis, § 4 die Rlicknahme einer

rechtswidrig erteilten Erlaubnis.

(2) Die Widerrufsgriinde sind in § 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 abschlie3end aufgezahlt. Der Verleiher
genielt im Falle des Widerrufs keinen Vertrauensschutz. Eine Ausnahme bildet lediglich
der Ausgleichsanspruch nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 4 Abs. 2. Der Widerruf

kann nur mit Wirkung fur die Zukunft (ex nunc) erfolgen. D. h. die Erlaubnis wird erst mit

Bekanntgabe des Widerrufs unwirksam.

(3) § 5 Abs. 1 ist wie § 4 Abs. 1 eine Ermessensvorschrift. Diese soll insbesondere ver-
deutlichen, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten ist. Danach ist zu
prifen, ob mit der Auflage als milderes Mittel zum Widerruf dasselbe Ziel erreicht werden
kann. Bei der Ausiibung des pflichtgemaRen Ermessens ist auch das schutzwirdige Ver-
trauen des Verleihers in den Fortbestand einer rechtmaRig erteilten Erlaubnis zu berick-
sichtigen. Sollte nur ein Widerruf in Betracht kommen, so ist dem Verleiher Gelegenheit zu
geben, sich vorher zu der beabsichtigten Malinahme zu aufiern (§ 28 VwV{G). Der Widerruf

ist unzulassig, wenn zwischenzeitlich keine Versagungsgriinde mehr vorliegen.

(4) Nach Nummer 1 kann ein Widerruf erfolgen, wenn er bei Erteilung der Erlaubnis vor-
behalten wurde und die abschlieRende Beurteilung ergibt, dass ein Versagungsgrund vor-

liegt.

(5) Der Widerrufsgrund nach Nummer 2 ist gegeben, wenn der Verleiher einer Auflage
nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten - angemessenen - Frist erfullt hat. Enthalt
die Auflage ein Verbot bzw. ein Unterlassen, so hat der Verleiher der Auflage sofort nach-
zukommen. Eine Fristsetzung kommt nur in Betracht, wenn ein positives Tun (bspw. Ver-

vollstandigung der Betriebsorganisation) verlangt wird.

(6) Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen Auflagenbescheid haben keine auf-

schiebende Wirkung, sofern die sofortige Vollziehung nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG ange-

ordnet wurde. In diesen Fallen kann die Erlaubnis unabhangig von der Rechtskraft der Auf-

lage(n) widerrufen werden.

(7) Der Widerrufsgrund nach Nummer 3 ist gegeben, wenn nach Erteilung der Erlaubnis
Tatsachen eintreten, die eine Versagung der Erlaubnis nach § 3 rechtfertigen. Zu den Ein-

zelheiten wird auf FW 3. verwiesen.
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(8) Auch eine Anderung der Rechtslage kann nach Nummer 4 zum Widerruf berechtigen,
wenn nach neuem Recht ein Versagungsgrund gegeben ist. Die Bestimmung entspricht
dem Rechtsgedanken der in § 4 Abs. 1 getroffenen Regelung. Auch hier wird dem Verleiher
als Aquivalent der Ausgleichsanspruch nach § 4 Abs. 2 gewéahrt. Eine Anderung der
Rechtslage kann nicht nur durch eine Gesetzesanderung, sondern auch durch die Recht-

sprechung eintreten.

(9) Fur die Abwicklung erlaubt geschlossener Vertrage ist dem Verleiher eine Frist nach § 2
Abs. 4 Satz 4 zu setzen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Widerruf nur mit Wirkung

fur die Zukunft erfolgen kann und erst mit Bekanntgabe wirksam wird.

(10) Fir die Zustellung des Bescheides Uber den Widerruf der Erlaubnis zur Arbeitneh-

meruberlassung gilt FW 2.1.6.

(11) Gegen die Entscheidung Uber den Widerruf der Erlaubnis sind Widerspruch und
Klage zulassig. Im Widerspruchs- und Klageverfahren kann auf Antrag der Vollzug des
Widerrufs ausgesetzt werden (§ 86a SGG). Die Aussetzung kann lediglich die Wirkung des
ursprunglichen Erlaubnisbescheides wiederherstellen. Eine dariber hinaus gehende Ver-
langerung der Erlaubnis wahrend der Dauer des Widerspruchs- bzw. Klageverfahrens hat
die Aussetzung der Vollziehung nicht zur Folge. Ein Verleiher, dessen befristet erteilte Er-
laubnis aufgrund der Aussetzung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs zunachst bis
zum Ablauf der Befristung erhalten bleibt, misste also rechtzeitig einen Verlangerungsan-

trag stellen.

(12) Die durch den Widerruf ungiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zuriickzufordern.

Zu den Einzelheiten des Verfahrens wird auf FW 4.1 Abs. 9 verwiesen.
5.2 Ausschluss des Widerrufsrechts

Die Vorschrift des § 5 Abs. 3 soll ein widersprichliches Verhalten der BA ausschlief3en. Sie
untersagt einen Widerruf trotz Vorliegens eines Widerrufsgrundes, wenn die BA dem Ver-
leiher nach dem Widerruf auf einen entsprechenden Antrag eine neue Erlaubnis zur Arbeit-

nehmeruberlassung gleichen Inhalts erteilen musste.
5.3 Widerrufsfrist

Nach § 5 Abs. 4 ist der Widerruf nur innerhalb eines Jahres seit positiver Kenntnis der
Widerrufsgriinde durch die BA zulassig. Insoweit wird auf die Ausfihrungen in FW 4.3 ver-

wiesen.
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6. § 6 Verwaltungszwang
6.1 Voraussetzung fir den Verwaltungszwang nach § 6

(1) Zur Durchfiihrung des § 6 sind die §§ 6 bis 15 des Verwaltungsvollstreckungsgeset-

zes (VwWVG) von wesentlicher Bedeutung.

(2) Vor Anwendung des Verwaltungszwangs nach VwVG muss eine Untersagungsverfu-
gung entsprechend § 6 erlassen werden. Voraussetzung fur die Untersagungsverfigung
ist, dass Arbeitnehmeriberlassung ohne die erforderliche Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 betrie-
ben wird. Die Untersagungsverfugung ist ein Verwaltungsakt, der mit einer Rechtsbehelfs-
belehrung zu versehen und mit Postzustellungsurkunde zuzustellen ist. Letzteres gilt auch
dann, wenn die Einwilligung des Beteiligten zur elektronischen Bekanntgabe vorliegt. Auf

die Erlauterungen zu 2.1.6 wird verwiesen.

(3) Juristische Personen muissen sich das Handeln ihrer Vertreter nach Gesetz, Satzung
oder Gesellschaftsvertrag zurechnen lassen. Eine Untersagungsverfligung ist daher an die

juristische Person zu richten.

(4) Nach § 86a Abs. 1 SGG haben Widerspruch und Klage gegen Untersagungsverfigun-

gen grundsatzlich aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt, wenn die

sofortige Vollziehung gemaR § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG angeordnet wird. Die Regelung

setzt eine gesonderte Entscheidung voraus, wenn die Untersagungsverfugung sofort voll-
zogen werden soll. Die Entscheidung muss eine schriftliche Begriindung, die die jeweiligen

Interessenlagen verdeutlicht, enthalten.

(5) Die aufschiebende Wirkung entfallt, wenn eine Erlaubnis nach § 1 geandert worden ist,
aufgehoben oder nicht verlangert wird (§ 86a Abs. 4 SGG).

6.2 Anwendung des Verwaltungszwangs nach dem VwVG

(1) Vor der Anwendung eines Zwangsmittels nach § 9 VwVG muss dieses gemal § 13
VwVG angedroht worden sein. Nach § 13 Abs. 2 VwWVG kann die Androhung mit der Unter-

sagungsverfigung verbunden werden. Sie soll mit ihr verbunden werden, wenn der sofor-

tige Vollzug angeordnet ist. Zu den Einzelheiten wird auf die obigen Ausfiihrungen unter

6.1 Abs. 4 verwiesen.

(2) Als Zwangsmittel gegen Verleihunternehmen kommen in erster Linie folgende in Be-

tracht:

o das Zwangsgeld nach § 11 VwVG,
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Verwaltungszwang §6

o hilfsweise der unmittelbare Zwang nach § 12 VwWVG, wenn das Zwangsgeld nicht

zum Ziel gefiihrt hat oder untunlich ist.

Beispiele fir den unmittelbaren Zwang sind die BetriebsschlieRung oder die Wegnahme

der Geschaftsunterlagen.

(3) Fur dieselbe Zuwiderhandlung kénnen Zwangsgeld und BulRgeld nebeneinander fest-
gesetzt werden. Das Zwangsgeld nach § 11 VwVG wirkt praventiv, das Bufigeld, mit dem
die Begehung einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 geahndet wird, repressiv.

(4) Nach der Androhung des Zwangsmittels ist ein weiterer Verwaltungsakt erforderlich: die
Festsetzung des Zwangsmittels gemaf § 14 VwVG, hier insbesondere das Zwangsgeld.
Auch bei unmittelbarem Zwang gemaR § 12 VwVG ist aufler der Androhung noch die Fest-
setzung des Zwangsmittels erforderlich. Der Festsetzungsbescheid bei unmittelbarem

Zwang sollte sinngemal wie folgt formuliert werden:

"Die sofortige SchlieBung ihres Betriebes einschliellich der Zweigstellen wird hiermit ange-

ordnet."

(5) Die Festsetzung des Zwangsgeldes setzt kein Verschulden voraus. Das Zwangsgeld
betragt héchstens 25.000,00 EUR (§ 11 Abs. 3 VWVG) und muss in bestimmter Héhe vorher

angedroht worden sein. Ein Zwangsgeld ist bei jeder einzelnen Zuwiderhandlung geman

der Festsetzung fallig, auch wenn nur ein einzelner Arbeitnehmer Uberlassen wurde. Eine
ErmaRigung bei der Festsetzung mehrerer einzelner Zwangsgelder kommt nicht in Be-

tracht.

(6) Der zustandigen Agentur fur Arbeit obliegt als Erlaubnisbehérde im Rahmen des § 6 der
Erlass der Untersagungsverfligung. Diese ist auch zustandig fir das weiter sich anschlie-
Rende Verfahren nach dem VwVG. Fir die Vollstreckung von Zwangsmitteln sind nach § 7
VwWVG in Verbindung mit § 4 Buchstabe b VwVG die Behorden der Zollverwaltung zustéan-
dig. Die Bekdmpfung der illegalen Arbeitnehmerlberlassung obliegt gemafy § 16 Abs. 3

den Behorden der Zollverwaltung.
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7. § 7 Anzeigen und Auskiinfte
71 Anzeigen und Auskiinfte

(1) Die Anzeige- und Auskunftspflichten treffen den Verleiher als Erlaubnisinhaber oder - ist
dieser keine natirliche Person - seinen gesetzlichen Vertreter. Verletzungen der Anzeige-
und Auskunftspflichten kénnen die Unzuverlassigkeit des Verleihers begriinden und zum
Widerruf der Erlaubnis nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 fiihren.

(2) Nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 bis 6a und Absatz 2 sind Verletzungen der Anzeige- und Aus-

kunftspflichten als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und mit einer Geldbufe bis zu

1.000,00 EUR mit Ausnahme von Nr. 6 zu ahnden. Die Ordnungswidrigkeit wegen Verlet-
zung der Aufbewahrungspflicht nach § 16 Abs. 1 Nr. 6 kann mit einer GeldbulRe bis zu
30.000,00 EUR geahndet werden.

(3) Niederlassungen eines Verleihunternehmens sind grundsatzlich von der Agentur fir
Arbeit zu prifen, in deren Bezirk sie liegen. Eine Priifung von Niederlassungen erfolgt nur,
wenn die flr den Hauptsitz zustandige Agentur flr Arbeit dies fiir erforderlich halt und einen

entsprechenden Auftrag erteilt.
(4) Prifungen beim Entleiher sind unzulassig, weil sich § 7 nicht auf den Entleiher bezieht.

7.2 Anzeigepflicht

(1) Die Anzeige nach § 7 Abs. 1 Satz 1 dient der Uberwachung der erforderlichen Betriebs-

organisation (§ 3 Abs. 1 Nr. 2). Sie ist unaufgefordert vor der Verlegung, Schliefung und

Errichtung von Betrieben, Betriebsteilen oder Nebenbetrieben zu erstatten. Wirkt sich die
angezeigte Veranderung auf die bestehende Erlaubnis aus, so ist dies dem Verleiher mit-

zuteilen.

(2) Die Anzeige nach § 7 Abs. 1 Satz 2 dient der Uberwachung der Zuverlassigkeit des

Verleihers (§ 3 Abs. 1 Nr. 1). Sie erstreckt sich auf Anderungen in der Geschéftsfiihrung

oder Vertretung, wenn der Verleiher eine Personengesamtheit, -gesellschaft oder eine ju-

ristische Person ist.

(3) Die Erlaubnis ist personen- bzw. rechtstragergebunden und nicht betriebsbezogen. Per-
sonenbezogen bedeutet, dass die Erlaubnis flr die nattrliche Person bzw. fir die juristi-
sche Person erteilt wurde und weder Ubertragen noch in eine andere Gesellschaft einge-

bracht werden kann.

(4) In Fallen der Anderung einer Einzelfirma, einer KG oder GbR in eine GmbH ist in jedem

Fall eine neue Erlaubnis erforderlich. Die Frage, ob eine neue Erlaubnis zu beantragen und

BA Zentrale, FGL 33 Seite 74 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__7.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__5.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__16.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__16.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__7.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__7.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__3.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__7.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__3.html

Bundesagentur

Anzeigen und Auskiinfte §7 fiir Arbeit

zu erteilen ist, beurteilt sich nach dem Recht der Arbeitnehmeriberlassung. Wechselt eine
KG ihre Rechtsform in die einer GmbH, ergibt sich eine Anderung der Haftungsverhaltnisse.
Bei einer KG ist die Haftung bei einem Teil der Gesellschafter auf einen bestimmten Betrag

begrenzt, wahrend ein anderer Teil der Gesellschafter personlich haftet (§ 161 Absatz 1

HGB). Bei einer GmbH haftet keiner der Gesellschafter personlich. Die Haftung der GmbH

ist auf das Gesellschaftsvermdgen beschrankt (§ 13 Absatz 2 GmbHG). Insofern ergeben

sich erlaubnisrechtlich wesentliche Auswirkungen in Bezug auf die Haftung des Unterneh-

mens u. a. flr das Arbeitsentgelt der Leiharbeitskrafte oder flr Steuerschulden.

Einzelfalle nach dem Umwandlungsgesetz (UmwG) sind differenziert zu betrachten. Das

UmwG unterscheidet vier Arten der Umwandlung:

1. Verschmelzung

Nach § 20 UmwG erlischt bei der Verschmelzung durch Aufnahme der Ubertragende
Rechtstrager. Die ihm erteilte Erlaubnis erlischt wegen des héchstpersdnlichen Charakters
ebenfalls. Gleiches gilt bei der Verschmelzung durch Neugriindung gemal § 36 UmwG,
der auf § 20 UmwG Bezug nimmt.

2. Spaltung

a) Aufspaltung: Nach § 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG erlischt der Ubertragende Rechtstra-
ger. Die ihm erteilte Erlaubnis erlischt wegen ihres héchstpersénlichen Charakters
ebenfalls. Dies ist entsprechend § 135 UmwG auch auf die Aufspaltung zur Neu-

grindung anzuwenden.

b) Abspaltung: Da der Ubertragende Rechtstrager bestehen bleibt, bleibt auch die er-
teilte Erlaubnis wegen des héchstpersonlichen Charakters bei ihm bestehen und

geht nicht Uber.
c) Ausgliederung: Die Wirkung entspricht der Abspaltung.
3. Vermogensiibertragung

a) Die Vermdgensubertragung und ihre Wirkung richten sich nach § 174 bis § 189

UmwG.

b) Vollibertragung: Bei einer Vollibertragung sind nach § 176 Abs. 1 UmwG die Vor-

schriften der Verschmelzung durch Aufnahme anzuwenden. Der Ubertragende
Rechtstrager erlischt und mit ihm die Erlaubnis (§ 20 UmwG).
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c) Teilibertragung: Die Teillibertragung gliedert sich ebenfalls in Aufspaltung, Abspal-
tung und Ausgliederung. Auf die Teilibertragung sind gemaf § 177 UmwG die Vor-
schriften zur Spaltung anzuwenden. Insoweit wird zu den Auswirkungen auf den

Fortbestand auf die Ausfliihrungen zur Spaltung verwiesen.
4. Formwechsel

Zum Formwechsel wird auf die Vorschriften der §§ 190ff. UmwG verwiesen. Bei einer form-

wechselnden Umwandlung einer juristischen Person ist eine besondere Situation gegeben.

Durch Formwechsel nach §§ 190ff. UmwG kdénnen bestimmte Rechtstrager eine andere

Rechtsform erhalten. Die Eintragung der neuen Rechtsform in das Handelsregister bewirkt,
dass der formwechselnde Rechtstrager (z. B. eine GmbH) in der in dem Umwandlungsbe-
schluss bestimmten Rechtsform (z. B. GmbH & Co. KG) weiterbesteht (§ 202 Abs. 1 Nr. 1

UmwG). Die offentlich-rechtlichen Beziehungen eines Rechtstréagers bleiben bei einem

Formwechsel grundsatzlich unverandert. Damit behalt die Erlaubnis zur Arbeitnehmerutber-
lassung grundsatzlich ihre rechtliche Wirksamkeit. Wird der Formwechsel vom Erlaubnisin-
haber angezeigt, kann die Erlaubnisurkunde auf die neue Rechtsform umgeschrieben wer-

den.
7.3 Auskunftspflicht

(1) Die Erteilung von Auskiinften und die Vorlage von Unterlagen dient der Feststellung,

ob die Arbeitnehmeriberlassung im Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften erfolgt.

(2) Vor der ersten Verlangerung nach Aufnahme der Verleihtatigkeit, vor der Erteilung der
unbefristeten Erlaubnis und im 5-Jahres-Rhythmus (seit der letzten Betriebsprifung) sol-
len nach § 7 Abs. 2 Auskunfte eingeholt und Unterlagen geprift werden. Beschwerden ist
stets durch schriftliches Auskunftsverlangen und/oder értlicher Prifung nachzugehen, so-
weit sie Indizien zu RechtsverstoRen enthalten. In diesen Fallen ist zu prifen, ob eine un-
angemeldete Prifung nach § 7 Abs. 3 in Betracht kommt.

(3) Betriebspriifung bedeutet die Prifung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberunterlagen
(insbesondere Personalakten einschlieBlich der Lohnunterlagen, Uberlassungsvertrage)
des Verleihers. Die Prifung soll regelmafig bei Einverstandnis des Verleihers in seinen
Geschaftsraumen (6rtliche Betriebsprifung) erfolgen. Fur den Prifbericht mit Entschei-
dungsvorschlag ist die entsprechende, Uber das IT-Fachverfahren VERA aufrufbare, BK-

Vorlage zu verwenden.

(4) Die BA braucht ihr Auskunftsverlangen nach Absatz 2 nicht zu begrinden; sie kann es

jederzeit ohne Anlass und Angabe der Rechtsgrundlage an den Verleiher richten.
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(5) Die Auskunft ist schriftlich oder mindlich in deutscher Sprache wahrheitsgemaR, voll-

standig, fristgemal und unentgeltlich zu erteilen.

(6) Im Einzelfall kann es sich empfehlen, vor einem Auskunftsverlangen eine andere Be-
hérde (z. B. Gewerbeaufsichtsamter, Krankenkassen, Finanzamter, Einzugsstellen der So-
zialkassenbeitrage fir das Umlageverfahren im Baugewerbe) in die Uberprifung einzu-

schalten.

(7) Damit die BA ihren Kontrollaufgaben effektiv nachkommen kann, hat ihr der Verleiher
auf Verlangen alle schriftlichen Unterlagen und elektronischen Daten mit Bezug zu der vom
Verleiher betriebenen Arbeithehmeriberlassung vorzulegen. Unter den Begriff der "ge-
schaftlichen Unterlagen" fallen u. a. die vom Verleiher geschlossenen Vertrage, seine
Korrespondenz mit Vertragspartnern, Schriftwechsel mit anderen Behérden, Lohn begrin-
dende Unterlagen, Lohnabrechnungen. Auf Verlangen hat der Verleiher der BA zur Durch-
fuhrung des AUG auch Auskiinfte zu erteilen und geschéftliche Unterlagen vorzulegen, die
Abgrenzungsfragen zur Arbeitnehmerutberlassung betreffen, insbesondere Vertrage und
Personalunterlagen zu drittbezogenen Personaleinsatzen wie z. B. Werk- und Dienstver-
trage (vgl. BSG, Urteile vom 29.7.1992 - 11 RAr 57/91 und vom 12.7.1989 — 7 RAr 46/88;
LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10.6.1988 — L 6 Ar 117/87).

(8) Art und Umfang der vorzulegenden Geschéaftsunterlagen sowie die Art der Glaubhaft-
machung sind von der BA als Erlaubnisbehérde zu bestimmen. Dabei sind der Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz und der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten. Die geforderten
Unterlagen sind unverzuglich vorzulegen; eine Weigerung kann u.U. Ruckschlisse auf die
Zuverlassigkeit bzw. ordnungsgemalle Betriebsorganisation des Verleihers zur Folge ha-

ben.

(9) Das Fuhren von digitalen Personalakten bei Erlaubnisinhabern ist grundsatzlich zu-
I&ssig. Jedoch darf das Fuhren digitaler Akten nicht zu einer eingeschrankten oder vermin-
derten Kontrolimoéglichkeit der Erlaubnisbehérde fihren. Der Beweiswert digitalisierter Do-
kumente muss bewahrt werden. D. h. die Anforderungen an gesetzliche Schriftformerfor-
dernisse und das Datenschutzrecht sind ggf. zu beachten. Andernfalls sind die Dokumente

im Original aufzubewahren.

(10) Soweit erforderlich, sind der Erlaubnisbehérde Ausdrucke der digitalen Akte zu Uber-
geben bzw. zu Ubersenden bzw. ist ihr ein lesender Datenzugriff auf die digitale Personal-
akte einzurdumen. Die Berechtigungskonzepte missen dann auch bei der Nutzung elekt-

ronischer Daten durch Prifer Datensicherheit und Datenschutz gewahrleisten.
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(11) Die Aufforderung, Auskinfte gemaR § 7 Abs. 2 zu erteilen, kann in Form eines Verwal-
tungsaktes ergehen; dieser ist anfechtbar und mit den Mitteln des Verwaltungszwanges
durchsetzbar. Ein schlichtes Auskunftsersuchen tragt auch dann noch nicht den Charakter
eines Verwaltungsaktes, wenn die Auskunftserteilung gesetzlich vorgeschrieben ist. Nur
wenn das Ersuchen erkennen lasst, dass der Adressat zur Erteilung der Auskunft bindend

verpflichtet werden soll, handelt es sich um einen Verwaltungsakt.

(12) Der Verleiher muss seine geschéaftlichen Unterlagen vorlegen, braucht sie jedoch nicht

zu erlautern. Er muss auch die Mithahme von Unterlagen gegen Quittung dulden.

(13) Der Verleiher muss seine Angaben auf Verlangen glaubhaft machen, aber nicht be-

weisen. Zur Abnahme von Versicherungen an Eides statt ist die BA nicht befugt.
74 Betretungs- und Prufungsrecht (behordliche Nachschau)

(1) Ein Betretungs- und Prifungsrecht besteht nur in begriindeten Einzelfallen. Dieses ist
z. B. dann gegeben, wenn der Erlaubnisbehérde konkrete Hinweise vorliegen (z. B. Uber
eine Anzeige, eine Beschwerde oder frihere Beanstandungen), die den Anfangsverdacht
begriinden, dass der Verleiher die ihm nach § 3 obliegenden Pflichten missachtet haben
kénnte und zur Aufklarung dieses Sachverhaltes das Betreten der Geschaftsraume und die
Prifung der geschaftlichen Unterlagen ohne vorhergehendes Auskunftsersuchen erforder-
lich ist. Die Auslibung des Nachschaurechts erfordert nicht den vorherigen Erlass einer
Duldungsverfligung. Duldet der Verleiher eine behérdliche Nachschau nicht, ist dies gemaf

§ 16 Abs. 1 Nr. 6a als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und ggf. zu ahnden.

(2) Die Ausubung des Betretungs- und Prifungsrechts (sog. Nachschaurecht) setzt nicht
voraus, dass die Erlaubnisbehdrde zunachst ein entsprechendes Auskunftsverlangen nach
Absatz 2 an den Verleiher gerichtet hat (BSG, Urteil vom 29.07.1992 - 11 RAr 57/91).

(3) Verleiher mit einer befristeten Erlaubnis kénnen keine Verlangerung ihrer Erlaubnis er-
halten, wenn sie sich weigern, ihre Geschaftsrdume besichtigen zu lassen. Fir die Ent-
scheidung uber die jahrlich neu zu erteilende Erlaubnis ist von Bedeutung, dass ordnungs-
gemale Geschéaftsraume und eine ordnungsgemale Geschaftsorganisation vorhanden
sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 2).

(4) Der Verleiher hat die Prifung und den Zutritt zu seinen Grundstiicken und Geschafts-
raumen durch Bedienstete der BA zu dulden. Das Recht der BA erstreckt sich auf das
Betreten von Grundsticken und Geschaftsraumen des Verleihers auch aulerhalb der Ge-
schaftszeit. Dient ein Geschaftsraum zugleich Wohnzwecken, so darf er nur mit Einver-

standnis des Verleihers betreten werden.
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(5) Wird bei einer derartigen 6rtlichen Prifung, die nur aufgrund eines begriindeten Einzel-
falls erfolgen kann, ein VerstoR festgestellt, besteht auch das Recht zur umfassenden, nicht

auf den konkreten Einzelfall bezogenen Prifung.
7.5 Durchsuchungsrecht

(1) Die Durchsuchung kann nur durchgefiihrt werden, wenn Uberwachungsmafnahmen

nach Absatz 2 und 3 zur wirksamen Kontrolle keinen Erfolg versprechen.

(2) Nach § 7 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2 GG ist fur eine Durchsuchung grund-

satzlich eine richterliche Anordnung erforderlich.

(3) Die von der Erlaubnisbehérde beauftragten Personen kénnen bei Gefahr im Verzug
wahrend der Geschéftszeit die erforderlichen Durchsuchungen ohne richterliche Anord-
nung vornehmen; eine nachtragliche Zustimmung des Amtsrichters ist nicht erforderlich.
Gefahr im Verzug ist anzunehmen, wenn konkrete Anhaltspunkte vorliegen, dass der Ver-

leiher Geschéaftsunterlagen beiseiteschaffen, verfalschen oder vernichten wird.
7.6 Auskunftsverweigerungsrecht

(1) Ein Auskunftsverweigerungsrecht steht dem Verleiher zu, soweit es sich um eine
natlrliche Person handelt. Bei Personengesamtheiten, Gesellschaften und juristischen Per-
sonen kann der Geschaftsflihrer oder gesetzliche Vertreter von diesem Recht Gebrauch
machen. Sind bei Gesellschaften mehrere Auskunftspflichtige vorhanden, ist bei jedem ge-

sondert zu prufen, ob die Voraussetzungen des § 7 Abs. 5 gegeben sind.

(2) Das Verweigerungsrecht setzt voraus, dass der Verleiher sich selbst oder einen in

§ 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO bezeichneten Angehdrigen der Gefahr der Verfolgung wegen
einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit aussetzen wirde. Der Verleiher ist auf sein

Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen.

(3) Bei der Befragung von Leiharbeitnehmern aullerhalb eines Verfahrens nach dem
Gesetz uber Ordnungswidrigkeiten sind die Befragten tber die Freiwilligkeit der Teilnahme

aufzuklaren, da keine Verpflichtung zur Aussage besteht.
7.7 Priufungsschwerpunkte

(1) Die Prifaktivitaten der Erlaubnisbehérde sollen sich grundsatzlich auf Priffelder kon-
zentrieren, bei denen ein hohes Mal} an Rechtssicherheit gegeben ist. Dies wird regelmaRig
dann der Fall sein, wenn zu den Priiffeststellungen héchstrichterliche Entscheidungen exis-

tieren.
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(2) Folgende Priifungsschwerpunkte sind von der Erlaubnisbehérde insbesondere zu ver-

folgen:

¢ Anwendung von Tarifvertragen im Sinne des § 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 sowie

des Gleichstellungsgrundsatzes,

e Einhaltung der Uberlassungshdchstdauer,

e Kkorrekte Eingruppierung des Leiharbeithnehmers entsprechend der tatsachlich aus-
geubten Tatigkeit,

e Gewahrung von Mindestldhnen einschliellich Lohnuntergrenze in der Arbeitneh-
meruberlassung,

e Gewahrung von Aufwendungsersatz,

e Vollstandigkeit von Vertragsunterlagen (Arbeitsvertrage, Zusatzvereinbarungen,
Aufhebungsvertrage, Arbeithehmeriiberlassungsvertrage, Anderungen),

¢ Nachweis Uber Aushandigung des aktuellen Merkblattes der BA,

e Beachtung der Regelungen des TzBfG,

o korrekte Gewahrung von Entgelt- und Entgeltersatzleistungen und von Urlaub bzw.
Urlaubsabgeltung auch wahrend Zeiten des Nichteinsatzes (Garantielohn),

o Auffalligkeiten hinsichtlich des Arbeitsschutzes, der Arbeitssicherheit, arbeitsmedi-
zinischer Untersuchungen (vgl. FW 11. Abs. 11),

¢ Abflihrung von Beitragen zu allen Zweigen der Sozialversicherung,

e Abflhrung der Lohnsteuer und

e Beachtung der Bestimmungen der Auslanderbeschaftigung.

(3) Unabhangig von dieser Aufzdhlung muss die Erlaubnisbehoérde in der Lage sein, wei-
tergehende Prifaktivitdten situationsangepasst im Rahmen des gesetzlichen Auftrages
durchfiihren zu kénnen. Der Erlaubnisinhaber hat die Erlaubnisbehdrde darin zu unterstut-
zen, damit sie eine umfassende Bewertung seiner Zuverlassigkeit vornehmen kann. Auf die

Ausfihrungen unter FW 7.3 Abs. 7 wird verwiesen.

(4) Ziel der unter (2) genannten Prifschwerpunkte ist es, eine einheitliche Prufpraxis der

Agenturen fur Arbeit zu gleichen Sachverhalten zu erhalten.
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8. § 8 Grundsatz der Gleichstellung
8.1 Gleichstellungsgrundsatz

(1) § 8 Abs. 1 Satz 1 bestimmt, dass Leiharbeitnehmer fir die Zeit der Uberlassung an

einen Entleiher und damit ab dem ersten Tag der Uberlassung grundsatzlich Anspruch auf
die im Betrieb des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen eines vergleich-
baren Stammarbeitnehmers des Entleihers haben. Nach der EU-Leiharbeitsrichtlinie und
der Rechtsprechung des BAG ist die Gleichstellung tatigkeitsbezogen zu bestimmen (siehe
BAG, Urteil vom 21.10.2015 — 5 AZR 604/14). Die wesentlichen Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen der Leiharbeitnehmer missen denjenigen entsprechen, die gelten wir-
den, wenn sie vom entleihenden Unternehmen unmittelbar eingestellt worden waren (vgl.
auch Art. 5 Abs. 1 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG). Ob der Entleiher tatsachlich einen
vergleichbaren Stammarbeitnehmer beschéftigt, ist infolgedessen flr die Gleichstellung

nicht entscheidend.

(2) Die wesentlichen Arbeitsbedingungen sind insbesondere Arbeitsentgelt und Arbeitszeit
(einschlieBlich Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage).
Das Arbeitsentgelt im Sinne des AUG umfasst das, was der Leiharbeitnehmer erhalten
hatte, wenn er fUr die gleiche Tatigkeit beim Entleiher eingestellt worden ware (BAG, Urteil
vom 19.02.2014 — 5 AZR 1046/12). Zum Arbeitsentgelt zahlt nicht nur das laufende Entgelt,
sondern jede Vergutung, die aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses gewahrt wird bzw. auf-
grund gesetzlicher Entgeltfortzahlungstatbestande gewahrt werden muss (BAG, Urteil vom
13.03.2013 — 5 AZR 294/12). Hierunter fallen insbesondere Urlaubsentgelt, Sonderzahlun-
gen, Zulagen und Zuschlage, Anspriche auf Entgeltfortzahlung sowie vermégenswirksame
Leistungen (BAG, Urteile vom 19.02.2014 - 5 AZR 1046/12 und - 5 AZR 1047/12). MaRge-
bend sind daher samtliche auf den Lohnabrechnungen vergleichbarer Stammarbeitnehmer
des Entleihers ausgewiesene Bruttovergitungsbestandteile (BAG, Urteil vom 24.09.2014 —
5 AZR 254/13). Werden im Betrieb des Entleihers Sachbezlige gewahrt, kann der Verleiher

dem Leiharbeitnehmer einen Wertausgleich in Euro zahlen (§ 8 Abs. 1 Satz 3). Der Wert-

ausgleich hat sich an dem monetaren Wert zu orientieren, der in der Lohnabrechnung ver-
gleichbarer Stammarbeitnehmer fir die Sachbezlige angesetzt ist. Arbeitsentgelt ist die
Vergltung, die im Gegenzug flr geleistete Arbeit gezahlt wird. Dazu kdnnen auch Sachbe-
zlige, zum Beispiel in Form der Uberlassung eines Fahrzeugs, das auch privat genutzt wer-
den darf, gehéren. Aufgrund des Entgeltcharakters haben Arbeithehmer grundsatzlich auch
wahrend des Erholungsurlaubs und in Zeiten der Entgeltfortzahlung Anspruch auf private

Nutzung eines Firmenfahrzeugs. Das private Nutzungsrecht eines Firmenfahrzeugs fallt
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weg, wenn der Arbeitnehmer trotz fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses keinen Vergu-

tungsanspruch mehr hat, z. B. nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums.

(3) Beim Vergleich der 0.g. Arbeitsbedingungen ist kein summarischer Vergleich zu ziehen
bzw. keine Gesamtschau vorzunehmen. Es sind jeweils die einzelnen Arbeitsbedingun-
gen zu vergleichen (Sachgruppenvergleich). Beim Arbeitsentgelt sind nicht die einzelnen
Bestandteile (z. B. Zuschlage, Pramien, laufendes Entgelt) zu vergleichen, sondern es ist
ein Gesamtvergleich der Entgelte im Uberlassungszeitraum anzustellen (BAG, Urteil vom
23.03.2011 — Az. 5 AZR 7/10).

(4) Der Entleiher kann sich im Uberlassungsvertrag verpflichten, den Leiharbeitnehmern z.
B. Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen und Gemeinschaftsdiensten unter den glei-
chen Bedingungen zu gewahren wie vergleichbaren, im Einsatzbetrieb beschaftigten Ar-

beithehmern des Entleihers.

(5) Vergleichbarer Arbeitnehmer ist der mit gleicher Tatigkeit oder ahnlicher Tatigkeit
beim Entleiher beschaftigte oder - falls es einen solchen tatsachlich nicht gibt - fiktiv zu
beschaftigende Stammarbeitnehmer. Der Gesetzgeber geht vom Begriff der Tatigkeiten
"vergleichbarer Arbeitnehmer" aus. Dabei kommt es insbesondere auf die Vergleichbarkeit
der vom Arbeitnehmer auszufuhrenden Tatigkeiten an. Eine in der Person (oder einzelner
Personen) liegende Unter- oder Uberqualifizierung ist kein Malstab. Erfordert die Tatigkeit
z. B. eine Ausbildung, kann die Vergleichbarkeit am Ausbildungsniveau gemessen werden.
Sind z. B. aufgrund von Outsourcing keine vergleichbaren Arbeithehmer (mehr) vorhanden,
sind die Arbeitsbedingungen zu gewahren, die vergleichbaren (fiktiven) Arbeithnehmern ge-
wahrt wirden. Beim Vorliegen eines Tarifvertrages im Entleihbetrieb ist die den Tatigkeits-
merkmalen entsprechende Lohnstufe des Tarifvertrages maligebend. Ohne Tarifbindung
ist eine Einzelfallbetrachtung der wesentlichen Arbeitsbedingungen des Entleihbetriebes
vorzunehmen. Die gesetzliche Regelung bestimmt, dass dem Leiharbeitnehmer die Ar-
beitsbedingungen zustehen, die ihm bei einer direkten Einstellung beim Entleihbetrieb ge-

wahrt wirden; Wartezeiten sind einzuhalten.

(6) Fur die Ermittlung der H6he des Anspruchs auf Equal Pay sind neben der tatsachlichen
Tatigkeit des Leiharbeitnehmers weitere Merkmale, wie z. B. die formale Qualifikation, die
Kompetenz oder die Berufserfahrung des Leiharbeitnehmers, von Bedeutung, wenn der
Entleiher diese auch bei der Ermittlung und Bemessung der Vergutung von Stammarbeit-
nehmern als vergltungsrelevant berticksichtigen wirde (vgl. BAG, Urteil vom 21.10.2015 -
5 AZR 604/14, Rn. 26).
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Bei der Bestimmung des vergleichbaren Arbeitnehmers kdnnen die folgenden Leitfragen
hilfreich sein: Gibt es Stammarbeitnehmer, die eine vergleichbare Tatigkeit austiben? Gibt
es Unterschiede bei den wesentlichen Arbeitsbedingungen (beispielsweise der Verglitung)
dieser Stammarbeitnehmer? Finden weitere z.B. persénliche Merkmale Niederschlag in der
Entlohnungsstruktur des Entleihers (bspw. Betriebszugehdrigkeit, Berufserfahrung)? Gibt
es Stammarbeitnehmer, die die gleichen (erheblichen) z.B. persdnlichen Merkmale erfll-

len?

Hinweis: Die Berufserfahrung des Leiharbeitnehmers ist entsprechend des Vergltungssys-
tems des Entleihers zu berlcksichtigen. Eine an die Betriebszugehorigkeit des Mitarbeiters
anknlpfende Vergutung beginnt auch fiir einen Leiharbeitnehmer mit Einsatzbeginn regel-
mafig in der Hohe, mit der beim Entleiher Neueinstellungen vergutet werden. Etwas Ande-
res kann etwa gelten, wenn der Leiharbeitnehmer bereits zuvor im Entleihbetrieb gearbeitet
hat.

(7) Die Regelung des § 8 Abs. 1 Satz 2 dient der Erleichterung der praktischen Umsetzung

der Gewahrung von Equal Pay. Es wird vermutet, dass Equal Pay gewahrt wird, wenn der
Leiharbeitnehmer das flr einen vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleihbetrieb geschuldete
tarifvertragliche Arbeitsentgelt erhalt. Existiert ein solches Arbeitsentgelt beim Entleiher
nicht, ist flr die Vermutung das tarifvertragliche Arbeitsentgelt maRRgeblich, das fir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer in der Einsatzbranche gilt. Erhalt der Leiharbeitnehmer ein
entsprechendes tarifvertragliches Arbeitsentgelt, sind von der Kontrollbehdrde keine weite-
ren Feststellungen zu treffen, soweit keine konkreten Anhaltspunkte fur eine Uber den Ta-
rifvertrag hinausgehende Entlohnung bestehen. Ohne solche konkreten Anhaltspunkte ist
dann davon auszugehen, dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts

gleichgestellt ist.
(8) entfallen

(9) Der Grundsatz der Gleichstellung ist auch bei einer erlaubnispflichtigen Arbeithehmer-

Uberlassung im Rahmen arbeitsmarktpolitischer Programme zu beachten.

(10) Das in Zeiten des Nichtverleihs zu zahlende Arbeitsentgelt unterliegt der Vereinba-
rung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer. Der Gleichstellungsgrundsatz gilt insoweit
nicht. Es ist jedoch zumindest die jeweils geltende Lohnuntergrenze einzuhalten (vgl. auch
8.6).
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8.2 Ausnahmen vom Gleichstellungsgrundsatz

(1) § 8 Abs. 2 sieht zwei Ausnahmetatbestande flr das Abweichen vom Gleichstellungs-

grundsatz vor:

a) Abweichung durch Tarifvertrag, der auf das Arbeitsverhaltnis kraft beidseitiger Tarifbin-
dung anzuwenden ist, soweit er nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a Abs. 2 fest-

gesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet;

b) rechtswirksame arbeitsvertragliche Inbezugnahme eines auf das Arbeitsverhaltnis an-
wendbaren Tarifvertrages, soweit der Tarifvertrag nicht die in einer Rechtsverordnung nach
§ 3a Abs. 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet.

Durch oder aufgrund eines Tarifvertrages im Sinne des § 8 Abs. 2 kann hinsichtlich des
Arbeitsentgelts nur fir die ersten 9 Monate einer Uberlassung an einen Entleiher vom
Gleichstellungsgrundsatz abgewichen werden (§ 8 Abs. 4 Satz 1). Nahere Ausflihrungen
hierzu unter FW 8.4.

(2) Soweit ein solcher Tarifvertrag auf das Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist, hat der Ver-
leiher die nach diesem Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewahren (§ 8
Abs. 2 Satz 2). Ein Versto3 hiergegen kann die Versagung (§ 3 Abs. 1 Nr. 3) oder den
Widerruf (§ 5 Abs. 1 Nr. 3) der Erlaubnis zur Folge haben. Es sind die unter FW 3.1 darge-

stellten Grundsatze, insbesondere zur VerhaltnismaRigkeit zu beachten. Daneben wird der

Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 7a verwirklicht, die mit einer
Geldbulie bis zu 500.000,00 EUR geahndet werden kann. Soweit ein Tarifvertrag Léhne

unterhalb einer festgesetzten Lohnuntergrenze vorsieht, gelten die Rechtsfolgen des § 8

Abs. 2 Satz 4. Die Wirksamkeit des Tarifvertrages bleibt im Ubrigen unberiihrt. Vergiitet ein
Verleiher seine Arbeitnehmer entsprechend dem Tarifvertrag unterhalb der festgesetzten
Lohnuntergrenze, ist auch ein Verstol? gegen die arbeitsrechtlichen Pflichten nach § 3

Abs. 1 Nr. 1 zu prifen.

(3) Zu (1) a): Sind beide Parteien des Arbeitsvertrages tarifgebunden, weil der Arbeitgeber
Mitglied des tarifvertragsschlieRenden Arbeitgeberverbandes und der Arbeitnehmer Mit-
glied der tarifvertragsschlieRenden Gewerkschaft ist, gilt der Tarifvertrag unmittelbar und

zwingend (§ 4 Abs. 1 TVG). Voraussetzung dafur ist, dass das Arbeitsverhaltnis unter den

raumlichen, fachlich-betrieblichen und personlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages
fallt (zu Mischbetrieben siehe FW 8.5 Nr. 5). Aufgrund eines solchen Tarifvertrages kann
von dem Grundsatz der Gleichbehandlung zugunsten oder zu Ungunsten des Leiharbeit-
nehmers abgewichen werden. Die Ausnahme ermdglicht es den Tarifvertragsparteien die
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Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und z. B. Pauschalierungen beim Arbeitsentgelt
zuzulassen und die Leistungen fir Zeiten des Verleihs und Nichtverleihs in einem Gesamt-

konzept zu regeln.

Zu (1) b): Nicht tarifgebundene Parteien kdnnen die Anwendung eines Tarifvertrages durch
den Einzelarbeitsvertrag vereinbaren (sog. Inbezugnahme) . Andernfalls gilt der Gleichstel-
lungsgrundsatz. Auch hier gilt, dass das betreffende Arbeitsverhaltnis in den raumlichen,
personlichen und betrieblich-fachlichen Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarif-
vertrags fallen muss. Im Falle der Inbezugnahme ist der Tarifvertrag grundsatzlich vollstan-
dig und umfassend anzuwenden. Eine vertragliche Vereinbarung entspricht nicht den An-

forderungen des § 8 Abs. 2 Satz 3 fur eine Abweichung vom Gleichstellungsgebot, wenn

sie nur die punktuelle Anwendung der tariflichen Regelungen vorsieht (BAG, Urteil vom
16.10.2019 - 4 AZR 66/18). Das Gleiche gilt fir die Inbezugnahme einzelner sachlich und
inhaltlich zusammenhangender Regelungsbereiche. Eine Abweichung vom Gleichstel-
lungsgrundsatz ist grundsatzlich nur zulassig, wenn sachlich und inhaltlich das gesamte
Tarifwerk in Bezug genommen wird. Nur die sachliche und inhaltliche Anwendung des ge-
samten Tarifwerks sorgt fur einen paritatischen und angemessenen Ausgleich divergieren-
der Interessen. Die vertragliche Vereinbarung von Regelungen Uber einzelne Gegen-
stande, die tariflich nicht geregelt sind und vertragliche Regelungen, die ausschlieRlich zu
Gunsten des Arbeitnehmers von tariflichen Bestimmungen abweichen, lassen das Abwei-

chen vom Gleichstellungsgebot zu.

(4) Gemal § Absatz 5 TVG gelten die Normen eines Tarifvertrags nach dessen Ablauf
weiter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden (sog. Nachwirkung). Ein sol-
cher Ablauf des Tarifvertrags liegt im Wesentlichen in Fallen des Ablaufs seiner vereinbar-
ten Laufzeit oder bei ordentlicher Kiindigung durch eine der Tarifvertragsparteien vor. Die
Nachwirkung kann von den Tarifvertragsparteien im Tarifvertrag ausgeschlossen werden.
Auch nachwirkende Tarifvertrage kdnnen die Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz
wirksam ermdglichen. Fir im Nachwirkungszeitraum neu begrindete Arbeitsverhaltnisse
gilt dies allerdings nur im Fall der einzelvertraglichen Inbezugnahme, wenn also der nach-
wirkende Zeitarbeitstarifvertrag mit der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz aus-

dricklich im Zeitarbeitsvertrag mit dem Leiharbeithehmer in Bezug genommen wird.

(5) Das TVG befristet die Nachwirkung nicht und kennt auch keine behérdliche Aufhebung.
Im Hinblick auf den Ausnahmecharakter des § 8 Absatz 2 AUG endet die Abweichungs-
moglichkeit vom Gleichstellungsgrundsatz aber, sobald der Abschluss eines neuen Tarif-

vertrages nicht mehr in Aussicht steht. Ein Indiz dafur kann der Ablauf eines Jahres nach
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Auslaufen des vorherigen Tarifvertrages sein. Es bedarf dann einer weiteren Prifung, ob
nach Ablauf dieses Zeitraums noch eine realistische Aussicht auf eine Nachfolgeregelung
besteht. Kommen die Agenturen fiir Arbeit zu der Auffassung, dass ein solcher Fall vorlie-

gen kdénnte, ist der Zentrale zu berichten.
8.3 Die sog. ,,Drehtiirregelung” nach § 8 Abs. 3

(1) Eine abweichende tarifliche Regelung kommt nicht flir Leiharbeitnehmer in Betracht, die
in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Arbeitsver-
haltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne
des § 18 AktG bildet, ausgeschieden sind (sog. Drehtiirregelung). In diesen Fallen ist der
Erlaubnisinhaber verpflichtet, einem Leiharbeitnehmer Equal Treatment zu gewahren. Die-
ses Gleichstellungsgebot des Leiharbeitnehmers gilt fiir die gesamte Dauer der Uberlas-
sung an den Entleiher. Der Leiharbeitnehmer ist aus einem Arbeitsverhaltnis im Sinne der
Drehtlrregelung ausgeschieden, wenn das Arbeitsverhaltnis beendet (z. B. durch Kindi-
gung oder Aufhebungsvertrag) oder er wegen Ablaufs eines befristeten Arbeitsvertrages

nicht mehr weiterbeschaftigt wurde.

(2) Der Erlaubnisinhaber muss feststellen, bei welchen Arbeitgebern der Leiharbeitnehmer
in den letzten sechs Monaten beschaftigt war. Dies kann sich bereits aus den Ublichen
Personalunterlagen (z. B. Bewerbungsunterlagen mit Lebenslauf, Personalbogen) ergeben
sowie z. B. durch einen speziellen Fragebogen oder durch einen Zusatz im Personalfrage-
bogen erfasst werden. Ferner besteht die Moglichkeit, dass (erganzend) im Arbeitsvertrag
eine Regelung vorgesehen wird, nach der der Leiharbeitnehmer dem Verleiher mitteilen
muss, wenn er bei einem Entleiher eingesetzt werden soll bzw. wird, bei dem er in den
letzten sechs Monaten aus einem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden ist bzw. nicht weiterbe-

schaftigt wurde.
8.4 Equal Pay nach 9 Monaten

(1) Der mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze eingefiihrte § 8 Abs. 4
sieht vor, dass Leiharbeitnehmer — auch bei Bestehen eines Tarifvertrages im Sinne des
Absatzes 2 — spatestens nach 9 Monaten einer Uberlassung an einen Entleiher hinsichtlich
des Arbeitsentgelts grundsatzlich gleichzustellen sind. Langere Abweichungen vom gesetz-
lichen Equal Pay-Grundsatz sind nur noch zulassig, wenn ein (Branchen-) Zuschlagstarif-

vertrag gilt, der die in Satz 2 bestimmten sozialen Leitplanken einhalt.

Die Bestimmung des maRgeblichen Uberlassungszeitraums richtet sich nach § 187 Abs. 2
Satz 1, § 188 Abs. 2 2. Alt. BGB. Die nach Monaten bestimmte Frist beginnt mit dem ersten
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Tag der Uberlassung und endet mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, welcher
dem Tag vorhergeht, der durch seine Benennung oder seine Zahl dem Anfangstag der Frist
entspricht. Beginnt die Uberlassung bspw. am 3. April 2017, kann hinsichtlich des Arbeits-
entgelts grundsatzlich nur bis zum Ablauf des 2. Januar 2018 nach Absatz 2 vom Gleich-
stellungsgrundsatz abgewichen werden. Eine langere Abweichung vom Equal Pay durch

Tarifvertrag ist nur unter bestimmten Voraussetzungen maoglich (siehe FW 8.4 Abs. 3).

(2) § 8 Abs. 4 Satz 1 beschrankt die Moglichkeit, durch einen Tarifvertrag im Sinne des § 8
Abs. 2 hinsichtlich des Arbeitsentgelts vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen, auf die
ersten 9 Monate einer Uberlassung. Demnach haben Leiharbeitnehmer in Féllen, in denen
durch Anwendung eines Tarifvertrages nach § 8 Abs. 2 vom Gleichstellungsgrundsatz ab-
gewichen wird, nach Ablauf der ersten 9 Monate einer Uberlassung an einen Entleiher An-
spruch auf Equal Pay. Fir die Berechnung des 9-Monats-Zeitraums sind nur ab dem 1. April
2017 zuriickgelegte Uberlassungszeiten mafgeblich (§ 19 Abs. 2).

(3) Eine Uber 9 Monate Einsatzdauer hinausgehende Abweichung vom Gebot gleicher Ent-
lohnung ist nur zulassig, wenn fur das Arbeitsverhaltnis ein (Branchen-) Zuschlagstarifver-

trag qgilt, der den gesetzlichen Anforderungen des § 8 Abs. 4 Satz 2 genlgt:

¢ Die Tarifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche haben in dem Zuschlagstarifvertrag ein

gleichwertiges Arbeitsentgelt im Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 festgelegt.

e Der Zuschlagstarifvertrag regelt, dass spatestens nach 15 Monaten einer Uberlassung
mindestens das im Tarifvertrag als gleichwertig festgelegte Arbeitsentgelt erreicht wird.
o Der Zuschlagstarifvertrag sieht vor, dass nach einer Einarbeitungszeit von héchstens 6
Wochen eine stufenweise Heranfihrung des Arbeitsentgelts an das als gleichwertig

festgelegte Arbeitsentgelt erfolgt.

(4) Nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen einen Tarifvertrag im Sinne
des § 8 Abs. 4 Satz 2 zur Geltung bringen, indem sie diesen im jeweiligen Arbeitsvertrag in
Bezug nehmen (§ 8 Abs. 4 Satz 3).

(5) FW 1.2.1 Abs. 2 und Abs. 4 gelten entsprechend. Vorherige, ab dem 1. April 2017 zu-
rickgelegte (vgl. § 19 Abs. 2) Uberlassungszeiten an denselben Entleiher sind vollstandig
auf den 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum anzurechnen. Dies gilt unabhangig davon, ob die vor-
herige Uberlassung durch denselben oder einen anderen Verleiher erfolgte. Fir die Beur-
teilung, ob es sich um denselben Entleiher handelt, ist auf den Entleiher als Arbeitgeber
abzustellen, vgl. FW 1.1.2 Abs. 3. Voraussetzung fiir die Anrechnung vorheriger Uberlas-

sungen ist jedoch, dass zwischen zwei Uberlassungen an denselben Entleiher jeweils nicht

BA Zentrale, FGL 33 Seite 87 von 111
Stand: 01.01.2025


https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__19.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__8.html
https://www.gesetze-im-internet.de/a_g/__19.html

Bundesagentur

Grundsatz der Gleichstellung §8 fiir Arbeit

mehr als drei Monate liegen. Wird durch Addition der zu beriicksichtigenden Uberlassungs-
zeiten der 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum erreicht, besteht ein Anspruch des Leiharbeitneh-
mers auf Equal Pay (vgl. FW 8.4 Abs. 2) bzw. das in einem Zuschlagstarifvertrag festge-
legte gleichwertige Arbeitsentgelt (vgl. FW 8.4 Abs. 3). Liegt zwischen zwei Einsatzen bei
demselben Entleiher dagegen ein Zeitraum von mehr als drei Monaten, erfolgt keine An-
rechnung der vorherigen Uberlassung. Eine solche Unterbrechung von mehr als drei Mo-
naten bewirkt, dass der 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum wieder neu zu laufen beginnt. Die Pri-
fung der Anrechnung vorheriger Uberlassungszeiten endet daher regelmaRig, sobald ein
Zeitraum von mehr als drei Monaten identifiziert wird, in dem der Leiharbeithehmer nicht an
denselben Entleiher Uberlassen war. Die Berechnung der Dauer einer vorherigen zu be-
riicksichtigenden Uberlassung und die Berechnung der Unterbrechungsdauer richten sich
ebenfalls nach den in FW 8.4 Abs. 1 genannten Vorschriften des BGB. Sind mehrere Uber-
lassungen zu berticksichtigen, ist die insgesamt zu beriicksichtigende Uberlassungsdauer
durch Addition zu ermitteln. Fir die Berechnung von Teilmonaten ist der Monat mit 30 Ta-
gen anzusetzen (in Anlehnung an § 191 BGB). Vgl. hierzu auch das Beispiel zur Uberlas-
sungshdchstdauer unter FW 1.2.1 Abs. 3.

(6) FW 1.2.3 Abs. 2 gilt entsprechend mit der MaRgabe, dass die Feststellung anrechenba-
rer Uberlassungszeiten durch den Erlaubnisinhaber notwendig ist um beurteilen zu kénnen,

ab welchem Zeitpunkt dem Leiharbeitnehmer Equal Pay zu gewahren ist.

(7) Die Nichtgewahrung der nach § 8 Abs. 4 geschuldeten Verglitung kann die Versagung
(8§ 3 Abs. 1 Nr. 3) oder den Widerruf (§ 5 Abs. 1 Nr. 3) der Erlaubnis zur Folge haben. Es

sind die unter FW 3.1 dargestellten Grundsatze - insbesondere zur Verhaltnismaligkeit -

zu beachten. Daneben wird der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr.
7a verwirklicht, die mit einer GeldbulRe bis zu 500.000,00 EUR geahndet werden kann.

8.5 Grundaussagen zur Anwendung von Tarifvertragen

1. Jeder Arbeitgeber kann grundsatzlich mit jedem Arbeitnehmer die Arbeitsbedingungen
frei aushandeln. Es gilt der Grundsatz der Privatautonomie. Das ist die durch die
Rechtsordnung gewahrte und gesicherte Moglichkeit des Einzelnen, seine rechtlichen
Beziehungen und die ihn betreffenden Rechtsverhaltnisse innerhalb der gesetzlichen
Grenzen rechtsgeschaftlich zu regeln. Es steht dem nicht tarifgebundenen Verleiher -
bei Beachtung des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes -
daher grundsétzlich frei, einigen Leiharbeitsverhaltnissen Tarifvertrdge (auch durch In-
bezugnahme im Arbeitsvertrag) zugrunde zu legen und andere nach dem Gleichstel-

lungsgrundsatz abzuwickeln.
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2. Tarifvertragliche Regelungen kdnnen im Arbeitsverhaltnis Anwendung finden aufgrund
beiderseitiger Tarifbindung (Arbeitgeber hat selbst einen Tarifvertrag abgeschlossen
oder ist Mitglied im tarifvertragschliel’ienden Arbeitgeberverband und Arbeitnehmer ist
Mitglied der tarifvertragschlielenden Gewerkschaft), Allgemeinverbindlicherklarung o-
der Erstreckung eines Tarifvertrags durch Mindestarbeitsbedingungenverordnung so-

wie einzelvertraglicher Inbezugnahme.

3. Eine Inbezugnahme bedarf wegen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit nicht der Zu-

stimmung der Tarifvertragsparteien. Sie entfaltet auch keine Tarifbindung Uber

§3TVG.

4. Tarifgebundene Arbeitgeber sind im Verhaltnis zu tarifgebundenen Arbeithehmern
(Gewerkschaftsmitglieder) verpflichtet, mindestens die Kraft beidseitiger Tarifbindung
anwendbaren im Tarifvertrag festgelegten Arbeitsbedingungen zu gewahren. Von die-
sen kraft beidseitiger Tarifbindung geltenden Arbeitsbedingungen durfen sie auch
durch Inbezugnahme eines anderen Tarifvertrags nur zugunsten des Arbeitnehmers

abweichen.

5. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Urteil vom 12.10.2016 - B 11 AL
6/15 R) setzt der heutige § 8 Abs. 2 Satz 3 (bzw. § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 in der damals

geltenden Fassung) fur die Bezugnahme auf einen Tarifvertrag der Zeitarbeit zur Ab-

weichung vom Gleichstellungsgrundsatz kein Uberwiegen der Arbeitnehmeriiberlas-
sung in einem Betrieb voraus. Demnach eréffnet das AUG auch Betrieben mit unter-
schiedlichen Betriebszwecken (Mischbetriebe), die nicht Gberwiegend Arbeithnehmer-
Uberlassung betreiben, die Mdglichkeit, auf einen Tarifvertrag der Zeitarbeit zur Abwei-
chung vom Gleichstellungsgrundsatz Bezug zu nehmen. Unternehmen und Betriebe
mit unterschiedlichen Unternehmens- bzw. Betriebszwecken (Mischunternehmen bzw.
- betriebe), die auch Arbeitnehmeriberlassung betreiben, kbnnen vom Gleichstellungs-
grundsatz durch Anwendung eines Tarifvertrages der Arbeitnehmeriberlassung ab-
weichen, wenn sie unter dessen Geltungsbereich fallen. Welche Betriebe, Unterneh-
men oder Arbeitnehmergruppen von einem Tarifvertrag umfasst werden, ist durch Aus-
legung des tarifvertraglichen Geltungsbereichs festzustellen. Das Bundessozialgericht
hat fir den von der DGB-Tarifgemeinschaft mit dem damaligen Bundesverband Zeitar-
beit Personal-Dienstleistungen (BZA) vereinbarten Manteltarifvertrag vom 22.7.2003,
geandert durch Anderungstarifvertrage vom 22.12.2004, 30.5.2006 und 9.3.2010, fiir
Recht erkannt, dass ihm nicht das Industrieverbandsprinzip zugrunde liegt, sondern
dass der Manteltarifvertrag fir Arbeitnehmeriberlassung im Sinne des AUG gilt (Urteil
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vom 12.10.2016, B 11 AL 6/15 R). Sein Geltungsbereich umfasst daher auch Arbeit-
nehmeriberlassung in Mischunternehmen oder Mischbetrieben, in denen nicht arbeits-
zeitlich Uberwiegend Arbeitnehmeriberlassung stattfindet. Diese Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts ist auf die aktuell fir die Arbeitnehmeriberlassung bestehenden
Flachentarifvertrage, die zwischen der DGB-Tarifgemeinschaft und dem Bundesarbeit-
geberverband der Personaldienstleister (BAP) sowie zwischen der DGB-Tarifgemein-
schaft und dem Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) abge-
schlossen worden sind, angesichts der inhaltlichen Ausgestaltung der Geltungsberei-
che dieser Tarifvertrage zu Ubertragen. Damit kdnnen auch Mischunternehmen bzw.
Mischbetriebe, die nicht Mitglied in einem Arbeitgeberverband der Arbeitnehmertber-
lassung sind und nicht Uberwiegend Arbeithehmeruberlassung betreiben, durch Inbe-
zugnahme der von der DGB-Tarifgemeinschaft mit dem BAP oder dem iGZ abge-

schlossenen Flachentarifvertrage vom Gleichstellungsgrundsatz (§ 8 Abs. 1 Satz 1)

abweichen. Die Tarifpartner der Zeitarbeit haben in den genannten Flachentarifvertra-
gen Leistungen fur Einsatzzeiten und Zeiten des Nichtverleihs in einem Gesamtkon-
zept geregelt. Die tariflichen Regelungen missen folglich sowohl fir Einsatzzeiten wie
fur Nichteinsatzzeiten in Bezug genommen werden. Eine auf die Dauer der Uberlas-
sung beschrankte Inbezugnahme befreit den Verleiher nicht von der Anwendung des
Gleichstellungsgrundsatzes. Das entsprechende Tarifwerk ist im Falle der Inbezug-
nahme grundsatzlich vollstandig und umfassend auf das Arbeitsverhaltnis anzuwenden
(FW 8.2 Abs. 3 a. E.). Mischunternehmen bzw. -betriebe, die arbeitszeitlich nicht Gber-
wiegend Arbeitnehmeriberlassung betreiben und die ihre nicht verliehenen Arbeitneh-
mer nach dem fur sie geltenden Branchentarifvertrag beschaftigen, kdnnen vom

Gleichstellungsgrundsatz (§ 8 Abs. 1 Satz 1) abweichen, wenn dieser Tarifvertrag eine

ausdruckliche Klausel enthalt, wonach er im Falle des Verleihs des Arbeitnehmers
ebenfalls anwendbar ist. Die einem Tarifvertrag beizumessende Richtigkeitsgewahr
rechtfertigt das Abweichen vom Gleichstellungsgrundsatz fir alle Unternehmen gleich-
ermalen. Das gilt fur tarifgebundene wie fur nicht tarifgebundene Unternehmen und
fur Mischbetriebe ebenso wie fur reine Verleihunternehmen. Deshalb muss das ent-
sprechende Tarifwerk im Falle der einzelvertraglichen Inbezugnahme grundsatzlich
vollstandig und umfassend auf das Arbeitsverhaltnis angewendet werden (FW 8.2 Abs.
3 a. E.). Zwar gilt das gesetzliche Gleichstellungsgebot nur fiir Zeiten der Uberlassung.
Daraus folgt jedoch nicht, dass die Anwendung eines Zeitarbeitstarifvertrags ebenfalls

nur fir die Dauer der Uberlassung arbeitsvertraglich vereinbart werden kann, um vom
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Gleichstellungsgebot abzuweichen zu kdnnen. Vom Gleichstellungsgebot abweichen-
den Tarifwerken liegt eine zusammenfassende Gesamtwiirdigung der Uberlassungs-
und der verleihfreien Zeiten zugrunde. Der mit einem Zeitarbeitstarifvertrag bezweckte
Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern wirde aufgel6st, kdnnte seine Anwendung nur
fir die Zeiten der Uberlassung vertraglich vereinbart werden. Zwar wollen Tarifvertrage
der Zeitarbeit grundsatzlich nur Leiharbeitsverhaltnisse regeln. Wendet aber ein Misch-
betrieb durch arbeitsvertragliche Inbezugnahme einen Tarifvertrag der Zeitarbeit an, so
handelt es sich nicht um einen ,fremden® Tarifvertrag. Der Schutzzweck des § 8 Abs.
2 Satz 3 umfasst die Leiharbeithnehmer eines Mischunternehmens in gleicher Weise
wie die Leiharbeitnehmer eines reinen Verleihunternehmens. Das gilt auch fur Verlei-

her mit Sitz in einem EU- bzw. EWR-Staat, weil sie die Erlaubnis unter den gleichen

Voraussetzungen erhalten wie deutsche Verleiher (§ 3 Abs. 4 Satz 1 und 2).

6. Der Anspruch des Leiharbeitnehmers auf Vergltung bei Annahmeverzug des Verlei-
hers (§ 615 Satz 1 BGB) ist nach § 11 Abs. 4 Satz 2 unabdingbar. Die Hohe des fir

verleihfreie Zeiten zu zahlenden Arbeitsentgelts ist nicht festgelegt. Daher kann in ei-

nem Tarifvertrag fur verleihfreie Zeiten eine geringere Vergitung als fir Zeiten der
Uberlassung festgelegt werden. Eine nach § 3a Abs. 2 festgesetzte Lohnuntergrenze
ist einzuhalten (vgl. FW 8.6).

7. Bei Anwendung eines Tarifvertrages bzw. bei dessen Inbezugnahme gilt grundsatzlich
die Richtigkeits- oder Angemessenheitsgewahr der tariflichen Regelungen; eine In-
haltskontrolle ist nicht vorzunehmen. Die Prifkompetenz bei allen tariflichen Regelun-

gen liegt ausschlieflich bei den Gerichten.

8. Wird ein Leiharbeitnehmer mit Tatigkeiten beschaftigt, die in den Geltungsbereich ei-
nes bundesweit geltenden, flr allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages oder einer
Rechtsverordnung nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) fallen, so sind
dem Leiharbeitnehmer mindestens die in diesem Tarifvertrag geregelten Arbeitsbedin-
gungen im Sinne des § 5 Satz 1 Nummer 2 bis 4 AEntG bzw. die in dieser Rechtsver-

ordnung geregelten Arbeitsbedingungen zu gewahren (§ 8 Abs. 3 AEntG). Im Fall eines

bundesweit geltenden, fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags sind die zu ge-
wahrenden Arbeitsbedingungen auf den Katalog des § 5 Satz 1 Nummer 2 bis 4 AEntG
beschrankt. Hierunter fallen z.B. die Dauer des Erholungsurlaubs, das Urlaubsentgelt
oder ein zusatzliches Urlaubsgeld, nicht hingegen das Arbeitsentgelt. Hinsichtlich des

Arbeitsentgeltes gilt der Gleichstellungsgrundsatz siehe 8.1. Abs. 5.
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9. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Betrieb des Entleihers in den fachlichen Gel-

tungsbereich dieses Tarifvertrages oder dieser Rechtsordnung fallt (§ 8 Abs. 3 a. E.

AENtG). In den beschriebenen Konstellationen ist ein Abweichen durch einen anderen
Tarifvertrag nicht méglich. Die Vorschriften des bundesweit geltenden, fir allgemein-
verbindlich erklarten Tarifvertrags bzw. der Rechtsverordnung nach dem AEntG haben
insoweit Vorrang in der Anwendung. Sie gehen sowohl den Bestimmungen des AUG
als speziellere Norm als auch abweichenden tariflichen Regelungen vor. Diese zwin-
gende Regelung gilt unabhangig davon, ob der Verleiher seinen Sitz im In- oder Aus-
land hat. Aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden mussen Verleiher mit Sitz im EWR
unter den gleichen Voraussetzungen von der Gleichstellungsverpflichtung abweichen
kénnen wie Verleiher mit Sitz in Deutschland. Ein auslandischer Tarifvertrag ist daher
unter den gleichen Voraussetzungen wie ein inlandischer Tarifvertrag geeignet von der
Gleichstellungsverpflichtung abzuweichen. Dies bedeutet u. a., dass der betreffende
Tarifvertrag bestimmte Mindestanforderungen erfiillen, insbesondere die Lohnunter-
grenzenverordnung beachten muss. Nicht anerkannt werden kénnten Tarifvertrage
(z. B. ein slowakischer Tarifvertrag), die keine gerichtlich einklagbaren Regelungen

enthalten.

10. Ein Verleiher mit Sitz in der EU/im EWR kann auch ohne Betriebssitz in Deutschland
einen deutschen Flachentarifvertrag unter den gleichen Voraussetzungen wie ein Ver-
leiher mit Sitz in Deutschland einzelvertraglich in Bezug nehmen. Voraussetzung ist,
dass der fachlich-betriebliche und der persénliche Geltungsbereich des betreffenden
Flachentarifvertrages einschlagig und im Arbeitsvertrag die Inbezugnahme dieses Fla-

chentarifvertrages vereinbart ist.

11. Ein Tarifvertrag, durch den von der Gleichstellungsverpflichtung im Hinblick auf die
beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen abgewichen werden soll, muss die we-
sentlichen Arbeitsbedingungen (mehr oder weniger) umfassend regeln. Lasst ein Ta-
rifvertrag wichtige Bereiche (bspw. Entgelt oder Urlaub) aus, suspendiert er nicht (voll-
standig) von der Gleichstellung. Im Hinblick auf die sonstigen wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen ist der Leiharbeitnehmer in diesen Fallen den Arbeitnehmern des Entleihers

gleichzustellen.

12. Trifft ein Tarifvertrag dagegen im Wesentlichen Regelungen zu allen Arbeitsbedingun-
gen und bleiben nur kleine Teile (bspw. Reisekosten, Verpflegungsmehraufwand) un-

erwahnt, so dirften nach Sinn und Zweck derin § 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 geregelten
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Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz durch Bezugnahme auf eine tarifliche Rege-
lung fir weitere Anspriiche die allgemein geltenden Bestimmungen (z. B. § 670 BGB)
gelten und nicht die insoweit beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen. Es wird
sozusagen ein "Schlussstrich" unter die Gleichstellung gezogen. Andernfalls gabe es
fur den Verleiher keine abschliefiende Sicherheit im Hinblick auf die zu gewahrenden
Arbeitsbedingungen. In vielen Betrieben werden andere Leistungen haufig aufgrund
freiwilliger Arbeitgeberleistungen gewahrt (bspw.: Jahreswagen beim Automobilher-
steller, Freiflige bei der Fluggesellschaft, u. a.).

13. Besitzt ein Unternehmen mehrere Betriebe verschiedener Wirtschaftsrichtungen (z. B.
dadurch, dass eine Betriebsabteilung "Leiharbeit" ausgegliedert und verselbstandigt
wird), so gilt fur jeden Betrieb der entsprechende Tarifvertrag seiner wirtschaftlichen
Betatigung, also fur den Betrieb "Leiharbeit" bei entsprechender Verbandszugehorig-
keit des Arbeitgebers der Tarifvertrag mit dem Verband der Zeitarbeit. Das Bundesar-
beitsgericht hat in mehreren Entscheidungen Grundsétze fur das Vorliegen einer Be-
triebsabteilung aufgestellt (z. B. Urteil vom 21.11.2007 - 10 AZR 782/06). Danach ist
eine Betriebsabteilung nach dem allgemeinen Sprachgebrauch ein raumlich, personell
und organisatorisch vom Gesamtbetrieb abgegrenzter Betriebsteil, der mit eigenen
technischen Betriebsmitteln einen eigenen Betriebszweck verfolgt, der auch nur ein
Hilfszweck sein kann. Eine selbststandige Betriebsabteilung erfordert eine auch fir Au-
Renstehende wahrnehmbare raumliche und organisatorische Abgrenzung sowie einen
besonders ausgepragten spezifischen arbeitstechnischen Zweck.

14. Tarifvertrage, die den Gleichstellungsgrundsatz verdrangen, sind solche, die nach dem
15.11.2002 (Tag der Verabschiedung von ,Hartz I im Deutschen Bundestag) im Hin-
blick auf den Gleichstellungsgrundsatz abgeschlossen oder angepasst wurden und auf
Leiharbeitnehmer im Betrieb Anwendung finden kénnen. Nur unter dem Eindruck der
,Hartz-I“-Reform geschlossene Tarifvertrage kénnen vom Gleichstellungsgrundsatz
abweichen.

15. Nach § 8 Abs. 2 kann ein von den Sozialpartnern abgeschlossener Tarifvertrag derge-
stalt vom Equal Pay-Grundsatz abweichen, dass den Leiharbeitnehmern nicht das glei-
che Arbeitsentgelt wie vergleichbaren Stammarbeitnehmern des Entleihers, sondern
nur die niedrigere tarifliche Vergltung zu zahlen ist. Eine solche Schlechterstellung

lasst Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeits-Richtlinie zu, wenn dies unter Achtung des Gesamt-

schutzes von Leiharbeitnehmern erfolgt. Nach dem Urteil des EuGH vom 15. Dezem-
ber 2022 (C — 311/21) ist der Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern gewahrt, wenn

ein Tarifvertrag den Leiharbeitnehmern wesentliche Vorteile in Bezug auf Arbeits- und
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Beschaftigungsbedingungen gewahrt, die geeignet sind, ihre Ungleichbehandlung aus-
zugleichen. Im Fall einer im Einzelhandel eingesetzten Leiharbeithehmerin hat das
BAG am 31. Mai 2023 (5 AZR 143/19) entschieden, dass sie keinen Anspruch auf das
gleiche Arbeitsentgelt wie vergleichbare Stammarbeitskrafte des Entleihers hat. Das in
diesem Fall kraft beidseitiger Tarifgebundenheit anzuwendende Tarifwerk gentige je-
denfalls im Zusammenspiel mit den Schutzvorschriften des AUG den europarechtli-
chen Anforderungen. Das BAG sieht des Gesamtschutz der Leiharbeitnehmerin in die-
sem Einzelfall insgesamt als gewahrt. Es sei nicht erforderlich, dass sich Ausgleichs-
vorteile, die eine Neutralisierung der Ungleichbehandlung ermdglichen, ausschlieRlich
aus dem Tarifwerk selbst ergeben. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH
hat das BAGam 31. Mai 2023 entschieden, dass sowohl bei unbefristeten als auch bei
befristeten Arbeitsverhaltnissen die Gewahrung des sogenannten Garantielohns fur
verleihfreie Zeiten ein mdglicher Ausgleichsvorteil sein kann. In dem entschiedenen
Einzelfall war die Fortzahlung des Entgelts fur verleihfreie Zeiten durch das anzuwen-
dende Tarifwerk gewahrleistet. Zudem sieht das AUG einen sogenannten Garantielohn

vor (§ 11 Abs. 4 Satz 2). AuRerdem tragen die Lohnuntergrenze, der allgemeine ge-

setzliche Mindestlohn sowie die zeitliche Begrenzung des Abweichens von Equal Pay

auf grundsatzlich die ersten 9 Monate zum Gesamtschutz bei.
8.6 Lohnuntergrenze

Der Verleiher ist nach § 8 Abs. 5 verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer sowohl in Zeiten der
Uberlassung als auch in verleihfreien Zeiten zumindest das verbindliche Mindeststun-
denentgelt zu zahlen, sofern nach § 3a eine Lohnuntergrenze durch Rechtsverordnung ver-
bindlich geregelt ist. Das festgesetzte Mindeststundenentgelt ist auch dann zu zahlen, wenn
das Entgelt eines vergleichbaren Stammmitarbeiters im Betrieb des Entleihers niedriger
sein sollte. Die zustandigen Agenturen fur Arbeit prifen im Rahmen von § 7 Abs. 2 und 3
auch die Einhaltung der Verpflichtungen nach § 8 Abs. 5. Zudem prifen die Behdrden der
Zollverwaltung die Arbeitsbedingungen nach § 8 Abs. 5 (§ 17 Abs. 2). Zur Zusammenarbeit
wird auf FW 3.1.2 Abs. 6 verwiesen.
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9. § 9 Unwirksamkeit/Festhaltenserkldrung

(1) § 9 Abs. 1 erganzt die gewerberechtlichen Vorschriften tber die Erlaubnispflicht nach
§ 1 und die Versagungsgriinde nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 durch zivilrechtliche Regelungen,

um ein gesetzmafiges Verhalten von Verleihern und Entleihern zu erreichen. Ferner wer-

den Wettbewerbsabreden zum Nachteil des Leiharbeitnehmers flir unwirksam erklart.

(2) Die BA ist nicht befugt, sich hieraus ergebende Fragen zu klaren. Anfragende sind auf
die Mdglichkeit, sich an die Angehdrigen der rechtsberatenden Berufe sowie Gewerkschaf-

ten und Verbande zu wenden, hinzuweisen.

(3) Ergeben sich aus dem Auskunftsersuchen Hinweise fiir VerstéBe gegen das AUG, ist
diesen nachzugehen. Gleiches gilt fiir Anhaltspunkte flr VerstéRe gegen das AUG, die sich
aus der Vorlage einer Festhaltenserklarung bei der Bundesagentur fur Arbeit nach § 9
Abs. 2 ergeben.

(4) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 sind die Uberlassungsvertrage und Arbeitsvertrage mit Leihar-

beitskraften unwirksam, wenn der Verleiher nicht die erforderliche Erlaubnis nach § 1 be-
sitzt. Diese Vorschrift greift nur ein, wenn die Erlaubnis tatsachlich nicht vorliegt. Die Ge-

schaftstatigkeit im Rahmen der Abwicklungsfrist wird hiervon nicht erfasst.

(4a) Wird ein Leiharbeitnehmer aus dem Ausland nach Deutschland Uberlassen und ist der
auslandische Verleiher nicht im Besitz einer deutschen Erlaubnis, fihrt das nicht zur Un-

wirksamkeit des Leiharbeitsvertrages nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG, wenn das Leiharbeitsver-

haltnis dem Recht eines anderen Mitgliedsstaats der EU unterliegt (BAG-Urteil vom
26.04.2022 — 9 AZR 228/21). Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 AEntG gelten nationale Regelungen

nur dann vorrangig, wenn sie die Bedingungen ,fiir die Uberlassung von Leiharbeitskraften

regeln. Dazu zahlen nationale Regelungen, die Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen
von Leiharbeitnehmern oder gewerbe- bzw. erlaubnisrechtliche Voraussetzungen der Ar-

beitnehmerliberlassung regeln. Nationale Regelungen, die wie § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG den

Bestand des Leiharbeitsverhaltnisses betreffen, fallen nicht darunter. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG
ist auch keine Eingriffsnorm im Sinne von Art. 9 Abs. 1 ROM I-VO.

(5) § 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 bestimmen das Pflichtenprogramm, welches vor Einsatz des

Leiharbeitnehmers zu erflllen ist. So ist der Vertrag zwischen Ver- und Entleiher ausdriick-
lich als Arbeitnehmeriberlassungsvertrag zu bezeichnen und die Leiharbeitskraft zu kon-

kretisieren. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1a sind Arbeitsvertrage mit Leiharbeitskraften unwirksam,

wenn dieses Pflichtenprogramm nicht vollstandig erflillt ist.
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(6) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1b werden Arbeitsvertrage mit Leiharbeitskraften ab dem Zeitpunkt

unwirksam, zu dem die zulassige Uberlassungshdchstdauer nach § 1 Abs. 1b (iberschritten

wird.

(7) In den Fallen des § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b wird dem Leiharbeitnehmer ein Widerspruchs-

recht eingeraumt. Die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags tritt nicht ein, wenn der Leihar-
beitnehmer schriftlich und fristgerecht gegeniiber dem Verleiher oder dem Entleiher erklart,
dass er an dem Vertrag festhalten will (Festhaltenserklarung). Die Erklarung kann nach § 9
Abs. 3 Satz 1 erst wahrend des Laufs der jeweiligen Monatsfrist wirksam abgegeben wer-

den.

(8) Die Abgabe einer Festhaltenserklarung hat nur zivilrechtliche Folgen und kann eine
rechtswidrige Uberlassung weder fiir die Vergangenheit noch fir die Zukunft legalisieren.

VerstdRe gegen § 1 Abs. 1 Satz 1, Satz 5 und 6 oder Abs. 1b kénnen demzufolge auch bei

Abgabe einer Festhaltenserklarung mit einer Ordnungswidrigkeit geahndet werden und er-

laubnisrechtliche MaRnahmen begriinden. Auch kommt es nach § 9 Abs. 3 Satz 2 trotz

Abgabe der Festhaltenserklarung zu einer Unwirksamkeit des Leiharbeitsverhaltnisses
nach § 9, wenn die rechtswidrige Uberlassung nach der Festhaltenserklarung fortgesetzt

wird. Eine erneute Festhaltenserklarung ist nach § 9 Abs. 3 Satz 3 unwirksam.

(9) § 9 Abs. 2 beschreibt weitere Voraussetzungen flr eine wirksame Festhaltenserklarung.
Die Téatigkeit der Agentur fir Arbeit beschrankt sich insoweit darauf, auf der schriftlichen
Erklarung das Datum der Vorlage und die Feststellung der Identitat des persénlich erschie-
nenen Leiharbeitnehmers zu vermerken. Fir die fristwahrende Ubermittlung der Erklarung

an den Verleiher oder den Entleiher ist der Leiharbeitnehmer selbst verantwortlich.

(10) § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b ist Gber § 10a entsprechend anzuwenden, wenn der Leiharbeit-

nehmer entgegen § 1 Abs. 1 Satz 3 von einem anderen als seinem vertraglichen Arbeitge-

ber verliehen wird (vgl. FW 1.1.2 Abs. 11f) und der Weiterverleiher dabei gegen die Erlaub-

nispflicht, die Uberlassungshéchstdauer oder die Offenlegungspflicht verstoRt.

(11) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 sind Vereinbarungen unwirksam, die fur den Leiharbeitnehmer
schlechtere als die ihm nach § 8 zustehenden Arbeitsbedingungen einschlieRlich des Ar-
beitsentgeltes vorsehen. Die Unwirksamkeit einer solchen Vereinbarung fuhrt nicht zur Un-
wirksamkeit des Arbeitsvertrages insgesamt, sondern zur Verpflichtung Equal Treatment
zu leisten (§ 8).
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(12) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a sind Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeithnehmers

zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten im Unternehmen des Entleihers entge-

gen § 13b beschranken, unwirksam.

(13) § 9 Abs. 1 Nr. 3 bestimmt, dass Vereinbarungen unwirksam sind, die dem Entleiher

untersagen, den Leiharbeithehmer zu einem Zeitpunkt einzustellen, in dem dessen Arbeits-
verhaltnis zum Verleiher nicht mehr besteht. Weiter sind auch vertragliche Abreden zwi-
schen Entleiher und Verleiher unzulassig, die dem Entleiher verbieten, dem Leiharbeitneh-
mer anzubieten, im Entleihbetrieb tatig zu werden. Derartige Abreden wiirden das Uber-
wechseln des Leiharbeitnehmers in ein normales Stammarbeitsverhaltnis einschranken
und faktisch damit die Einstellung verhindern. Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer solchen
Vereinbarung ist die Teilnichtigkeit des Arbeithehmertberlassungsvertrages. Diese bezieht

sich auf die unzulassigen Verbotsklauseln im Vertrag.

(14) Zulassig sind Vereinbarungen einer angemessenen Vergutung zwischen Verleiher und
Entleiher fir die nach vorangegangenem Verleih oder mittels vorangegangenen Verleihs
erfolgte Vermittlung. Bei der Entscheidung der Frage, ob die Vergutungsvereinbarung zwi-
schen Verleiher und Entleiher angemessen ist, wird die Dauer des vorangegangenen Ver-
leihs, die Hohe des vom Entleiher fur den Verleih gezahlten Entgelts und der Aufwand far

die Gewinnung eines vergleichbaren Arbeithehmers zu berticksichtigen sein.

(15) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 sind Vereinbarungen unwirksam, die dem Leiharbeitnehmer

untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das Arbeitsverhaltnis zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Arbeitsverhaltnis einzugehen. Un-
zulassig und damit auch unwirksam sind Vereinbarungen lber eine Vermittlungsprovision,
die der Leiharbeithnehmer an den Verleiher beim Wechsel zum Entleiher zahlen sollte.
Rechtsfolge einer solchen unwirksamen Vereinbarung ist ebenfalls nur die Teilnichtigkeit

des Vertrages bezogen auf die Verbotsklausel.

(16) Unwirksam sind nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeitneh-

mer eine Vermittlungsvergitung an den Verleiher zu zahlen hat.
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10. § 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit

(1) Abweichend von den Vorschriften des BGB regelt § 10 Abs. 1 bis 3 die zivilrechtlichen

und besonderen arbeitsrechtlichen Folgen einer nach § 9 eingetretenen Unwirksamkeit des

Arbeitsvertrages zwischen Verleiher und Leiharbeithnehmer.

(2) In Fallen der Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages wegen fehlender Erlaubnis des Ver-
leihers, verdeckter Arbeitnehmeriberlassung oder Uberschreitens der Uberlassungs-

héchstdauer (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b) wird ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und

Leiharbeitnehmer fingiert. Es entsteht faktisch ein vollwertiges Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Entleiher als Arbeitgeber und dem Leiharbeitnehmer. Auf dieses Arbeitsverhaltnis sind
grundsatzlich alle Rechtsgebiete (Sozialversicherungsrecht, Arbeitsrecht) mit Ausnahme

des Steuerrechts voll anzuwenden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang § 41 Abga-

benordnung.

(2a) Unterliegt das Leiharbeitsverhaltnis zwischen Leiharbeithnehmer und einem auslandi-
schen Verleiher dem Recht eines anderen Mitgliedsstaats der EU und ist der auslandische
Verleiher nicht im Besitz einer deutschen Erlaubnis, gilt bei Uberlassungen ins Inland kein
Arbeitsverhaltnis mit dem deutschen Entleiher als zustande gekommen, weil die Verletzung
der Erlaubnispflicht in diesem Fall nicht zur Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG fiihrt (vgl. FW 9 Abs. 4a).

(3) Ist ein Arbeitsvertrag nach § 9 unwirksam, hat der Leiharbeithehmer einen Anspruch auf
Ersatz des dadurch entstandenen Vermdgensnachteils (Schadenersatz) gegen den Verlei-
her. Neben dem Arbeitsentgelt kdnnen auch sonstige Anspriiche (Kiindigungsschutz, Ur-
laubsanspruch, etc.) geltend gemacht werden, die der Leiharbeitnehmer aufgrund des fin-

gierten Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher nicht erhalten kann.

(4) Zahlt der Verleiher trotz Unwirksamkeit des Vertrages nach § 9 (Teil-) Arbeitsentgelt, so
hat er auch den hierauf falligen Sozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle zu leisten.
Hinsichtlich der Zahlungspflicht gelten Verleiher und Entleiher als Arbeitgeber und haften
somit gesamtschuldnerisch (vgl. § 28e Abs. 2 SGB V). Die gesamtschuldnerische Haftung

fur die Lohnsteuer ergibt sich aus § 42d Abs. 6 Einkommensteuergesetz.

(5) Nach § 10a ist auch § 10 auf Falle des unzulassigen Ketten-/Weiterverleihs entspre-
chend anwendbar (vgl. FW 9. Abs. 10).
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1. § 11 Sonstige Vorschriften iiber das Leiharbeitsverhaltnis

(1) § 11 enthalt sonstige Vorschriften tber das Leiharbeitsverhaltnis, die abweichend vom
allgemeinen Arbeitsrecht oder ergdnzend zum Nachweisgesetz (NachwG) den arbeits-
rechtlichen Schutz des Leiharbeitnehmers erweitern. Die Nichteinhaltung dieser Regelun-
gen kann auch ein Indiz fur die Unzuverlassigkeit des Verleihers im Sinne von § 3 Abs. 1

sein.

(2) In einer Niederschrift bzw. einem schriftlichen Arbeitsvertrag ist der wesentliche Inhalt
des Arbeitsverhaltnisses aufzunehmen. In jedem Fall miussen die Angaben gemaf § 11

Abs. 1 und nach dem Nachweisgesetz enthalten sein. Die ausdruckliche Aufzahlung in § 2

Abs. 1 NachwG ist nicht abschlieRend. Alle wesentlichen Vertragsbedingungen sind zu do-
kumentieren. Es gelten die Fristen des § 2 Abs. 1 S. 4 NachwG. Die Pflicht, Leiharbeitneh-

mern einen Nachweis Uber die wesentlichen Vertragsbedingungen und ein Merkblatt der

Erlaubnisbehérde auszuhandigen, resultiert aus der besonderen Schutzbedirftigkeit des

Leiharbeitnehmers.

(3) Wenn uber den Mindestkatalog hinausgehende wesentliche Vertragsbedingungen ver-
einbart wurden, unterliegen diese ebenfalls der Nachweispflicht. Hierunter fallen insbeson-

dere Angaben zum Aufwendungsersatz.

(4) Der Verleiher hat die Niederschrift bzw. den Arbeitsvertrag dem Leiharbeitnehmer aus-
zuhandigen. Grundsatzlich findet das NachwG auch bei einem zulassigerweise befristeten
(Leih-)Arbeitsverhaltnis mit kurzer Dauer Anwendung (Die Befristungsabrede bedarf in je-

dem Fall fur ihre Wirksamkeit der Schriftform.).

(5) Die Niederschrift kann ab dem 01.01.2025 in Textform erstellt und elektronisch Ubermit-
telt werden. Das Dokument muss bei elektronischer Ubermittlung fiir Arbeitnehmer/innen
zuganglich sein sowie gespeichert und ausgedruckt werden kdnnen. Zusatzlich hat der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer aufzufordern, einen auf die Ubermittelte Niederschrift bezoge-

nen Empfangsnachweis zu erteilen.

(6) Arbeitnehmer haben im Falle der Erteilung in Textform gemaf § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG
zusatzlich einen Anspruch auf Erteilung des Nachweises in Schriftform (§ 126 BGB). Das
Gleiche gilt nach § 2 Abs. 1 S. 4 NachwG bei einem entgegen der gesetzlichen Verpflich-
tung nicht erteilten Nachweis, um im Streitfall den erforderlichen zeithahen Zugriff auf den

schriftlichen Nachweis zu ermdglichen.

Dies umfasst nach § 11 Abs. 1 AUG auch die sich aus § 11 Abs. 1 Satz 2 AUG ergebenden

zusatzlichen Angaben:
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e zur Firma und Anschrift des Verleihers,
*  Erlaubnisbehdrde, Ort und Datum der Erteilung der Erlaubnis sowie
* Umfang der Leistungen in verleihfreien Zeiten.

Der schriftliche Nachweis muss auf das arbeithehmerseitige Verlangen hin unverziglich,
das heildt ohne schuldhaftes Zdgern, und unter Hinweis auf den Geltungsbeginn der we-

sentlichen Vertragsbedingungen erteilt werden.

(7) Die Verjahrung des Anspruchs auf Erteilung eines schriftlichen Nachweises beginnt mit

dem Schluss des Jahres, in dem das Arbeitsverhaltnis endet.

(8) Wurde ein schriftlicher Arbeitsvertrag (§ 126 BGB) ausgehandigt, entfallt die Verpflich-
tung, eine Niederschrift Uber die wesentlichen Vertragsbedingungen zu erteilen, wenn und
soweit der Arbeitsvertrag die erforderlichen Angaben enthalt. Gleiches gilt, wenn ein Ar-
beitsvertrag in Textform (§ 126 b BGB) nach MalRgabe des § 2 Abs. 1 S. 2 NachwG abge-
fasst und dem Arbeitnehmer Gbermittelt wurde. Arbeitnehmer haben auch in diesen Fallen
einen Anspruch, auf Verlangen einen Nachweis in Schriftform nach § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG

zu erhalten.

(9) Eine Anderung der wesentlichen Vertragsbedingungen nach § 2 Abs. 1 NachwG oder
bei einem Auslandsaufenthalt nach § 2 Abs. 2 und 3 NachwG ist dem Arbeitnehmer spa-
testens an dem Tag, an dem sie wirksam wird, schriftlich mitzuteilen (§3 Abs. 1 S.1
NachwG). Dies gilt nicht bei einer Anderung der auf das Arbeitsverhéltnis anwendbaren
gesetzlichen Vorschriften, Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen sowie Rege-
lungen paritatisch besetzter Kommissionen, die auf der Grundlage kirchlichen Rechts Ar-
beitsbedingungen fir den Bereich kirchlicher Arbeitgeber festlegen (§3 Abs.1 S.3
NachwG).

Anderungen der wesentlichen Vertragsbedingungen nach § 2 Abs. 1 NachwG oder bei ei-
nem Auslandsaufenthalt nach § 2 Abs. 2 und 3 NachwG kénnen ebenfalls nach MalRgabe
des § 2 Abs. 1 S. 2 NachwG elektronisch mitgeteilt werden. Die Mitteilungspflicht entfallt,
wenn die Anderung Gegenstand eines schriftlichen Anderungsvertrages ist. Gleiches gilt
wenn die Anderung in einem von den Arbeitsvertragsparteien in Textform nach MaRgabe
des § 2 Abs. 1 S. 2 NachwG geschlossenen und Ubermittelten Anderungsvertrag enthal-
ten ist. Arbeitnehmer haben auch in diesen Fallen einen Anspruch, auf Verlangen einen
Nachweis in Schriftform nach § 2 Abs. 1 S. 3 NachwG zu erhalten.
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(10) Die nach den vorstehenden MalRgaben optionale Nachweiserbringung in Textform so-
wie der Nachweisersatz durch einen in Textform abgefassten und elektronisch Gbermit-tel-
ten Arbeits- oder Anderungsvertrag ist ab dem 01.01.2025 mdglich und gilt nicht fir Arbeit-
nehmer/innen, die in einem Wirtschaftsbereich oder Wirtschaftszweig nach § 2a Absatz 1
SchwarzArbG tatig sind. In diesen Bereichen ist die Beibehaltung der Schriftform zum

Schutz der Arbeitnehmer/innen erforderlich.

(11) Im Rahmen von Betriebsprifungen ist der Verleiher verpflichtet, gegentber der Erlaub-
nisbehdrde die Einhaltung der Anforderungen des NachwG in lesbarer Form nachzuwei-

sen.

(12) Grundsatzlich findet das NachwG auch bei einem zulassigerweise befristeten (Leih-
YArbeitsverhaltnis mit kurzer Dauer Anwendung (Die Befristungsabrede bedarf in jedem Fall

fur ihre Wirksamkeit der Schriftform.).

(13) Der Verleiher muss den Leiharbeitnehmer nach § 11 Abs. 2 Satz 4 vor jeder Uberlas-

sung darlber informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tatig wird . Diese Regelung erganzt
die zwingende Offenlegung der Arbeitnehmertberlassung zwischen Verleiher und Entleiher
nach § 1 Abs. 1 Satz 5 und 6.

(14) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig derin § 11 Abs. 1 und Abs. 2

normierten Nachweis-, Aushandigungs- bzw. Ubermittlungs- und Informationspflicht nicht
nachkommt (§ 16 Abs. 1 Nr. 8).

(15) Der Zweck des § 11 Abs. 4 besteht darin, die § 3, § 9 und § 10 zu erganzen und
sicherzustellen, dass der Verleiher das Beschaftigungsrisiko nicht auf den Leiharbeitneh-
mer abwalzt (Leistungen bei Annahmeverzug). Die Hohe des Vergutungsanspruchs be-
rechnet sich grundsatzlich nach dem Lohnausfallprinzip. Es ist aber zulassig, dass die Héhe
des Arbeitsentgelts in verleihfreien Zeiten niedriger als in Zeiten der Uberlassung festgelegt
wird. Dabei ist eine festgesetzte Lohnuntergrenze zu beachten, die auch fur verleihfreie
Zeiten gilt. Art und HOohe der Leistung fur Zeiten, in denen der Arbeitnehmer nicht verliehen
ist, sind im Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen explizit zu benennen. Ein blo-

Rer Verweis auf die Inanspruchnahme eines Arbeitszeitkontos genugt dem nicht.

(16) Die Regelungen des § 12 TzBfG (Arbeit auf Abruf) gelten auch fir Leiharbeitsverhalt-
nisse (vgl. FW 3.1.1 Abs. 8). Werden Leiharbeitnehmer auf Abruf beschéaftigt, sind die Vo-
raussetzungen dieser Vorschrift sowie des § 11 Abs. 4 zu beachten.

(17) Das Verbot des § 11 Abs. 5 Satz 1 ist an den Entleiher gerichtet. Dieser darf Leihar-

beitnehmer im Grundsatz nicht in einem bestreikten Betrieb einsetzen. Dies gilt unabhangig
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Sonstige Vorschriften liber das Leiharbeitsverhiltnis § 11

davon, ob der Leiharbeitnehmer von seinem Leistungsverweigerungsrecht (vgl. § 11 Abs. 5
Satz 3 und 4) Gebrauch macht. Das Einsatzverbot bezieht sich sowohl auf nach Beginn
des Arbeitskampfes entliehene als auch auf Leiharbeitnehmer, die bereits zu Beginn des

Arbeitskampfes bei dem Entleiher tatig waren. Unter den in § 11 Abs. 5 Satz 2 genannten

Voraussetzungen darf der Entleiher Leiharbeithehmer ausnahmsweise in einem bestreikten

Betrieb einsetzen.

(18) Ein Verstol3 des Entleihers gegen das Einsatzverbot in bestreikten Betrieben kann
nach § 16 Abs. 1 Nr. 8a und Abs. 2 als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden und mit einem
BuRgeld von bis zu 500.000,00 EUR geahndet werden. Wird festgestellt, dass der Entleiher
den Leiharbeitnehmer in einem bestreikten Bereich seines Betriebes eingesetzt hat, ist der
Fall dem zustandigen OWi-Team zuzuleiten (vgl. FW 16.2 Abs. 2).

(19) Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer im Falle eines Streiks auf sein Leistungsver-

weigerungsrecht hinzuweisen (§ 11 Abs. 5 Satz 4). Ist dem Erlaubnisinhaber bekannt, dass

seine Leiharbeitnehmer in einem bestreikten Betrieb eingesetzt sind und dort unmittelbar
oder mittelbar Tatigkeiten von Stammarbeitskraften verrichten, die sich im Arbeitskampf
befinden, kann das ein Indiz fir fehlende Zuverlassigkeit sein und bei entsprechender Ge-

wichtung zu erlaubnisrechtlichen Konsequenzen fihren (§ 3 Abs. 1 Nr. 1).

(20) § 11 Abs. 6 stellt klar, dass die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften im Be-
trieb des Entleihers auch fir den Leiharbeitnehmer gelten und dass der Entleiher neben
dem Verleiher fur die Einhaltung dieser Vorschriften verantwortlich ist. Zur Einhaltung der
Arbeitsschutz- und Gesundheitsbestimmungen arbeitet die BA mit den dafir zustandi-
gen Landesbehdrden (in der Regel Gewerbeaufsichtsamter) zusammen. Werden bei ortli-
chen Prifungen der Verleiher durch die Erlaubnisbehdrde Verstofle gegen derartige Best-
immungen festgestellt oder anderweitig bekannt, so ist die Erlaubnisbehdrde verpflichtet,

solche Erkenntnisse an die zustandigen Landesbehdrden weiter zu leiten.
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12. § 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher

(1) Das Textformerfordernis des Uberlassungsvertrages nach § 12 Abs. 1 Satz 1 umfasst

das gesamte Rechtsgeschaft. Alle Vereinbarungen, die nach der Vorstellung der Parteien
Teil des Rechtsgeschéfts sind, unterliegen der Textform nach § 126 b BGB. Formbeduirftig
ist somit grundsatzlich nicht nur die Festlegung der Vertragsparteien und deren Hauptleis-
tungspflichten. Der Textform bedurfen auch die Erklarung des Verleihers zum Besitz der
Erlaubnis zur Arbeitnehmeruberlassung, die Angaben des Entleihers Uber die vorgesehe-
nen Tatigkeiten und die dafur notwendigen Qualifikationen und die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen vergleichbarer Stamm-Arbeitnehmer sowie Bedingungen, Befristungen, die Mo-

dalitaten der Leistungspflichten und Nebenabreden.

(2) Mindestinhalte fir einen wirksamen Uberlassungsvertrag sind die rechtlich verbindlich
eingegangene Pflicht des Verleihers zur Uberlassung von Arbeitnehmern, die rechtlich ver-
bindlich eingegangene Pflicht des Entleihers, hierfiir eine Vergltung zu leisten, die Offen-
legung als Arbeitnehmertberlassungsvertrag sowie die Gbrigen Vorgaben des § 12. Welche
zusatzlichen Bestandteile der Vertrag im Einzelnen enthalten muss, ist davon abhangig,
welche (zusatzlichen) Bedingungen die Vertragsparteien zu vereinbaren beabsichtigen. Im
Einzelfall muss eine Gesamtschau erfolgen, um festzustellen, ob bereits ein hinreichender

Rechtsbindungswille niedergelegt ist und es sich damit um einen Vertrag handelt.

(3) Einer Vereinbarung, die lediglich die Rahmenbedingungen zwischen den Parteien re-
gelt, ohne diese zur Erbringung konkreter Hauptleistungen zu verpflichten, mangelt es am
erforderlichen Rechtsbindungswillen der Parteien. Sie kann als ,Vorvertrag® lediglich die
Basis der weiteren Zusammenarbeit zwischen Verleiher und Entleiher sein. In diesem Fall
sind im Anschluss zusatzlich Einzeliberlassungsvertrage abzuschlielen. Fir jeden dieser
konkreten Arbeitnehmeriberlassungsvertrage ist dann die Textform nach § 126 b BGB ein-

zuhalten.

(4) § 126 b BGB bestimmt, dass — wenn die Textform durch Gesetz vorgeschrieben ist —
eine lesbare Erklarung, in der die Person des Erklarenden genannt ist, auf einem dauerhaf-
ten Datentrager abgegeben werden muss. Im Rahmen von Betriebsprufungen ist der Er-
laubnisbehérde der Inhalt des Uberlassungsvertrages in lesbarer Form zugéanglich zu ma-

chen.

(5) Die Nichtigkeit des Uberlassungsvertrags wirkt sich auf die rechtliche Stellung des
Leiharbeitnehmers nicht aus. Fir die Fiktion des § 10 Abs. 1 kommt es auf die Wirksamkeit

oder Nichtigkeit des Uberlassungsvertrags nicht an.
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(6) Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 ist furr die rechtliche Einordnung eines Vertrages als Uberlas-

sungsvertrag die tatsachliche Durchfiihrung des Vertragsverhaltnisses mafigebend, falls
sich der Vertrag und die Durchfihrung widersprechen (vgl. auch BAG, Urteil vom
15.04.2014 — 3 AZR 395/11).

(7) Der Entleiher hat in dem Vertrag anzugeben, welche besonderen Merkmale die fir
den Leiharbeitnehmer vorgesehene Tatigkeit hat und welche berufliche Qualifikation dafiir
erforderlich ist. Diese Angaben sind auch von Bedeutung, um die angemessene tarifliche

Eingruppierung des Leiharbeitnehmers Gberprifen zu kénnen.

(8) Damit der Verleiher seiner Verpflichtung zur Gleichbehandlung des Leiharbeitnehmers
in Bezug auf die wesentlichen Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer des Ent-
leihers nachkommen kann, bestimmt die Vorschrift des § 12 Abs. 1, dass der Entleiher
verpflichtet ist, dem Verleiher die dazu erforderlichen Informationen mitzuteilen. Dies gilt

nicht, soweit die Voraussetzungen der in § 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 genannten Ausnahme

vom Gleichstellungsgrundsatz vorliegen.

(9) In § 12 Abs. 2 sind die Unterrichtungs- und Hinweispflichten des Verleihers bei

Wegfall der Erlaubnis geregelt. Zu den Einzelheiten wird auf die Vorschrift verwiesen.
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13. § 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

(1) Der Leiharbeitnehmer hat gemaf § 13 einen Anspruch gegen den Entleiher auf Aus-
kunft Gber die im Betrieb des Entleihers flr einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entlei-
hers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen. Dieser Anspruch soll dem Leiharbeitneh-
mer die Uberpriifung ermdglichen, ob ihm die wesentlichen Arbeitsbedingungen gewahrt

werden.

(2) Der Anspruch auf Auskunft besteht nicht, soweit die Voraussetzungen der in § 8 Abs. 2

und Abs. 4 Satz 2 genannten Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz vorliegen.
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13a. § 13a Informationspflicht des Entleihers uber freie Arbeitsplatze

(1) Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer Uber Arbeitsplatze des Entleihers, die besetzt
werden sollen, zu informieren. Dadurch wird die Ubernahme des Leiharbeitnehmers in die
Stammbelegschaft unterstutzt, da er Uber freie Arbeitsplatze informiert wird und sich auf

diese Stellen bewerben kann.

(2) Satz 2 ermdglicht es dem Entleiher, die Informationen an geeigneter, dem Leiharbeit-
nehmer zuganglicher Stelle im Betrieb und Unternehmen allgemein bekannt zu geben. In

Betracht kommt z. B. ein Aushang an einem sog. schwarzen Brett.
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13b. § 13b Zugang des Leiharbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen

oder -diensten

(1) Der Entleiher ist verpflichtet, dem ihm Uberlassenen Leiharbeitnehmer Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten zu gewahren. Der Zugang ist dem Leiharbeit-
nehmer unter den gleichen Voraussetzungen und in der gleichen Weise zu gewahren wie
den vergleichbaren Arbeitnehmern in dem Betrieb, in dem der Leiharbeithnehmer seine Ar-

beitsleistung erbringt.

(2) Etwas anderes gilt nur, wenn sachliche Grunde eine unterschiedliche Behandlung recht-
fertigen. Ein sachlicher Grund kann z. B. dann vorliegen, wenn der Entleiher gemessen an
der individuellen Einsatzdauer einen unverhaltnismafigen Organisations- und Verwal-
tungsaufwand bei der Gewahrung des Zugangs hat. Sofern ein sachlicher Grund vorliegen
sollte, hat der Entleiher zu prifen, ob die Bedingungen flir den Zugang so ausgestaltet

werden kénnen, dass dem Leiharbeithnehmer der Zugang ermdglicht wird.

(3) Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder
-diensten besteht unabhangig von etwaigen tarifvertraglichen Regelungen im Sinne von § 8
Abs. 2.

(4) Beispiele fir Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste sind Kinderbetreuungseinrich-

tungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.
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16. § 16 Ordnungswidrigkeiten
16.1  Ordnungswidrigkeiten

§ 16 regelt die wichtigsten Tatbestande von Ordnungswidrigkeiten im Bereich der Arbeit-
nehmerlberlassung. Die einzelnen Tatbestande beziehen sich nicht nur auf die illegale Ar-
beitnehmerlberlassung, sondern sanktionieren auch vielmehr VerstéRe bei der Durchfiih-
rung der Arbeitnehmeriberlassung. Zu den einzelnen Tatbestanden wird auf § 16 Abs. 1
Nr. 1 bis 17 verwiesen. Ordnungswidrigkeiten im Zusammenhang mit Leiharbeit kénnen
sich auch aus anderen Gesetzen ergeben. Einzelheiten zu Ordnungswidrigkeiten hinsicht-
lich des Verbots von Werkvertragen und Leiharbeit in der Fleischwirtschaft ergeben sich
aus der Weisung 202104002 vom 01.04.2021.

16.2 Zustandigkeit fiur die Verfolgung und Ahndung

(1) Far die Verfolgung und Ahndung der Ordnungswidrigkeiten nach § 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a,

1c, 1d, 1f, 2, 2a und 7b sowie 11 bis 17 sind die Behorden der Zollverwaltung zustandig
(§ 16 Abs. 3).

(2) Fur die Gbrigen Tatbestande des § 16, also § 16 Abs. 1 Nr. 1b, 1e, 3 bis 7a sowie 8 bis
10, ist die BA fir die Verfolgung und Ahndung zustandig (s. FW OWi § 16). Mit dem Gesetz
zur Anderung des AUG und anderer Gesetze wurden die Ordnungswidrigkeiten in Nummer
1b, 1e und 8a neu eingefligt (vgl. Weisung 201703004 vom 20.03.2017). Die Teams Arbeit-
nehmeruberlassung Ubersenden im Wege der Vollzuleitung jeden Fall, bei dem ein Ver-
dacht einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1b, 1e, 3 bis 7a sowie 8 bis 10 besteht,
an das zustandige OWi-Team. Die Prifung von Verfolgungsbeschrankungen im Sinne von
§ 47 OWIG obliegt ausschlieBlich dem zustandigen OWi-Team, das auch Uber die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens entscheidet (vgl. Information 201512008 vom
21.12.2015).
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BMASBGebV - Gebiihren und Auslagen

(1) Am 1. Oktober 2021 ist die Besondere Gebuhrenverordnung des Bundesministeriums
fur Arbeit und Soziales (BMASBGebV) in Kraft getreten. Die fur die Zeit ab dem 1. Oktober
2021 geltenden Gebuhrentatbestéande ergeben sich aus dem Gebihren- und Auslagenver-
zeichnis - Anlage § 2 Abs. 1 BMASBGebV. Die friiheren Regelungen nach der Verordnung
Uber die Kosten der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung (AUKostV) sind mit Ablauf des

30. September 2021 aulRer Kraft getreten.

(2) Fur die zu treffende Geblhrenentscheidung gelten erganzend die allgemeinen Vor-
schriften des Bundesgebihrengesetzes (BGebG). Mit dem Erlass der BMASBGebV sind
die Vorgaben des BGebG erganzend zu dieser Verordnung nunmehr vollstandig zu beach-
ten (vgl. auch BT Drs. 17/10422 Seite 119 zu § 23 Abs. 2 BGebG). Nach § 23 BGebG
kommt die Anwendung des 2013 auler Kraft getretenen Verwaltungskostengesetzes in der
bis 14. August 2013 geltenden Fassung nur noch in Ausnahmefallen fiir die Erhebung von
Gebuhren und Auslagen fur eine individuell zurechenbare 6ffentliche Leistung, die vor dem
15. August 2013 beantragt oder begonnen, aber noch nicht vollstandig erbracht wurde, in
Betracht.

(3) Nach § 13 BGebG soll die Geblhrenfestsetzung zusammen mit der Sachentscheidung
ergehen. Sind die Gebuhren nicht im Zusammenhang mit einer Sachentscheidung festge-
setzt worden, ist ein gesonderter Bescheid mit Rechtsbehelfsbelehrung tber die Geblhren

zu erlassen.

Die Gebuhrenfestsetzung kann zusammen mit der Sachentscheidung oder selbststandig
angefochten werden. Der Rechtsbehelf gegen die Sachentscheidung erstreckt sich auch
auf die Gebuhrenfestsetzung (§ 20 Abs. 1 BGebG). Auch fiir das Rechtsmittelverfahren

gegen Gebuhrenfestsetzungen ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben.

(4) Nach § 21 Abs. 1 BGebG zu erstattende Betrage sind von den Einnahmen abzusetzen.
Bei Ablehnung und Ricknahme von Antragen sind die gemaR § 10 BGebG vorgesehenen

ErmaRigungsvorschriften zu beachten. Keine Geblhr ist zu erheben, wenn die Sachbear-

beitung, also eine nahere Prifung der Unterlagen noch nicht aufgenommen wurde. So ent-
fallt eine Gebihrenerhebung bei Neu- oder Verlangerungsantragen, insbesondere wenn

der Antrag zurickgenommen wird, bevor mit seiner Bearbeitung begonnen wurde. Wird ein
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Antrag, nachdem mit der Sachbearbeitung begonnen wurde, zuriickgenommen oder abge-
lehnt, ist die Gebulhr in Anwendung des § 10 BGebG nach pflichtgemalem Ermessen zu
ermafigen. Wurden zunachst nur die Antragsunterlagen auf Vollstandigkeit durchgesehen
sowie fehlende Unterlagen nachgefordert und der Antrag dann ohne weiteren Bearbei-
tungsaufwand wegen fehlender Mitwirkung abgelehnt oder vom Antragsteller zurlickge-

nommen, kommt eine ErmaRigung der Geblhr auf ein Viertel in Betracht.
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Anlage: Anschriften der Einzugsstellen der Sozialkassenbeitrage
gemal § 1 Abs. 1 bis 4 Baubetriebe-Verordnung

1.

SOKA-BAU

Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK)
Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes AG (ZVK)
Wettinerstralle 7

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/707-0

www.soka-bau.de

2.

Sozialkassen des Dachdeckerhandwerkes
Rosenstralle 2

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/16 01-0

www.soka-dach.de

3.

Sozialkasse des Gerlistbaugewerbes
Mainzer Strale 98 - 102

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/73 39-0
www.sokageruest.de

4,

Einzugsstelle Garten- und Landschaftsbau (EWGala)
Alexander-von-Humboldt-Stralle 4

53604 Bad Honnef

Telefon: 02224/77 07-0

www.ewgala.de
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