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Vorbemerkung

Fremdpersonaleinsatz ist als
o Zeitarbeit (Leiharbeit) oder im Rahmen

e von Werkvertragen/Dienstvertragen moglich.

Fur die Praxis ist es von entscheidender Bedeutung, diese beiden Formen voneinander zu
unterscheiden, da sie vollig unterschiedlichen rechtlichen Regeln unterliegen. Diese Unter-
scheidung wird umso wichtiger, wenn der Einsatz des Fremdpersonals im Rahmen von Werk-
oder Dienstvertragen auf dem eigenen Betriebsgelédnde erfolgt. Werden die Gestaltung des
Werk- oder Dienstvertrages und dessen Durchfuhrung nicht klar von der Arbeithnehmeriber-
lassung abgegrenzt, drohen erhebliche Sanktionen und flihlbare wirtschaftliche Nachteile.

Die Neuauflage dieses M+E-Leitfadens wurde umfassend an die aktuellen Entwicklungen in
Rechtsprechung und Literatur angepasst und neu strukturiert. Berticksichtigt sind neben den
Anderungen durch das sog. Vierte Biirokratieentlastungsgesetz auch die aktuellen Fachlichen
Weisungen zum AUG der Bundesagentur fur Arbeit (Stand 01.01.2025).

Die aktuell geltenden gesetzlichen Restriktionen und die im Rahmen der sog. AUG-Reform
2017 zuletzt verscharften Sanktionen haben zur Folge, dass eine anfangliche und fortlaufende
Kontrolle der Vertragsverhaltnisse in der Praxis weiterhin unabdingbar ist. Um Sanktionen oder
sonstigen Nachteilen aus dem Weg zu gehen, ist grof3te Sorgfalt bei der Vertragsgestaltung
und Vertragsdurchfihrung angezeigt. Insbesondere kommen folgende Sanktionen in Betracht:

¢ Eine Unwirksamkeit des Arbeitsverhéltnisses mit dem Verleiher unter gleichzeitiger Fik-
tion eines grundséatzlich unbefristeten Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher.

e Bulgeld von bis zu 500.000 Euro sowie ein Eintrag in das Gewerbezentralregister.
e Haftung fur Sozialversicherungsbeitrdge sowie Ausfallhaftung fiir die Lohnsteuer.
o Mogliche Strafbarkeit nach § 266a Abs. 1 oder Abs. 2 StGB.

Entscheidend fir die Bewertung des Fremdpersonaleinsatzes im Betrieb entweder als Arbeit-
nehmertberlassung oder als Werk-/Dienstvertrag ist neben der Vertragsgestaltung die prak-
tische Durchfihrung im Betriebsalltag. Eine fehlerfreie Vertragsgestaltung ist notwendig,
aber allein nicht ausreichend. Zuséatzlich ist eine entsprechende Schulung der Fihrungskrafte
(bzw. weiterer Betriebsebenen) iliber die Unterschiede und die daraus resultierenden prakti-
schen Folgen unbedingt zu empfehlen.

Die nachfolgenden Hinweise richten sich einerseits an Verbandsmitarbeiter in der Beratung
und andererseits an alle Personen im Unternehmen oder Betrieb, die flr den Einsatz fremder
Arbeitnehmer Verantwortung tragen. In allen Zweifelsfallen sollte die Beratung des Verban-
des rechtzeitig in Anspruch genommen werden.

Neben den gesetzlichen Rahmenbedingungen sind gegebenenfalls auch tarifliche Regelun-
gen zur Uberlassungshdchstdauer der Tarifvertragsparteien der M+E-Industrie und zum Equal
Pay der Tarifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche zu beachten.
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Kapitel A: Abgrenzung — Arbeitnehmertberlassung oder Werkvertrag?

. Grundséatze fur die Abgrenzung

Sind Arbeiten im Betrieb zu leisten, fur die eigene Beschéftigte nicht zur Verfigung stehen
oder nicht eingesetzt werden sollen, ist zun&chst sorgféltig zu prufen, auf welchem Weg der
Einsatz von Fremdpersonal mdglich und zweckmaRig ist. In Betracht kommt

e das Entleihen von fremden Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung nach Weisung des Entlei-
hers (Anwendungsfall des AUG) oder

¢ die Beauftragung eines fremden Unternehmers im Rahmen eines Werk- bzw. Werkliefe-
rungsvertrages oder selbststandigen Dienstvertrages mit von diesem gestellten Personal
(Rechte und Pflichten richten sich nach dem Burgerlichen Gesetzbuch — BGB).

Vertragskonstruktion GESAMTMETALL
Zeitarbeits- Uberlassungs- | Einsatz- Werkvertrags- | Werkvertrag Pél::sd;';:f
unternehmen vertrag betrieb unternehmen | \Werkvertragliche betrieb
Weisung :
2
s
1 5 =2
WD w | |
= E = Q| 2
2s 2 23
z|2 z|E z=
£
<
Zeitarbeit- Arbeit-
nehmer nehmer

© Gesamimetall

Fur die Abgrenzung zwischen dem Einsatz eines Soloselbststéandigen (Freier Mitarbeiter,
Freelancer) und dem Arbeitnehmerbegriff wird auf den M+E-Leitfaden ,,Ubertragung von

Tatigkeiten auf Selbststandige” verwiesen.
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Il. Vertragstypen fur Fremdpersonaleinsatz

1. Arbeitnehmeriberlassung

Seit der Neufassung des Gesetzes zur Arbeitnehmeriiberlassung vom 01.04.2017 ist in
§ 1 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 AUG die Arbeitnehmeriiberlassung gesetzlich definiert:

LArbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer) im Rah-
men ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung Uberlassen (Arbeitnehmeriberlas-
sung) wollen, bedurfen der Erlaubnis. Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung tberlassen,
wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen
unterliegen.”

Demzufolge ist der Anwendungsbereich der Arbeitnehmeriberlassung (auch Leihar-
beit/Zeitarbeit!) eroffnet, wenn die fremden Arbeitskrafte wie eigene Arbeitnehmer in den
Betrieb eingegliedert werden, um sie vor allem nach Weisung des betrieblichen Vorgesetzten
arbeiten zu lassen.? Notwendiger Inhalt eines Arbeitnenmeriiberlassungsvertrags ist daher
die Verpflichtung des Verleihers gegentber dem Entleiher, diesem zur Forderung von des-
sen Betriebszwecken Arbeitnehmer zur Verfigung zu stellen. Seine Vertragspflicht ist erfillt,
wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und dem Entleiher zur Verfigung gestellt hat.?

Stehen der Arbeitnehmeriberlassungsvertrag und die Vertragsdurchfilhrung im Wider-
spruch zueinander, ist die tatséchliche Durchfihrung fur die rechtliche Einordnung entschei-
dend, vgl. § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG (dazu im Einzelnen unter Ill. 2.).

Des Weiteren ist zu beachten, dass die fremden Arbeitnehmer weiterhin nur von einem Un-
ternehmen entliehen werden dirfen, welches die fir Arbeitnehmertberlassung erforderliche
behordliche Erlaubnis (§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG) besitzt.

2. Werkvertrag/Werklieferungsvertrag

Soll ein anderer Unternehmer mit Hilfe seiner Arbeitnehmer selbststandig fir den Auftragge-
ber ein Arbeitsergebnis herbeiflihren (im juristischen Sprachgebrauch ,ein Werkteil bzw. ein
ganzes Werk herstellen“), ist ein Werkvertrag/Werklieferungsvertrag* gewollt. Der Fremdun-
ternehmer organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolgs notwendigen Hand-
lungen nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen und bleibt fur die Erfullung der in dem
Vertrag vorgesehenen Dienste oder fiir die Herstellung des geschuldeten Werks gegeniber
dem Drittunternehmen verantwortlich.> Gegenstand eines solchen Vertrages muss entweder
die teilweise oder komplette Herstellung oder Veranderung einer Sache oder ein anderer
herbeizufiihrender Erfolg, also ein konkretes Arbeitsergebnis, sein (88 631, 651 BGB). Die
fremden Arbeitnehmer (zum Beispiel auf dem Betriebsgeléande) sind dann im juristischen
Sinne sog. Erflllungsgehilfen des Auftragnehmers geman § 278 BGB.®

1 Fir die bessere Lesbarkeit und Nachvollziehbarkeit des Textes werden entsprechend der EU-
Leiharbeitsrichtlinie (2008/104/EG) und des AUG im Text die Begriffe Leiharbeitnehmer, Verleiher
und Entleiher verwandt, auch wenn der Begriff Zeitarbeit der an sich vorzugswirdige und rechtlich
korrekte Begriff ist.

2 S0 nun auch BAG v. 27.09.2022 — 9 AZR 468/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

3BAG v. 27.09.2022 — 9 AZR 468/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

4 Der Werklieferungsvertrag ist als Sonderform des Werkvertrages dadurch gekennzeichnet, dass
der Unternehmer sich verpflichtet, das Werk aus eigenen oder von ihm zu beschaffenden Stoffen
herzustellen.

5BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

6 BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.
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Beispiel:

Vertrage mit Handwerkern, beispielsweise die Reinigung eines verstopften Abflussrohres.
Die Herstellung von Armaturenbrettern, die in ein Auto eingebaut werden sollen.

3. Selbststandiger Dienstvertrag

Soll ein anderer Unternehmer selbststandig mit Hilfe seiner Arbeitnehmer eine Dienstleistung
unter eigener Verantwortung und nach eigenem Plan erbringen, ohne dass seine Arbeitneh-
mer in die Betriebsorganisation integriert werden mussen, ist ein selbststéandiger Dienstver-
trag gewollt.”

Beispiel:

Ein selbststandiger Dienstvertrag (und damit keine Arbeitnehmerutberlassung) ist in der Regel
der Einsatz von Wachmannern eines Bewachungsunternehmens.®

Praxishinweis: Die Uberlassung eines Leiharbeitnehmers als ,freier Mitarbeiter” ist nicht
mdoglich. Die Eingliederung in den Betrieb des Entleihers als Leiharbeitnehmer, insbesondere
die dortige Weisungsgebundenheit hinsichtlich Zeit, Ort sowie Art und Weise der Arbeitsleis-
tung ist mit dem Status eines freien Mitarbeiters unvereinbar, vgl. auch § 611a BGB.

Anders als die Uberlassung kann die bloBe Vermittlung von ,freien Mitarbeitern* dann in
Betracht gezogen werden, wenn eine Eingliederung und die Weisungsgebundenheit dieser
Person sicher ausgeschlossen werden konnen. Es ist jedoch eine genaue Prifung in der
Praxis notwendig, da besonders hohe sozialversicherungsrechtliche Risiken entstehen kon-
nen. Der ,Vermittler” fGhrt fir den freien Mitarbeiter weder den Arbeitgeber- noch den Arbeit-
nehmeranteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag ab. Wird der freie Mitarbeiter aufgrund
der Eingliederung und der Weisungsgebundenheit als Arbeithehmer des Einsatzbetriebes
angesehen, kdnnen unter anderem auf diesen hohe Nachforderungen der Sozialversiche-
rungstrager zukommen.

lll. Abgrenzung

Die Abgrenzungsfrage zwischen Arbeitnehmeriberlassung einerseits und Werk-/Dienstver-

trag andererseits kann sich insbesondere stellen, wenn beabsichtigt ist,

e einen Dienst-/Werkvertrag abzuschlie3en und

e die Arbeitsleistung der fremden Arbeitnehmer auf dem Betriebsgelande erbracht werden
muss.

1. Vorgehen bei Abschluss eines Werk-/Dienstvertrages

Dem Unternehmer steht die Entscheidung frei, welche Arbeiten er mit eigenen Arbeitneh-
mern erledigen mdchte und fur welche Tatigkeit er sich der Angebote anderer Firmen be-
dient. Dabei kann sowohl die aufgrund eines Dienstleistungsvertrages geschuldete Dienst-
leistung erbracht als auch das aufgrund eines Werkvertrages zu erbringende Werk auch im
Betrieb des Arbeitgebers erstellt werden.®

Soll ein Auftrag vergeben werden, der zum Einsatz fremder Arbeitnehmer auf dem Betriebs-
gelande zur Verrichtung von Montage-, Reparatur-, Wartungs- oder sonstigen Arbeiten fuhrt,

"BAG v. 14.08.1985 — 5 AZR 225/84.

8 BAG v. 31.03.1993 — 7 AZR 338/92; BAG v. 05.05.1992 — 1 ABR 78/91; BAG v. 28.11.1989 —
1 ABR 90/88.

9 BAG v. 09.07.1991 — 1 ABR 45/90.



ist die Abgrenzung insbesondere zur Arbeitnehmertberlassung arbeitsrechtlich dringend
geboten.

Es empfiehlt sich, eine erste Uberpriifung anhand der nachfolgend dargestellten Abgren-
zungskriterien und des beigefiuigten Rasters (Prufbogen fur Werkvertrag, Anlage 1) vorzu-
nehmen. Eine Regelung des Gesetzgebers in Bezug auf die bislang herangezogenen Ab-
grenzungskriterien erfolgte auch im Rahmen der AUG-Reform 2017 letztlich nicht.*°

Folglich kommt es auch weiterhin auf die durch die Rechtsprechung entwickelten, zahlrei-
chen und unterschiedlich gewichteten Abgrenzungskriterien an.!

2. Auseinanderfallen von Vertrag und tatsachlicher Durchfihrung

Allein eine ,saubere” vertragliche Gestaltung des Einsatzes von Fremdpersonal ist nicht aus-
reichend. Auch die tatsachliche Durchfiihrung ist von erheblichem Gewicht. § 12 Abs. 1
Satz 2 AUG stellt klar, dass fur die rechtliche Einordnung des Vertrages die tatsachliche
Durchflhrung und nicht nur die vertragliche Gestaltung ,auf dem Papier‘ maf3gebend ist. Die
Vertragsparteien kénnen sich dem Anwendungsbereich des Arbeitnehmeriberlassungsge-
setzes nicht durch entsprechende Vertragsgestaltung entziehen. Damit wurde auch im Zuge
der AUG-Reform 2017 die bisherige Rechtsprechung des BAG*? ilbernommen.*® Das BAG
hat diese auch im Nachgang der Reform fortgefuhrt und klargestellt, dass es auf den Ver-
tragsinhalt und die praktische, durchgehend geiibte Vertragsdurchfiihrung ankommt. Fallen
Vertrag und tatsachliche Durchfiihrung auseinander, ist Letztere entscheidend.

Ergibt hingegen bereits die Auslegung der ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen, dass
das Rechtsverhaltnis der kooperierenden Unternehmen als Arbeitnehmeriberlassung aus-
gestaltet ist, liegt Arbeitnehmeriberlassung vor, ohne dass es auf die praktische Handha-
bung der Vertragsbeziehung ankommt. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Entleiher das ihm
Ubertragene Weisungsrecht gegeniiber dem tiberlassenen Arbeitnehmer in der betrieblichen
Praxis tatsachlich austbt.®

Daraus folgt, dass in der betrieblichen Praxis die Durchfihrung der Vertragsverhaltnisse fort-
laufend geprift und Fihrungskrafte regelmafig geschult werden sollten (siehe im Einzelnen
die Hinweise unter F. I. 3.).

3. Abgrenzungskriterien

Uber die fur die Unterscheidung in der Praxis wesentlichen Gesichtspunkte unterrichtet zu-
satzlich das beigefligte Merkblatt der Bundesagentur fir Arbeit zur ,Abgrenzung zwischen
Arbeitnehmertberlassung und Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und
selbststandigen Dienstvertragen sowie anderen Formen drittbezogenen Personaleinsatzes®
(Anlage 2).

Praxishinweis: In der betrieblichen Praxis empfiehlt es sich, neben den in der Rechtspre-
chung entwickelten Kriterien, von den im Merkblatt der Bundesagentur dargelegten Grund-
satzen auszugehen, weil die Bundesagentur nach § 17 AUG dafiir zustandig ist, die Einhal-
tung der bei der Arbeitnehmeriberlassung zu beachtenden Regeln durchzusetzen. Das
Merkblatt ist fir die Praxis eine gute Hilfe und entspricht in wesentlichen Teilen 1:1 der

10 Anders noch der urspriingliche Referentenentwurf des BMAS v. 16.11.2015, der nach heftigen po-
litischen Debatten wieder abgedndert wurde.

11 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 31 f.

12 BAG v. 15.04.2014 — 3 AZR 395/11.

13 vgl. die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 28.

14 BAG v. 05.07.2022 — 9 AZR 324/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

15 BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.



MET,

Rechtsprechung. Wird ,auf dem Papier” ein Werk(lieferungs)- oder Dienstvertrag abge-
schlossen, obwohl es sich tatsédchlich um Arbeitnehmeriiberlassung handelt, hat dieser
Fremdpersonaleinsatz weitreichende Konsequenzen. Die Fachlichen Weisungen der Bun-
desagentur zum AUG enthalten ebenfalls Hinweise zur Abgrenzung und sollten daher in
Zweifelsfallen erganzend berticksichtigt werden.!®

Bei der Abgrenzung von Werk-/Dienstvertrag und Arbeitnehmeriberlassung sind — entspre-
chend der Praxis der Bundesagentur fiir Arbeit — vor allem die nachfolgenden Kriterien malf3-
gebend, wobei jedoch nicht einzelne Gesichtspunkte, sondern das Gesamtbild den Aus-
schlag gibt.

Zu beachten ist, dass einige der folgenden Kriterien nur auf Werkvertrage, nicht jedoch auf
Dienstvertrage anwendbar sind (siehe sogleich unter j) und k)).

a) Weisungsbefugnis des Werk-/Dienstleistungsunternehmers

Bei einem Werk-/Dienstvertrag durfen die Fremdarbeitnehmer Weisungen in Bezug auf die
Art und Weise, also wie und wo sie arbeiten, grundsatzlich nur von ihrem Arbeitgeber (dem
Werk-/Dienstleistungsunternehmer) erhalten.’

Der Auftraggeber darf arbeitsrechtliche Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse gegeniiber den
Fremdarbeitnehmern nicht ausiiben. Soweit der Auftraggeber ihm tiberlassene Arbeitskréafte
einsetzt, die er nach eigenen betrieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb nach seinen
Weisungen einsetzt, liegt unabhangig von der formalen Bezeichnung des Vertrags eine Ar-
beitnehmeriiberlassung mit den gesamten Rechtsfolgen des AUG vor.*8

Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist von der projektbezogenen werkvertraglichen An-
weisung i. S. d. § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB zu unterscheiden. Letztere ist sachbezogen und
ergebnisorientiert. Sie ist gegensténdlich auf die zu erbringende Werkleistung begrenzt. Das
arbeitsrechtliche Weisungsrecht ist demgegeniiber personenbezogen, ablauf- und verfah-
rensorientiert. Es beinhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise und auch die Motivation des
Mitarbeiters, die nicht Inhalt des werkvertraglichen Anweisungsrechts sind.®

Praxishinweis: Unschéadlich als werksbezogene Weisungen sind somit betriebsspezifische
Hinweise (z. B. wegen besonderer Gefahrenquellen im Betrieb) und Anweisungen, die sich
ausschlieBlich auf die Ausfuhrung des Werkes beziehen, z. B. Umfang der vorzunehmenden
Reparatur, und nicht auf die Art und Weise der Arbeit.

Da die Unterscheidung zwischen arbeitsvertraglichen Weisungen und werkbezogenen An-
weisungen in der Praxis schwierig sein kann, sollten Winsche oder Anforderungen, die die
vereinbarte Leistung konkretisieren, nur direkt an die Leitung der Fremdfirma oder deren im
Betrieb anwesenden Bevollmachtigten, nicht aber unmittelbar an einen Fremdarbeithnehmer
gerichtet werden. Ein solches Reprasentantenprinzip sollte bereits im Vertrag vereinbart
und im Betrieb etabliert werden.

Gleiches gilt fur die Erteilung von Einzelauftragen bei der Durchfiihrung einer Rahmenver-
einbarung. Bereits bei Vertragsabschluss sollte der Ansprechpartner benannt werden. Im
Rahmen von IT-Dienstleistungen beispielsweise ist ein sog. Ticket-System zu empfehlen,
um Einzelanweisungen durch Mitarbeiter des Auftraggebers zu vermeiden.

16 \gl. hierzu BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 19 f.

17 BAG v. 09.11.1994 — 7 AZR 217/94; BAG v. 05.07.2022 — 9 AZR 324/21; BAG v. 25.07.2023 — 9
AZR 278/22.

18 BAG v. 05.07.2022 — 9 AZR 324/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

19 vgl. hierzu BAG v. 05.07.2022 — 9 AZR 324/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22; BAG v.
27.09.2022 — 9 AZR 468/21; BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.


https://www.juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE066102377/format/xsl?oi=DBbgy6XfCq&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/NaKwq
https://www.juris.de/r3/NaKwq
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Ebenfalls sollte bei der Durchfihrung von Werk-/Dienstvertragen die namentliche Anforde-
rung bestimmter Personen, z. B. bei Ingenieuren oder Informatikern, vermieden werden.

Besonders schwierige Abgrenzungsfragen in Bezug auf das Weisungsverhalten stellen sich
bei der Durchfliihrung von sog. agilen Projekten unter Einsatz von Fremdpersonal, etwa im
Bereich der Softwareentwicklung. Diese Einsatze erfolgen im Regelfall nicht durch fremde
Werkunternehmen, sondern oftmals durch Einsatz von IT-Freelancern und damit Soloselb-
standigen. Diese speziellen Fallgestaltungen werden daher im Rahmen dieser Ausarbeitung
nicht weiter vertieft.?® Ahnliche Problemstellungen ergeben sich auch bei dem Einsatz von
sog. Interim-Managern, die ebenfalls im Regelfall durch den Einsatz von Freelancern abge-
deckt werden.?

Etwaige Abgrenzungsprobleme kénnen sich zudem auch in Bezug auf das Thema ,Crowd-
working“ ergeben,?? wenn der Crowdworker wiederholt und ggf. gezielt fir denselben Kun-
den der dahinterstehenden Crowdworking-Plattform tatig wird. In einem so entstehenden
Drei-Personen-Verhaltnis ist eine Eingliederung des Crowdworkers in die Arbeitsorganisation
des Kunden der Crowdworking-Plattform zumindest moglich, einschlie3lich der damit recht-
lich verbundenen Folgen des AUG.% Im Regelfall diirfte es aber auch hier vorrangig zu einem
direkten Einsatz von einzelnen Crowdworkern kommen, so dass sich dann allenfalls die
Frage nach einer Abgrenzung von Selbstéandigkeit und Arbeitnehmereigenschaft stellt.?*

b) Genaue Beschreibung des herzustellenden Werks oder der Tatigkeit im Vertrag

Unbestimmte Vertragsinhalte (z. B. ,Kabelarbeiten®, ,Montage®, ,Schweil}en®) sprechen fir
Arbeitnehmertiberlassung.?® Denn sie erschweren es, festzustellen, welches Werkergebnis
bzw. welche Dienstleistung dem Auftragnehmer zuzuordnen ist und wer dessen Arbeitneh-
mer tatsachlich einsetzt. Deshalb muss dann, wenn der Auftrag bei Vertragsabschluss im
Einzelnen nicht genau beschrieben wird, weil fir die einzelnen Realisierungsschritte Leis-
tungszeitpunkt, -inhalt oder -umfang noch nicht bestimmbar sind (z. B. bei Erstellung eines
Personalabrechnungssystems, Reparaturarbeiten an einer Anlage), wenigstens das Ergeb-
nis als Ziel klar definiert sein muss (z. B. ,Reparatur der Anlage ... im Werk ...“/,Schulung der
Meister zum Thema Arbeitssicherheit”; nicht ,,Uberlassung von zwei Monteuren fir Repara-
turarbeiten® /,Schulung allgemein®).

Eine bis ins Detail gehende Aufgabenbeschreibung, die kaum eigenen Gestaltungsspielraum
fur den Auftragnehmer lasst, spricht nicht gegen einen Werk-/Dienstvertrag.2®

¢) Werk-/Dienstvertragsféhige Leistung

Ein Werk-/Dienstvertrag ist nur moglich, wenn die zu erbringende Leistung fiir die Vergabe
im Rahmen eines solchen Vertrages tberhaupt geeignet ist.2” Daran kann es z. B. fehlen,
wenn eine Fille von Kleinstauftragen (z. B. Schweil3ndhte, Verputzarbeit geringen Umfangs

20 \gl. hierzu insgesamt den M+E-Leitfaden ,Ubertragung von Tatigkeiten auf Selbststandige; ferner
auch Heise, NZA-Beilage 2019, 100; umfassend auch Gunther/Boglmuller, NZA 2019, 273 und
417; Forster/Bertram, SPA 2021, 129; zu den sozialrechtlichen Aspekten auch Thising/Mantsch,
NZS 2023, 841.

21 Hierzu umfassend Albrecht, NZWiSt 2018, 473 und NZWiSt 2019, 11.

22 Bezeichnet die Auslagerung von Aufgaben an eine Gruppe freiwilliger User tber das Internet.

23 \Vgl. hierzu Fischels/Sokoll, NZA 2024, 656, 664, die solche Gestaltungen zumindest als ,denkbar®
einordnen.

24 Zu moglichen Strategien der Risikominimierung in diesen Fallen vgl. Fischels/Sokoll, NZA 2024,
656, 664 f.

25 Vgl. BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22, das aufgrund der Unbestimmtheit der Leistungsbeschrei-
bung eine verdeckte Arbeitnehmeriberlassung bestétigt hat.

26 BAG v. 18.01.2012 - 7 AZR 723/10.

27 LAG Berlin-Brandenburg v. 12.12.2012 — 15 Sa 1217/12.
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im Leistungslohn) oder einfache nicht erfolgsbezogene Arbeiten (z. B. Schreibarbeiten, ein-
fache Zeichenarbeiten, Maschinenbedienung, Dateneingabe) vergeben werden; in vielen
dieser Falle wird der Vertrag auf die bloBe Uberlassung von Arbeitskraften gerichtet sein.

Andererseits muss ein Werk-/Dienstvertrag nicht umfangreiche und komplizierte Arbeiten
zum Gegenstand haben. So kénnen werk-/dienstvertragsfahige Leistungen z. B. auch sein:
Reinigen von Maschinen, Montieren kleiner Baugruppen, Putzen von Gussteilen, Lackieren
von auszuliefernden Maschinen oder Anfertigen von Verpackungskisten.

Ob die fremden Arbeithehmer diese Arbeiten aufgrund eines Werk-/Dienstvertrages oder im
Rahmen einer Arbeitnehmeriiberlassung verrichten sollen, ist unter Berticksichtigung der
sonstigen Abgrenzungskriterien im Hinblick auf die vorgesehene Gestaltung und Abwicklung
des Vertragsverhaltnisses zu beurteilen.

d) Fachliche Kompetenz der Fremdfirma

Ein Werk-/Dienstvertrag setzt in der Regel voraus, dass die Fremdfirma tber die fachliche
bzw. personelle Ausstattung verfigt, um die vereinbarte Leistung selbststandig planen, or-
ganisieren, durchfihren und tiberwachen zu kdénnen.

e) Keine Gestellung von Arbeitsmitteln und -materialien an die Fremdfirma

Beim Werkvertrag ist es Ublich, dass die Arbeitskrafte des fremden Unternehmens das be-
notigte Werkzeug und die Arbeitsmaterialien selbst mitbringen. Auf der anderen Seite ist es
aber kein Indiz fir Arbeitnehmeritberlassung, wenn der Auftraggeber nur fir den Auftrag be-
notigtes Spezialwerkzeug oder Spezialmaterialien zur Verfigung stellt.

Auf Arbeitnehmertberlassung kann es dagegen hindeuten, wenn die Arbeitskleidung vom
Auftraggeber gestellt wird.?8

Praxishinweis: Ist es flr die Vertragsdurchfiihrung aus verschiedenen Grinden sinnvoller,
dass der Auftragnehmer auch Arbeitsmaterialien des Einsatzbetriebes nutzt, so ist bei der
Vertragsgestaltung zu empfehlen, Regelung zur Nutzungsgebihr und insbesondere zu Haf-
tungsfragen nach den zivilrechtlichen Grundsétzen zu regein.

f) Selbststandige Organisation des Arbeitsablaufs durch die Fremdfirma

Notwendiges Merkmal des Werk-/Dienstvertrages ist, dass der fremde Unternehmer Art, Ab-
lauf und Einteilung der Arbeiten selbst bestimmt und tGberwacht.?® Typischerweise umfasst
dies die Auswahl der eingesetzten Arbeitnehmer (Zahl, Qualifikation und Person), die Aus-
bildung und Einarbeitung, die Bestimmung der Arbeitszeit und die Anordnung von Uberstun-
den, die Gewahrung von Urlaub und Freizeit, die Durchfiihrung der Anwesenheitskontrolle
und die Uberwachung des Arbeitsablaufs.

Praxishinweis: Das Abrufen einer bestimmten Anzahl von Arbeitnehmern sollte vermieden
werden. Im Einzelfall kann ein solches aber auch zuldssig sein, beispielsweise fir das Si-
cherheitsgewerbe.*

Hingegen spricht die organisatorische Eingliederung der Fremdarbeitnehmer in die Arbeits-
ablaufe oder in den Produktionsprozess des Auftraggeberbetriebs grundséatzlich fir Arbeit-
nehmeriberlassung.

28 |_AG Mecklenburg-Vorpommern v. 30.09.2014 — 2 Sa 76/14; ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG
Rn. 25.

29 Vgl. auch BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.

30 BAG v. 18.01.2012 — 7 AZR 723/10.



Eine solche organisatorische Eingliederung ist aber nicht schon allein deshalb gegeben, weil
die Fremdarbeitnehmer besondere, nur flr den Betrieb des Auftraggebers geltende Sicher-
heitsvorschriften beachten missen oder weil die Arbeiten auf den Betriebsablauf abgestimmt
werden, um Stdrungen soweit wie moglich zu vermeiden (z. B. bei Instandhaltungsarbeiten,
Anlageanbauten oder -erweiterungen).

Gegen einen Werk-/Dienstvertrag spricht auch nicht, dass die eigenen und die fremden Ar-
beitnehmer vergleichbare Arbeiten durchfiihren, sofern die Ergebnisse voneinander abgrenz-
bar sind (z. B. Softwareerstellung durch eigene und fremde Arbeitnehmer fur verschiedene
Projekte). Fur eine Arbeitnehmertberlassung soll hingegen sprechen, wenn die Fremdbe-
schaftigten Aufgaben Gbernehmen, die friiher von eigenen Beschéftigten des Einsatzbetrie-
bes ausgefuihrt wurden.3!

Praxishinweis: Die Bildung gemeinsamer Arbeitsgruppen oder die gemeinsame Benutzung
derselben Raume bei vergleichbaren Tatigkeiten (z. B. eigene und fremde Konstrukteure im
selben Biro; nicht aber Montagearbeit eines fremden Elektrikers im Konstruktionsbiiro) kann
fur Arbeitnehmeriiberlassung sprechen und sollte vermieden werden.

Des Weiteren sprechen die Ausstattung der fremden Arbeitnehmer mit Telefonnummern und
E-Mail-Adressen des Auftraggebers sowie die Aufnahme in die jeweiligen Telefon-/Mailver-
zeichnisse fir Arbeitnehmertberlassung. Von einer solchen betrieblichen Handhabung ist
dringend abzuraten.

dg) Unternehmerrisiko

Typisch fur einen (Werk-/Dienstleistungs-)Unternehmer ist auch, dass er sich in der Regel
gegen Haftungs- und Gewahrleistungsrisiken absichert (Versicherung, Rickstellungen).

Praxishinweis: Daher sollte ein wesentliches Merkmal auf der Vertragsgestaltung liegen,
etwa durch die Verpflichtung zum Nachweis einer verkehrsiblichen Haftpflichtversicherung.

h) Personalgestellung durch Fremdfirma als Nebenleistung

Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder Mietvertrages tber Anlagen, Gerate, Systeme oder
Programme Bedienungs-, Wartungs-, Montage- oder Einweisungspersonal Uberlassen (z. B.
Computer und Programme mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschine mit Fahrer, Flug-
zeug mit Pilot), ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriberlassung auszugehen.®?

MafRgebend ist, ob nach Sinn und Zweck des Vertrages die Gebrauchstiberlassung des Ge-
rates im Vordergrund steht und die Zurverfligungstellung des Personals nur die Funktion hat,
den Einsatz des Gerates erst zu ermdglichen (dann Nebenleistung), oder ob der Vertrag
schwerpunktmalfiig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals gerichtet ist und
die Uberlassung des Geréates nur untergeordnete Bedeutung hat (dann im Regelfall Arbeit-
nehmertberlassung). Die Personalgestellung muss daher eindeutig als Nebenleistung an-
zusehen sein. Bei der Vermietung eines Laptops mit Schreibkraft wird daher in der Regel
Arbeitnehmeriberlassung vorliegen, ebenso das Fihren eines gemieteten LKW durch
Fremdpersonal.

31 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 25.

32 BAG v. 16.06.1982 — 4 AZR 862/79; BAG v. 17.02.1993 — 7 AZR 167/92; so auch BA, Fachliche
Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 22.

33 Vgl. zum Ganzen BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 22 f..
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i} Personalgestellung durch Fremdfirma als Folgeleistung

Soweit eine Fremdfirma eigenes Personal als Folgeleistung stellt, ist in der Regel nicht von
Arbeitnehmeriberlassung auszugehen.

Beispiele:3

Eine Fremdfirma, die technische Produktionsanlagen, Einrichtungen oder Systeme herstellt und
errichtet, entsendet eigenes Stammpersonal zu einem Betreiber derartiger Anlagen, Einrichtun-
gen oder Systeme, um typische Revisions-, Beratungs-, Reparatur-, Anderungs-, Erweiterungs-
arbeiten oder Ingenieurleistungen daran durchzufiihren. Voraussetzung ist, dass die Fremd-
firma das Unternehmerrisiko tragt und ihre unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleistet
ist.

Ein Unternehmen stellt eigenes Personal zum Einbau der gelieferten Teile oder Komponenten
bereit, weil dies zur vertraglich vereinbarten Gesamtleistung gehdrt. Voraussetzung ist, dass
der wirtschaftliche Wert der einzubauenden Teile denjenigen der Arbeitsleistung erheblich Gber-
steigt.

Ein Unternehmen, das Software-Programme herstellt, stellt einem Anwender eigene Mitarbeiter
zur Verfliigung, um ein solches Programm auf dessen Anlagen ablaufféahig zu machen oder zu
entwickeln. Auch hier ist Voraussetzung, dass das Software-Unternehmen das Unternehmerri-
siko tragt und seine unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleistet ist.

Die folgenden Kriterien sind nur auf Werkvertrage anwendbar:
j) Gewahrleistung

Zu einem Werkvertrag gehort auch, dass die gesetzlichen Gewahrleistungspflichten des
Werkunternehmers nicht vertraglich abbedungen werden kénnen und dass sie, wenn die Vo-
raussetzungen erfillt sind, auch tatsachlich durchgesetzt werden. Modifikationen der gesetz-
lichen Gewahrleistung durch ,Allgemeine Geschéaftsbedingungen® oder durch die ,Verdin-
gungsordnungen fur Bauleistungen — VOB* oder ahnliche Regelungswerke (z. B. Honora-
rordnung fur Architekten und Ingenieure — HOAI) sind unschéadlich.

k) Erfolgsorientierte Abrechnung

Auch die Art der Abrechnung kann im Rahmen der Bewertung der Gesamtumstande von
Bedeutung sein.*® Bei Werkvertragen wird in der Regel ein Pauschalpreis oder die Berech-
nung der Vergutung nach Einheitspreisen fur Material- und Zeitaufwand, Aufmalf3, Regiekos-
ten oder ahnlichem vereinbart. Die Abrechnung nach Stundensétzen kommt ausnahmsweise
nur dann in Betracht, wenn objektiv feststellbare Tatsachen vorliegen, die einer Kalkulierbar-
keit entgegenstehen oder wenn im Rahmen bestimmter Regelungswerke (z. B. HOAI) die
Abrechnung nach Stundensatzen zugelassen wird. Auch in diesen Fallen deutet es aber auf
Arbeitnehmertberlassung hin, wenn nicht projektbezogen, sondern personenbezogen und
periodisch (z. B. monatlich) abgerechnet wird.

34 Hierzu BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 23.
35 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 24.
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Kapitel B: Voraussetzungen fur eine rechtmafiige Arbeithehmeriberlassung
nach dem AUG

Die Arbeitnehmeriberlassung wird im AUG umfassend und weitgehend abschlieRend gere-
gelt. Durch die letzte AUG-Reform im Jahr 2017 wurden die Regelungen verschérft und die
Anforderungen an eine Arbeitnehmertberlassung teils erheblich erhdht. Seitdem muss un-
ter anderem besonders beachtet werden,

e dass Verleiher und Entleiher die Arbeitnehmertberlassung ausdriicklich als solche im
Uberlassungsvertrag zu bezeichnen haben, bevor sie den Leiharbeitnehmer tétig werden
lassen (Bezeichnungspflicht in § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG);

e dass vor der Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnahme auf den
Vertrag konkretisiert werden muss (Konkretisierungspflicht in § 1 Abs. 1 Satz 6 AUG);

Praxishinweis: Ist zwar ein Werkvertrag vereinbart, werden die fremden Arbeitnehmer
aber im Laufe des Einsatzes in die Betriebsorganisation eingegliedert und vom Auftrag-
geber bzw. den betrieblichen Fuhrungskraften wie eigene Arbeitnehmer behandelt und
ihnen insbesondere entsprechende Weisungen erteilt, ist mit grol3er Wahrscheinlichkeit
von Arbeitnehmeriberlassung auszugehen, da es malRgeblich auf die tatsachliche
Durchfiihrung des Vertrags ankommt. Die Bezeichnungs- und Konkretisierungspflicht ist
in diesen Fallen der sog. verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung im Regelfall verletzt. Das
birgt ein erhebliches Risiko fir Entleiher- und Verleiher, da die kumulative Verletzung
der formalen Pflichten zur Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher flhrt
und zudem BuRgelder drohen (vgl. unter II. 1. a) bb)). Die vor der AUG-Reform 2017
Ublicherweise empfohlene ,auf Vorrat“ vorgehaltene Arbeithehmeriberlassungserlaub-
nis (sog. Vorratserlaubnis) bietet keinen Schutz mehr vor dieser Rechtsfolge.*®

e dass fir die Uberlassung zudem eine gesetzliche Uberlassungshdchstdauer von 18 Mo-
naten nach § 1 Abs. 1b AUG gilt und von dieser nur unter den gesetzlichen Vorausset-
zungen durch Tarifvertrag oder darauf basierend in einer Betriebsvereinbarung abgewi-
chen werden kann;

e dass direkt zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeithenmer ein Arbeitsverhaltnis be-
stehen muss, ein sog. Kettenverleih nun gesetzlich untersagt ist;

e dass trotz Anwendung eines Entgelttarifvertrages der Zeitarbeitsbranche grundsétzlich
gemaR § 8 AUG nach neun Monaten der sog. Equal Pay Grundsatz gilt und davon nur
durch Branchenzuschlagstarifvertrdge unter bestimmten Voraussetzungen zeitlich unbe-
grenzt abgewichen werden kann.

. Voraussetzungen rechtmaRiger Arbeitnehmeriberlassung

Durch die AUG-Reform 2017 wurden die Voraussetzungen fiir die Arbeitnenmeriiberlassung
in 8 1 AUG erhoht und die Sanktionen ausgeweitet. Die Einhaltung der folgenden Vorausset-
zungen fur eine wirksame Arbeitnehmertberlassung sollte daher stets sorgféltig und fort-
laufend Uberpruft werden:

1. Erlaubnispflicht des Verleihers

a) Grundsatz

Gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG bedirfen Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleiher) Ar-
beithehmer (Leiharbeitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleistung

36 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 61; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 1 AUG Rn. 143.
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Uberlassen (Arbeitnehmertberlassung) wollen, grundsatzlich einer Erlaubnis. Eine wirt-
schaftliche Téatigkeit liegt nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofes vor, wenn Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden.3” Davon
ist bei der Zurverfligungstellung von Personal regelméaRig auszugehen.*

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Verleiher Erwerbszwecke verfolgt bzw. die Uberlas-
sung gewerbsmafRig erfolgt.®® Dies hat zur Folge, dass auch Verleiher, die keine Gewinner-
zielungsabsicht verfolgen (z. B. karitative Unternehmen) sowie konzerninterne Verleihunter-
nehmen die Arbeitnehmer zum ,Selbstkostenpreis“ ohne Gewinnerzielungsabsicht Uberlas-
sen und ausschlieRlich ihre Kosten konzernintern in Rechnung stellen, vom AUG dem
Grunde nach erfasst werden.*°

Die Erlaubnis muss vor dem ersten Verleih vorliegen. Sie kann bei den Regionaldirektionen
der Bundesagentur fur Arbeit beantragt werden, wobei Uberregional tatige Teams der Agen-
turen fur Arbeit in Dusseldorf, Kiel oder Nirnberg zustéandig sind.*

Praxishinweis: Zur Vermeidung einer unerlaubten Arbeitnehmertberlassung empfiehlt es
sich, vom Verleiher den Nachweis der Erlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde oder
Aushandigung einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfallen — etwa bei Vorlage
nur einer unbeglaubigten Kopie — sollte bei der zustéandigen Regionaldirektion der Bun-
desagentur fur Arbeit nachgefragt werden.

Verfligt der Verleiher nur Uber eine befristete Erlaubnis und sollen nach Ablauf der Frist
erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet werden, dass er zuvor
die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fir im Zeitpunkt des Erléschens der Erlaubnis
bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt die Erlaubnis wahrend einer
Dauer von 12 Monaten als fortbestehend, wenn der Antrag auf Verlangerung abgelehnt
wurde (vgl. 8 2 Abs. 4 Satz 4 AUG). Kein oder ein verspateter Verlangerungsantrag ist wie
ein Neuantrag zu behandeln, sodass im Falle der Verspatung die zwdlfmonatige Abwick-
lungsfrist des Abs. 4 Satz 4 keine Anwendung findet.*?

b) Ausnahme: Nur Anzeigepflicht bei der sog. ,,Kollegenhilfe*

§ la Abs. 1 AUG befreit Arbeitgeber (nur) von der Einholung einer Erlaubnis im Falle der
sog. ,Kollegenhilfe“. Die tibrigen Vorschriften des AUG gelten hingegen uneingeschrankt.*3

GemaR § 1a Abs. 1 AUG bedarf es ausnahmsweise keiner Erlaubnis, wenn

e ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschaftigten (bei mehreren Betrieben des Arbeitge-
bers sind die Beschaftigten aller Betriebe zusammenzuzahlen*)

e zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen

e flr hochstens 12 Monate Arbeitnehmer Gberlasst und

STEuGH v. 11.11.2021 — C-948/19; EuGH v. v. 17.11.2016 — C-216/15; so auch BAG v. 14.10.2020
—7 AZR 286/18.

38 \gl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 15.

39 Anders noch die bis 30.11.2011 geltende Rechtslage, vgl. ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG, Rn. 43.

40 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 43; Kiittner, Personalbuch 31. Aufl., Arbeitnehmeriiberlas-
sung/Zeitarbeit, Rn. 12; vgl. auch BAG v. 20.01.2016 — 7 AZR 535/13 sowie BA, Fachliche Wei-
sungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 15.

41 Merkblatt ,Fir Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeiter* der Bundesagentur flr Arbeit, Stand:
03/2023 (Download unter: https://www.arbeitsagentur.de/datei/merkblatt-leiharbeit_ba033905.pdf).

42 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 55.

43 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1a AUG Rn. 5.

44 Kittner, Personalbuch, 31. Aufl., Arbeitnehmeriiberlassung/Zeitarbeit, Rn. 103.
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o die Arbeitnehmer nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt und beschéftigt werden.

Erforderlich ist eine vorherige Anzeige mit den in § 1a Abs. 2 AUG genannten Inhaltsanga-
ben an die zustandige Regionaldirektion.

Der Begriff der Beschéftigten umfasst alle bei dem Arbeitgeber Beschéftigten, d. h. Arbeiter,
Angestellte, Auszubildende, Vollzeit- und Teilzeitbeschéaftigte sowie geringfligig Beschaf-
tigte. Die Uberlassenen Arbeitnehmer sind mitzuzéhlen. Mafl3geblicher Zeitpunkt ist der erste
Tag der beabsichtigten Uberlassung.*®

Voraussetzung der Privilegierung ist zudem die konkrete und begriindete Gefahr von Kurz-
arbeit oder Entlassungen im Verleihbetrieb. Der Arbeitgeber, der sich auf diese Ausnahme-
vorschrift beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast fur die materiellen und formellen Vo-
raussetzungen. Das Vorliegen der Voraussetzungen muss auf Verlangen glaubhaft gemacht
werden (beispielsweise bei einer Haufung der Anzeigen).*

Weiterhin ist erforderlich, dass der liberlassene Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uber-
lassung eingestellt und beschéftigt wird. Zur Auslegung dieser Anforderung kann aufgrund
der insoweit gleichlautenden Regelung beim sog. Konzernprivileg auf die dortigen Ausfiih-
rungen verwiesen werden (vgl. unter C. Il. 2.).

2. Form-und Inhaltsvoraussetzungen des Uberlassungsvertrages
a) Textform

Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag bedarf der Textform (8§ 12 Abs. 1 Satz 1 AUG i. V. m.
§ 126b BGB). Die bislang erforderliche Schriftform wurde im Rahmen des sog. Vierten Biro-
kratieentlastungsgesetzes zum 31.12.2024 gestrichen.

Erforderlich fir die Einhaltung der Textform ist nach § 126b BGB die Abgabe einer sog. les-
baren Erklarung, in der die Person des Erklarenden genannt ist. Die Urheberschaft des
Nachweises muss also fiir den Vertragspartner erkennbar sein. Das kann etwa durch die
digitale Nachbildung der Namensunterschrift, z. B. die eingescannte und in das Schreiben
hineinkopierte Unterschrift, geschehen.*” Ausreichend soll auch eine maschinenschriftliche
Wiedergabe des Namens sein, so dass es nicht zwingend einer Nachbildung der Unterschrift
bedarf.*® Eine solche digitale Nachbildung durfte — auch wenn nicht erforderlich — in der Pra-
xis weiterhin das Mittel der Wahl sein, um die Authentizitat des Nachweises zu betonen.

Diese Erklarung muss zudem auf einem sog. dauerhaften Datentrager abgegeben werden.
Ein dauerhafter Datentrager ist nach § 126a Satz 2 BGB jedes Medium, das

¢ es dem Empfanger ermdglicht, eine auf dem Datentrager befindliche, an ihn persénlich
gerichtete Erklarung so aufzubewahren oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines
fur ihnren Zweck angemessenen Zeitraums zuganglich ist, und

e geeignet ist, die Erklarung unveréndert wiederzugeben.

Erfasst hiervon werden zunachst Papierdokumente (z. B. Kopie oder Fax) sowie ,klassische®
elektronische Dokumente wie Diskette, CD-ROM, DVD, USB-Stick oder anderweitige Spei-
cherkarten.*® Fur die Praxis vor allem relevant ist der Abschluss von Vertragen per E-Mail.
Auf diese Weise Ubermittelte Vertrage sind aufgrund der im Regelfall unbeschrankten Zu-
gangsmoglichkeiten zum Mail-Server jederzeit zuganglich im oben genannten Sinn. Sie

45 \V/gl. zum Ganzen BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 39.
46 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 39.

47 ErfK/Preis, 25. Aufl., § 126b BGB Rn. 2.

48 ErfK/Preis, 25. Aufl., 8 126b BGB Rn. 2 m. w. N..

49 HK-BGB/Ddrner, 12. Aufl., 8 126b BGB Rn. 4.
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konnen durch den Vertragspartner direkt oder als Anhang jederzeit gespeichert und/oder
ausgedruckt werden.>®

Praxishinweis: Mit der Ersetzung der Schriftform durch die Textform fur den Uberlassungs-
vertrag nach § 12 Abs. 1 Satz 1 AUG kommt der Gesetzgeber Wiinschen der Praxis nach.
Mit der Anderung konnen Uberlassungsvertrage nunmehr insbesondere unkompliziert und
ohne lange Postlaufzeiten per E-Mail abgeschlossen werden. Zulassig bleibt — wie auch bis-
her — die elektronische Form mittels qualifizierter elektronischer Signatur (8§ 126a BGB).
Diese durfte angesichts der gegeniber der Textform deutlich komplexeren Anforderungen in
der Praxis aber kiunftig eine weiterhin untergeordnete Bedeutung spielen. Bei Bedarf konnen
Uberlassungsvertrage weiterhin auch in Schriftform abgeschlossen werden, da die Schrift-
form als strengere Form die Anforderungen an die Textform erfllt.

b) Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten

Durch § 1 Abs. 1 Satz 5 und Satz 6 AUG hat der Gesetzgeber im Jahr 2017 Offenlegungs-
pflichten fir den Entleiher und den Verleiher eingefuihrt. Danach haben Verleiher und Entlei-
her

e die Uberlassung von Leiharbeitnehmern in ihnrem Vertrag ausdriicklich als Arbeitnehmer-
Uberlassung zu bezeichnen, bevor sie den Leiharbeitnehmer (berlassen oder tatig wer-
den lassen (dazu sogleich unter aa)) und

e vor der Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers unter Bezugnahme auf diesen
Vertrag zu konkretisieren (dazu sogleich unter bb)).

Die ausreichende Einhaltung der Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht setzt das Beste-
hen eines formwirksamen Arbeitnehmerliberlassungsvertrags zum Zeitpunkt des
Uberlassungsbeginns voraus.®* Ein formunwirksamer Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag
kann nach der Rechtsprechung des BAG keine Grundlage fiir die Erflillung der Offenlegungs-
pflicht bilden. Auch die Konkretisierung der Person des Leiharbeithehmers kniipft an das
Vorliegen eines formwirksamen Arbeitnehmeriberlassungsvertrags bei Uberlassungsbeginn
an.5?

Praxishinweis: Die Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten sollten stets sorgfaltig er-
fullt werden. Bei einem (kumulativen) Versto3 gegen beide Pflichten wird als Sanktion u. a.
ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher fingiert (hierzu unter Il. 1. a) bb)). Aufgrund der Vorgaben
des BAG missen Verleiher und Entleiher bei den entsprechenden Ablaufen stets darauf ach-
ten, dass vor dem Beginn der tatsachlichen Uberlassung (= Arbeitsbeginn beim Entleiher)
ein formwirksamer Arbeitnehmeriberlassungsvertrag bereits vorliegt, d. h. mindestens die
Anforderungen an die Textform erfillt sind.> Werden auf Grundlage eines formunwirksamen
(z. B. nur mindlich abgeschlossenen) Arbeitnehmeriberlassungsvertrags die Offenlegungs-
und Konkretisierungspflicht erfiillt, gehen diese ins Leere und sind damit nicht wirksam erfillt.

Ob die Pflichten nach § 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG auch riickwirkend fiir solche Vertrage
gelten, welche vor Inkrafttreten der letzten AUG-Reform zum 01.04.2017 geschlossen wur-
den, lasst sich mangels héchstrichterlicher Rechtsprechung nicht mit Sicherheit beantworten.
Weil fur 8 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG keine Ubergangsregelung geschaffen wurde, wurde
teilweise vertreten, dass die neu eingefuihrten Pflichten auch fiir Vertrage gelten, die bereits

50 Vgl. allgemein hierzu auch ErfK/Preis, 25. Aufl., § 126b BGB Rn. 3; HK-BGB/Dérner, 12. Aufl.,
§ 126b BGB Rn. 4

51 BAG v. 05.03.2024 — 9 AZR 204/23.

52 BAG v. 05.03.2024 — 9 AZR 204/23

53 Hierzu auch Winzer, ArbRAktuell 2024, 359.
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vor dem 01.04.2017 abgeschlossen wurden.>* Danach waren samtliche noch laufenden
(Alt-)Vertrage zu Uberprufen und die Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten nachzuho-
len. Dieser Auffassung folgt auch die Bundesagentur fiir Arbeit im Rahmen ihrer fachlichen
Anweisung zum AUG.® Hingegen ist nach der zutreffenden Gegenauffassung eine derartige
Ruckwirkung nicht geboten und daher nur eine Anwendung der Regelungen auf Neuvertrage
moglich.®® Hierfur spricht der Gesetzeswortlaut, der Zeitpunkt des Inkrafttreten zum
01.04.2017 sowie das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Ruckwirkungsverbot.

Praxishinweis: Die Rechtsfrage dirfte aufgrund des Zeitablaufs mittlerweile kaum noch
praktische Bedeutung haben, da vor dem 01.04.2017 abgeschlossene Vertrage im Regelfall
ausgelaufen sein dirften.

aa) Bezeichnung als Arbeitnehmeriberlassung

GemaR § 1 Abs. 1 Satz 5 AUG miissen Verleiher und Entleiher die Uberlassung von Leihar-
beitnehmern im Uberlassungsvertrag vor der Uberlassung oder dem Arbeitsbeginn aus-
drucklich als Arbeitnehmeriiberlassung bezeichnen.

Praxishinweis: Im Uberlassungsvertrag muss daher ausdriicklich die Bezeichnung ,Arbeit-
nehmertberlassung” bzw. ,Arbeitnehmeriberlassungsvertrag” aufgenommen werden, vor-
zugsweise bereits in der Uberschrift oder zumindest deutlich im Vertragstext. Es empfiehlt
sich Prozesse zu etablieren, die eine solche Verfassung des Uberlassungsvertrags sicher-
stellen. Da fiir den Uberlassungsvertrag nunmehr die Textform ausreichend ist, gilt dies auch
fir die Bezeichnung als Arbeitnehmeriiberlassung, die Teil des Uberlassungsvertrags ist.

Eine besondere Priufung ist flr sog. master-vendor-Systeme zu empfehlen. In einem solchen
System Ubernimmt ein Verleiher als Master die Steuerung mehrerer Verleiher fur den Entlei-
her. Der Master koordiniert die individuellen Kundenwinsche und Ubernimmt die gesamte
Kommunikation mit den verschiedenen Verleihern. Hier muss die (formgerechte) Bezeich-
nung des Uberlassungsvertrages zwischen dem tatsachlichen Verleiher und dem Entleiher
vor dem Einsatz beachtet werden und nicht zwischen dem sog. Master und dem Entleiher.

bb) Konkretisierung des Leiharbeitnehmers vor der Uberlassung

Ferner haben Verleiher und Entleiher gemeinsam die Person des Leiharbeitnehmers vor der
Uberlassung (d. h. vor Aufnahme der Téatigkeit) unter Bezugnahme auf den Uberlassungs-
vertrag zu konkretisieren (§ 1 Abs. 1 Satz 6 AUG). Hintergrund der Regelung ist, dass bei
sog. Rahmenvertragen zwar der Vertrag als Arbeitnehmeriberlassung bezeichnet wird, aber
die Person des Leiharbeitnehmers im Regelfall erst spater konkretisiert wird. Diese Vertrags-
gestaltung soll einerseits weiterhin méglich sein und andererseits durch die Konkretisierungs-
pflicht Klarheit auch im Hinblick auf die Person des Leiharbeitnenmers geschaffen werden.®’

Praxishinweis: Es sollte bei der Konkretisierung der Person des Leiharbeithehmers auf ei-
nen ausdricklichen Bezug zum zuvor formwirksam abgeschlossenen Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag geachtet werden (... unter Bezugnahme auf den Arbeithehmeriberlassungs-
vertrag vom ... (AZ ...) wird lhnen Herr/Frau ... [Vor- und Nachname und bei identischen
Namen ggf. Geburtsdatum und/oder Adresse] Uberlassen.“). Das erscheint zwar als blof3e
Formalie, aber der Gesetzestext verlangt es.

54 So noch BeckOK ArbR/Kock, 73. Ed., § 1 AUG Rn. 158 (in der aktuellen 74. Auflage finden sich
hierzu keine Ausfiihrungen mehr).

55 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 25.

56 So mit iberzeugender Begriindung ArbG Mainz v. 28.06.2018 — 3 Ca 111/18; Bissels, NZA-RR
2019, 23.

57 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 19f..
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Eingesetzte Leiharbeitnehmer miissen vor der Uberlassung durch den Verleiher und Entlei-
her bestimmt werden. Sofern ein Leiharbeitnehmer im Einzelfall nicht Uberlassen werden
kann — beispielsweise aufgrund von Krankheit — entfallt die Uberlassungsschuld des Verlei-
hers gegenliber dem Entleiher nicht. Der ersatzweise uberlassene Leiharbeitnehmer muss
aufgrund § 1 Abs. 1 Satz 6 AUG dann erneut — und zwar vor der Uberlassung — konkre-
tisiert werden.%®

Sofern kein Rahmenvertrag vorliegt, sondern nur ein bestimmter Leiharbeitnehmer im Arbeit-
nehmeruberlassungsvertrag bereits bezeichnet ist, kann die Konkretisierungspflicht vor der
Uberlassung als gewahrt angesehen werden, da eine erneute wiederholende Konkretisie-
rung eine ,bloRe Formelei“ darstellen wiirde.>®

Praxishinweis: Da § 12 Abs. 1 Satz 1 AUG fur den Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag die
Textform ermdglicht, hat der bisherige Streit, welche Anforderungen an die Form der Kon-
kretisierung des Leiharbeitnehmers zu stellen sind, in der Praxis weitgehend keine Auswir-
kungen mehr. Insbesondere ist damit eine Konkretisierung per E-Mail zulassig. Der Schrift-
form bedarf es nicht. Da die Konkretisierung nach tberwiegender Auffassung® nicht der
Form des § 12 Abs. 1 Satz 1 AUG bedarf, wére theoretisch sogar eine miindliche Konkreti-
sierung ,auf Zuruf‘ denkbar.%* Davon ist aber bereits aus Nachweisgriinden dringend abzu-
raten. Eine Konkretisierung sollte daher aus Grinden der Nachweisbarkeit und der Doku-
mentation immer mindestens in Textform (z. B. per E-Mail) erfolgen.®?

Bei master-vendor-Systemen sollte sichergestellt werden, dass die Konkretisierung vor dem
Einsatz zwischen dem tatsachlichen Verleiher und dem Entleiher erfolgt und nicht zwischen
dem sog. Master und dem Entleiher.

c) Inhalt des Vertrages

Nach § 12 Abs. 1 Satz 3 AUG hat der Verleiher im Vertrag zu erklaren, ob er eine Verleiher-
laubnis nach § 1 AUG besitz. Der Entleiher muss nach § 12 Abs. 1 Satz 4 AUG im Vertrag
erklaren,

¢ welche besonderen Merkmale die fur den Leiharbeitnehmer vorgesehene Tatigkeit hat,
¢ welche berufliche Qualifikation dafir erforderlich ist und

¢ welche wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlief3lich des Arbeitsentgelts fur einen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb des Entleihers gelten, wobei diese Pflichtangabe
entfallt, wenn nach § 8 Abs. 2 und 4 Satz 2 AUG ein Entgelttarifvertrag der Zeitarbeits-
branche zur Anwendung kommt.

Praxishinweis: Fiur den Einzelfall, dass durch den Verleiher kein anwendbarer Entgelttarif-
vertrag der Zeitarbeitsbranche im Sinne von § 8 Abs. 2 und 4 AUG zur Anwendung gebracht
wird (siehe unter I. 5.), ist der Verleiher zur Feststellung seiner konkreten Equal Pay Entgelt-
verpflichtungen auf Information durch den Entleiher angewiesen.

Es bestehen fur den Entleiher insofern Haftungsrisiken, dass er vom Verleiher fur Schaden
in Regress genommen werden kann, die letzterem aufgrund der unzureichenden Information
entstehen. Bei der Gestaltung des Arbeithnehmeriberlassungsvertrages sollten deshalb

58 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 1 AUG Rn. 156.

59 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 155 m. w. N.; so auch BA, Fachliche Weisungen zum
AUG v. 01.01.2025, S. 24, wonach die Bezeichnung ,im Uberlassungsvertrag selbst* als Konkreti-
sierung ausreichend ist.

60 BT- Drs. 19/11667, S. 3; Scharff, BB 2018, 1040, 1044.

61 So auch zur neuen Rechtslage BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 153.

62 So auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 24 und 25.
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Haftungsrisiken fiir den Entleiher genau geprift werden. Dies ist insbesondere geboten, weil
die Rechtsbegriffe des vergleichbaren Arbeitnehmers, aber insbesondere des vergleichba-
ren Arbeitsentgelts nicht abschlie3end geklart sind und eine erhebliche Rechtsunsicherheit
hervorrufen. Der Vertragsschluss mit einem tarifgebundenen und tarifanwendenden Ver-
leiher minimiert dieses Risiko erheblich und ist daher vorzugswurdig.

d) Nachweis der wesentlichen Arbeitsbedingungen und Informationspflichten

Der Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen des Leiharbeitsverhaltnisses richtet
sich nach den Bestimmungen des Nachweisgesetzes (vgl. § 11 Abs. 1 AUG). Zusétzlich zu
den in 8 2 Abs. 1 des Nachweisgesetzes genannten Angaben sind in die Niederschrift auf-
zunehmen:

¢ Firma und Anschrift des Verleihers, die Erlaubnisbehdrde sowie Ort und Datum der Ertei-
lung der Erlaubnis nach § 1 AUG,

¢ Artund Hohe der Leistungen fir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht verliehen ist.

Seit dem 01.01.2025 kann nach § 2 Abs. 1 Satz 2 des Nachweisgesetzes die Niederschrift
auch in Textform (8§ 126b BGB) abgefasst und elektronisch tbermittelt werden, sofern das
Dokument fir den Leiharbeitnehmer zuganglich ist, gespeichert und ausgedruckt werden
kann und der Verleiher den Leiharbeitnehmer mit der Ubermittlung auffordert, einen Emp-
fangsnachweis zu erteilen.®

GemaR § 11 Abs. 2 AUG ist der Verleiher zudem verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer bei
Vertragsschluss ein Merkblatt der Erlaubnisbehorde tiber den wesentlichen Inhalt des AUG
auszuhandigen. Nichtdeutsche Leiharbeitnehmer erhalten das Merkblatt und den Nachweis
der wesentlichen Vertragsbedingungen auf Verlangen in ihrer Muttersprache. Die Kosten des
Merkblatts tragt der Verleiher.

Der Verleiher hat den Leiharbeitnehmer ferner vor jeder Uberlassung dariiber zu informieren,
dass er als Leiharbeitnehmer tatig wird, und ihm die Firma und Anschrift des Entleihers, dem
er Uberlassen wird, in Textform mitzuteilen.

Die Nichtbeachtung der Pflichten aus § 11 Abs. 1 und 2 AUG ist fur den Verleiher buRgeld-
bewehrt und kann mit bis zu 2.000 Euro belegt werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 2 AUG).

3. Einhaltung der Uberlassungshdchstdauerfrist (voriibergehende Uberlassung)

a) Gesetzliche Vorgaben

§ 1 Abs. 1 Satz 4 AUG stellt klar, dass eine Arbeitnehmeruiberlassung nur zuléassig ist, wenn
sie voriibergehend unter Einhaltung der Uberlassungshochstdauer nach § 1 Abs. 1b AUG
erfolgt. Die Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche kdnnen eine von der gesetzlichen Re-
gelung abweichende Uberlassungshochstdauer festlegen (vgl. hierzu sogleich unter b)).

aa) Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten

Gesetzlich darf der Verleiher denselben Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG nicht
langer als 18 aufeinander folgende Monate demselben Entleiher tberlassen bzw. der Ent-
leiher denselben Leiharbeitnehmer nicht langer als 18 aufeinander folgende Monate tatig
werden lassen. Der Zeitraum vorheriger Uberlassungen durch denselben oder einen anderen
Verleiher an denselben Entleiher ist gem. § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG vollstandig anzurechnen,
wenn zwischen den Einsatzen jeweils nicht mehr als drei Monate liegen (hierzu sogleich
unter ee)). Bereits geringfiige Uberschreitungen der Uberlassungshéchstdauer (z. B. um

63 \/gl. hierzu auch den M+E-Leitfaden ,Nachweis der wesentlichen Arbeitsbedingungen nach dem
Nachweisgesetz“.
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nur einen Tag) begriinden einen Verstol3 gegen die Vorgaben mit den entsprechenden er-
heblichen Rechtsfolgen und Sanktionen (hierzu unter Il. 1. a) cc)).

bb) Arbeitnenmerbezug der Uberlassungshochstdauer

Durch das BAG ist geklart, dass sich die Uberlassungshochstdauer auf den an denselben
Entleiher Uberlassenen Leiharbeitnehmer bezieht und damit nicht auf den Arbeitsplatz, auf
dem der Leiharbeitnehmer eingesetzt wird.%* Eine solche arbeitnehmerbezogene Ausge-
staltung der Berechnung der Uberlassungshochstdauer ist mit dem Unionsrecht vereinbar.®

Praxishinweis: 8§ 1 Abs. 1 Satz 4 erlaubt somit ausdrucklich den flexiblen Einsatz von Leih-
arbeitnehmern u. a. zur Deckung von Auftragsspitzen.®® Es ist daher maoglich, einen Arbeits-
platz auch langer als 18 Monate mit Leiharbeithehmern zu besetzen, solange die Person des
Leiharbeitnehmers wechselt.” Auch eine dauerhafte Besetzung eines Arbeitsplatzes mit
wechselnden Leiharbeitnehmern ist damit nach ganz tiberwiegender Auffassung maoglich. %8

cc) Begriff des Entleihers
(1) Betriebs- oder Unternehnmensbezug

Nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG darf auch der Entleiher denselben Leiharbeitnehmer nicht
langer als 18 aufeinander folgende Monate tatig werden lassen. Wechselt der Leiharbeitneh-
mer den Entleiher, beginnt die Uberlassungshochstdauer beim neuen Entleiher neu zu lau-
fen. Hierbei ist jedoch umstritten und bislang nicht hdchstrichterlich geklart, ob fir die Ermitt-
lung der Uberlassungshochstdauer auf den einzelnen Entleiherbetrieb als Bezugspunkt oder
auf das Entleiherunternehmen abzustellen ist. Die Auswirkungen auf die Uberlassungs-
hochstdauer sind erheblich:

e Stellt man auf den Betrieb ab, kann der Leiharbeitnehmer in einen anderen Betrieb des
Unternehmen (bzw. des gleichen Rechtstragers) wechseln, ohne dass die Vorbeschéfti-
gungszeiten im bisherigen Betrieb auf den Einsatz im neuen Betrieb angerechnet werden
mussen.%® Ein ,Rotationsmodell“ im Unternehmen wiirde damit erleichtert.

¢ Stellt man hingegen auf das Unternehmen ab, mussen bei der Berechnung der Uberlas-
sungshoéchstdauer alle Einsatzzeiten eines Leiharbeitnehmers addiert werden, auch wenn
dieser in unterschiedlichen Betrieben des Unternehmens eingesetzt war.”

Die derzeit wohl iberwiegende Auffassung einschlieRlich der Bundesagentur fur Arbeit’®
spricht sich fur einen unternehmensbezogenen Ansatz aus.

Praxishinweis: Angesichts der derzeit weiterhin bestehenden Rechtsunsicherheit und der
erheblichen Risiken einer Uberschreitung der Uberlassungshdchstdauer empfiehlt es sich,
den Entleiherbegriff des § 1 Abs. 1b AUG arbeitgeber- bzw. unternenmensbezogen zu ver-
stehen. Zur genauen und fehlerfreien Erfassung der Uberlassungshéchstdauer sollten Un-
ternehmen mit mehreren Betrieben daher eine tUberbetriebliche Datenbank tber alle be-
schéaftigten Leiharbeitnehmer fohren und vor jedem Einsatz die personliche

64 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21; BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 83/21; ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1
AUG Rn. 49; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 27.

65 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 83/21 m. w. N. zum bisherigen Streitstand.

66 So auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 20.

67 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 105 m. w. N. zur herrschenden Meinung.

68 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 83/21 (Rn. 15) unter Verweis auf EUGH v. 17.03.2022 — C-232/20;
vgl. auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 105 m. w. N.

69 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 107; Talkenberg, NZA 2017, 473, 474; Lembke, NZA
2017, 1, 4; Henssler, RdA 2017, 83, 94.

70 \Vgl. nur Hamann, NZA 2023, 1151 f. mit zahlreichen weiteren Nachweisen (Fn. 8).

71 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 28.
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Uberlassungsdauer sowie die Karenzzeit nach § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG uberprifen. Gege-
benenfalls ist fiir eine einheitliche Regelung im Unternehmen eine Gesamtbetriebsvereinba-
rung zu erwagen (8 50 Abs. 2 BetrVG).

Ausdricklich abzuraten durfte nach beiden Auffassungen von einem Einsatz der Arbeitneh-
meruberlassung in einem Gemeinschaftsbetrieb in der Weise sein, dass erst GmbH A einen
Leiharbeitnehmer fiir 18 Monate einsetzt und anschlieRend GmbH B des Gemeinschaftsbe-
triebs 18 Monate den gleichen Leiharbeitnehmer einsetzt usw., der Leiharbeitnehmer also
ununterbrochen im Gemeinschaftsbetrieb eingesetzt ist. Bei Annahme eines Betriebsbezugs
fehlt es bereits an dem Wechsel des Entleihers.”> Aber auch bei Annahme eines Unterneh-
mensbezugs sollen nach den Zweck des Gesetzes die an dem Gemeinschaftsbetrieb betei-
ligten Unternehmen als derselbe Entleiher i. S. d. § 1 Abs. 1b AUG anzusehen sein, so dass
auch insoweit die Uberlassungszeiten zu addieren sind.”® Davon zu unterscheiden ist der
Fall, dass eigene Stammbeschéftigte innerhalb des Gemeinschaftsbetriebs zwischen den an
diesem beteiligten Arbeitgebern wechselseitig eingesetzt werden. Hier liegt bereits keine Ar-
beitnehmerlberlassung im Sinne des AUG vor, denn der Gemeinschaftsbetrieb ist nicht Drit-
ter (Entleiher) im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG.™

(2) Sonderfall: Betriebstibergang auf Seiten des Entleihers

Die Regelung des § 613a BGB findet im Fall eines Betriebsiibergangs des Entleihers keine
Anwendung auf die in dem Betrieb eingesetzten Leiharbeithnehmer, da zwischen dem Ent-
leiher und dem Leiharbeitnehmer keine arbeitsvertragliche Beziehung besteht.

Es ist bislang aber noch ungeklart, wie sich ein Betriebsiibergang bzw. ein Betriebsteillber-
gang auf Seiten des Entleihers auf die Berechnung der Uberlassungshochstdauer auswirkt.
Nach Auffassung des LAG Hamm gebietet § 1 Abs. 1b AUG bei einer richtlinienkonformen
Auslegung, die bisherigen Einsatzzeiten eines Leiharbeitnehmers beim Veraul3erer anzu-
rechnen, wenn der Betriebslibergang auf Seiten des Entleihers gerade nicht zu einer Zasur
hinsichtlich des Einsatzes gefiihrt hat, sondern die bisherige Tatigkeit tatsachlich nahtlos
beim Erwerber fortgesetzt wird.” Die Wertung von § 1 Abs. 1b AUG zeige, dass durch einen
bloR formalen Wechsel der beteiligten Arbeitgeber die Uberlassungshéchstgrenzen nicht um-
gangen werden dirfen.”® Das BAG hat im Rahmen der Revision gegen das Urteil des LAG
Hamm das Verfahren ausgesetzt und ein Vorabentscheidungsgesuchen an den EuGH ge-
richtet.”” Es mochte wissen, inwieweit die in § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG geregelte Uberlassungs-
hochstdauer unionsrechtskonform zu berechnen ist, wenn auf Seiten des Entleihers ein Be-
triebslibergang stattgefunden hat.”® Zum jetzigen Zeitpunkt ist daher nicht auszuschlieRRen,
dass die Uberlassungshdchstdauer (generell) von einem Betriebsiibergang nicht beriihrt
wird und die Fristen unter Anrechnung der bisherigen Einsatzzeiten beim Erwerber weiter-
laufen, d. h., dass bisheriger Entleiher als VerduRRerer und Erwerber als neuer Entleiher in
diesem Falle als ein Unternehmen bzw. ein Entleiher im Sinne des § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG
gelten.

Praxishinweis: Bis zu einer Klarung durch den EuGH bzw. nachfolgend das BAG sollte,
um eine mogliche Fiktion des Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher nach 8 10 Abs. 1

72 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 108.

73 So Hamann, NZA 2023, 1151, 1152; zu alternativen Formen des Fremdpersonaleinsatzes vgl.
auch Wypych/Konrad, BB 2023, 1460, 1461 ff..

74 vgl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 15.

75 LAG Hamm v. 18.10.2023 — 10 Sa 353/23.

76 LAG Hamm v. 18.10.2023 — 10 Sa 353/23.

TBAG v. 01.10.2024 9 AZR 264/23 (A).

78 BAG v. 01.10.2024 9 AZR 264/23 (A).
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Satz 1 AUG wegen der Uberschreitung der Uberlassungshochstdauer zu vermeiden, si-
cherheitshalber die Frist ab der Uberlassung an den VeraufRRerer berechnet werden.

Es empfiehlt sich zudem fur den Erwerber dringend, vor dem Betriebsiibergang mit dem
Zeitarbeitsunternehmen einen eigenen Arbeitnehmeriberlassungsvertrag zu schliel3en
(ausdricklich als solchen bezeichnet) und die Leiharbeitnehmer namentlich mit dem Zeit-
arbeitsunternehmen unter Bezugnahme auf diesen Vertrag zu konkretisieren, um die Be-
zeichnungs- und Konkretisierungspflicht des § 1 Abs. 1b Satze 5 und 6 AUG auch in Bezug
auf den Erwerber zu erfullen.

dd) Berechnung der Uberlassungshéchstdauer nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG

Nach derzeit ganz herrschender Meinung berechnet sich die Uberlassungshdchstdauer von
18 aufeinander folgenden Monaten bei nicht unterbrochenen Einsatzen ohne anrechenbare
Voreinsatzzeiten (vgl. § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG) nach den 88§ 187, 188 BGB (zu unterbroche-
nen Einsatzen mit anrechenbaren Voreinsatzzeiten vgl. sogleich unter ee)).” Es handelt sich
um eine sog. Monatsfrist.

Zur Ermittlung des Fristbeginns ist dabei zunéchst § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB heranzuziehen.
Demnach ist fiir den Fristbeginn der erste Tag der Uberlassung maRgeblich und dieser wird
bei der Berechnung der Frist mitgerechnet, auch wenn der Einsatz nicht um 00:00 Uhr be-
ginnt.&

Innerhalb dieser herrschenden Meinung ist allerdings umstritten, ob fir den ersten Tag der
Uberlassung derjenige Tag mafRgeblich ist, an dem der Leiharbeitnehmer beim Entleiher das
erste Mal tatsachlich tatig bzw. eingesetzt wird (sog. materielle Betrachtungsweise)® oder
aber der vertraglich festgelegte Tag (sog. formale Betrachtungsweise)®.

Das BAG hat in einer aktuellen Entscheidung geurteilt, dass der Bezugspunkt fiir die Uber-
lassungshdchstdauer die Eingliederung des Leiharbeitnehmers in den Betrieb sei.®® Daraus
kénnte man ableiten, dass das BAG davon ausgeht, dass es auch fir den Fristbeginn auf
den tatsachlichen ersten Einsatz des Leiharbeitnehmers beim Entleiher ankommt, da der
Leiharbeitnehmer grundsatzlich erst mit der Aufnahme der Tatigkeit in den Betrieb eingeglie-
dert wird. Dabei ist allerdings zu beachten, dass das BAG nicht konkret zur Fristberechnung
entschieden hat, sondern die Aussage lediglich im Rahmen der Feststellung traf, dass die
Uberlassungshochstdauer arbeitnehmerbezogen zu berechnen ist.

Praxishinweis: Auch wenn die Rechtsfrage damit weiterhin als nicht héchstrichterlich ge-
klart gelten durfe, hat sie u. E. eher geringe praktische Relevanz. Denkbar ist aber, dass
der Leiharbeitnehmer etwa aufgrund von Krankheit, eines Feiertags oder

7 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 27 f.; ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 51;
Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 315; Hamann/Rudnik NZA 2017, 209, 210;
Henssler RdA 2017, 83, 95; Lembke NZA 2017, 1, 4; Thising/Waas, 4. Aufl., § 1 AUG Rn. 157;
LAG Niedersachsen v. 06.04.2023 — 6 Sa 217/22; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 93;
Bayreuther NZA 2017, 18, 19; a. A. nur noch HK- AUG/Ulrici, 1. Aufl., § 1 AUG Rn. 95; Piitz DB
2017, 425, 425 ff..

80 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 27 f.; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG
Rn. 93 m. w. N., Schuren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., AUG § 1 Rn. 315 m. w. N.; so auch grds.
ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 51, wonach aber in Anlehnung an die Entscheidung des BAG
V. 24.10.2013 — 2 AZR 1057/12 zur Wartezeit der erste Tag der Uberlassung dann nicht mitge-
rechnet werde, wenn die Uberlassung aufgrund ausdriicklicher Vereinbarung erst im Laufe des
Tages beginnt.

81 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8§ 1 AUG Rn. 92 m. w. N..

82 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 28; Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1
AUG Rn. 315; wohl auch ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 51.

83 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21; BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 83/21.
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Produktionsverschiebungen spater als zunachst vertraglich vereinbart beim Entleiher tatig
wird.® Aufgrund fehlender ausdriicklicher Klarung durch das BAG sollte in Fallen, in denen
der tatsachliche Einsatz ausnahmsweise nach dem im Uberlassungsvertrag festgelegten
ersten Einsatztag liegt, vorsorglich der vertraglich festgelegte erste Einsatztag fur den
Fristbeginn herangezogen werden, um die negativen Folgen einer Uberschreitung der
Uberlassungshéchstdauer zu vermeiden. Eine einvernehmliche Vertragsanderung, mit wel-
cher vor dem festgelegten ersten Einsatztag des Leiharbeitnehmers der Beginn der Uber-
lassung nach hinten geschoben wird, dirfte aber grundsatzlich zulassig sein.®® Eine solche
Anpassung durfte sich insbesondere dann anbieten, wenn zwischen dem vertraglichen Ein-
satzbeginn und dem tatsachlichen Beginn ausnahmsweise eine erhebliche Zeit liegt.

Die Frist endet gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB mit dem Ablauf desjenigen Tages des letzten
Monats, welcher dem Tag vorhergeht, der durch seine Zahl dem Anfangstag der Frist ent-
spricht. Diebsbezlglich ist es auch unbeachtlich, ob der letzte Tag der so ermittelten Frist
auf einen Samstag, Sonntag oder einen allgemein anerkannten Feiertag fallt. § 193 BGB
findet keine Anwendung.®®

Beispiel 187

Bei einem Arbeitsbeginn des Leiharbeitnehmers (= Fristbeginn) am 01.11.2024 endet die 18-
monatige Frist am 30.04.2026, 24:00 Uhr. Fristbeginn ist nach § 187 Abs. 2 Alt. 2 BGB der
01.11.2024. Die Frist endet gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB mit dem Ablauf desjenigen Monats,
welcher dem Tag vorhergeht, der durch seine Benennung oder Zahl dem Anfangstag der Frist
entspricht. Im vorliegenden Fall somit der 30.04.2026.

Nach einer vor allem unmittelbar im Nachgang der AUG-Reform vertretenen Mindermeinung
ist bei der Berechnung der Uberlassungshéchstdauer nach § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG auch im
Fall eines ununterbrochenen Einsatzes § 191 BGB anzuwenden.® Diese Auffassung ist u. E.
mit folgender Begriindung abzulehnen:

8 191 BGB lautet: ,Ist ein Zeitraum nach Monaten oder nach Jahren in dem Sinne bestimmt,
dass er nicht zusammenhangend zu verlaufen braucht, so wird der Monat zu 30, das Jahr zu
365 Tagen gerechnet.“ Dies bedeutet fiir den Fall der 18-monatigen Uberlassungshochst-
dauer, dass diese 540 Tage betragen wiirde (18 Monate x 30 Tage). Die Anwendung dieser
Frist wirde daher dazu fihren, dass ein Leiharbeithehmer, wenn er kontinuierlich (also am
Stiick) 18 Monate beim Entleiher eingesetzt werden soll, nicht volle 18 Kalendermonate ein-
gesetzt werden konnte.

Beispiel 2:

Der Fall ist wie im Beispiel 1, d. h. Arbeitsbeginn des Leiharbeitnehmers am 01.11.2024. Unter
Anwendung des § 191 BGB miissten ab dem 01.11.2024 (= Fristbeginn) anhand des Kalenders
540 Tage gerechnet werden. Das Fristende der Uberlassungshéchstdauer wére nach dieser
Berechnung der 25.04.2026 und damit um funf Tage kirzer als nach der Berechnung der herr-
schenden Meinung nach den §8§ 187, 188 BGB.

Dieses Ergebnis widerspricht dem Wortlaut ,18 aufeinander folgende Monate® des § 1 Abs.
1b Satz 1 AUG und dem Gesetzeszweck.®® § 191 BGB soll nach dem Willen des

84 vgl. Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 315.

85 \V/gl. Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 315;

8 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 51; Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 315; a. A.
BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 93.

87 Vgl. BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29.

88 HK- AUG/UlIrici, 1. Aufl., 8 1 AUG Rn. 95; Piitz DB 2017, 425, 425 ff..

89 vgl. Schuren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., 8§ 1 AUG Rn. 315.
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Gesetzgebers fir die Falle von Bedeutung sein, in welchen eine Zeitbestimmung nicht eine
zwischen dem Anfangs- und Endpunkt liegende zusammenhangende Zeiterstreckung, son-
dern eine Summe von nicht notwendig aufeinander folgenden Tagen bezeichnet.®® Dabei
hatte der Gesetzgeber nach den in den Motiven angefiihrten Beispielen Fallgestaltungen vor
Augen, in denen die Berechnung dieser Zeitrdume typischerweise Schwierigkeiten verur-
sacht, weil nicht von vornherein feststeht, wann sie eintreten.

Durch die Bezeichnung ,18 aufeinander folgende Monate® hatte der Gesetzgeber aber bei
§ 1 Abs. 1b Satz 1 AUG einen zusammenh&ngenden Zeitraum im Sinn.®? Durch diese Pau-
schalierung bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass ein Monat als solches auf die Uber-
lassungshochstdauer angerechnet werden soll.*3

Dass auch das BAG bei der Berechnung der Uberlassungshdéchstdauer nach § 1 Abs. 1b
Satz 1 AUG (d. h. bei ununterbrochenen Einsatzen) die §8 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2
Alt. 2 BGB und nicht 8 191 BGB anwendet, Iasst sich u. E. auch aus einer aktuellen Entschei-
dung des BAG schlieRen.? Das BAG hat dort ausgefiihrt, dass bei einer Uberlassung ab
dem 16.06.2017 ein Arbeitsverhaltnis ab dem 16.12.2018 aufgrund Uberschreitung der Uber-
lassungshochstdauer von 18 Monaten zu Stande gekommen ware.® D. h. der letzte mdgli-
che Arbeitstag wére der 15.12.2018 gewesen. Das vom BAG errechnete Fristende der Uber-
lassungshochstdauer entspricht einer Berechnung nach den 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188
Abs. 2 Alt. 2 BGB. Wenn man die Frist mit § 191 BGB (540 Tagen) berechnen wiirde, kdme
man hingegen dazu, dass der letzte mogliche Arbeitstag bereits der 08.12.2018 gewesen
ware. Den Entscheidungsgriinden lassen sich allerdings im Ubrigen keine Ausfiihrungen zur
Fristberechnung entnehmen. Insbesondere fiihrt das BAG dort bedauerlicherweise nicht aus,
welche Normen es fiir die Fristberechnung der Uberlassungshéchstdauer anwendet.

Praxishinweis: Die richtige Fristberechnung ist fur die Praxis aufgrund der Sanktion eines
fingierten Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher bei auch nur geringer und ggf. nur tageswei-
sen Uberschreitung der Uberlassungshdchstdauer von erheblicher Relevanz. Die Be-
rechnung sollte daher stets sorgféltig erfolgen und das voraussichtliche Ende der Frist ent-
sprechend notiert werden. Zudem sollte eine rechtzeitige Wiedervorlage der betroffenen
Vertrage rechtzeitig vor Fristende erfolgen.

Bis zu einer abschlieRenden héchstrichterlichen Klarung der anzuwendenden Normen be-
darf es einer internen Risikoabwagung, ob bei der Berechnung der Uberlassungshochst-
dauer gem. § 1 Abs. 1b Satz 1 AUG sicherheitshalber dennoch § 191 BGB mit einer ent-
sprechend kuirzeren Frist —im Regelfall von nur wenigen Tagen — angewendet werden soll.

ee) Anrechnung von vorherigen Uberlassungszeitraumen bei demselben Entleiher

Die zuvor behandelten Beispiele betrafen den Grundfall eines durchgehenden, d. h. nicht
unterbrochenen Einsatzes des Leiharbeitnehmers beim Entleiher. Dies dirfte der haufigste
Anwendungsfall in der Praxis sein.

%0 BAG v. 20.05.2020 — 7 AZR 72/19 zu § 2 WissZeitVG sowie Motive BGB, Bd. 1, S. 286.

91 BAG v. 20.05.2020 — 7 AZR 72/19 zu § 2 WissZeitVG sowie Motive BGB, Bd. 1, S. 286 mit folgen-
dem Beispiel: ,Zusicherung eines dreimonatigen, aber nicht auf einmal zu nehmenden Urlaubes
an einen Schauspieler, die Anstellung eines Geschéftsreisenden, mit der Klausel, dass er sich
mindestens neun Monate im Jahre auf der Reise befinden solle, die Auflage, ein vermachtes
Grundstiick sechs Monate im Jahre zu bewohnen...”.

92 Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 315; vgl. BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG
Rn. 94.

93 Vgl. BAG v. 20.05.2020 — 7 AZR 72/19 zu § 2 WissZeitVG.

% BAG v. 01.10.2024 — 9 AZR 264/23 (A).

9% BAG v. 01.10.2024 — 9 AZR 264/23 (A), Rn. 12.
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Die folgenden Ausfiihrungen betreffen hingegen Falle, in denen der Leiharbeitnehmer bereits
zuvor beim Entleiher eingesetzt war und nunmehr nach einer Unterbrechung erneut einge-
setzt werden soll.

Hier stellt sich die Frage, wann und wie etwaige vorherige Uberlassungszeiten bei der Uber-
lassungshdchstdauer zu beriicksichtigen sind:

(1) Karenzzeit von drei Monaten

Bei der Berechnung der Uberlassungshochstdauer wird zunéchst ein Zeitraum vorheriger
Uberlassungen durch denselben oder einen anderen Verleiher an denselben Entleiher nur
dann vollstandig angerechnet, wenn zwischen den Einsatzen nicht mehr als drei Monate
liegen (sog. Karenzzeit), 8 1 Abs. 1b Satz 2 AUG. Hingegen wird nach Ablauf dieser Karenz-
zeit die Uberlassungshdchstdauer wieder auf ,Null“ gesetzt, so dass ein neuer 18-monatiger
Zeitraum beginnt.

Die Karenzzeit muss immer ein zusammenhangender Zeitraum sein und damit kalenderbe-
zogen nach § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB berechnet werden, wobei § 193 BGB keine Anwendung
findet. Fur den Fristbeginn ist § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB malRgeblich, so dass der erste Tag
der Karenzzeit mitgerechtet wird.*®

Weiterhin umstritten und héchstrichterlich nicht geklart ist die Frage, wie die Formulierung
.,mehr als drei Monate* zu interpretieren ist. Unklar ist, ob der Gesetzgeber damit eine Ka-
renzzeit von drei Monaten zum Ausdruck bringen wollte, oder ob drei Monate und ein Tag
erst zu einer beachtlichen Unterbrechung fthren.

Beispiel:
Ende des vorherigen Einsatzes am 31. Dezember

Unterbrechung von drei Monaten Einsatz ab dem 1. April des Folge-
jahres maglich

Unterbrechung von mehr als Einsatz ab 2. April des Folgejahres
drei Monaten maoglich

Die derzeit weit Uberwiegende Auffassung in der Literatur geht von einer Karenzzeit von drei
Monaten und einem Tag aus.%’

Praxishinweis: Da bei Fehlinterpretation der Karenzzeit ein fingiertes Arbeitsverhaltnis zum
Entleiher droht, wird in der Praxis zu empfehlen sein, mit drei Monaten und einem Tag zu
rechnen (z. B. Ende 31. Dezember — Beginn erst wieder am 2. April).

(2) Rechtlich beachtliche Unterbrechungen der Uberlassung

Sofern zwischen einer vorherigen Uberlassung und dem erneuten Einsatz des Leiharbeit-
nehmers bei demselben Entleiher weniger als drei Monate und ein Tag Unterbrechung lie-
gen, greift die Karenzregelung des § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG nicht ein.

Hier stellt sich zunéchst die Frage, ob tberhaupt eine relevante Unterbrechung eines Ein-
satzes vorliegt oder aber eine einheitliche und damit ununterbrochene Uberlassung. Wird
eine relevante Unterbrechung des Einsatzes verneint, lauft auch die Frist fur die Uberlas-
sungshodchstdauer weiter (d. h. gerechnet ab dem ersten Einsatztag und berechnet nach den
88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB, vgl. zuvor unter dd)) und die Frage nach der

9% BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29.
97 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 1 AUG Rn. 97 m. w. N.; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v.
01.01.2025, S. 29 f.; a. A. noch ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 54.
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Anrechnung eines vorherigen Einsatzes stellt sich nicht. Sofern hingegen eine rechtlich rele-
vante Unterbrechung bejaht wird und die Karenzzeit nicht erflllt ist, werden auf die 18-mo-
natige Uberlassungshdéchstdauer des beabsichtigten neuen Einsatzes die Zeitraume vorhe-
riger Uberlassungen gem. § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG angerechnet (hierzu sogleich unter (3)).

Die Frage, wann eine Unterbrechung des Einsatzes unbeachtlich ist und damit den Einsatz
in rechtlicher Hinsicht schon gar nicht unterbricht, ist bislang noch nicht abschlieRend
hoéchstrichterlich geklart. Weitgehend anerkannt dirfte die folgende Differenzierung sein:

¢ Unterbrechungen sind dann unbeachtlich, wenn sie zu einer rein tatséchlichen, aber nicht
rechtlichen Unterbrechung der Uberlassung fiihren.®® Deshalb ist es fiir die Fristberech-
nung unbeachtlich, ob ein Leiharbeitnehmer nur in Teilzeit z. B. Mittwoch und Freitag tétig
werden soll.*® Der Einsatz wird an den dazwischenliegenden Tagen zwar tatséchlich,
aber nicht rechtlich unterbrochen. Es handelt sich daher um eine einheitliche und damit
ununterbrochene fortlaufende Uberlassung im rechtlichen Sinn.

Beispiel 1:1%°

Wird ein Leiharbeitnehmer vertraglich z. B. fur den Zeitraum 01.04.2024 bis 30.09.2024 mit
einer Wochenarbeitszeit von 21 Stunden, verteilt auf drei Arbeitstage pro Woche, an einen Ent-
leiher Uberlassen, legt er in diesem Zeitraum eine Einsatzdauer von 6 Monaten zuriick. Es er-
folgt in diesem Fall keine arbeitszeitanteilige Anrechnung.

e Ebenso ist es grundsatzlich unbeachtlich, ob in dem vertraglichen Zeitraum der Uberlas-
sung arbeitsfreie Tage wie z. B. Samstage, Sonntage, Feiertage, Freizeitausgleichstage
oder sonstige Tage personlicher Verhinderung des Leiharbeitnehmers fallen, sofern der
Uberlassungsvertrag weiterlauft.*

e Urlaub und Krankheit des Leiharbeitnehmers filhren ebenfalls nicht dazu, dass es sich
um eine relevante Unterbrechung und damit eine neue Uberlassung handelt, sofern auch
hier der Uberlassungsvertrag weiterlauft.'%?

Beispiel 2:

Die Uberlassung des Leiharbeitnehmers an den Entleiher beginnt am 01.11.2024. Der Arbeit-
nehmer ist am 13.12.2024 bis zum 20.12.2024 arbeitsunfahig erkrankt und den ganzen Juli
2025 in Urlaub. Durch diese beiden Umstande wird die Uberlassung vom 01.11.2024 nicht un-
terbrochen, sodass die 18-monatige Uberlassungshdchstdauer fiir die Uberlassung mit Ablauf
des 30.04.2026 endet.103

Eine rechtlich relevante Unterbrechung kame in den vorgenannten Fallen daher nur dann in
Betracht, wenn auch der Uberlassungsvertrag endet bzw. bei einem Rahmenvertrag der
Leiharbeitnehmer ,,abgemeldet* wird (sog. formale Sichtweise).'®* Nur dann stellt sich auch
die Folgefrage, ob vorherige Einsatzzeiten anzurechnen sind, sofern diese weniger als drei
Monate plus einen Tag zuriickliegen.

98 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 95; Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., AUG § 1
Rn. 324 m. w. N.; a. A wohl grundsatzlich noch Henssler RdA 2017, 83, 95 ff..

9 Schiuren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 1 AUG Rn. 324 m. w. N.; a. A. wohl grundsatzlich noch
Henssler RdA 2017, 83, 95 ff..

100 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 28.

101 Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., 8 1 AUG Rn. 325 m. w. N.

102 Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., 8 1 AUG Rn. 325 m. w. N.

103 A, A. wohl noch Henssler RdA 2017, 83, 95.

104 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG, Rn. 51; Hamann, NZA 2023, 1151, 1154; Schuren/Hamann/Schi-

ren, 6. Aufl., § 11 AUG Rn. 318 m. w. N..
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Allerdings kann auch eine rechtliche Unterbrechung des Einsatzes nach einer alteren Ent-
scheidung des BAG dann unbeachtlich sein (mit der Folge, dass ein durchgehender Einsatz
vorliegt), wenn sie missbrauchlich herbeigefihrt wird, etwa durch eine kinstliche vertragli-
che Gestaltung bzw. Aufspaltung der Uberlassungsvertrage in zahlreiche ,Kurzeinsatze“, um
damit die Uberlassungshdchstdauer zu umgehen.1® Auch wenn die Entscheidung des BAG
eine frihere Rechtslage ohne die heutige Karenzzeitregelung betraf, liegt es nahe, dass das
BAG diesen MaRstab auch fiir die nun geltende 18-monatige Uberlassungshochstdauer mit
Unterbrechungszeitraum (Karenzzeit) anlegt und derartige Unterbrechungen als rechtlich ir-
relevant einstuft mit der Folge, dass insgesamt ein ununterbrochener und durchgehender
Einsatz vorliegt, der dann ggf. die Uberlassungshochstdauer tiberschreitet.

Aufgrund fehlender hochstrichterlicher Klarung und der Gefahr eines fingierten Arbeitsver-
haltnisses zum Entleiher bei Uberschreitung der Uberlassungshochstdauer sollte daher je-
denfalls dann nicht rein formal auf den rechtlichen Fortbestand bzw. die Beendigung des
Uberlassungsverhéltnisses abgestellt werden, wenn die Beendigung alleine deshalb her-
beigefuihrt wird, um den Zeitraum der Unterbrechung nicht auf die Uberlassungshdéchstdauer
anzurechnen. In diesem Fall kdnnte eine missbrauchliche Verwendung indiziert sein. Dies
durfte z. B. dann gelten, wenn der Leiharbeitnehmer an feststehenden arbeitsfreien Tagen
immer wieder abgemeldet wird, und an den Tagen, an denen er wieder arbeiten soll, ange-
meldet wird bzw. diesbeziiglich immer neue Uberlassungsvertrage geschlossen werden
(z. B. Abmeldung Freitag und Wiederanmeldung am Montag bzw. Laufzeit eines Uberlas-
sungsvertrages immer nur von Montag bis Freitag).1 Derartige Vorgehensweisen durften
jedenfalls in der M+E-Branche ohnehin nicht der tblichen Praxis entsprechen.

Nicht auszuschliel3en ist ferner, dass die Rechtsprechung eine missbrauchliche Vertragsge-
staltung auch dann annehmen wiirde, wenn der Leiharbeitnehmer nur wegen einer Krank-
heit oder des Urlaubs bei einem Rahmenvertrag abgemeldet und danach sofort wieder an-
gemeldet wird. Gleiches koénnte gelten, wenn der Uberlassungsvertrag des Leiharbeitneh-
mers nur wegen der Krankheit oder des Urlaubs gekiindigt wird, um ihn danach sofort wie-
dereinzusetzen. U. E. liegt jedenfalls keine missbrauchliche Vertragsgestaltung vor, wenn
der Leiharbeitnehmer ,bis auf Weiteres erkrankt“ und der Uberlassungsvertrag daraufhin mit
sofortiger Wirkung einvernehmlich beendet und eine Ersatzkraft tatig wird.1%’

Praxishinweis: Verleiher und Entleiher sollten fortlaufend und bei jedem neuen Einsatz
prifen, ob ein bestimmter Leiharbeitnehmer bei demselben Entleiher innerhalb der letzten
18 Monate im Einsatz war. Wird dies bejaht, muss weiter geprift werden, ob aufgrund der
Einsatzzeiten eine Karenzzeit von mindestens drei Monaten und einem Tag vorliegt und da-
mit die 18-monatige Frist neu zu laufen beginnt. Wird dies verneint, ist die maximale Gesamt-
Uberlassungsdauer und die entsprechende ,Restlaufzeit* sorgfaltig und konkret zu ermit-
teln (dazu sogleich).

Zur genauen und fehlerfreien Erfassung der Uberlassungshéchstdauer sollten Arbeitgeber
eine Uberbetriebliche Datenbank Uber alle beschéftigten Leiharbeitnehmer fihren und vor
jedem Einsatz die personliche (Rest-)Uberlassungsdauer tiberpriifen.

(3) Anrechnung vorheriger Uberlassungszeitraume bei relevanter Unterbrechung
Kommt man bei der zuvor dargestellten Prifung zu dem Ergebnis,

o dass der Leiharbeitnehmer die Voraussetzungen der dreimonatigen Karenzzeit nicht er-
fullt und

105 BAG v. 23.11.1988 — 7 AZR 34/88.
106 So Hamann/Rudnik NZA 2017, 209, 212.
107 So auch Hamann/Rudnik NZA 2017, 209, 211.
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e es sich bei dem nun beabsichtigten erneuten Einsatz aufgrund einer relevanten Unter-
brechung (z. B. Einsatz bei einem anderen Entleiher flr nur zwei Monate nach vorheriger
Abmeldung oder Beendigung des Uberlassungsvertrags) nicht mehr um eine einheitliche
Uberlassung handelt (= rechtlich unterbrochener Einsatz),

ist zu klaren, wie die konkrete Anrechnung der Vorilberlassungszeitraume auf den nun
beabsichtigten Einsatz zu erfolgen hat bzw. wie lange der neue Einsatz erfolgen darf, um die
gesetzliche Uberlassungshochstdauer einzuhalten.

Das Gesetz trifft hierzu keine konkrete Aussage. Unstreitig dirfte zunachst sein, dass jeden-
falls die zu bericksichtigenden Unterbrechungszeiten zwischen den Einséatzen auf die
Uberlassungshochstdauer nicht anzurechnen sind.'% Wie hingegen die bereits bei demsel-
ben Entleiher absolvierten Einsatze auf die Uberlassungshichstdauer anzurechnen sind, ist
derzeit noch nicht héchstrichterlich geklart und komplex.

Zunachst ist die Frage zu klaren, wie die Dauer von anzurechnenden Voreinsatzzeiten zu
berechnen ist. Es spricht viel daftir, zur Bewertung der Dauer der anzurechnenden Vorein-
satzzeiten grundsétzlich wie bei den nicht unterbrochenen Einsatzen die 88 187 Abs. 2
Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB anzuwenden. Anders als bei ununterbrochenen Einséatzen
kann es allerdings vorkommen, dass die entsprechende Berechnung ergibt, dass der anzu-
rechnende vorherige Einsatz gar keinen vollen Monat betragen hat (sog. Teilmonat). Eben-
falls ist es moglich, dass der anzurechnende vorherige Einsatz zwar einen oder mehrere
Monate andauerte, aber dartiber hinaus noch weitere Tage umfasste, die nach der Berech-
nung gem. 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB keinen vollen Monat ergeben (eben-
falls sog. Teilmonat). In diesen beiden Fallen spricht viel dafir, lediglich fir den sich dann
ergebenden Teilmonat einer jeweiligen Voreinsatzzeit den § 191 BGB anzuwenden.% Die-
ser differenzierte Ansatz wird auch von der Bundesagentur fiir Arbeit in ihren Fachlichen
Weisungen zugrunde gelegt und ist auch u. E. vorzugswiirdig. Die anzurechnende Vorein-
satzzeit eines Teilmonats wird dabei mit x/30 Tagen gerechnet. Dies bedeutet fir die Be-
rechnung der Dauer der relevanten Voreinsatzzeiten konkret:

e Schritt 1: Die Dauer jeder anzurechnenden Voreinsatzzeit ist gesondert zu ermitteln. Bei
einer anzurechnenden vorherigen Einsatzzeit sind zunachst ausgehend vom ersten Tag
des anzurechnenden Uberlassungszeitraums gem. 8§ 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2
BGB die vollen Monate zu berechnen. Bei einer anzurechnenden Voreinsatzzeit vom
16.07.2024 bis zum 09.09.2024 waren z. B. zunachst ausgehend vom 16.07.2024 die vol-
len Monate des vorherigen Einsatzes zu berechnen. Der 16.07.2024 z&hlt gem. § 187
Abs. 2 Satz 1 BGB mit. Dies ergibt gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB bis zum 15.08.2024 eine
vorherige Einsatzzeit von einem vollen Monat. Die brigen Tage des Einsatzes sind gem.
§ 191 BGB mit x/30 zu rechnen, da sie gem. 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB
keinen vollen Monat ergeben. In dem gebildeten Beispielsfall betragt dieser Teilmonat
25/30 Tage (16.08.2024 bis 31.08.2024 = 16/30 Tage plus 01.09.2024 bis 09.09.2024 =
9/30 Tage).

Die konkrete Anrechnung der Voriberlassungszeit(en) erfolgt nach dieser Auffassung so-
dann wie folgt (s. zur konkreten Berechnung auch die Beispiele 1 und 2 am Ende dieses
Abschnitts):110

108 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 99 m. w. N..

109 5o auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29; Schiirren/Hamann/Hamann,
6. Aufl., 8 1 AUG Rn. 333; offen gelassen von LAG Niedersachen v. 06.04.2023 — 6 Sa 217/22.

110 Sp auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29; Schiiren/Hamann/Hamann,
6. Aufl., 8 1 AUG Rn. 333; offen gelassen von LAG Niedersachen v. 06.04.2023 — 6 Sa 217/22.
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Schritt 2: Sofern mehrere Einsatzzeiten auf die Uberlassungshochstdauer einer beab-
sichtigen Uberlassung anzurechnen sind, werden die Voreinsatzzeiten zunachst ad-
diert.

Schritt 3: Die vorherige Einsatzzeit bzw. ggfs. die Summe mehrerer Voreinsatzzeiten
sind im néchsten Schritt von der Uberlassungshochstdauer von den 18 Monaten abzu-
ziehen. Bei einer anzurechnenden Voreinsatzzeit von zwei Monaten darf der Leiharbeit-
nehmer beispielsweise nur noch 16 Monate eingesetzt werden. Sofern bei Einsétzen unter
einem Monat oder bei Einséatzen von einem oder mehreren Monaten und zusétzlich ein-
zelnen Einsatztagen x/30 Tage von den 18 Monaten abgezogen werden mussen, ist auch
bei diesem Abzug der Monat stets mit 30 Tagen anzusetzen. Bei einer anzurechnenden
Voreinsatzzeit von 15 Monaten und 13/30 Tagen ergibt sich daher eine noch zulassige
Einsatzzeit von zwei Monaten und 17/30 Tagen.

Schritt 4: In einem letzten Schritt ist das konkrete Fristende des geplanten erneuten
Einsatzes zu ermitteln. Diesbeziiglich kommen erneut die 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188
Abs. 2 Alt. 2 BGB zur Anwendung. Sofern beispielsweise die ermittelte noch zuléssige
Einsatzzeit einen Monat und drei Tage betragt und fir einen erneuten Einsatz ab dem
13.10.2024 das maximale Fristende der noch zulassigen Uberlassungshdéchstdauer er-
mittelt werden soll, ist ausgehend von dem 13.10.2024 der Monat zu berechnen. Dieser
z&ahlt erneut gem. § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB mit. Gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB endet der
Monat am 12.11.2024. Die restlichen drei Tage sind dann ab dem 13.11.2024 zu zahlen.
Die maximale Einsatzzeit fir den ab dem 13.10.2024 geplanten Einsatz des Leiharbeit-
nehmers endet daher mit Ablauf des 15.11.2024.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass derzeit noch weitere Auffassungen zur Frist-
berechnung vertreten werden, deren Relevanz fir die Praxis aber teilweise fraglich erscheint:

Nach Auffassung von Piitz und Ulrici''! soll sowohl bei fortlaufenden als auch unterbrochenen
Einsatzen stets ausschlie3lich § 191 BGB zur Anwendung kommen, unabhéangig davon ob der
Einsatz volle Jahre, Monate oder Tage umfasst. Danach wird die insgesamt zulassige Uberlas-
sungshéchstdauer immer mit 540 Tagen (18 Monate x 30 Tage) angesetzt. Die beachtlichen Vor-
einsatzzeiten werden dabei taggenau ermittelt und jeweils von den 540 Tagen abgezogen. Die
Differenz ergibt die Tage, die ein Leiharbeitnehmer noch eingesetzt werden darf. Diese Auffas-
sung erscheint auf den ersten Blick pragmatisch, ist u. E. aber abzulehnen, da sie den grundsatz-
lich fortlaufenden Monatsbezug der Uberlassungshdchstdauer verkennt (vgl. bereits unter dd)).
Diese Argumentation dirfte gleichermal3en auch fir unterbrochene Einsatze gelten. Die Anwen-
dung dieser Rechenmethode ist allerdings unschadlich, da sie stets zu den kiirzesten Fristen ge-
langen diirfte und damit im Ergebnis das Risiko einer Uberschreitung der Uberlassungsdauer am
vorsorglichsten minimiert (vgl. daher auch den Praxishinweis am Ende dieses Abschnitts).

Nach Auffassung von Boemke!!2 soll zundchst ausgehend von der letzten (beabsichtigten) Uber-
lassung an den Entleiher die nach 88§ 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB zulassige Uber-
lassungshdchstdauer von 18 Monaten ermittelt werden (sog. eigentliches Fristende). Sodann sol-
len von dem errechneten eigentlichen letzten Uberlassungstag der geplanten Uberlassung die
Zeitraume beachtlicher vorheriger Einsatze abgezogen werden. Da es sich um eine Rickrech-
nung handelt, soll nach dieser Auffassung § 189 Abs. 2 BGB auch ,rickwarts“ angewendet wer-
den. Dies bedeutet, dass von dem ermittelten Fristende der letzten beabsichtigten Uberlassung
von 18 Monaten zunachst die einzelnen Tage, dann die Monate und dann die Jahre abgezogen
werden. Bei einer Voriberlassungszeit vom 03.04.2023 bis 16.08.2024 wiirde sich z. B. eine an-
zurechnende Voruberlassungszeit von einem Jahr, vier Monaten und 14 Tagen ergeben

111 HK-AUG/Ulrici, 1. Aufl., 8 1 AUG Rn. 95 f.; Piitz DB 2017, 425, 425 ff..
112 Boemke, FS Duwell, 2021, 677, 693 f..
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MET,

(03.04.2023 bis 02.04.2024 = ein Jahr; 03.04.2024 bis 02.08.2024 = vier Monate; 03.08.2024 bis
16.08.2024 = 14 Tage) ergeben. Von dem ermittelten eigentlichen Fristende der letzten beabsich-
tigten Uberlassung wéren dann zunéchst die 14 Tage abzuziehen, wobei der Tag des eigentlichen
Fristendes gem. § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB voll mitzahlt. Von dem so ermittelten Zwischenergebnis
waren dann die vier Monate in Abzug zu bringen (8 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB analog). Von diesem
ermittelten Tag ist am Schluss das Jahr gem. 8 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB analog abzuziehen. Diese
Auffassung dirfte in der Regel zu gleichen!!® und héchstens zu langeren Fristen!'4 als der hier
favorisierte Ansatz gelangen. U. E. kdnnten sich lediglich dann kirzere Fristen ergeben, wenn die
errechnete Uberlassungshéchstdauer des letzten beabsichtigten Einsatzes Ende Februar endet
bzw. die einzelnen Tage nach dieser Auffassung auch Ende Februar abgezogen werden missen.

e Die Auffassung von Roloff, welche die Voriberlassungszeiten ebenfalls von dem fir die letzte
Uberlassung ermittelten letzten Einsatz abzieht, dies aber taggenau, 25 diirfte in der Regel zu einer
langeren Gesamtiuberlassungshéchstdauer fithren als die Berechnungsmethode in Anlehnung an
§ 191 BGB fur Teilmonate. Etwas anderes kdnnte nur dann gelten, wenn der letzte mdgliche Ein-
satz der letzten Uberlassung der Februar ist. Allerdings widerspricht der taggenaue Abzug dem
Monatsbezug der Uberlassungshéchstdauer, so dass sich diese Auffassung u. E. voraussichtlich
nicht durchsetzen dirfte. Zudem ist die Berechnungsmethode aufgrund der regelméaRiig langeren
Uberlassungshdéchstdauer dem Risiko einer zu groRziigigen Berechnung und damit Uberschreiten
der gesetzlichen Vorgaben ausgesetzt.

Zusammenfassend gilt: U. E. ist die Auffassung, die fur die Berechnung von vollen Monaten
vorheriger Uberlassungen die 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB und fur sich
daraus ergebende Teilmonate § 191 BGB anwendet, fur die Praxis am sachgerechtesten
und daher vorzugswirdig. Diese nach vollen Monaten und Teilmonaten differenzierende
Berechnung legt auch — wie bereits dargelegt — die Bundesagentur fur Arbeit in ihren fachli-
chen Weisungen zum AUG zugrunde. Auch die Zeitarbeitsverbande schlieBen sich dieser
Auslegung an und werden in der Praxis darauf achten, dass die so berechneten Hochstfristen
nicht Uberschritten werden. Andernfalls setzt sich der Verleiher der Gefahr einer Ordnungs-
widrigkeit und des Verlustes der Uberlassungserlaubnis aus.

Zudem durfte der vom BAG!® bereits entschiedene Fall zur Hochstbefristungsdauer nach
§ 2 des Gesetzes uber befristete Arbeitsvertrage in der Wissenschaft (WissZeitVG) auf die
Berechnung der Uberlassungshochstdauer tibertragbar sein. Dort hat das BAG fiir die Be-
rechnung einer ahnlich gelagerten Hochstbefristungsdauer von sechs Jahren entschieden,
dass fir volle Jahre die 88 187, 188 BGB mal3geblich seien. Den Ruckgriff auf 8§ 191 BGB
bedurfe es nur, wenn aufgrund von Unterbrechungen und Einsparzeiten unterjahrige Be-
schéaftigungszeiten bestiinden. Die Berechnung nach vollen Jahren und Tagen sei einfach
und rechtssicher handhabbar. Gleichzeitig werde durch die Anwendung von § 191 BGB auf
unterjahrige Beschéftigungszeiten sichergestellt, dass in allen Fallen unabhangig davon, ob
die Beschéftigung in Monaten mit 31, 30, 28 oder 29 Tagen erfolgt, der gleiche Zeitraum zur
Verfligung stehe. Diese zutreffenden Erwagungen gelten u. E. auch bei der Anrechnung von
Vorlberlassungszeiten nach § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG mit dem einzigen — rein formalen —
Unterschied, dass es sich hier um Teilmonate handelt.

113 Deshalb offengelassen von LAG Niedersachen v. 06.04.2023 — 6 Sa 217/22.

114 AL A, Hammann NZA 2023, 1151, 1155, welcher u. E. aber in dem von ihm gebildeten Beispiel
die Berechnung fur Teilmonate nach § 191 BGB nicht richtig vornimmt, da er hinsichtlich der
Frage ob ein Teilmonat vorliegt auf den Kalendermonat abstellt und nicht richtigerweise auf die
88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB. Zudem hat sich innerhalb dieser Berechnung auch
noch ein Rechenfehler eingeschlichen.

115 5o ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 53.

116 BAG v. 20.05.2020 — 7 AZR 72/19.
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Die Anrechnung von Voruberlassungszeiten berechnet sich u. E. daher im Einklang
mit den fachlichen Weisungen der Bundesagentur fir Arbeit zusammenfassend wie
folgt: 1’

Beispiel 1:

Der Arbeitsbeginn (= Fristbeginn) des Leiharbeitnehmers ist der 01.11.2024. Der Leiharbeitneh-
mer war allerdings zuvor bereits vom 01.05.2024 bis zum 15.08.2024 im Einsatzbetrieb als
Leiharbeitnehmer tétig. Bis wann darf der Leiharbeitnehmer eingesetzt werden?

Der Leiharbeithnehmer darf bis einschlie3lich zum 15.01.2026 eingesetzt werden. Die Vorbe-
schaftigungszeit vom 01.05.2024 bis zum 15.08.2024 ist auf die Uberlassungshdchstdauer der
ab dem 01.11.2024 geplanten Uberlassung anzurechnen, da zwischen den Einsatzen nicht
mehr als drei Monate liegen. In einem ersten Schritt ist daher die Dauer dieser Vorbeschéafti-
gungszeit zu ermitteln. Ausgehend vom ersten Uberlassungstag, hier der 01.05.2024, sind zu-
nachst gem. 88§ 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB die vollen Monate des Einsatzes zu
berechnen. Dies ergibt 3 volle Monate (01.05.2024 bis 31.07.2024). Die restlichen 15 Einsatz-
tage sind gem. § 191 BGB mit 15/30 zu veranschlagen, da sie gem. 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188
Abs. 2 Alt. 2 BGB keinen vollen Monat ergeben. Nach dieser Berechnung ergibt sich daher eine
anzurechnende Voreinsatzzeit von vollen 3 Monaten und 15/30 Tagen. Um die Anzahl der Mo-
nate und Tage, die der Leiharbeitnehmer ab dem 01.11.2024 noch an den Entleiher Uberlassen
werden darf, zu erhalten, sind sodann diese 3 Monate und 15/30 Tage von der Uberlassungs-
hdchstdauer von 18 Monaten abzuziehen. Dies erfolgt abstrakt, d. h.18 Monate minus 3 Monate
und 15/30 Tage. Der anteilige Monat wird dabei fiktiv stets mit 30 Tagen angesetzt und hiervon
werden sodann die bereits verbrauchten Einsatztage abgezogen (hier also 30/30 — 15/30). Dies
ergibt eine verbleibende mdgliche Einsatzzeit von 14 Monaten und 15/30 Tagen. Der Leihar-
beitnehmer darf daher ab dem 01.11.2024 noch 14 Monate und 15 Tage beim Entleiher einge-
setzt werden. Das Fristende berechnet sich dann wie folgt: Da die 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188
Abs. 2 Alt. 2 BGB Anwendung finden, zahlt der erste Tag der beabsichtigten neuen Uberlas-
sung, hier der 01.11.2024, mit. Das Ende der 14-monatigen Frist (= volle Monate) ist dann zu-
nachst gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB zu ermitteln. Dies wére daher vorliegend der 31.12.2025.
Dann sind die 15 Tage des noch verbleibenden Teilmonats zu z&hlen. Fristende ist somit der
15.01.2026.

Beispiel 2:

Der Arbeitsbeginn des Leiharbeitnehmers ist ebenfalls am 01.11.2024. Der Leiharbeithehmer
war allerdings zuvor bereits vom 12.11.2023 bis zum 24.04.2024 (Einsatz 1) und vom
20.07.2024 bis zum 15.08.2024 (Einsatz 2) im Einsatzbetrieb als Leiharbeitnehmer tétig.

Der Beschaftigte darf bis einschlief3lich 20.10.2025 beschaftigt werden. Einsatz 1 und Einsatz 2
sind beide auf die Uberlassungshochstdauer des beabsichtigen Einsatzes ab dem 01.11.2024
anzurechnen, da zwischen den Einsétzen nicht mehr als drei Monate liegen. Der Einsatz 1 be-
trug finf Monate und 13 Tage (88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB: 12.04. bis 24.04 =
13 Tage). Wegen § 191 BGB ist der anteilige Monat mit 13/30 zu rechnen. Der Einsatz 2 dauerte
weniger als einen Monat, da ein Monat nach 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB erst
am 19.08.2024 abgelaufen wére. Die 27 Einsatztage vom 20.07.2024 bis zum 15.08.2024 sind
daher mit 27/30 Tagen zu rechnen. Die Voriberlassungszeiten der Einsatze 1 und 2 sind so-
dann zu addieren (5 Monate + 13/30 + 27/30 = sechs Monate und 10/30). In einem nachsten
Schritt sind die addierten Einsatzzeiten von der Uberlassungshéchstdauer von 18 Monaten ab-
zuziehen. Der anteilige Monat wird dabei fiktiv stets mit 30 Tagen angesetzt und hiervon werden
sodann die bereits verbrauchten Einsatztage abgezogen (hier also 30/30 — 10/30). Dies ergibt

117 vgl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29 ff.
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eine verbleibende restliche Einsatzzeit von 11 Monaten und 20 Tagen.!!® Das Fristende berech-
net sich dann wie folgt: Da die 88 187 Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB Anwendung finden,
zahlt der erste Tag der beabsichtigten neuen Uberlassung, hier der 01.11.2024, mit. Das Ende
der 11-monatigen Frist (= volle Monate) ist dann zunéchst gem. § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB zu
ermitteln. Dies wére daher vorliegend der 30.09.2025. Dann sind die 20 Tage des noch verblei-
benden Teilmonats zu z&hlen. Fristende ist somit mit Ablauf des 20.10.2025.

Praxishinweis: Wer vor dem Hintergrund der dargestellten teils komplexen Rechtsauffas-
sungen Risiken weitgehend ausschlie3en will, muss auch fir die vollen Einsatzmonate
§ 191 BGB zur Anwendung bringen, wonach die insgesamt zulassige Uberlassungshochst-
dauer 540 Tage (18 Monate x 30 Tage) betragt. Die Voreinsatzzeiten werden dabei taggenau
ermittelt und von den 540 Tagen abgezogen. Die Differenz ergibt die Tage, die ein Leihar-
beitnehmer noch eingesetzt werden darf. Die reine Anwendung des § 191 BGB fuhrt mit
seiner Berechnungsweise grundsatzlich zur kiirzesten Einsatzzeit und kann daher ange-
wendet werden, um Rechtsrisiken méglichst auszuschlie3en. Im Regelfall durfte sich die Frist
ohnehin nur um wenige Tage verklirzen.

Wer sich die oben dargestellten komplizierten Rechnungen weitgehend ersparen, aber den-
noch nicht in das Rechtsrisiko eines fingierten Arbeitsverhaltnisses laufen mdchte, dem emp-
fiehlt sich, stets eine kiirzere Uberlassungshdéchstdauer von nur 17 Monaten zu unterstellen
und entsprechende Einsatze friher als vom Gesetz vorgesehen vorsorglich zu beenden.

ff) Bestandsschutz

GemaR der Ubergangsregelung des § 19 Abs. 2 AUG bleiben Einsatzzeiten vor dem
01.04.2017 bei der Berechnung der Uberlassungshochstdauer unberiicksichtigt. Die Uber-
gangsregelung sollte es Sozialpartnern, Verleihern und Entleihern sowie den betroffenen
Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmern erméglichen, sich auf die geanderte Rechts-
lage einzustellen.!®

An der Europarechtskonformitat des § 19 Abs. 2 AUG bestehen nach Auffassung des EuGH
erhebliche Zweifel.'?° An diese Bewertung des EuGH ankniipfend, hat auch das BAG ent-
schieden, dass die Ubergangsvorschrift des § 19 Abs. 2 AUG zwar gegen Unionsrecht ver-
stof3t, dies jedoch auf der Rechtsfolgenseite nicht zum Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer fiihrt. Die Ubergangsvorschrift des § 19 Abs. 2
AUG ist nach der ausdriicklichen Rechtsprechung des BAG fiir die deutschen Gerichte wei-
terhin verbindlich und somit auch in einem Rechtsstreit zu berticksichtigen.?!

Praxishinweis: Im Ergebnis ist damit jedenfalls fiir die Praxis geklart, dass Uberlassungs-
zeiten vor dem 1. April 2017 bei der Berechnung der Uberlassungshochstdauer nicht mit zu
beriicksichtigten bzw. nicht anzurechnen sind.*?? Die Falle, in denen es auf Uberlassungs-
zeiten vor dem 01.04.2017 ankommt, dirften aufgrund des Zeitablaufs aktuell ohnehin keine
gesteigerte Bedeutung mehr haben.

118 5o die Berechnung der BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 29 f., Beispiele 4
und 5, wobei sich u. E. beim Beispiel 5 der Weisungen bei den Datumsangaben zum ,Einsatz 1“
ein Fehler eingeschlichen hat und es dort ,12. November 2023 bis zum 24. April 2024“ heien
musste, denn ansonsten wére die dreimonatige Karenzzeit erflillt, da zwischen Einsatz 1 und Ein-
satz 2 mehr als 3 Monate und ein Tag lagen.

119 vgl. hierzu auch LAG Berlin- Brandenburg v. 18.06.2024 — 8 Sa 20/24.

120 EuGH v. 17.03.2022 — C-232/20.

121 BAG v. 24.05.2022 — 4 AZR 337/21; Bissels/Singraven, DB 2023, 327.

122 \/gl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 27.
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b) Abweichende Regelungen vom Tarifvertrag
aa) Tarifgebundene Unternehmen

Nach § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG konnen zunachst die Tarifvertragsparteien der Einsatzbran-
che eine abweichende Uberlassungshochstdauer fir tarifgebundene Unternehmen festle-
gen. Auch wenn die Verlangerungsmoglichkeit der Uberlassungshdchstdauer dem Geset-
zeswortlaut nach nicht begrenzt wird, ist § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG im Lichte der unionsrecht-
lichen Leiharbeitsrichtlinie einschrankend auszulegen.'?® Folglich sind die nationalen Ge-
richte verpflichtet, Missbrauchskontrollen durchzufihren, damit die Leiharbeit bei demselben
Unternehmen nicht zu einer Dauersituation fur einen Leiharbeitnehmer wird.*24

Praxishinweis: In der M+E-Branche haben die Tarifvertragsparteien der Metall- und Elektro-
Industrie bereits im Jahr 2012 mit dem sog. Tarifvertrag Leih-/Zeitarbeit (TV LeiZ) die Rah-
menbedingungen zum Einsatz von Leiharbeit in den M+E-Betrieben geregelt. Dieser Tarif-
vertrag wurde im Nachgang an die Reform des AUG im Jahr 2017 an die gesetzlichen Neu-
regelungen angepasst. Arbeitgeber und Betriebsrate kénnen den Einsatz von Zeitarbeit pas-
send zu den Anforderungen fir den Betrieb gestalten und insbesondere eine Uberlassungs-
dauer von bis zu 48 Monaten vereinbaren. Mit einem sog. Sachgrund sind auch langere
Uberlassungen moglich. Ohne eine entsprechende Betriebsvereinbarung muss dem Zeitar-
beitnehmer weiterhin nach 24 Monaten eine Festanstellung angeboten werden. Den Betrie-
ben, die bereits vor dem 01.04.2017 (= Inkrafttreten der AUG Reform 2017) eine Betriebs-
vereinbarung zur Zeitarbeit abgeschlossen hatten, wird die Fortfiihrung ihrer bestehenden
Regelungen ermdglicht.

Die im aktuell geltenden TV LeiZ fur die M+E-Branche festgelegte Uberlassungshéchstdauer
von 48 Monaten (ohne Sachgrund) wurde mittlerweile auch im Hinblick auf die Rechtspre-
chung des EuGH durch das BAG als wirksam bewertet, so dass insoweit Rechtssicherheit
fur die M+E-Branche herrscht.!?®

Die unmittelbare Geltung eines Tarifvertrages nach § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG, durch den die
gesetzlich festgelegte Uberlassungshochstdauer abweichend geregelt wird (z. B. TV LeiZ),
erfordert (allein) die Tarifgebundenheit des Entleihers. Eine bloRe arbeitsvertragliche Be-
zugnahme ist nicht ausreichend.'®® Fir den Verleiher und den tberlassenen Leiharbeitneh-
mer gilt die tarifliche Regelung unabhangig von deren Tarifgebundenheit.*?’

Tarifvertragspartei der Einsatzbranche i. S. d § 1 Abs. 1b Satz 3 AUG kann neben den Ar-
beitgeberverbanden auch der Arbeitgeber im Rahmen eines von der Uberlassungshéchst-
dauer abweichenden Haustarifvertrages sein.!?

Praxishinweis: Wird eine haustarifliche Losung erwogen, sollte der Verband zur Unterstuit-
zung hinzugezogen werden.

bb) Nicht tarifgebundene Unternehmen

Nicht tarifgebundene Unternehmen kdnnen bereits bestehende abweichende tarifvertragli-
che Regelungen durch Betriebsvereinbarung mit dem Betriebsrat ibernehmen.

123 EuGH v. 14.10.2020 — C-681/18.

124 EuGH v. 14.10.2020 — C-681/18.

125 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21; zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit vgl. auch LAG Rhein-
land-Pfalz v. 10.03.2023 — 2 Sa 126/22.

126 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 55.

127 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21; BAG v. 05.04.2023 — 7 AZR 239/22.

128 50 ausdriicklich BAG v. 05.04.2023 — 7 AZR 239/22; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG
Rn. 111; Talkenberg, NZA 2017, 473, 477.
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Erforderlich ist hierfur, dass der Entleiher dem fachlichen, rdumlichen und zeitlichen Gel-
tungsbereich des entsprechenden Tarifvertrags angehort (z. B. TV LeiZ). Zudem muss die
einschlagige tarifvertragliche Regelung von den Betriebsparteien insgesamt und 1:1 tber-
nommen werden, d. h. einschlieBlich etwaiger im Regelungszusammenhang mit der Uber-
lassungshochstdauer stehender Regelungen.t?®

¢) Abweichungen durch Betriebsvereinbarung
aa) Tarifgebundene Unternehmen

Die Tarifvertragsparteien der Einsatzbranche kdnnen in ihrem Tarifvertrag vorsehen, dass
die Betriebsparteien selbst durch eine entsprechende Betriebsvereinbarung eine von der ge-
setzlich Uberlassungshochstdauer abweichende Regelung festlegen (§ 1 Abs. 1b Satz 5
AUG). Voraussetzung hierfur ist, dass der Tarifvertrag eine Offnungsklausel enthalt, die ent-
sprechende abweichende Regelungen in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung zulésst.
Durch die auf Grund eines Tarifvertrages getroffene Betriebsvereinbarung muss eine zeitlich
bestimmte Uberlassungshdchstdauer sichergestellt sein, um den voriibergehenden Charak-
ter der Arbeitnehmertiberlassung zu gewéahrleisten.**°

Durch eine abweichende Betriebsvereinbarung nach § 1 Abs. 1b Satz 5 AUG wird die Uber-
lassungshdéchstdauer nicht nur fur die Entleiherin als Betriebspartei abgeandert, sondern zu-
gleich fur die tberlassenen Leiharbeitnehmer und den Verleiher.13!

bb) Nicht tarifgebundene Unternehmen

Auch nicht tarifgebundene Entleiher knnen bei entsprechender Offnung in einem raumlich
und fachlich einschlagigen Tarifvertrag abweichende Betriebsvereinbarungen zur Uberlas-
sungshoéchstdauer schliel3en, sofern sie vom Geltungsbereich des Tarifvertrags erfasst sind.
Die Mdglichkeit ist jedoch nach § 1 Abs. 1b Satz 6 AUG auf maximal 24 Monate Uberlas-
sungshdchstdauer begrenzt, sofern der Tarifvertrag keine abweichende Uberlassungs-
hochstdauer fir Betriebs- oder Dienstvereinbarungen festlegt.

4. Arbeitsverhaltnis zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer
(Verbot des Kettenverleihs)

GemaR § 1 Abs. 1 Satz 3 AUG ist die Uberlassung und das Tatigwerdenlassen von Leihar-
beitnehmern nur zulassig, soweit direkt zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer
ein Arbeitsverhéltnis besteht. Damit soll sichergestellt werden, dass Leiharbeitnehmer nur
vom vertraglichen Arbeitgeber verliehen werden und ein Ketten-, Zwischen- oder Weiterver-
leih untersagt bleibt.132

Soweit beim (Weiter-)Verleih durch eine andere Person keine Verleiherlaubnis vorliegt, die
Uberlassungshdchstdauer tiberschritten wird oder die Arbeitnehmeriiberlassung verdeckt er-
folgt, greifen die Schutzbestimmungen des AUG.'® Auch auf Ketten-, Zwischen- oder Wei-
terverleih finden gemaR § 10a AUG damit die Vorschriften der §8 9, 10 AUG Anwendung.*3*
Ein Verstol3 fuhrt besonders wegen der Verletzung der Bezeichnungs- und Konkretisierungs-
pflicht zwischen Vertragsarbeitgeber des Leiharbeitnehmers und dem Entleiher ebenfalls zur

129 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 121; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v.
01.01.2025, S. 31.

130 So die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 18/9232, S. 21.

131 BAG v. 14.09.2022 — 4 AZR 26/21.

132 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 19.

133 Gesetzesbegrindung BT-Drs. 18/9232, S. 27.

134 Gesetzesbegrindung BT-Drs. 18/9232, S. 26.
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Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher (zu weiteren Einzelheiten zu den Rechts-
folgen vgl. sogleich unter Il.).

Praxishinweis: Diese gesetzliche Regelung bedeutet in der Praxis, dass sog. master-
vendor-Systeme im Detail gepriift missen. In einem solchen System tUbernimmt ein Verleiher
als Master die Steuerung mehrerer Verleiher fir den Entleiher. Der Master koordiniert die
individuellen Kundenwiinsche und Gbernimmt die gesamte Kommunikation mit den verschie-
denen Verleihern. Mit jedem einzelnen Personaldienstleister, dessen Arbeitnehmer verliehen
werden soll, muss vor dem Einsatz ein formwirksamer Vertrag (mindestens Textform) mit
der Bezeichnung Arbeitnehmeriberlassung geschlossen sein und der Leiharbeitnehmer
muss mit diesem konkreten Personaldienstleister gemeinsam vorher konkretisiert werden
(vgl. hierzu bereits unter I. 2. b)). Ferner sollte durch Vorlage der Originalurkunde oder Aus-
handigung einer beglaubigten Kopie sichergestellt sein, dass der Personaldienstleister tiber
eine Arbeitnehmertberlassungserlaubnis verflgt (siehe unter I. 1. a)).

5. Gleichstellungsgrundsatz (Equal Pay und Equal Treatment)
Im § 8 AUG wird der sog. Gleichstellungsgrundsatz geregelt.

Praxishinweis: Der Gleichstellungsgrundsatz gilt nur zwischen Leiharbeitnehmer und Ver-
leiher. Der Leiharbeitnehmer hat grundsatzlich keinen Entgeltanspruch gegentber dem Ent-
leiner. Der Uberlassungsvertrag sollte dennoch auch im Hinblick auf das Equal Pay auf et-
waige Haftungsrisiken fir den Entleiher gegentiber dem Verleiher gepruft werden.

a) Gesetzliche Vorgaben

GemaR § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG ist der Verleiher verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fiir die
Zeit der Uberlassung die im Einsatzbetrieb fur einen vergleichbaren Arbeitnenmer des Ent-
leihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliel3lich des Arbeitsentgelts zu ge-
wahren (Gleichstellungsgrundsatz). Die wesentlichen Arbeits- und Beschéaftigungsbedin-
gungen der Leiharbeithnehmer missen denjenigen entsprechen, die gelten wirden, wenn sie
vom entleihenden Unternehmen unmittelbar eingestellt worden waren (vgl. auch Art. 5 Abs. 1
der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG). Der Gleichstellungsgrundsatz ist gleichbedeutend mit
Equal Treatment. Wesentliche Arbeitsbedingungen umfassen dabei als Schnittmenge auch
das Arbeitsentgelt (Equal Pay).

Dabei schiitzt der Gleichstellungsgrundsatz des § 8 Abs. 1 AUG Leiharbeitnehmer vor einer
Schlechterstellung gegeniiber einem vergleichbaren Stammarbeitnehmer. Er schiitzt jedoch
nicht die Stammarbeitnehmer. Ein Anspruch auf Gewahrung des Entgelts der besser vergi-
teten Leiharbeitnehmer ergibt sich daraus nicht.**

Praxishinweis: Das AUG erméglicht beim Gleichbehandlungsgrundsatz auch weiterhin
nach § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG eine unbefristete Mdglichkeit, durch Tarifvertrag abzuweichen
(siehe sogleich unter b)). ,Nur® hinsichtlich des Arbeitsentgelts hat der Gesetzgeber grund-
satzlich die Grenze von neun Monaten — mit weiteren Ausnahmen — gezogen (8 8 Abs. 4
Satz 1 AUG). Das bedeutet, dass ein tarifanwendender Verleiher beispielsweise hinsichtlich
der Arbeitszeit oder der Regelungen zum Urlaub weiterhin auf die manteltariflichen Regelun-
gen der Zeitarbeitsbranche zurtickgreifen kann.

aa) Wesentliche Arbeitsbedingungen

Was unter dem Begriff der ,wesentlichen Arbeitsbedingungen® zu verstehen ist, wird im Ge-
setz nicht naher definiert.

135 vgl. LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 09.01.2024 — 5 Sa 37/23.
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Arbeitsbedingungen sind grundsatzlich alle nach dem allgemeinen Arbeitsrecht geltenden
Bedingungen, die sich aus Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag
ergeben und den Leistungsaustausch im Arbeitsverhaltnis gestalten.*

Ob eine Arbeitsbedingung wesentlich ist, bestimmt sich nach Art. 3 Abs. 1 lit.f und dessen
Erweiterung in Art. 5 Abs. 1 Unterabs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG.**” Wesentlich
sind danach die durch Gesetz, Verordnung, Verwaltungsvorschrift, TV und/oder sonstige ver-
bindliche Bestimmungen, die sich auf folgende Bedingungen beziehen:

¢ Arbeitsentgelt (dazu sogleich unter (1)),

e Dauer der Arbeitszeit,

e Uberstunden, Pausen und Ruhezeiten,

¢ Nachtarbeit,

e Urlaub und arbeitsfreie Tage,

e den Schutz Schwangerer, Kinder und Jugendlicher sowie

e den Schutz vor Diskriminierung im Hinblick auf die Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen und sdmtliche MafRnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts, der Rasse oder der ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Orientierung.

Als unwesentlich sind dagegen alle sonstigen Arbeitsbedingungen anzusehen. Dies betrifft
insbesondere Ausschlussfristen!3® sowie Regelungen zu Kiindigungsfristen oder zum Kiin-
digungsschutz.13°

(1) Equal Pay als Teil der wesentlichen Arbeitsbedingungen

Der Gleichstellungsgrundsatz verpflichtet den Verleiher, dem Leiharbeitnehmer das gleiche
Arbeitsentgelt zu zahlen, das der Entleiher vergleichbaren Stammarbeithehmern gewahrt
(Equal Pay).1*® Kommt der Equal Pay Grundsatz zur Anwendung, ist ein Gesamtvergleich
der Entgelte im Uberlassungszeitraum anzustellen.*#* Darlegungs- und beweispflichtig fiir die
Hohe des Anspruchs ist nach allgemeinen Grundsatzen der Leiharbeitnehmer (zum Aus-
kunftsanspruch gegen den Entleiher vgl. unten unter E. IlI. 1.).14? Der Begriff des Arbeitsent-
gelts ist weder in der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG noch im Gesetz definiert.}*® Das Ar-
beitsentgelt i. S. d. § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG wird aber grundsatzlich weit verstanden.*** Nach
der Gesetzesbegriindung und der Rechtsprechung des BAG umfasst das Arbeitsentgelt im
Sinne des Gesetzes dasjenige, was der Leiharbeitnehmer erhalten hatte, wenn er fir die
gleiche Tatigkeit beim Entleiher eingestellt worden ware.**> Zum Arbeitsentgelt zahlt damit
zunachst das laufende Arbeitsentgelt. Erhalten die Stammarbeitnehmer ein Monatsentgelt,

136 NK-ArbR/Ulrici, 2. Aufl., § 8 AUG Rn. 5.

137 BAG v. 23.03.2011 — 5 AZR 7/10.

138 BAG v. 23.03.2011 — 5 AZR 7/10.

139 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 13.

140 \/gl. zum Ganzen auch den Uberblick Bissels/Falter, AroRAktuell 2018, 327 und ArbRAktuell
2019, 547.

141 BAG v. BAG v. 23.03.2011 — 5 AZR 7/10; BAG v. 13.03.2013 — 5 AZR 294/12; BAG v.
16.12.2020 — 5 AZR 131/19; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 82.

142 standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 16.12.2020 — 5 AZR 131/19.

143 Schiren/Hamann/Schiren, 6. Aufl., AUG § 8 Rn. 27; EuGH v. 22.02.2024 — C-649/22; vgl. auch
ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 8 AUG Rn. 4.

144 BAG v. 23.03.2011 — 5 AZR 7/10, EuGH v. 22.02.2024 — C-649/22; vgl. auch ErfK/Roloff,
25. Aufl., 8 8 AUG Rn. 4.

145 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18, Rn. 42; Gesetzesbegrin-
dung BT-Drs. 18/9232, S. 23; vgl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 81.
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ist dieses nach der Rechtsprechung des BAG zugrunde zu legen. Ein ,Herunterrechnen® auf
einen — fiktiven — Stundenlohn scheide aus, da der gesetzliche Equal Pay-Anspruch dadurch
nicht zutreffend abgebildet wiirde.'*® Zum Arbeitsentgelt zahlt neben dem laufenden Arbeits-
entgelt auch jede Vergitung, die aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses gewahrt wird bezie-
hungsweise aufgrund gesetzlicher Entgeltfortzahlungstatbestéande gewahrt werden muss.'#’
Deshalb sind sdmtliche auf den Lohnabrechnungen ausgewiesenen Bruttovergitungsbe-
standteile in den Gesamtvergleich einzubeziehen.*® Dazu zahlen insbesondere:

¢ Urlaubsvergutung,#

e Entgeltfortzahlung,**°

e Sonderzahlungen,®!

e Zulagen und Zuschlage,!®?

e vermogenswirksame Leistungen?s?

e sowie Sozialleistungen des Entleihers>*

Werden im Entleiherbetrieb Sachbezlige gewahrt, so kdnnen sie nach der ausdrtcklichen
Formulierung in 8 8 Abs. 1 Satz 3 durch einen Wertausgleich gewahrt werden.

Beispiele:1%®

Firmenwagen, Personalkauf- oder Aktienoptionen

Praxishinweis: Bei der Umrechnung der Sachleistungen ist grundsétzlich der wirtschaftliche
Wert der Sachleistung zu bestimmen, vgl. § 8 Abs. 1 S. 3 AUG.

Sofern Geld- oder Sachleistungen an bestimmte Voraussetzungen, z. B. an eine bestimmte
Betriebszugehdrigkeitsdauer oder einen Stichtag geknipft sind, muss der Leiharbeitneh-
mer diese genauso wie die Stammbelegschaft des Entleihers erfiillen, damit ein Anspruch
auf sie besteht.’®” Dies gilt auch fiir leistungsbezogene Entgeltbestandteile und deren
Hohe.™® Denn neben der konkreten Tatigkeit sind weitere Merkmale wie z. B. die formale
Quialifikation, die Kompetenz oder die Berufserfahrung des Leiharbeitnehmers dann von Be-
deutung, wenn der Entleiher diese auch bei der Ermittlung und Bemessung der Verguitung

146 BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18.

147 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18.

148 BAG v. 24.09.2014 — 5 AZR 254/13.

149 BAG v. 13.03.2013 — 5 AZR 294/12, Rn. 27; a. A. Bissels/Falter, AroRAktuell 2018, 327, 329, wo-
nach das Urlaubsentgelt nicht vom Equal Pay, sondern nur vom Equal Treatment-Grundsatz er-
fasst sein soll.

150 standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18; Gesetzesbegriindung
BT-Drs. 18/9232, S. 23; a. A. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 18, wonach Krankheits-
zeiten keine Uberlassungszeiten i. S. d. § 8 Abs. 1 AUG sein sollen.

151 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 13.03.2013 — 5 AZR 294/12, Rn. 27; Gesetzesbe-
grundung BT-Drs. 18/9232, S. 23.

152 standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 19.02.2014 — 5 AZR 1047/12; Gesetzesbegriindung
BT-Drs. 18/9232, S. 23.

153 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BAG v. 19.02.2014 — 5 AZR 1047/12; Gesetzesbegriindung
BT-Drs. 18/9232, S. 23.

154 BAG v. 13.03.2013 — 5 AZR 294/12; BAG v. 21.09.1989 — 1 AZR 454/88.

155 Lembke, BB 2003, 89.

156 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 41.

157 BAG v. 19.02.2014 - 5 AZR 1047/12; BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 17 und 18; Bis-
sels/Falter, ArbRAKtuell 2019, 547.

158 BAG v. 23.03.2011 — 5 AZR 7/10; BAG v. 23.11.2016 — 5 AZR 53/16.
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von Stammarbeitnehmern als vergutungsrelevant berticksichtigen wiirde.**® Hingegen sollen
Sonderleistungen, die ausschliel3lich die Betriebstreue honorieren bereits kein Teil des zu
beachtenden Equal Pay sein.'®®

Unklar und bislang nicht héchstrichterlich geklart ist, ob die betriebliche Altersversorgung
ebenfalls vom Equal Pay Grundsatz erfasst wird. Wegen des Doppelcharakters als Entgelt-
und Versorgungsleistung lasst sich dies nicht eindeutig bestimmen.?6?

Praxishinweis: Auch bei Annahme des Entgeltcharakters einer betrieblichen Altersversor-
gung héatten Leiharbeitnenmer gegenuber dem Verleiher rechtlich jedoch nur einen Ver-
schaffungsanspruch. Der Verleiher misste die zum Erwerb einer Versorgungsanwartschaft
notwendigen Beitrage im Betrieb des Entleihers entrichten.'®? In den meisten praktischen
Anwendungsfallen wird es hierzu aber nicht kommen, denn Anwartschaften in der betriebli-
chen Altersversorgung werden erst nach einer Beschaftigungsdauer von drei Jahren unver-
fallbar (8§ 1b BetrAVG).1%2 Aufgrund der regelméaRig kiirzeren Einsatzzeit beim Entleiher er-
werben die Leiharbeitnehmer daher in der Regel keine Anspriiche.

(2) Vermutungsregelung

GemalR § 8 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 AUG wird (widerleglich) vermutet, dass der Leiharbeitnehmer
hinsichtlich des Arbeitsentgelts gleichgestellt ist, wenn er das tarifvertragliche Arbeitsent-
gelt eines vergleichbaren Arbeitnehmers im Einsatzbetrieb erhalt. Auf eine unmittelbare Ta-
rifgeltung oder Tarifanwendung im Einsatzbetrieb kommt es allerdings nicht an. Ist im Ein-
satzbetrieb mangels Tarifbindung ein tarifvertragliches Arbeitsentgelt nicht geschuldet, greift
die Vermutungsregelung auch dann, wenn der Leiharbeitskraft das tarifvertragliche Arbeits-
entgelt gezahlt wird, das — insoweit hypothetisch — fur vergleichbare Arbeithehmer in der
Einsatzbranche gilt (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 AUG).164

Praxishinweis: Die praktische Relevanz der Vermutungswirkung wird Uberwiegend be-
zweifelt. Sie soll nur dann Geltung beanspruchen, wenn fiir das konkrete Leiharbeitsverhélt-
nis gar kein Tarifvertrag greift oder es an einem einschlagigen Branchenzuschlagstarifvertrag
fehlt und infolgedessen nach neun Monaten der gesetzliche Anspruch auf Equal Pay greift.16°
Beides ist in den M+E-Betrieben grundsétzlich nicht der Fall, da hier die eingesetzten Verlei-
her im Regelfall an die Basistarifwerke der DGB-Tarifgemeinschaft gebunden sind und zu-
dem der Tarifvertrag Uber Branchenzuschlage in der M+E-Industrie greift (vgl. sogleich unter
b)). Von einem Einsatz von nicht tarifgebundenen Verleihern ist grundséatzlich abzuraten.

Die Vermutung ist zudem widerleglich, so dass der Beweis des Gegenteils durch den Leih-
arbeitnehmer maoglich ist (vgl. § 292 ZPO), etwa durch das Darlegen (und im Bestreitensfall
den Nachweis), dass die Vergltung eines vergleichbaren Stammarbeitnehmers im Einsatz-
betrieb hoher ist als nach dem dort einschlagigen oder in Bezug genommenen Tarifvertrag.16®

159 BAG v. 21.10.2015 — 5 AZR 604/14.

160 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 18; Bissels/Falter, ArbRAktuell 2019, 547, 548.

161 Gegen eine Beriicksichtigung beim Equal Pay Schiiren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl., § 8 AUG
Rn. 52; fir eine Berlcksichtigung hingegen: Giese/Orth, BB 2017, 693, 696; differenzierend
Greine, RdA 2017, 153, 155.

162 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 17; Bauer/Krets, NJW 2003, 537.

163 Bauer/Krets, NJW 2003, 537; zur fehlenden praktischen Relevanz auch ErfK/Roloff, 25. Auf., § 8
AUG Rn. 4 sowie BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 17.

164 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 35; Schiiren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl., § 8 AUG
Rn. 76; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 83.

165 Schuren/Hamann/Schiren, 6. Aufl., § 8 AUG Rn. 73.

166 \/gl. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 37.
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Unklar ist, wie sich die Zahlung von Ubertariflichen bzw. auRRertariflichen Leistungen auf
die Vermutungsregelung auswirkt. Fraglich ist hierbei, ob die Anwendung der Vermutungs-
regelung in dieser Konstellation vollstdndig ausgeschlossen bzw. sofort widerlegt ist, wenn
der Leiharbeitnehmer die Zahlung von ubertariflichen Leistungen an vergleichbare Stamm-
arbeitnehmer nachweist.’®” Haufig honoriert der Arbeitgeber mit tUbertariflichen Zahlungen
eine individuelle Leistung. Diese Honorierung muisste deshalb bei dem zu bildenden Ver-
gleichsmalfistab aul3er Betracht bleiben, zumal es sich hierbei um nicht geschuldete tarifver-
tragliche Arbeitsentgelte handelt. Der Wortlaut der Vermutungsregelung gibt zu dieser Frage
jedoch keine Antwort.

Praxishinweis: Da es sich um eine widerlegliche Vermutung handelt und beztiglich der An-
wendung der Norm derzeit Rechtsunsicherheit besteht, kann die Vermutungsregelung bei
der Zahlung von auf3er- oder ubertariflichen Leistungen fir vergleichbare Arbeitnehmer im
Entleiherbetrieb nicht ohne weiteres zuverlassig angewendet werden bzw. sie gilt in diesen
Fallen nach der oben dargelegten Auffassung als widerlegt.

bb) Vergleichbare Arbeitnehmer

§ 8 Abs. 1 Satz 1 AUG stellt auf die fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers
geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts ab. Bei der
Frage der Vergleichbarkeit kann auf die Ausfihrungen der Bundesagentur flr Arbeit in
Ziff. 8.1. Abs. 5 ihrer Fachlichen Weisung zum AUG zurlickgegriffen werden:1%8

LSvergleichbarer Arbeitnehmer ist der mit gleicher Tatigkeit oder ahnlicher Tatigkeit beim
Entleiher beschéftigte oder - falls es einen solchen tatsachlich nicht gibt - fiktiv zu beschéf-
tigende Stammarbeitnehmer. Der Gesetzgeber geht vom Begriff der Tatigkeiten "vergleich-
barer Arbeitnenmer" aus. Dabei kommt es insbesondere auf die Vergleichbarkeit der vom
Arbeitnehmer auszufiihrenden Tatigkeiten an. Eine in der Person (oder einzelner Personen)
liegende Unter- oder Uberqualifizierung ist kein MaRstab. Erfordert die Tatigkeit z. B. eine
Ausbildung, kann die Vergleichbarkeit am Ausbildungsniveau gemessen werden. Sind z. B.
aufgrund von Outsourcing keine vergleichbaren Arbeitnehmer (mehr) vorhanden, sind die
Arbeitsbedingungen zu gewahren, die vergleichbaren (fiktiven) Arbeitnehmern gewahrt
wirden. Beim Vorliegen eines Tarifvertrages im Entleihbetrieb ist die den Tatigkeitsmerk-
malen entsprechende Lohnstufe des Tarifvertrages maRgebend. Ohne Tarifbindung ist eine
Einzelfallbetrachtung der wesentlichen Arbeitsbedingungen des Entleihbetriebes vorzuneh-
men. Die gesetzliche Regelung bestimmt, dass dem Leiharbeithehmer die Arbeitsbedin-
gungen zustehen, die ihm bei einer direkten Einstellung beim Entleihbetrieb gewahrt wir-
den; Wartezeiten sind einzuhalten.”

Mal3geblich ist dabei die Tatigkeit, die der Entleiher dem Leiharbeitnehmer ausdrtcklich oder
konkludent durch Billigung oder Duldung tatsachlich zugewiesen hat.'®® Weitere Merkmale,
wie z. B. die formale Qualifikation, die Kompetenz oder die Berufserfahrung des Leiharbeit-
nehmers, sind nur dann von Bedeutung, wenn der Entleiher diese auch bei der Ermittlung
und Bemessung der Vergitung von Stammarbeitnehmern als vergutungsrelevant berick-
sichtigen wirde.1’°

Wird dem Leiharbeitnehmer von vornherein oder aber im Laufe des Einsatzes eine hdher-
wertigere Tétigkeit zugewiesen als die im Uberlassungsvertrag vereinbarte, ist diese

167 So BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 34; dagegen zutreffend Greiner RdA 2017, 153,
156 und wohl auch ErfK/Roloff, 25. Auf., § 8 AUG Rn. 6.

168 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 82.

169 BAG. v. 23.11.2016 — 5 AZR 53/16.

170 BAG v. 21.10.2015 — 5 AZR 604/14; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 81.
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Tatigkeit fur den Vergleich zugrunde zu legen.’”* Es sind dann die wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen zu gewahren, die der Leiharbeitnehmer erhalten hatte, wenn er beim Entleiher fur
die gleiche bzw. vergleichbare Téatigkeit eingestellt worden wére.

Fir den Fall, dass es im Betrieb des Entleihers keinen vergleichbaren Arbeitnehmer gibt,
sind die Arbeitsbedingungen zu gewahren, die vergleichbaren Arbeithehmern im Entleiher-
betrieb gewahrt werden wiirden (fiktive Eingruppierung).t’2 Demnach ist zu ermitteln, welche
Arbeitsbedingungen der Entleiher einem fiktiven eigenen Arbeitnehmer zahlen wiirde, wenn
er die Tatigkeit, die nun der Leiharbeitnehmer ausfiihren soll, mit eigenen Arbeitnehmern
ausfihren wurde.

Bei mehreren gleichen bzw. vergleichbaren Arbeitnehmern mit unterschiedlichen Arbeitsbe-
dingungen soll nach Uberwiegender Auffassung auf die Arbeitsbedingungen des zuletzt Ein-
gestellten abzustellen sein. Wurden mehrere vergleichbare Arbeitnehmer zeitgleich einge-
stellt, soll die niedrigste Vergutung fur den Vergleich maRgeblich sein.1’?

b) Abweichungsmaoglichkeiten vom Gleichstellungsgrundsatz
aa) Tarifoffnungsklausel — Grundlagen

Vom Gleichstellungsgrundsatz (Equal Treatment) kann zeitlich unbegrenzt unter den
Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 AUG durch Tarifvertrag abgewichen werden (sog. unkon-
ditionierte Tarifoffnungsklausel).

Der EuGH hat die aktuelle deutsche Rechtslage mittlerweile im Grundsatz bestétigt und
damit die tariflichen Abweichungsmaoglichkeiten auch unionsrechtlich abgesichert. Allerdings
muassen gem. Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2008/104/EG (Leiharbeitsrichtlinie) Tarifvertrage,
die vom Gleichstellungsgrundsatz abweichen, den Gesamtschutz der Leiharbeitnehmer
wahren, was durch die nationalen Gerichte Uberprifbar ist.2’* Fir einen solchen Gesamt-
schutz ist nach Auffassung des BAG ausreichend, wenn der entsprechende Tarifvertrag eine
Fortzahlung des Entgelts auch in verleihfreien Zeiten vorsieht.'”® Ein ausreichender Gesamt-
schutz von Leiharbeitnehmern werde — so das BAG — das durch das deutsche Recht zudem
sichergestellt durch die hohen Anforderungen an die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmerverei-
nigung, die Untergrenzen einer tariflichen Vergutung der Leiharbeitnehmer, durch Mindest-
stundenentgelte (vgl. § 3a Abs. 2 AUG) bzw. den gesetzlichen Mindestlohn (vgl. § 1 Abs. 2
MiLoG) sowie die zeitliche Begrenzung einer Abweichung vom Grundsatz des gleichen Ar-
beitsentgelts (dazu sogleich).

Eine ebenfalls durch Tarifvertrag mogliche Abweichung vom gleichen Arbeitsentgelt (Equal
Pay) als wesentlichen Teil des Gleichstellungsgrundsatzes hat der Gesetzgeber gesondert
in § 8 Abs. 4 AUG in zwei Stufen ausgestaltet:

e Fir die ersten neun Monate der Uberlassung: Tariféffnungsklausel fiir einen Entgeltta-
rifvertrag der Tarifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche ohne weitere Konditionen (gilt
fur die bestehenden Entgelttarifvertrage der Zeitarbeitsbranche).

171 Gesetzesbegrindung BT-Drs. 18/9232, S. 23.

172 BAG v. 19.02.2014 — 5 AZR 1047/12; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 82.

173 Zum Ganzen BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 29, 30.

174 EUGH v. 15.12.2022 — C-311/21; hierzu auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025,
S. 93 f..

175 BAG v. 31.05.2023 — 5 AZR 143/19 zum Tarifvertrag des Interessenverbands Deutscher Zeitar-
beitsunternehmen (iGZ) mit der Gewerkschaft ver.di; zuvor bereits zu dem zwischen dem Bun-
desarbeitgeberverband der Personaldienstleister e.VV (BAP) und den Mitgliedsgewerkschaften
des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) abgeschlossenen Tarifwerk LAG Nirnberg v.
20.02.2019 - 2 Sa 402/18.
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o Zeitlich unbegrenzt: Tariféffnungsklausel fur die Tarifvertragsparteien der Zeitarbeits-
branche mit zwei zusétzlichen Voraussetzungen:

o Festlegung eines gleichwertigen (Tarif-)Entgelts nach spéatestens 15 Monaten durch
die Tarifvertragsparteien sowie

o stufenweise Heranflihrung an das gleichwertige Tarifentgelt der Einsatzbranche (sog.
Branchenzuschlage) nach spatestens sechs Wochen Einsatzzeit.

Die Bundesagentur fiir Arbeit differenziert in inren Fachlichen Weisungen zum AUG hinsicht-
lich der Art und des Umfangs abweichender Tarifvertrage prinzipiell wie folgt:

e Trifft ein Tarifvertrag im Wesentlichen Regelungen zu allen Arbeitsbedingungen und
bleiben nur kleine Teile (z. B. Reisekosten, Verpflegungsmehraufwand) unerwéahnt, ist
der Gleichstellungsgrundsatz suspendiert. Hinsichtlich der ungeregelten Arbeitsbedin-
gungen gelten dann nicht diejenigen des Entleihers, sondern die allgemeinen vertraglich
begriindeten oder gesetzlichen Anspriiche gegen den Verleiher.1’®

o Lasst dagegen ein Tarifvertrag wichtige Teile der wesentlichen Arbeitsbedingungen
unerwahnt (z. B. Entgelt, Urlaub), suspendiert er nur bezuglich der tariflich geregelten
Arbeitsbedingungen vom Gleichstellungsgrundsatz. Hinsichtlich der ungeregelten Ar-
beitsbedingungen ist dagegen der Gleichstellungsgrundsatz zu beachten. Nach dieser
Auffassung verdrangt z. B. ein reiner Entgelttarifvertrag den Gleichstellungsgrundsatz
nur beziglich des Arbeitsentgelts, nicht dagegen fiir die sonstigen wesentlichen Arbeits-
bedingungen.t’’

bb) Aktuelle tarifliche Regelungen
(1) Basistarifwerke mit der DGB-Tarifgemeinschaft

Der Bundesarbeitgeberverband der Personaldienstleister (BAP) sowie der Interessenver-
band Deutscher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) hat mit der DGB-Tarifgemeinschaft folgende
Tarifvertrage fur die Zeitarbeit vereinbart:1"8

¢ Manteltarifvertrag,

e Entgeltrahmentarifvertrag,

e Entgelttarifvertrag,

e Tarifvertrag zur Beschaftigungssicherung (nur mit dem iGZ vereinbart).

Der BAP ist zum 01.12.2023 zusammen mit dem iGZ auf den Gesamtverband der Personal-
dienstleister e. V. (GVP) verschmolzen worden. Die zwischen dem iGZ und dem BAP mit der
DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit jeweils abgeschlossenen Tarifvertrage gelten allerdings
auch unter dem Dach des GVP zunachst unveréndert und unter ihrer bisherigen Bezeich-
nung als selbstandige Tarifwerke weiter fort, so dass es bei der bisherigen Handhabung und
Zitierung bleibt. Der iGZ und der BAP sind dabei jeweils tariffahig und tarifzustéandig fur die
Zeitarbeitsbranche.'’® Sie kénnen daher mit der DGB-Tarifgemeinschaft Tarifvertrage fir die
Zeitarbeitsbranche mit den folgenden Rechtsfolgen vereinbaren:

176 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 92 (Ziff. 12); BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed.,
§ 8 AUG Rn. 59.

177 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 92 (Ziff. 11); BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed.,
§ 8 AUG Rn. 59.

178 Die Texte der Tarifvertrage kénnen unter dem folgenden Link eingesehen werden: https://perso-
naldienstleister.de/personaldienstleistungen/zeitarbeit/tarif/basistarifwerk/

179 BAG v. 16.12.2020 — 5 AZR 143/19 (A); BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 69a.
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Durch den Manteltarifvertrag werden umfassende tarifliche Abweichungen vom gesetz-
lichen Equal Treatment-Grundsatz vereinbart (insbesondere bei Urlaub und Arbeits-
zeit). Die Tarifpartner der Zeitarbeit haben in den genannten Flachentarifvertragen Leis-
tungen fur Einsatzzeiten und Zeiten des Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept geregelt.
Sofern der Tarifvertrag beim Verleiher Anwendung findet, ist flr eine Anwendung des
gesetzlichen Gleichstellungsgrundsatzes kein Raum mehr.18° Der Verleiher hat dem Leih-
arbeitnehmer die ausschlie3lich nach dem Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingun-
gen zu gewahren (vgl. 8 8 Abs. 2 Satz 2 AUG). Es wird — so die Bundesagentur fiir Arbeit
— ein "Schlussstrich" unter die (gesetzliche) Gleichstellung gezogen. Andernfalls gabe es
fur den Verleiher keine abschlieRende Sicherheit im Hinblick auf die zu gewahrenden
Arbeitsbedingungen.8!

Auch vom Equal Pay-Grundsatz wird in den ersten neun Monaten durch die Entgeltta-
rifvertrage des BAP und des iGZ mit der DGB-Tarifgemeinschaft abgewichen. Auch in-
soweit hat der Tarifvertrag bei Anwendung Vorrang vor den gesetzlichen Regelungen.
Es gelten ausschliel3lich die im Tarifvertrag vereinbarten Entgelte. Die Berechnung des
neunmonatigen Zeitraums nach § 8 Abs. 4 Satz 1 AUG erfolgt wie die Fristberechnung
bei der Uberlassungshdchstdauer (vgl. bereits oben unter 1. 3. a) dd) und ee)).'®2 Nach
§ 8 Abs. 4 Satz 1 AUG ist auch hier der Zeitraum vorheriger Uberlassungen durch den-
selben oder einen anderen Verleiher an denselben Entleiher anzurechnen, wenn zwi-
schen den Einséatzen jeweils nicht mehr als drei Monate liegen (zu dieser sog. Karenzzeit
vgl. auch unten unter dd)).

Sollen die gesetzlichen Vorgaben zu Equal Treatment und Equal Pay rechtssicher ausge-
schlossen werden, ist erforderlich, dass das Tarifwerk, welches eine Abweichung vom Equal
Pay- bzw. Equal Treatment-Grundsatz ermdglicht, auf das Arbeitsverhéltnis des Leiharbeit-
nehmers vollstandig Anwendung findet.'® Die Geltung des Tarifwerks fuir das Leiharbeits-
verhaltnis folgt den allgemeinen Regeln. Dies bedeutet:

Das Tarifwerk kann kraft beidseitiger Tarifgebundenheit fir das Leiharbeitsverhaltnis
zwingend gelten (8 4 Abs. 1 TVG). Hierfiir muss der Verleiher Mitglied im tarifschlieRen-
den Zeitarbeitsverband und der Leiharbeithehmer seinerseits Mitglied in der tarifschlie-
Renden Gewerkschaft sein. Voraussetzung ist weiterhin, dass das Arbeitsverhdaltnis mit
dem Leiharbeitnehmer unter den raumlichen, fachlich-betrieblichen und persdnlichen
Geltungsbereich des Tarifvertrages fallt und damit vom Tarifvertrag erfasst wird.*®*

Praxishinweis: Diese Falle durften von nur geringer praktischer Relevanz sein, da es
kaum gewerkschaftlich organisierte Leiharbeitnehmer gibt.'®

Unabhangig von einer unmittelbaren Tarifbindung kann im Geltungsbereich eines Tarif-
vertrages eine Inbezugnahme auch einzelvertraglich vereinbart werden (8 8 Abs. 2
Satz 3 AUG). Auch hier muss das betreffende Arbeitsverhaltnis in den raumlichen, per-
sonlichen und betrieblich-fachlichen Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarif-
vertrags fallen. Zudem ist der Tarifvertrag vollstandig und umfassend in Bezug zu neh-
men. Erforderlich ist eine vollstandige Inbezugnahme des jeweiligen Tarifwerks. Un-
schadlich sind lediglich vertragliche Regelungen Uber Gegenstande, die tariflich nicht

180 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 59.1.

181 5o ausdriicklich BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 93.

182 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 86 f..

183 BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18.

184 BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 84; vgl.

auch Erfk/Roloff, 25. Auf., § 8 AUG Rn. 11; BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., 8 8 AUG Rn. 57.

185 Schilren/Hamann/Schiren, 6. Aufl., § 8 AUG Rn. 107.
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geregelt sind oder die zugunsten des Arbeitnehmers von den tariflichen Bestimmungen
abweichen.8

Praxishinweis: Behauptet der Verleiher, einen Tarifvertrag mit der DGB-Tarifgemeinschaft
und dem BAP/iGZ bzw. nunmehr GVP kraft Tarifbindung oder einzelvertraglicher Vereinba-
rungen anzuwenden, sollte bei Zweifeln von ihm ein geeigneter Nachweis — z. B. schriftliche
Erklarung des Verleihers bzgl. der verwendeten Bezugnahmeklausel — verlangt werden. Der
Nachweis der Mitgliedschaft im Zeitarbeitsverband durfte fiir sich genommen nicht ausrei-
chen, da sichergestellt sein muss, dass der Verleiher das Tarifwerk auch auf nicht tarifge-
bundene Leiharbeitnehmer anwendet. Dies wird in der Regel zwar durch eine Bezugnahme
bzw. Gleichstellungsklausel der Fall sein, da der Verleiher grundsatzlich nicht wissen kann,
welche Leiharbeitnehmer Mitglied der Gewerkschaft sind. Bei Zweifeln sollte dennoch ver-
langt werden, dass der Verleiher erklart bzw. nachweist, auch auf Arbeitsverhaltnisse, die
nicht der beidseitigen Tarifbindung unterliegen, den bzw. die Tarifvertrage anzuwenden, an
die er selbst gebunden ist.

Die obigen Ausfuhrungen gelten nicht fir die mit der CGZP geschlossenen Tarifvertrage.
Die CGZP war ein Zusammenschluss von urspriinglich sechs Gewerkschaften des Christli-
chen Gewerkschaftsbundes (CGB), die mit dem Arbeitgeberverband Mittelstandischer Per-
sonaldienstleister (AMP) Flachentarifvertrage abgeschlossen hat. Das BAG hat festgestellt,
dass die CGZP nie tariffahig war.'®” Dies bedeutet, dass die CGZP abweichende Tarifver-
trage i. S. d. 88 3 und 9 AUG nicht wirksam abschlieBen konnte, mit der Folge, dass der
Grundsatz des Equal Pay/Equal Treatment riickwirkend Anwendung findet.®

(2) Tarifvertrag iber Branchenzuschléage in der M+E-Industrie

Fur die tarifgebundenen Mitgliedsunternehmen des GVP (friher BAP und iGZ), die im Rah-
men der Arbeitnehmeriiberlassung Beschaftigte in einen Kundenbetrieb der Metall- und
Elektroindustrie einsetzen, gilt der Tarifvertrag Uber Branchenzuschlage fir Arbeitnehmer-
Uberlassungen in der Metall- und Elektroindustrie (TV BZ ME, abgeschlossen zwischen
BAP/iGZ als Verhandlungsgemeinschaft und der IG Metall).8°

Der TV BZ ME erflllt die eingangs (vgl. zuvor unter aa)) dargestellten gesetzlichen Voraus-
setzungen des § 8 Abs. 4 Satz 2 AUG und ermdglicht damit in der M+E-Industrie eine rechts-
sichere Abweichung von dem gesetzlichen Equal Pay-Grundsatz auch Uber neun Monate
hinaus. Grundsatzlich erforderlich ist hierfiir eine beiderseitige Tarifbindung. Auch hier kon-
nen allerdings im Geltungsbereich des TV BZ ME nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen einzelvertraglich vereinbaren. Es gel-
ten die zu den Basistarifwerken gemachten Ausfuihrungen (vgl. zuvor unter (1)).

Die aktuellen Zuschlagsstufen nach § 2 Abs. 3 TV BZ ME lauten wie folgt (Stand 2023):
e ab Einsatzbeginn 15 Prozent

e nach dem dritten vollendeten Monat 20 Prozent

e nach dem funften vollendeten Monat 30 Prozent

e nach dem siebten vollendeten Monat 45 Prozent

186 BAG v. 16.10.2019 — 4 AZR 66/18; BAG v. 16.12.2020 — 5 AZR 131/19; BA, Fachliche Weisun-
gen zum AUG v. 01.01.2025, S. 85; teilw. krit. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 66 (dort
auch zu friher vertretenen Gegenauffassungen).

187 BAG v. 23.05.2012 — 1 AZB 58/11.

188 | AG Dusseldorf v. 22.05.2012 — 16 SA 302/12.

189 \/gl. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 96 ff. mit umfassender Bewertung und Darstellung
der einzelnen Regelungen.
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¢ nach dem neunten vollendeten Monat 50 Prozent
¢ pnach dem fiinfzehnten vollendeten Monat 65 Prozent

Der Branchenzuschlag ist dabei in den ersten funf Stufen auf das Stundenentgelt eines ver-
gleichbaren Arbeitnehmers im Einsatzbetrieb beschrankt (,90 Prozent-Deckel®). In der letz-
ten Stufe kann das Entgelt auf das gesetzliche Equal Pay beschrankt werden (,,100 Prozent-
Deckel“), § 2 Abs. 5 TV BZ ME.

(3) Zusatztarifvertrag zum Arbeitnehmertberlassungsgesetz

Damit auch Betriebe der M+E-Industrie, die neben ihrem eigentlichen Betriebszweck (gele-
gentlich) Arbeitskréafte an andere branchenzugehérige oder -fremde Unternehmen Uberlas-
sen (sog. Mischbetriebe), nicht an den Gleichstellungsgrundsatz gebunden sind, hat Ge-
samtmetall mit der IG Metall bereits am 23.12.2003 einen Zusatztarifvertrag zum Arbeit-
nehmeriberlassungsgesetz geschlossen. Der Tarifvertrag wurde auch im Nachgang der
AUG-Reform im Jahr 2017 fortgefuihrt und stellt klar, dass durch die Anwendung der M+E-
Tarifvertrage im entsprechenden Mischbetrieb die Bestimmungen des § 8 AUG im Fall einer
Uberlassung eingehalten werden (d. h. zulassige Abweichung von Equal Treatment, § 8
Abs. 2 AUG und Einhaltung des Equal Pay, § 8 Abs. 4 AUG).

cc) Drehtir-Klausel

Eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz gem. § 8 Abs. 3 AUG scheidet auch bei
einer vorhandenen tariflichen Regelung aus, wenn der Leiharbeitnehmer zuvor beim Entlei-
her oder bei einem anderen Unternehmen desselben Konzerns im Sinne des § 18 AktG, dem
der Entleiher angehort, vor weniger als sechs Monaten in einem unmittelbaren Arbeitsver-
haltnis beschéftigt war und aus diesem ausgeschieden ist (Verhinderung des sog. Drehtir-
effekts). In diesen Féllen ist der Verleiher verpflichtet, einem Leiharbeitnehmer fir die ge-
samte Dauer der Uberlassung an den Entleiher Equal Treatment einschlieRlich des Equal
Pay zu gewahren.'® Der Leiharbeitnehmer ist aus einem Arbeitsverhaltnis im Sinne der
Drehtlirregelung ausgeschieden, wenn das Arbeitsverhéaltnis beendet (z. B. durch Kiindigung
oder Aufhebungsvertrag) oder er wegen Ablaufs eines befristeten Arbeitsvertrages nicht
mehr weiterbeschaftigt wurde.%!

Damit sollen missbrauchliche Gestaltungen unterbunden werden, in denen Arbeithehmer ge-
kindigt oder aus anderen Grinden nicht weiter beschaftigt werden, um dann innerhalb von
sechs Monaten als Leiharbeitnehmer bei ihrem ehemaligen Arbeitgeber oder einem zugeho-
rigen Konzernunternehmen zu schlechteren Arbeitsbedingungen eingesetzt zu werden.%?

Hingegen sind bei einer friheren freien Mitarbeit, einem Praktikum oder einem Ausbil-
dungsverhaltnis Abweichungen vom Gleichstellungsgrundsatz durch oder aufgrund eines
Tarifvertrags moglich.’®® Gegen die Einbeziehung von ehemaligen Auszubildenden spricht
nicht nur der Wortlaut, sondern auch der Umstand, dass im Gesetzgebungsverfahren der
Antrag auf die Einbeziehung von Ausbildungsverhéltnissen in die Regelung abgelehnt wor-
den ist.1%*

Praxishinweis: Um VerstoRe gegen die Drehtiirregelung des § 8 Abs. 3 AUG zu vermeiden,
enthalt die Fachliche Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit zum AUG folgenden Hinweis: %

190 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 86.

191 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 86.

192 \/gl. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 160 mit Verweis auf die Praktiken des damaligen
Drogeriediscounters Schlecker.

193 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 162.

194 BT-Drs. 17/5238, S. 10 f..

195 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 86.
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L,Der Erlaubnisinhaber (Anm.: = Verleiher) muss feststellen, bei welchen Arbeitgebern der
Leiharbeitnehmer in den letzten sechs Monaten beschéftigt war. Dies kann sich bereits aus
den ublichen Personalunterlagen (z. B. Bewerbungsunterlagen mit Lebenslauf, Personalbo-
gen) ergeben sowie z. B. durch einen speziellen Fragebogen oder durch einen Zusatz im
Personalfragebogen erfasst werden. Ferner besteht die Mdglichkeit, dass (erganzend) im
Arbeitsvertrag eine Regelung vorgesehen wird, nach der der Leiharbeithnehmer dem Verlei-
her 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 wei-
terbeschéftigt wurde.”

dd) Karenzzeit

GemaR § 8 Abs. 4 Satz 4 AUG werden vorherige Einsatzzeiten an denselben Entleiher auf
die Equal Pay Frist des § 8 Abs. 4 AUG angerechnet, wenn zwischen den Einsatzen jeweils
nicht mehr als 3 Monate liegen (sog. Karenzzeit).

Die Karenzzeit muss immer ein zusammenhangender Zeitraum sein und damit kalenderbe-
zogen nach 8§ 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB berechnet werden, wobei § 193 BGB keine Anwendung
findet. Flr den Fristbeginn ist § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB mal3geblich, so dass der erste Tag
der Karenzzeit mitgerechtet wird.

Wie bereits bei der Karenzzeit im Rahmen der Uberlassungshdchstdauer (hierzu oben unter
I. 3. @) ee) (1)), stellt sich auch hier die Frage, wie die Formulierung ,mehr als drei Monate*®
zu interpretieren ist. Unklar ist also, ob der Gesetzgeber damit eine Karenzzeit von drei Mo-
naten zum Ausdruck bringen wollte, oder ob drei Monate und ein Tag erst zu einer beachtli-
chen Unterbrechung fuhren. Wegen des Gesetzeswortlauts ist nach tUberwiegender Auffas-
sung auch im Rahmen von § 8 Abs. 4 Satz 4 AUG von einer Karenzzeit von drei Monaten
und einem Tag auszugehen.%

Praxishinweis: Auch hier wird wegen des Restrisikos in der Praxis stets zu empfehlen sein,
mit drei Monaten und einem Tag zu rechnen (z. B. Ende 31. Dezember — Beginn erst wieder
am 2. April).

Auch wenn der Versto3 gegen den Equal Pay Grundsatz (nur) auf Seiten des Verleihers zu
einer Nachzahlungspflicht gegentiber dem Leiharbeitnehmer flhrt und (nur) fir den Verleiher
buRgeldbewahrt ist, sollte zur genauen und fehlerfreien Erfassung der Fristen eine tUberbe-
triebliche Datenbank Uber alle beschéftigten Leiharbeitnehmer gefiihrt werden und vor je-
dem Einsatz die personlichen Einsatzzeiten sowie die Karenzzeit nach § 8 Abs. 4 Satz 4
AUG Uuberpriift werden.

Il. Rechtsfolge bei Verstol3 gegen Voraussetzungen fir eine rechtmaRige Ar-
beitnehmeriberlassung

Wird eine der zuvor genannten Voraussetzungen fir eine wirksame Arbeitnehmeriberlas-
sung nicht eingehalten, resultieren hieraus verschiedene Rechtsfolgen. Einleitend lasst sich
zusammenfassen, dass sich die Rechtsfolgen, unabhangig davon welche Voraussetzung
nicht eingehalten wird, in folgende Kategorien einordnen lassen:

¢ Die grundsatzliche Rechtsfolge der Fiktion eins vollwertigen Arbeitsverhaltnisses zwi-
schen dem Entleiher und Leiharbeitnehmer aufgrund der Unwirksamkeit des Vertrages
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer (vgl. unter 1.).

19 Schilren/Hamann/Schiren, 6. Aufl., § 8 AUG Rn. 171.
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o Als Ausnahme die Mdglichkeit der Abgabe einer sog. Festhaltenserklarung durch den
Leiharbeitnehmer, um trotz eigentlicher Unwirksamkeit des Vertrages in bestimmten Fal-
len weiterhin an diesem festhalten zu konnen (vgl. unter 2.).

e Unwirksamkeit einer bestimmten Vereinbarung, ohne dass dies zu einem fingierten Ar-
beitsverhaltnis fihrt (vgl. unter 3.).

o Anderweitige Auswirkungen und Sanktionen wie beispielsweise GeldbufRen (vgl. un-
ter 4.).

1. Grundsatz: Fiktion des Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher
a) Unwirksamkeitsgrinde

In Betracht kommen folgende Unwirksamkeitsgriinde, die nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zu
einer Fiktion des Arbeitsverhéltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher flihren:

aa) Fehlende Erlaubnis

Bei Arbeitnehmertberlassung ohne erforderliche Erlaubnis (hierzu bereits oben unter |. 1.)
ist der Arbeitsvertrag des Leiharbeitnehmers mit dem Verleiher gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG
unwirksam. Ebenso unwirksam ist in diesem Fall auch der Uberlassungsvertrag zwischen
Verleiher und Entleiher.t®’

Zugleich wird der Leiharbeitnehmer kraft Gesetzes mit allen rechtlichen Konsequenzen Ar-
beitnehmer des Entleihers ab dem tatsachlichen Beginn der Téatigkeit (8 10 Abs. 1 Satz 1
AUG), d. h. ab dem Zeitpunkt, ab dem der Arbeitnehmer einem Entleiher tatséachlich zur
Arbeitsleistung Uberlassen wird bzw. wurde.®® Ausnahmsweise ist fir den Beginn des fin-
gierten Arbeitsverhdaltnisses auf den in der Vereinbarung vorgesehenen Zeitpunkt abzustel-
len, wenn sich die tatsachliche Arbeitsaufnahme z. B. durch eine Erkrankung des Leiharbeit-
nehmers verzégert und dieser nach Wegfall des Hindernisses tatsédchlich noch eingesetzt
wird.*®® Im Regelfall durften vertraglicher und tatsachlicher Einsatzbeginn aber zusammen-
fallen.

Praxishinweis: Zur Vermeidung einer unerlaubten Arbeitnehmertberlassung empfiehlt es
sich, vom Verleiher den Nachweis der Erlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde oder
Aushéandigung einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfallen — etwa bei Vor-
lage nur einer unbeglaubigten Kopie — sollte bei der zustéandigen Regionaldirektion der Bun-
desagentur fir Arbeit nachgefragt werden. In jedem Fall muss der Verleiher im Arbeitneh-
meriberlassungsvertrag ausdriicklich bestétigen, dass er die Erlaubnis besitzt (§ 12 Abs. 1
Satz 3 AUG). Er hat den Entleiher unverziiglich tiber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaub-
nis zu unterrichten (§ 12 Abs. 2 AUG).

Verfligt der Verleiher nur lber eine befristete Erlaubnis und sollen nach Ablauf der Frist
erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet werden, dass er zuvor
die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fir im Zeitpunkt des Erldschens der Erlaubnis
bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt die Erlaubnis wahrend einer
Dauer von 12 Monaten als fortbestehend, wenn der Antrag auf Verlangerung abgelehnt
wurde (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 4 AUG). Kein oder ein verspateter Verlangerungsantrag ist wie

197 vgl. auch ErfK/Roloff, 25. Auf., § 9 AUG Rn. 4; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 9 AUG Rn. 5.
198 So BAG v. 20.01.2016 — 7 AZR 535/13; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 10 AUG Rn. 15; Schii-
ren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl., § 10 AUG Rn. 49; a. A. ErfK/Roloff, 25. Auf., § 9 AUG Rn. 6.

199 50 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 10 AUG Rn. 16.
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ein Neuantrag zu behandeln, sodass im Falle der Verspatung die zwdlfmonatige Abwick-
lungsfrist des § 2 Abs. 4 Satz 4 keine Anwendung findet.?®

Bei einem nachtraglichen Wegfall der Erlaubnis wéhrend des bereits laufenden Einsatzes
beim Entleiher beginnt das fingierte Arbeitsverhaltnis unmittelbar mit dem Eintritt der Unwirk-
samkeit der Vertrage gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG.?™*

Eine nachtragliche Erteilung der Erlaubnis hat keinen Einfluss auf die Unwirksamkeit und das
kraft Gesetzes begriindete Arbeitsverhaltnis zum Entleiher.??

Praxishinweis: Die Regelung des § 9 AUG einschlieRlich der Rechtsfolgen ist zwingend
und daher nicht vertraglich abdingbar.?2®® Die Fiktion tritt auch unabhéngig vom Willen
oder von der Kenntnis des Verleihers und des Entleihers ein, d. h. auch dann, wenn beide
der Auffassung sind, es handele sich um einen Werk- oder Dienstvertrag und nicht um uner-
laubte Arbeitnehmeriberlassung.

bb)Kumulative Verletzung der Bezeichnungs- (§ 1 Abs. 1 Satz 5 AUG) und der Konkre-
tisierungspflicht (8 1 Abs. 1 Satz 6 AUG) Offenlegungspflichten

Eine Verletzung der Bezeichnungs- und der Konkretisierungspflicht (hierzu oben unter
I. 2. b)) fuhrt nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG zur Unwirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Verleiher unter gleichzeitiger Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher nach
§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG).2** Wird nur die Bezeichnungspflicht als solche verletzt oder nur die
Konkretisierungspflicht, greift die Rechtsfolge einer Fiktion des Arbeitsverhaltnisses nicht.
Erforderlich ist hierfur die kumulative Verletzung beider Pflichten.

Das Arbeitsverhaltnis entsteht dabei auch hier riickwirkend zum Zeitpunkt der tatsachlichen
Uberlassung (vgl. zuvor).

Praxishinweis: Ist zwar ein Werkvertrag vereinbart, werden die fremden Arbeitnehmer aber
im Laufe des Einsatzes in die Betriebsorganisation eingegliedert und vom Auftraggeber bzw.
den betrieblichen Fuhrungskraften wie eigene Arbeitnehmer behandelt und ihnen insbeson-
dere entsprechende Weisungen erteilt, ist mit groRer Wahrscheinlichkeit von Arbeithehmer-
Uberlassung auszugehen, da es mal3geblich auf die tatséchliche Durchflihrung des Vertrags
ankommt. Die Bezeichnungs- und Konkretisierungspflicht ist in diesen Fallen der sog. ver-
deckten Arbeitnehmertberlassung im Regelfall verletzt, so dass die kumulative Verletzung
der formalen Pflichten zur Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher fihrt und
zudem BuRgelder drohen (vgl. unten unter II. 4.). Die vor der AUG-Reform 2017 ublicher-
weise empfohlene ,auf Vorrat“ vorgehaltene Arbeitnehmeriuberlassungserlaubnis (sog. Vor-
ratserlaubnis) bietet keinen Schutz mehr vor dieser Rechtsfolge.?®

cc) Uberschreitung der Uberlassungshdchstdauer

GemaR 88 9 Abs. 1 Nr. 1b, 10 AUG fiihrt auch das Uberschreiten der Uberlassungshéchst-
dauer (hierzu oben unter I. 3.) zur Unwirksamkeit des Arbeitsverhéltnisses mit dem Verleiher
unter gleichzeitiger Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher.

Das Arbeitsverhaltnis entsteht hier allerdings gemaR § 10 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 AUG ab
dem Zeitpunkt der Uberschreitung und damit nicht riickwirkend (,tritt die Unwirksamkeit

200 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 55.

201 Thiising/Mengel, 4. Aufl., § 10 AUG Rn. 13; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 10 AUG Rn. 16.

202 | AG Schleswig-Holstein v. 19.07.2012 — 5 Sa 474/11; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 10 AUG
Rn. 8.

203 BAG v. 19.03.2003 — 7 AZR 267/02; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 9 AUG Rn. 4.

204 | AG Hamm v. 18.10.2023 — 10 Sa 778/23; ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 9 AUG Rn. 12.

205 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 61; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 1 AUG Rn. 143.
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erst nach Aufnahme der Téatigkeit beim Entleiher ein, so gilt das Arbeitsverhaltnis zwischen
Entleiher und Leiharbeitnehmer mit dem Eintritt der Unwirksamkeit als zustande gekom-
men®).

b) Ausgestaltung des fingierten Vertrages

Der Inhalt des zum Entleiher fingierten Arbeitsverhaltnisses richtet sich nach den geltenden
Vorschriften und sonstigen Regelungen fiir den Betrieb des Entleihers (§ 10 Abs. 1 Satz 3
und 4 AUG).

aa) Grundsatz des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses

Das fingierte Arbeitsverhéltnis beim Entleiher lauft grundséatzlich unbefristet. Dies ergibt sich
aus einem Umkehrschluss zu § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG, wonach ein befristetes Arbeitsver-
haltnis nur dann fingiert wird, wenn auch der vorherige Einsatz befristet vorgesehen war und
ein die Befristung sachlich rechtfertigender Grund vorlag. Zwar werden die Einsatze der Leih-
arbeitnehmer wegen der gesetzlichen oder tariflichen Uberlassungshochstdauer immer be-
fristet vorgesehen sein. MaR3geblich ist allerdings, ob neben diesem Umstand zusétzlich ein
Sachgrund vorlag. Die Prifung des Sachgrundes knipft dabei an die Tatbestdnde des § 14
Abs. 1 TzBfG an.?*® Die Uberlassungshochstdauer als solche ist hierbei als Sachgrund nicht
ausreichend.

Praxishinweis: Das fingierte Arbeitsverhaltnis kann nach allgemeinen Grundsétzen durch
Kindigung oder Aufhebungsvertrag beendet werden.

Da ein Arbeitsverhéltnis mit dem Entleiher ab dem ersten tatsachlichen Einsatztag rtickwir-
kend fingiert wird, kann die sechsmonatige Wartezeit des § 1 Kiindigungsschutzgesetztes
(KSchG) bereits abgelaufen sein. In diesem Fall greift der volle Schutz des KSchG, so dass
die Kundigung nach allgemeinen Grundsatzen sozial gerechtfertigt sein muss (Griinde in der
Person, im Verhalten oder dringende betriebliche Grinde).

Ist die Wartezeit noch nicht abgelaufen, besteht kein allgemeiner Kiindigungsschutz, so dass
eine Kiindigung grundsatzlich méglich ist. Nach standiger Rechtsprechung des BAG ist eine
etwaige Einsatzzeit als Leiharbeitnehmer dabei grundsatzlich irrelevant fir die Wartezeit
nach 8 1 Abs. 1 KSchG. Lediglich beim Vorliegen besonderer Umstande oder Vereinbarun-
gen kann ausnahmsweise eine Anrechnung der Einsatzzeit als Leiharbeithehmer auf die
Wartezeit erfolgen.2°” Unklar ist allerdings, ob eine Kiindigung in der Wartezeit nach § 612a
BGB als unzulassige MafRregelung bewertet werden konnte.?°® Von einer Kiindigung in un-
mittelbarer Nahe zur Aufforderung des Leiharbeitnehmers gegeniiber dem Entleiher, das fin-
gierte Arbeitsverhaltnis anzuerkennen, ist daher eher abzuraten, auch wenn die Frage bis-
lang — soweit ersichtlich — noch nicht geklart ist.

Aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit kommt alternativ ein Aufhebungsvertrag in Be-
tracht, wenn auch der Leiharbeitnehmer kein Interesse an einem Arbeitsverhaltnis mit dem
Entleiher hat und zugleich auch nicht durch die Abgabe einer sog. Festhaltenserklarung
(dazu sogleich unter 2.) an dem bisherigen Arbeitsverhéltnis zum Verleiher festhalten will.
Um wegen des formalen Verfahrens zur Festhaltenserklarung den Verdacht eines nach
§ 134 BGB unwirksamen Umgehungsgeschéftes zu vermeiden, sollte hierbei kein dreiseiti-
ger Vertrag mit Verleiher, Entleiher und Leiharbeitnehmer geschlossen werden.

206 Henssler/Willemsen/Kalb/Hopfner, 10. Aufl., § 10 AUG Rn. 9.

207 BAG v. 20.02.2014 — 2 AZR 859/11; Thusing/Mengel, 4. Aufl., § 10 AUG Rn. 47.

208 Offen gelassen von Deinert, RdA 2017, 65, 80, der auch darauf hinweist, dass eine entspre-
chende Mafl3regelung fur den Leiharbeitnehmer schwer nachweisbar sein dirfte.
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bb) Arbeitsverhaltnis in Teilzeit?

Problematisch ist der Fall, dass der Leiharbeitnehmer regelmaRig nur tageweise beim Ent-
leiher tatig wird, z. B. wegen abwechselnder Einsatze in mehr als einem Unternehmen. Es
stellt sich die Frage, ob in solchen Konstellationen auch ein Teilzeitarbeitsverhaltnis zu einem
Entleiher entstehen kann.

Beispiel

Ein Zulieferer schickt seinen Mitarbeiter zur Lagerhaltung seiner Kleinteile, montags und diens-
tags zu Kundenbetrieb A sowie mittwochs und donnerstags in Kundenbetrieb B. Freitags ist die
Kontrolle und Dokumentation der einzelnen Lagerbestande beim Arbeitgeber vorgesehen. Im
Kundenbetrieb A wird entgegen der vertraglichen Absprachen der Mitarbeiter wie ein eigener
Mitarbeiter behandelt und erhalt Weisungen von den dortigen Fihrungskraften. Der Einsatz
beim Kundenbetrieb A wird als verdeckte Arbeithnehmeriiberlassung ohne die erforderliche Er-
laubnis eingestuft.

Eine hochstrichterliche Klarung dieser Frage ist bislang nicht erfolgt. In der Literatur besteht
jedoch weit Gberwiegend Einigkeit dariber, dass zumindest zu demjenigen Unternehmen ein
Arbeitsverhdltnis entsteht, in dem die Vorschriften der Arbeithehmertberlassung im Sinne
der §8 9, 10 AUG verletzt wurden.

Hinsichtlich des zeitlichen Umfangs der ,fingierten® vertraglichen Arbeitszeit richtet sich die
Dauer der Arbeitszeit nach den Regelungen der Uberlassungsvertrage/des Uberlassungs-
vertrags. Es wird somit ein Teilzeitarbeitsverhaltnis fingiert.?°® Aus der gesetzlichen Mog-
lichkeit zur Entstehung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses in § 10 Abs. 1 Satz 2 AUG kann
entnommen werden, dass der Gesetzgeber das fingierte Arbeitsverhéltnis auch von den tat-
sachlichen Verhaltnissen abhangig machen wollte.?%°

Praxishinweis: Gegebenenfalls ist es zweckmaRig, mit dem ,ehemaligen Leiharbeitnehmer®
eine schriftliche Vereinbarung tber die Begriindung eines Teilzeitarbeitsverhaltnisses zu tref-
fen, in dem die von dem Arbeithnehmer geschuldete Arbeitszeit fixiert ist.

cc) Arbeitsbedingungen

Der Inhalt des fingierten Arbeitsverhaltnisses, insbesondere die Hohe des Arbeitsentgelts,
richtet sich nach den fur den Betrieb des Entleihers geltenden Vorschriften und sonstigen
Regelungen (§ 10 Abs. 1 Satz 4 AUG) richten. Der Arbeitnehmer hat hierbei mindestens
Anspruch auf das mit dem Verleiher vereinbarte Arbeitsentgelt (§ 10 Abs. 1 Satz 5 AUG).

Dabei ist der Begriff des Arbeitsentgelts weit zu verstehen.?! Darunter fallen Entgelt, Ur-
laubsgeld, Provision und Auslésung sowie Sachleistungen.

Die fur den Entleiherbetrieb geltenden tariflichen Entgeltregelungen sind anzuwenden, wenn
Leiharbeitnehmer und Entleiher tarifgebunden sind (vgl. 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 TVG).

Ohne tarifvertragliche Regelung bemisst sich das Gehalt nach dem, was ein Stammarbeit-
nehmer mit vergleichbarer Téatigkeit im Betrieb erhalt, ansonsten nach dem Arbeitsentgelt
von Stammarbeitnehmern in vergleichbaren Betrieben. Ist in dem Entleiherbetrieb die An-
wendung der tariflichen Arbeitsbedingungen tber eine sog. Bezugnahmeklausel Ublich, so
ist die tarifliche Vergitung auch ohne beiderseitige Tarifbindung mafgeblich.

209 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 10 AUG Rn. 26.
210 \/gl. Thusing/Mengel, 4. Aufl., 8 10 AUG Rn. 19.
211 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 10 AUG Rn. 31.
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Ebenso kommen alle jeweils einschlagigen Betriebsvereinbarungen zur Anwendung und et-
waige Anspriiche aufgrund betrieblicher Ubung im Entleiherbetrieb bestehen ebenfalls.

Praxishinweis: Es empfiehlt sich, fur die Rechtsklarheit in dem unvermeidbaren Fall eines
fingierten Arbeitsverhaltnisses mit dem ,neuen Mitarbeiter einen Arbeitsvertrag mit den ver-
gleichbaren Konditionen eines (Stamm-)Beschéftigten im Entleiherbetrieb abzuschliel3en;
zumal der ,neue” Mitarbeiter nach § 2 Abs. 1 NachwG einen entsprechenden Anspruch auf
Nachweis seiner Arbeitsbedingungen hat.?*?

Zu beachten ist, dass es fur die Vergangenheit in der Regel um Entgeltdifferenzanspriiche
geht, da der Verleiher dem Leiharbeitnehmer ein Entgelt ausgezahlt hat.?*®* Ruckwirkend
muss die Differenz zwischen dem bereits durch den Verleiher gezahlten Entgelt und dem
tatséchlichen einem Stammarbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit zustehenden Entgelt
gezahlt werden.

2. Ausnahme: Festhaltenserklarung
Der Gesetzgeber raumt dem Leiharbeithehmer in den Fallen
e einer fehlenden Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG),

e der kumulativen Verletzung der Offenlegungs- und Konkretisierungspflicht (8§ 9 Abs. 1
Nr. 1a AUG)

e sowie des Uberschreitens der Uberlassungshéchstdauer (§ 9 Abs. 1 Nr. 1b AUG)

die Mdglichkeit ein, dass der Leiharbeitnehmer die Unwirksamkeit des Vertrages durch das
Abgeben einer sog. Festhaltenserklarung abwenden kann mit der Folge, dass das bishe-
rige Arbeitsverhaltnis zum Verleiher fortbesteht.

Die praktische Bedeutung der Festhaltenserklarung ist aufgrund der vielen formalen Hirden
(dazu sogleich) bislang gering.?* Zudem wird die Unwirksamkeit des Vertrags zum Verleiher
im Regelfall durch den Leiharbeitnehmer geltend gemacht.?*> Die Motivation fir eine Fest-
haltenserklarung mit der Folge, dass das urspringliche Arbeitsverhaltnis mit ggf. schlechte-
ren Bedingungen zum Verleiher fortbesteht, ist in diesem Fall gering. Eine Festhaltenserkla-
rung kann jedoch zum Beispiel dann relevant werden, wenn nur im Betrieb des Verleihers
nach 8§ 23 Abs. 1 KSchG die Vorschriften dieses Gesetzes Abwendung finden, eine ordent-
liche Kiindigung im Betrieb des Verleihers kraft Vereinbarung oder Gesetz ausgeschlossen
ist oder sich das Unternehmen des Entleihers in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindet.?1®

Praxishinweis: Der Einsatz im Entleiherbetrieb muss mit dem Tag des Eingangs einer Fest-
haltenserklarung sofort beendet werden. Wird die Uberlassung nach der Festhaltenserkla-
rung dennoch im Einsatzbetrieb fortgefiihrt, greift § 9 Abs. 3 Satz 2 AUG. Das Arbeitsverhalt-
nis mit dem Verleiher wird danach erneut unwirksam und ein Arbeitsverhaltnis mit dem Ent-
leiher abermals fingiert. Fur diesen Fall steht dem Leiharbeitnehmer aber das sog. Festhal-
tensrecht nicht mehr zu. Eine erneute Festhaltenserklarung ist nach § 9 Abs. 3 Satz 2 AUG
unwirksam. Zwischen dem Verleiher und dem Entleiher missen daher Informationswege si-
chergestellt werden, die eine sofortige gegenseitige Information tiber den Zugang einer sol-
chen Festhaltenserklarung sicherstellen.

212 Boemke/Lembke/Lembke, 3. Aufl., § 10 AUG Rn. 47.

213 BGH v. 08.11.1979 — VII ZR 337/78.

214 Vgl. zu diesem Befund auch BMAS, Endbericht zum Forschungsvorhaben ,Evaluation des Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetztes (AUG)*, Dezember 2022, S. 310.

215 5o zutreffend BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 66.

216 BT-Drs. 18/9232, S. 25.
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a) Fristberechnung und Fristbeginn

Der Leiharbeitnehmer muss die Festhaltenserklarung schriftlich bis zum Ablauf eines Mo-
nats abgeben. Nach § 9 Abs. 3 Satz 1 AUG ist eine vor Beginn der einmonatigen Frist ab-
gegebene Festhaltenserklarung unwirksam. Eine solche Erklarung des Leiharbeithehmers
kann also nicht vorab erklart werden und ist zudem nur Uber die Beteiligung der Arbeitsagen-
tur wirksam.

Die Fristberechnung erfolgt gem. 88 187 Abs.1, 188 Abs. 2 BGB. Die Monatsfrist beginnt zu
dem Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsverhaltnis unwirksam wird und gleichzeitig ein Arbeitsver-
héltnis mit dem Entleiher gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG neu begriindet wird.?*” Bei der Mo-
natsfrist handelt es sich vorliegend um eine sog. Ereignisfrist, weshalb der Tag, an dem die
Unwirksamkeit eintritt und das neue Arbeitsverhaltnis zum Entleiher begriindet wird bzw. der
Leiharbeitnehmer positive Kenntnis erlangt nicht mitberechnet wird.?'8 Dies bezieht sich je-
doch alleinig auf die Fristberechnung. Die Festhaltenserklarung kann auch schon bereits im
Laufe des Tages abgegeben werden, an dem die Unwirksamkeit des Arbeitsverhéltnisses
eingetreten ist.?1°

Fur die Frage nach dem genauen Beginn der Monatsfrist kann — ausgehend von dem
Grund der Unwirksamkeit — wie folgt differenziert werden:

aa) Unwirksamkeit wegen fehlender Erlaubnis, § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG

Im Fall einer von vornherein fehlenden Verleiherlaubnis gem. § 9 Abs.1 Nr. 1 AUG muss der
Leiharbeitnehmer innerhalb eines Monats nach Beginn der tatsachlichen Uberlassung ge-
genluber dem Verleiher oder dem Entleiher schriftlich erklaren, dass er an dem Vertrag mit
dem Verleiher festhalten will.

Bei einem nachtraglichen Wegfall der Erlaubnis wahrend des bereits laufenden Einsatzes
beim Entleiher beginnt die Monatsfrist mit dem Eintritt der Unwirksamkeit der Vertrage gem.
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG. Fiir den Zugang der Festhaltenserklarung an den Verleiner oder den
Entleiher ist der Leiharbeitnehmer verantwortlich.??°

Bisher noch nicht héchstrichterlich geklart ist, ob die Frist auch dann zu laufen beginnt, wenn
der Leiharbeitnehmer keine Kenntnis tber die wesentlichen Umstande der Unwirksamkeit
seines Vertrags zum Verleiher hat, z. B. nichts von der fehlenden Erlaubnis seines Ver-
leihunternehmens zur Arbeitnehmertberlassung weil3. Ausweislich der Gesetzesbegrin-
dung?? soll mit der Moglichkeit zur Festhaltenserklarung die Berufsfreiheit des Leiharbeit-
nehmers nach Art. 12 des Grundgesetzes geschitzt werden. Nach mittlerweile weit Gberwie-
gender Auffassung in der Literatur wird daher fir den Beginn des Fristlaufs eine Kenntnis
des Leiharbeitnehmers Uber die wesentlichen Tatsachen und Umstande, die zur Unwirksam-
keit der Vertrage nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG fuihren, gefordert.??> Auch dem Verjahrungsrecht
ist beispielsweise eine subjektive Kenntnis fiir den Fristenlauf gemai § 199 BGB bekannt.
Ausreichend ist die sog. positive Kenntnis der wesentlichen Umstande, die zur Unwirksam-
keit fuhren, z. B. im Fall des § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG das Fehlen einer erforderlichen Erlaubnis
zur Arbeitnehmeriberlassung.??® Nicht erforderlich ist hingegen, dass der Leiharbeitnehmer
diese Umstande auch juristisch konkret einordnen und bewerten kann.??*

217 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 85.

218 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 89.

219 Hamann/Rudnik, NZA 2017, 22, 24.

220 Beschlussempfehlung BT-Drs. 18/10064, S. 15.

221 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 25.

222 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 9 AUG Rn. 8; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 87 f..
223 Ellenberger/Griineberg, 82. Aufl., 8 199 BGB Rn. 27.

224 Ellenberger/Griineberg, 82. Aufl., 8 199 BGB Rn. 27.
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bb) Unwirksamkeit wegen Verstol3es gegen die Bezeichnungs- und die Konkretisie-
rungspflicht, § 9 Abs. 1 Nr. 1a AUG

Auch im Falle des Verstol3es gegen Bezeichnungs- und die Konkretisierungspflicht (8 1
Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG) ist fur den Fristlauf der Beginn der tatsachlichen Uberlassung
mafgeblich. Zur Frage der subjektiven Kenntnis von den Unwirksamkeitsgriinden gilt das
zuvor Gesagte (vgl. zuvor unter aa)).

Praxishinweis: Fur den Fall, dass ein sorgfaltig gestalteter Werk-/Dienstvertrag vereinbart
wurde und dieser erst im Laufe der Zeit in der betrieblichen Praxis nicht korrekt durchgefuhrt
wurde, insbesondere das Fremdpersonal eingegliedert und ihnen arbeitsrechtliche Weisun-
gen erteilt wurden, kann auch erst zu einem spateren Zeitpunkt eine verdeckte Arbeitneh-
meruberlassung angenommen werden. Erst zu diesem Zeitpunkt entsteht dann ein Arbeits-
verhaltnis zum Einsatzbetrieb/Entleiher kraft Gesetzes (§ 10 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 AUG),
da der Vertrag nicht als Arbeitnehmertberlassungsvertrag bezeichnet wurde und der Be-
schaftigte nicht unter Bezugnahme auf einen Arbeitnehmeriberlassungsvertrag konkretisiert
wurde.

Zwar beginnt dann auch erst ab diesem Zeitpunkt die Monatsfrist, dieser Zeitpunkt wird sich
jedoch in der Praxis nur sehr schwer ermitteln lassen. Ob im Einzelfall die Monatsfrist abge-
laufen ist, kann dann nur schwer beurteilt werden. Es droht eine Unwirksamkeit der Festhal-
tenserklarung wegen Fristablaufs. Deshalb empfiehlt sich eher der Weg Uber einen Aufhe-
bungsvertrag, wenn der ,neue Mitarbeiter” kein Interesse an einem Arbeitsvertrag zum Ein-
satzbetrieb/Entleiher hat (siehe auch zuvor unter 1. b) aa)).

cc) Unwirksamkeit wegen Uberschreitung der Uberlassungshéchstdauer, § 9 Abs.1
Nr. 1b AUG

Im Fall der Nichteinhaltung der Uberlassungshdchstdauer ist fir den Lauf der Frist der Zeit-
punkt bzw. Tag mafRgeblich, an dem die gesetzliche oder die tarifliche Uberlassungshéchst-
dauer erstmalig Uberschritten wird.??® Zur Frage der subjektiven Kenntnis von den Unwirk-
samkeitsgriinden gilt auch hier das zuvor Gesagte (vgl. zuvor unter aa)).

Praxishinweis: Eine Festhaltenserklarung des Leiharbeitnehmers fuhrt nicht zur ,Verlange-
rung der Uberlassungshéchstdauer®. Der Einsatz im Entleiherbetrieb muss trotzdem sofort
beendet werden. Eine Weiterbeschéftigung oder ein erneuter Einsatz stehen nach
§ 9 Abs. 3 Satz 2 AUG unter der Sanktion der 88 9, 10 AUG, eine erneute Festhaltenserkla-
rung ware unwirksam (vgl. oben unter 2.).

b) Weitere Formale Voraussetzungen

Neben der Schriftform und Einhaltung der Monatsfrist miissen jeweils nach § 9 Abs. 2 AUG
folgende weiteren Voraussetzungen fir die jeweilige Festhaltenserklarung gewahrt sein:

o der Leiharbeitnehmer muss die Erklarung personlich einer Agentur fir Arbeit vorlegen
(Nr. 1),

o die Agentur fir Arbeit muss die abzugebende Erklarung mit dem Datum des Tages der
Vorlage und dem Hinweis versehen, dass sie die Identitat des Leiharbeitnehmers festge-
stellt hat (Nr. 2) und

o die Erklarung muss spatestens am dritten Tag nach der Vorlage in der Agentur fur Arbeit
dem Verleiher oder dem Entleiher zugehen (Nr. 3).

225 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 10 AUG Rn. 18.
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c) Auswirkung auf die Arbeitsverhéltnisse

Wahrend der Monatsfrist bzw. bis zum Zugang der wirksamen Festhaltenserklarung entsteht
mit dem Entleiher kraft Gesetzes ein Arbeitsvertrag; der Arbeitsvertrag zum Verleiher ist un-
wirksam.

Wird eine Festhaltenserklarung wirksam abgegeben, stellt sich die Folgefrage, ob hierdurch
die Unwirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Verleiher riick-
wirkend (ex tunc) nicht eintritt und gleichzeitig die Fiktionswirkung zum Entleiher entféllt, so
dass ein zwischenzeitliches Arbeitsverhéltnis zum Entleiher nicht riickabgewickelt werden
muss, sondern durchgehend wirksam bleibt.?2¢

Fur eine solche Rickwirkung der Festhaltenserklarung spricht der Gesetzeswortlaut und der
Sinn und Zweck.??” Dem Leiharbeitnehmer soll die Moglichkeit eingeraumt werden, an dem
urspruinglichen Arbeitsverhaltnis zum Verleiher ohne jede Veranderung und damit auch
ohne rechtliche Unterbrechung festzuhalten. Zudem ist der Leiharbeithehmer durch eine sol-
che ex-tunc-Wirkung aufgrund des von ihm gewollten Weiterbestehens seines Arbeitsver-
trags mit dem Verleiher ausreichend geschiitzt. Fir eine Rickwirkung der Festhaltenserkla-
rung spricht zudem der Vergleich zum ebenfalls rtickwirkenden Widerspruch des § 613a
BGB.228 In beiden Fallen entspricht die Rickwirkung am besten der Interessenslage des Be-
troffenen, dessen Wille es gerade ist, keinerlei Rechtsbeziehungen zu einem anderen Arbeit-
geber einzugehen, sondern bei seinem ,alten Arbeitgeber” zu verbleiben.

Praxishinweis: Auch wenn die Problematik noch nicht héchstrichterlich geklart ist, sprechen
die angefuihrten Griinde fir eine riickwirkende Wirkung der Festhaltenserklarung.??® Dies be-
deutet im Fall der Erklarung, dass das Leiharbeitsverhaltnis mit dem Verleiher durchgehend
wirksam bleibt und ein Arbeitsverhéaltnis zum Entleiher nicht riickabgewickelt werden muss,
da es aufgrund der Festhaltenserklarung rechtlich nicht bestand.z*° Allerdings ist nicht zu
erwarten, dass die Frage in der Praxis gesteigerte Bedeutung erlangen wird. In der Regel
wird der Leiharbeitnehmer gerade keine Festhaltenserklarung abgeben und sich auf die Un-
wirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses mit seinem Verleiher berufen, indem er ein Arbeitsver-
haltnis zum Entleiher geltend macht.?3!

3. Unwirksamkeit von Vereinbarungen ohne Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses
a) Verstol3 gegen Equal Pay Grundsatz

Beachtet der Verleiher den Gleichstellungsgrundsatz nicht oder nicht vollstandig, ist die Ver-
einbarung der nach § 8 AUG unzureichenden Arbeitsbedingungen im Verhéltnis zum Leih-
arbeitnenmer gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 AUG unwirksam. Der Verleiher schuldet dem Leihar-
beitnehmer die Differenz zu demjenigen Entgelt sowie zu weiteren Leistungen, die der Leih-
arbeitnehmer erhalten hatte, wenn er fir die gleiche Téatigkeit beim Entleiher eingestellt wor-
den ware.

Dies fuhrt jedoch nicht zu einer Gesamtunwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages, sondern nur
zu einer Teilunwirksamkeit der entsprechenden Regelung.?®?> Ein VerstoB gegen den

226 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 25.

227 \/gl. etwa BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 9 AUG Rn. 90; Lembke NZA 2017, 1, 10.

228 Hjerzu BAG v. 13.07.2006 — 8 AZR 305/05.

229 S0 auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 9 AUG Rn. 90; Schiiren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl., § 9
AUG Rn. 152; Hamann/Rudnik, NZA 2017, 22, 25; Lembke NZA 2017, 1, 10.

230 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 90.

231 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 66.

232 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 214.
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Gleichstellungsgrundsatz fiihrt insbesondere nicht dazu, dass zwischen Entleiher und Leih-
arbeitnehmer gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhéltnis fingiert wird.?*

b) Weitere Unwirksamkeitsgriinde
Unwirksam ohne Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses sind zudem Vereinbarungen,

o die den Zugang des Leiharbeitnehmers zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diens-
ten im Unternehmen des Entleihers entgegen § 13b AUG beschranken (vgl. 8 9 Abs. 1
Nr. 2a AUG),

o die dem Entleiher untersagen, den Leiharbeitnehmer zu einem Zeitpunkt einzustellen, in
dem dessen Arbeitsverhéltnis zum Verleiher nicht mehr besteht (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 3
AUG; dies schliel3t die Vereinbarung einer angemessenen Vergiitung zwischen Verleiher
und Entleiher fir die nach vorangegangenem Verleih oder mittels vorangegangenem Ver-
leih erfolgte Vermittlung nicht aus),

¢ die dem Leiharbeitnehmer untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das
Arbeitsverhaltnis zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Ar-
beitsverhaltnis einzugehen (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 4 AUG),

¢ nach denen der Leiharbeitnehmer eine Vermittlungsvergitung an den Verleiher zu zah-
len hat (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 5 AUG).

4. Sanktionen und weitere Auswirkungen

a) Geldbulien und Strafbarkeit

Bei einem VerstoR z. B. gegen die Erlaubnispflicht, gegen die Vorgaben zur Uberlassungs-
hochstdauer, die Offenlegungs- und Konkretisierungspflichten sowie bei einem Verstol3 ge-
gen den Equal Pay-Grundsatz kommen weitere Sanktionen in Betracht.

Kommt es zu einer sog. Festhaltenserklarung des Leiharbeitnehmers, hat diese nur zivil-
rechtliche Folgen und kann eine rechtswidrige Uberlassung weder fiir die Vergangenheit
noch fur die Zukunft legalisieren. Verstd3e kdnnen demzufolge auch bei Abgabe einer Fest-
haltenserklarung mit einer Ordnungswidrigkeit geahndet werden und erlaubnisrechtliche
MaRnahmen begriinden.?*

Dabei kann beispielsweise im Entleiherbetrieb sowohl dem unmittelbar Verantwortlichen als
auch dem Betriebsinhaber, den Mitgliedern des Vorstandes oder der Geschéftsfiihrung so-
wie den vertretungsberechtigten Gesellschaftern (einer Personengesellschaft) eine Geld-
buRe gemaR § 16 Abs. 1 und Abs. 2 AUG, §8 9, 130 OWIG auferlegt werden (z. B. Einsatz
ohne Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis bis zu 30.000 Euro, Einsatz auslandischer Leihar-
beitnehmer ohne entsprechende Erlaubnis bis zu 500.000 Euro). Dies gilt auch fir sonstige
fur den Personaleinsatz verantwortliche Fihrungskrafte, wenn innen eine Verletzung der Auf-
sichtspflicht vorgeworfen werden kann.

Zudem wird der von dem Unternehmen durch die unerlaubte Arbeithehmeriberlassung er-
langte Vermdgensvorteil durch eine Geldbul3e abgeschopft (vgl. 88 30, 17 Abs. 4
OWiG), was teilweise aufgrund tberhohter Schatzungen geschieht und daher zu empfindli-
chen wirtschaftlichen Einbuf3en flihren kann.

233 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 8 AUG Rn. 214.
234 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 9 AUG Rn. 64; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v.
01.01.2025, S. 96.
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AulRerdem erfolgt eine Eintragung in das Gewerbezentralregister (8 149 Abs. 2 Nr. 3 Ge-
werbeordnung). Eine solche Eintragung kann auch zur Folge haben, dass die Firma keine
offentlichen Auftrage mehr erhélt.

Im Falle der verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung kann unter Umstédnden auch an § 266a
StGB einschlagig sein, der eine Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe vorsieht.?3®
Nach § 266a Abs. 1 StGB wird bestraft, wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung einschlie3lich der Arbeitslosenversicherung, unab-
hangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt wird, vorsatzlich vorenthalt. Nach § 266a Abs. 2
StGB wird der Arbeitgeber ebenso bestraft, wenn er der fur den Einzug der Beitrdge zustan-
digen Stelle Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen vorséatzlich unrichtige
oder unvollstandige Angaben macht (Nr. 1) oder die zustandige Stelle pflichtwidrig Uber so-
zialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis Iasst (Nr. 2). Auch eine straf-
rechtliche Sanktion wegen eines VerstofR3es gegen 88 370, 380 AO kann in diesem Fall ein-
schlagig sein.?®

b) Ausschlussfristen und Verjahrung
aa) Ausschlussfristen

Soweit der Leiharbeitnehmer Entgeltdifferenzanspriiche fir die Vergangenheit geltend
macht, kdnnen ggf. beim Entleiher anzuwendende tarifliche Ausschlussfristen greifen. Al-
lerdings setzt die Anwendung der tariflichen Ausschlussfristen beidseitige Tarifbindung vo-
raus. Zudem wird vertreten, dass die Ausschlussfristen erst dann beginnen, sobald die Ar-
beitgeberstellung des Entleihers gegentiber dem Arbeitnehmer klargestellt worden ist.%" Ver-
tragliche Ausschlussfristen kommen mangels vertraglicher Grundlage nicht in Betracht. Sol-
che Fristen finden auch nicht tGber den Grundsatz der gleichen Arbeitsbedingungen nach
§ 10 Abs. 1 Satz 4 AUG Anwendung.?%

bb) Verjahrung

Unabhéngig vom Bestehen einer Ausschlussfrist kann sich der Entleiher auf die Verjahrung
berufen. Diese richtet sich nach den §§ 194 ff. BGB. Es gilt nach § 195 BGB die regelmalige
Verjahrungsfrist von drei Jahren. Der Beginn der regelméafigen Verjahrungsfrist ergibt sich
wiederum aus § 199 BGB. Der Lauf der regelmafigen Verjahrungsfrist beginnt mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den den
Anspruch begriindenden Umstéanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen misste

¢) Haftung fur Sozialversicherungsbeitrage

Bei einer rechtswidrigen und damit unwirksamen (verdeckten) Arbeitnehmeriiberlassung
kénnen ab dem Zeitpunkt der Fiktion des Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher nebeneinander
ein faktisches (unwirksames) Arbeitsverhaltnis zum Verleiher und ein fingiertes neues Ar-
beitsverhaltnis zum Entleiher bestehen, wenn alle beteiligten Vertragsparteien diese Fiktion
nicht erkennen bzw. in der Praxis nicht umsetzen, etwa durch Abgabe einer Festhaltenser-
klarung.?*

Aufgrund der Fiktion des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ist zwar grundsatzlich der Entleiher Arbeit-
geber des Leiharbeithnehmers und daher gemall 828e Abs.1 Satzl SGBIV

235 | embke, NZA 2018, 393, 396.

236 | embke, NZA 2018, 393, 396.

23T BAG v. 27.07.1983 — 5 AZR 194/81.

238 BAG v. 23.03.2011 - 5 AZR 7/10.

239 Kasskomm/Wehrhahn, 4. Aufl., § 28e SGB IV Rn. 22.
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zahlungspflichtig bezliglich des Gesamtsozialversicherungsbeitrages.?*° Es entsteht jedoch
ein Gesamtschuldverhaltnis mit dem Verleiher bezuglich des auf das Arbeitsentgelt zu zah-
lenden Gesamtsozialversicherungsbeitrages gemali § 28e Abs. 2 Satz 4 SGB 1V, soweit der
Verleiher das vereinbarte Arbeitsentgelt gezahlt hat. Zahlt der Verleiher kein Arbeitsentgelt,
so obliegt die Zahlungspflicht ausschlieRlich dem Entleiher.?4!

Praxishinweis: Der Entleiher haftet im Gesamtschuldverhaltnis nur (noch) fur den ,offenen®
Sozialversicherungsbeitrag. Dieser wird sich im Regelfall aus der das urspringliche Entgelt
Ubersteigenden Entgeltdifferenz errechnen. Die gesamtschuldnerische Haftung ist auch
dann vom Gesetzgeber angeordnet, wenn der Leiharbeithehmer der Fiktion des Arbeitsver-
héaltnisses nach § 9 AUG wirksam durch eine sog. Festhaltenserklarung widersprochen hat
(8 9 Abs. 3 Satz 4 AUG).2#

240 BeckOK SozR/Wagner, 74. Ed., § 28e SGB IV Rn. 32,
241 KassKkomm/Wehrhahn, 4. Aufl., § 28e SGB IV Rn. 22.
242 Beschlussempfehlung BT-Drs. 18/10064, S. 15.
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Kapitel C: Ausnahmen vom Anwendungsbereich des AUG
. §1 Abs. 1a AUG - Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE)

Diese Ausnahme zielt vorrangig auf die Fallgestaltungen, in denen sich rechtlich und wirt-
schaftlich unabhangige Unternehmen bei der Herstellung von Grof3anlagen oder bei Grol3-
baustellen zu einer sog. Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zusammenschliel3en, um ein gemein-
sames Werk herzustellen.?*> Gem. § 1 Abs. 1a Satz 1 AUG liegt in diesem Fall dann keine
Arbeitnehmeriuberlassung vor, wenn

o die Abordnung zu einer zur Herstellung eines Werks gebildeten Arbeitsgemeinschaft er-
folgt,

o der Arbeitgeber Mitglied dieser Arbeitsgemeinschaft ist,
o fiir alle Mitglieder die Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges gelten und
o alle Mitglieder zur selbststandigen Erbringung von Vertragsleistungen verpflichtet sind.

Mit der Regelung wollte der Gesetzgeber insbesondere den Bedurfnissen der Bauwirtschaft
Rechnung tragen. Der Begriff ,Werk" ist dabei i. S. v. 8 631 BGB zu verstehen (siehe auch
oben unter A. Il. 2.). Damit sind Arbeitsgemeinschaften von der Ausnahme ausgeschlossen,
deren Zweck im Ergebnis alleine auf die Erflllung einer Dienstleistung gerichtet ist.?** Un-
schéadlich fur die Anwendung der Ausnahme sollen jedoch Dienstleistungen sein, die Teil der
werkvertraglich geschuldeten Leistung der ARGE sind, z. B. die Bauleitung im Rahmen eines
Werks. Voraussetzung ist hierbei, dass die zu erbringende Leistung auch tatsachlich ent-
sprechend dem Vertrag zwischen der ARGE und dem Vertragspartner der ARGE abgewi-
ckelt wird.?*

Die Ausnahme greift ferner dann nicht, wenn ein Mitglied keine Vertragsleistungen zur Ar-
beitsgemeinschaft erbringt. Die Verpflichtung zur selbstandigen Erbringung von Werkver-
tragsleistungen muss daher tatséchlich erfillt werden. Die vertragliche Verpflichtung gegen-
Uiber der Arbeitsgemeinschaft darf sich daher nicht allein in dem Uberlassen von Arbeitneh-
mern erschopfen, es muss dartiber hinaus vielmehr das Erbringen eines Teiles des der Ar-
beitsgemeinschaft obliegenden Werkes geschuldet werden.?*® Eine alleinige Personalgestel-
lung durch einen Gesellschafter der ARGE wird von der Erlaubnisfreiheit nach § 1 Abs. la
Satz 1 AUG somit nicht erfasst.?*’

Far alle Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft missen Tarifvertrage desselben Wirtschaftszwei-
ges gelten. Damit soll ausgeschlossen werden, dass Unternehmen, deren Tétigkeit sich auf
den Verleih von Arbeitnehmern beschrankt, als Mitglieder einer Arbeitsgemeinschaft die
Bestimmungen des AUG umgehen konnen, denn Verleihunternehmen gehéren einem be-
sonderen Wirtschaftszweig an.?*® Unter Wirtschaftszweig ist entsprechend dem allgemeinen
Sprachgebrauch ein entsprechend grof3er Teilbereich der Gesamtwirtschaft wie z. B. das
Baugewerbe, die Chemische Industrie oder die Metallindustrie gemeint.?®* MaRRgeblich soll

243 BT-Drs. 10/3923, S. 31 f.; umfassend hierzu auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v.
01.01.2025, S. 25 ff..

244 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 1609.

245 \/gl. hierzu und zum Beispiel der Bauleitung BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025,
S. 27.

248 BT-Drs. 10/3923, S. 32.

247 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 26.

248 BT-Drs. 10/3923, S. 32.

249 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 26; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG
Rn. 172.
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dabei die Zustandigkeit der nach dem Industrieverbandsystem des DGB organisierten Ein-
zelgewerkschaften bzw. der einzelnen Arbeitgeberverbande sein.?*°

Fir einen Arbeitgeber mit Geschéftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des Européischen
Wirtschaftsraumes enthalt § 1 Abs. 1a Satz 2 AUG eine Besonderheit. Fiir ihn ist die Abord-
nung von Arbeithehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemein-
schaft auch dann keine Arbeitnehmertberlassung, wenn fir ihn die deutschen Tarifvertrage
desselben Wirtschaftszweiges nicht gelten, er aber die tbrigen Voraussetzungen des § 1
Abs. l1a Satz 1 AUG erfullt. Fur die Zugehorigkeit zum selben Wirtschaftszweig kommt es
darauf an, zu welchem Wirtschaftszweig der auslandische Betrieb nach seiner Gesamttatig-
keit im Europaischen Wirtschaftsraum gehort.?%!

Il. Ausnahmen nach 8 1 Abs. 3 AUG

Bestimmte Fallgestaltungen werden gemaR § 1 Abs. 3 AUG vom Anwendungsbereich des
AUG teilweise ausgenommen. Ausdriicklich finden dann nur die Normen des § 1b Satz 1,
des § 16 Abs. 1 Nr. 1b und Abs. 2 bis 5 sowie die §§ 17 und 18 AUG Anwendung.

Neben den fur die M+E-Branche nicht relevanten Ausnahmen fir den 6ffentlichen Dienst
(Nr. 2b und Nr. 2¢) unterfallen die folgenden Fallgestaltungen dieser Ausnahmeregelung:

1. 8§81 Abs. 3 Nr. 1 AUG - Uberlassung zur Vermeidung von Kurzarbeit oder
Entlassung

Das AUG findet nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG keine Anwendung, wenn

¢ die Arbeitnehmeriberlassung zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen erfolgt,
e ein fur den Entleiher und Verleiher geltender Tarifvertrag dies vorsieht und

¢ die Arbeitgeber demselben Wirtschaftszweig angehoren.

Die Ausnahme greift nur ein, wenn ein Tarifvertrag die Méglichkeit der Arbeithehmertberlas-
sung ausdricklich vorsieht.?*? Fir Verleiher und Entleiher muss dabei nach tiberwiegender
Auffassung in der Literatur und der Auslegungspraxis der Bundesagentur fir Arbeit nicht
derselbe Tarifvertrag gelten.?>® Es mussen aber jeweils in dem Tarifvertrag des Verleihers
und des Entleihers Regelungen zum Personalaustausch getroffen sein.?** Zudem bleibt es
auch hier bei der Voraussetzung ,desselben Wirtschaftszweigs® (hierzu bereits zuvor unter
I.). Nach dem Zweck der Vorschrift geniigt nicht die subjektive Absicht des Verleihers, son-
dern die Arbeitnehmertberlassung muss objektiv geeignet sein, Kurzarbeit oder Entlassun-
gen zu verhindern. Zur Auslegung der beiden Begriffe kann auf die 8§ 95 ff. SGB Il bzw. auf
die Rechtsprechung zur Betriebsdnderung (8 111 BetrVG) und Massenentlassung (§ 17
KSchG) zuriickgegriffen werden.?®

2. 81 Abs. 3 Nr. 2 AUG - Konzernprivileg
Ebenfalls ausgenommen vom Anwendungsbereich des AUG ist die Uberlassung

e von Arbeitnehmern zwischen Konzernunternehmen im Sinne von § 18 Aktiengesetz,

250 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 172.

251 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 26.

252 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 34.

253 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 211.

254 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 34.

255 Thiising/Waas, 4. Aufl.,, 8 1 AUG Rn. 217 f.; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 212.
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MET,

e soweit der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt
wird.

Der Ausnahmetatbestand soll den voriibergehenden Einsatz von Arbeitnehmern bei anderen
Konzernunternehmen ohne biirokratische Hirden ermdglichen.?%® In diesem Fall ist namlich
nur ,der interne Arbeitsmarkt des Konzerns betroffen [und] eine soziale Gefahrdung der Leih-
arbeitnehmer nicht gegeben.“%7

Trotz des Bezugs auf das Aktiengesetz muss es sich bei den Konzernunternehmen nicht um
Aktiengesellschaften handeln.?® Voraussetzung ist nach der Gesetzesfassung lediglich,
dass es sich um mindestens zwei rechtlich selbststandige Unternehmen unter einheitlicher
Leitung handelt.?*® Der Konzern kann sowohl ein Uberordnungskonzern (§ 18 Abs. 1 AktG)
als auch ein Gleichordnungskonzern (§ 18 Abs. 2 AktG) sein.?®°

Der Arbeitnehmer darf nach Auslegung des BAG nicht zum Zwecke der Uberlassung einge-
stellt oder beschaftigt werden.?5! Die Erganzung stellt zunachst klar, dass die Privilegierung
des Konzernverleihs nicht fir die Arbeithehmertberlassung durch sog. Personalflihrungsge-
sellschaften als reine Verleihunternehmen gilt, deren Zweck die Einstellung und Uberlassung
von Personal ist.?62 Das Konzernprivileg greift folglich nicht, wenn der Arbeitgeber das Ziel
verfolgt, den Arbeitnehmer ausschlie3lich an andere Konzernunternehmer zu Uberlassen,
ohne die Absicht zu haben den Arbeitnehmer wieder bei sich selbst zu beschéftigen.?6® Zu-
dem soll sichergestellt werden, dass es nicht allein auf den bei Abschluss des Arbeitsvertra-
ges festgelegten Leistungsinhalt ankommt, sondern ebenfalls malRgeblich ist, dass der Ar-
beitnehmer auch nicht spéater allein zum Zwecke der Uberlassung beschaftigt wird.?%* Des-
halb ist nach Auffassung des BAG ein Beschaftigter (jedenfalls) dann regelmafiig zum Zwe-
cke der Uberlassung beschaftigt, wenn er seit Beschéftigungsbeginn iiber mehrere Jahre
hinweg durchgehend als Leiharbeitnehmer eingesetzt wird.?®> Eine solche Praxis indiziere
einen entsprechenden Beschaftigungszweck.2%¢

Fur die Anwendbarkeit des Konzernprivilegs ist es damit unschadlich, wenn der Arbeitneh-
mer z. B. aufgrund einer Konzernversetzungsklausel auch — aber eben nicht ausschliefilich
— als Leiharbeitnehmer eingesetzt werden kann und er auch nicht ausschlie3lich als Leihar-
beitnehmer eingesetzt werden soll.2¢”

Beispiel:

Der konzernintern tUiberlassene Arbeitnehmer wird als ,normaler® Arbeitnehmer eingestellt und
beschéftigt, er wird jedoch aufgrund einer Konzernversetzungsklausel auch als Leiharbeitneh-
mer in einem anderen Konzernunternehmen im Rahmen einer KarriereentwicklungsmalRnahme
eingesetzt.268

256 \/gl. zur Gesetzesbegriindung BT-Drs. 10/3206, S. 33; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG
Rn. 217.

257 So die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 10/3206, S. 33.

258 BAG v. 05.05.1988 — 2 AZR 795/87.

259 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 75.

260 7u weiteren Einzelheiten und mdoglichen gesellschaftsrechtlichen Konstellationen auch BA, Fach-
liche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 34 f..

261 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24 (PM).

262 BT-Drs. 17/4804, S. 8.

263 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 222.

264 BT-Drs. 17/4804, S. 8.

265 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24 (PM).

266 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24 (PM).

267 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 222

268 \/gl. Lembke, DB 2011, 414.
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Praxishinweis: Die Berufung auf das Konzernprivileg ist in der Praxis nicht ganzlich ohne
Risiko. Die Regelung wird in der juristischen Fachliteratur teilweise fir europarechtswidrig
gehalten, weil die européische Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG keine Ausnahmetatbe-
stande fur konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung i. S. d. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG enthalte.?%°
Der Gesetzgeber selbst ging hingegen ausdriicklich von der Vereinbarkeit der Regelung mit
der Leiharbeitsrichtlinie aus.?”° Diese Einschatzung unterstiitzend wird in der Literatur darauf
hingewiesen, dass der Vorgang einer konzerninternen Arbeitnehmeriberlassung bereits
nicht vom Anwendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie umfasst sei.?’* Eine Entscheidung
des EuGH aus dem Jahr 2023 spricht ebenfalls gegen die Unionsrechtswidrigkeit des Kon-
zernprivilegs.?’?

Nach zutreffender und zugleich pragmatischer Auffassung des LAG Niedersachsen konne
hingegen offenbleiben, ob das Konzernprivileg europarechtswidrig ist. Die klare und eindeu-
tige deutsche Regelung kénne nicht anderslautend europarechtskonform ausgelegt werden
und sei daher weiterhin anzuwenden. 23 Dies hatte fur die Praxis zur Folge, dass die zu-
standigen Behorden und Gerichte nach dem aktuell geltenden Recht an das Konzernprivileg
weiterhin gebunden sind.?’* Das BAG hat in der Revision gegen eine der Entscheidungen
des LAG Niedersachen?”® nunmehr entschieden. Der bislang nur vorliegenden Pressemittei-
lungen lassen sich aber keine Ausfihrungen zur europarechtlichen Zulassigkeit des Kon-
zernprivilegs entnehmen. Entsprechend fehlen auch Aussagen, ob und wenn ja inwieweit § 1
Abs. 3 Nr. 2 AUG einer europarechtskonformen Auslegung zugénglich ist.?’® Diese Frage
war fur das BAG jedenfalls auch nicht entscheidungserheblich,?”” sodass nicht davon auszu-
gehen ist, dass die Entscheidung die Frage der (generellen) Zulassigkeit des Konzernprivi-
legs abschliel3end klaren wird. Die beiden anderen Entscheidungen des LAG Niedersach-
sen,?’® bei denen es vermutlich auf die generelle Zulassigkeit des Konzernprivilegs ange-
kommen ware, wurden vor dem BAG verglichen, so dass es hier ebenfalls nicht zu einer
abschlieRenden Klarung gekommen ist.?’”® Die Rechtslage ist daher weiterhin nicht héchst-
richterlich geklart, so dass es bei Anwendung des Privilegs einer internen Risikoabwéagung
bedarf. Eine vorherige Beratung durch den Verband wird empfohlen.

3. §1 Abs. 3 Nr. 2a AUG — Gelegentliche Uberlassung zwischen Arbeitgebern

Die Regeln des AUG finden ferner dann keine Anwendung zwischen Arbeitgebern, wenn
zwischen Arbeitgebern,

269 Hamann/Schiren, 6. Aufl., 8 1 AUG Rn. 634 m. w. N.; wohl auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed.,

8§ 1 AUG Rn. 203 sowie ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 74, der aber zugleich auf die fehlen-
den Rechtsfolgen daraus verweist; zum Ganzen auch Lembke, NZA 2024, 153, 160.

270 BT-Drs. 17/4804, S. 8.

271 Happ/Kramer, BB 2023, 2164, 2165 unter Verweis auf EUGH v. 22.6.2023 — C-427/21; Oberthir,
ArbRB 2023, 246, 247; Straube/Fischer, DB 2023, 2564, 2567.

22 EuGH v. 22.6.2023 — C-427/21; so auch Lembke NZA 2024, 153, 160, der diese Entscheidung
allerdings kritisiert.

273 LAG Niedersachsen v. 09.11.2023 — 5 Sa 178/23; LAG Niedersachsen v. 12.02.2023 - 5 Sa
212/22; LAG Niedersachsen v. 12.01.2023 — 5 SA 213/22; zustimmend auch Lembke NZA 2024,
153, 160.

274 Wypych/Boberg, BB 2023, 1460, 1462.

275 LAG Niedersachsen v. 09.11.2023 — 5 Sa 178/23.

216 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24 (PM).

21 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24 (PM).

278 LAG Niedersachsen v. 12.02.2023 — 5 Sa 212/22; LAG Niedersachsen v. 12.01.2023 - 5 Sa
213/22.

219 Vgl. hierzu die jeweiligen Mitteilungen des BAG zu den unter den Aktenzeichen 9 AZR 111/23
und 9 AZR 110/23 gefiihrten Verfahren.
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o die Uberlassung nur gelegentlich erfolgt und
e der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird.

,Gelegentlich“ bezieht sich nicht auf die Dauer des Einsatzes, sondern darauf, ob die Uber-
nahme planmaRig oder nur gelegentlich, bei besonderem Bedarf, erfolgt.?®° Weiterhin ist er-
forderlich, dass der Uberlassene Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung einge-
stellt und beschaftigt wird. Zur Auslegung dieser Anforderung kann aufgrund der insoweit
gleichlautenden Regelung beim sog. Konzernprivileg auf die dortigen Ausfiihrungen verwie-
sen werden (vgl. zuvor unter 2.).

Nach Auffassung des Gesetzgebers sowie der Auslegungspraxis der Bundesagentur fir Ar-
beit sind an die Ausnahme strenge Anforderungen zu stellen. Durch die Ausnahmevor-
schrift sollen danach nur gelegentlich auftretende Uberlassungsfalle ausgeklammert werden
(,Bagatellfalle”), beispielsweise der Fremdeinsatz aufgrund eines kurzfristigen Spitzenbedar-
fes eines anderen Unternehmens.?8!

Eine lediglich gelegentliche Arbeitnehmertiberlassung liegt deshalb wohl nur dann vor, wenn
das Uberlassende Unternehmen den Arbeithnehmer nur ausnahmsweise und nicht wieder-
holt demselben Entleiher zur Arbeitsleistung Uberlasst.?®? Die Grenze einer ,gelegentlichen”
Uberlassung soll nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung jedenfalls dann nicht
Uberschritten sein, wenn die Leiharbeit nicht mehr als 10 Prozent des vom Verleiher im Rah-
men seiner unternehmerischen Téatigkeit insgesamt verantworteten Arbeitszeitvolumens be-
tragt.28

Praxishinweis: Hochstrichterlich ist diese Frage noch nicht geklart, so dass sich eine eher
restriktive Auslegung der Privilegierung empfiehlt. Auch hier sollte eine vorherige Beratung
durch den Verband erwogen werden.

Zudem ist auch bei diesem Ausnahmetatbestand umestritten, ob er mit der europaischen Leih-
arbeitsrichtlinie 2008/104/EG vereinbar ist, da diese fir gelegentliche Aushilfen keinen aus-
drucklichen Ausnahmetatbestand vorsieht. Die Anwendbarkeit der Leiharbeitsrichtlinie kann
hier — wie beim Konzernprivileg (vgl. zuvor unter 2.) — mit guten Griinden verneint werden,
weshalb u. E. keine Zweifel an der Vereinbarkeit mit europaischem Recht bestehen.?8

4. 81 Abs. 3 Nr. 3 AUG - Auslandsverleih aufgrund zwischenstaatlicher
Vereinbarungen

Ein weiterer Ausnahmetatbestand greift bei Arbeitnehmertberlassung
e in das Ausland,

e soweit der Leiharbeitnehmer in ein auf der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinbarun-
gen begrindetes deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen verliehen wird,

e an dem der Verleiher beteiligt ist.

280 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 1 AUG Rn. 77.

281 BT-Drs 17/4808, S. 8; BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 36; kritisch zur en-
gen Auslegung Annuf3, NZA 2022, 1578, 1581.

282 | euchten, NZA 2011, 608; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 225.

283 5o etwa die Auslegung von Annuf3, NZA 2022, 1578, 1581.

284 S0 auch ErfK/Roloff, 25. Aufl., 8 1 AUG Rn. 77 unter Verweis auf EuGH v. 22.6.2023 — C-427/21.
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Hiervon erfasst ist nur die Entsendung eines oder mehrerer Arbeitnehmer durch ein im Inland
ansassiges Unternehmen ins Ausland. Ein Verleih vom Ausland nach Deutschland ist Uber
diese Ausnahmevorschrift daher nicht moglich.?8

Voraussetzung fur die Ausnahme ist ferner, dass der Verleih an ein deutsch-auslandisches
Gemeinschaftsunternehmen erfolgt, das auf der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinba-
rungen gegrindet worden ist.

Beispiel:

Zwei selbststandige Unternehmen (darunter ein deutsches und ein ausléandisches) beteiligen
sich gesellschaftsrechtlich auf der Grundlage einer zwischenstaatlichen Vereinbarung
(z. B. deutsch-chinesischer Investitionsforderungs- und -schutzvertrag vom 01.12.2003, BGBI.
2005 11, S. 732) an einem weiteren, rechtlich selbststdndigen Unternehmen (mit Sitz im Aus-
land), um ein Joint Venture zu griinden (z. B. zum Bau eines Montagewerks zur Produktion
von Autos). Das deutsche Unternehmen entsendet im Rahmen von Arbeitnehmertberlassung
einen Mitarbeiter an das Gemeinschaftsunternehmen.

Die Staatsangehdérigkeit des verliehenen Leiharbeitnehmers ist gleichgultig, ebenfalls die
Dauer des Verleihs an das Gemeinschaftsunternehmen. Auch die Grél3e des Anteils des
deutschen Verleihers an dem Gemeinschaftsunternehmen ist unbeachtlich. Es miissen aber
immer die in einer zwischenstaatlichen Vereinbarung festgelegten Voraussetzungen fir ein
deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen vorliegen.2&

285 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 38; vgl. zu grenziiberschreitenden Sach-
verhalten auch unter Kapitel D.
286 So ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 13/4941, S. 248.
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Kapitel D: Grenziberschreitende Arbeitnehmeriberlassung

Das AUG folgt dem Territorialitatsprinzip und gilt damit nur fiir das Hoheitsgebiet der Bun-
desrepublik Deutschland. Die Erlaubnis ist, soweit keine der oben genannten Ausnahmen
vorliegt, damit auch dann erforderlich, wenn Arbeitnehmer ins Ausland oder vom Ausland ins
Inland verliehen werden.

Grundsatzlich bedurfen auslandische Verleiher, die Arbeitnehmer an Betriebe in der Bun-
desrepublik verleihen wollen, neben einer ggf. erforderlichen Erlaubnis ihres Heimatstaates,
auch der Erlaubnis der deutschen Arbeitsverwaltung.?®’

Eine Erlaubnis der deutschen Behorde ist dann nicht erforderlich, wenn ein auslandischer
Verleiher auslandische Arbeitnehmer an einen Entleiher im Ausland lberlasst. Es handelt
sich hierbei um einen reinen Auslandssachverhalt. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn
der auslandische Entleiher seinen Leiharbeitnehmer im Rahmen der Erbringung von Dienst-
leistungen in Deutschland einsetzt.?®® Dies betrifft allerdings ausschlieRlich den Verleih im
Ausland, an den sich dann eine Entsendung durch den (ebenfalls im Ausland anséassigen)
Entleiher im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrages nach Deutschland anschliel3t (zu den
sog. Employer of record-Modellen vgl. unten unter IV. 2.).28°

Praxishinweis: Ist die Uberlassung an einen auslandischen Arbeitgeber beabsichtigt, miis-
sen zusatzlich eventuelle Beschrankungen und Zulassigkeitsvoraussetzungen der Leiharbeit
im Einsatzstaat bericksichtigt werden.

. Arbeitnehmertberlassung innerhalb der EU/EWG-Mitgliedsstaaten

1. Grundsatz

Ein in einem EU-Mitgliedstaat ansassiger Verleiher bedarf einer Erlaubnis, wenn er Leihar-
beitnehmer an einen Entleiher in Deutschland Uberlasst. Diese Erlaubnis wird unter den glei-
chen Voraussetzungen erteilt wie bei inlandischen Unternehmen (8§ 3 Abs. 4 AUG). Selbiges
gilt fir die Vertragsstaaten des EWR (Island, Liechtenstein, Norwegen).

Praxishinweis: Die Gleichstellung der EU/EWR-Mitgliedstaaten wird jedoch dahingehend
eingeschrankt, dass die Gesellschaft oder juristische Person des Leiharbeitgebers, welche
weder ihre Hauptverwaltung noch ihre Hauptniederlassung innerhalb der EU/EWG-
Mitgliedstaaten hat, mit ihrer Téatigkeit in tatsachlicher und dauerhafter Verbindung mit der
Wirtschaft eines EU/EWG-Mitgliedstaates stehen muss (& 3 Abs. 4 Satz 3 AUG). In diesen
Fallen muss somit genau untersucht werden, ob das Erlaubnisprivileg greift. Dies ist der Fall,
wenn die Gesellschaft oder juristische Person bereits vor Stellung des Antrags auf Ver-
leiherlaubnis in irgendeiner Weise am Wirtschaftsleben eines EU/EWR-Mitgliedstaates teil-
genommen hat, z. B. wenn ein Produktions-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieb besteht.
Diese Teilnahme am Wirtschaftsleben muss von anhaltender Dauer sein und darf nicht nur
gelegentlich stattgefunden haben.?°

2. Keine Fiktion des Arbeitsverhaltnisses bei Unwirksamkeit

Findet das AUG auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt Anwendung und werden des-
sen Voraussetzungen durch einen im Ausland ansassigen Verleiher bzw. einen deutschen
Entleiher nicht beachtet (z. B. fehlen einer erforderlichen Verleiherlaubnis nach dem AUG),

287 Zum Ganzen BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 64 ff.
288 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 65.

289 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 65.

290 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 3 AUG Rn. 59.
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kommt es — anders als bei nationalen Sachverhalten — nicht zu der Rechtsfolge der Fiktion
des Arbeitsverhéltnisses mit dem (deutschen) Entleiher nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG, wenn
das Leiharbeitsverhéltnis dem Recht eines anderen Mitgliedstaats der Europdaischen
Union unterliegt.?®* Grund hierfir ist, dass nach zutreffender Auffassung des BAG?* die
Fiktion eines Arbeitsverhdltnisses zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer nach § 10 Abs. 1
Satz 1 AUG a. F. auch bei einem Auslandsbezug zwingend voraussetzt, dass der zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer geschlossene Arbeitsvertrag infolge einer i. S. v. § 1 AUG
a. F. unerlaubten Arbeitnehmeriiberlassung nach 8 9 Nr. 1 AUG a. F. unwirksam ist. Unter
diesen Voraussetzungen trete das gesetzlich begriindete Arbeitsverhéltnis zwischen Entlei-
her und Leiharbeitnenmer an die Stelle des unwirksamen Vertragsverhéaltnisses zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer. Ein Nebeneinander von fortbestehendem Leiharbeitsver-
héaltnis und fingiertem Arbeitsverhaltnis sehe § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG nicht vor. § 9 Abs. 1
Nr. 1 AUG a. F sei aber nicht anwendbar, wenn das Leiharbeitsverhaltnis dem Recht eines
anderen Mitgliedstaates unterliege, und gelte auch nicht vorrangig, da es sich bei § 10 Abs. 1
i. V.m. 8§ 9 Nr. 1 AUG a. F. nicht um eine Bedingung fiir die Uberlassung von Arbeitskraften
i. S.d. 82 Abs. 1 Nr. 4 AEntG handelt.?®® Zudem ist § 9 Abs. 1 Nr. AUG a. F. auch keine
international zwingenden Regelung i. S. d. Art. 9 Rom-I-VO, die unabhéangig von dem gelten-
den Recht bei internationalen Sachverhalten anzuwenden sind.?** Daher wird beispielsweise
durch die Verletzung der Erlaubnispflicht nach dem AUG der auslandische Leiharbeitsvertrag
nicht nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam, wenn dieser auslandischem Recht eines anderen Mit-
gliedstaates der EU unterliegt.

Auch wenn sich die vorgenannten Ausflihrungen aus einer Entscheidung des BAG ergeben,
welcher noch die Fassung des AUG vor der Reform im Jahr 2017 zu Grunde lag, gelten die
Aussagen nach der zutreffenden Auslegungspraxis der Bundesagentur auch fir die derzeit
geltende Fassung des AUG.?*® Dies ergibt sich zum einen daraus, dass das BAG in seiner
Entscheidung als ergénzendes Argument auch das durch die Gesetzesreform eingefligte
Festhalterecht in § 9 AUG berucksichtigt hat.?°® Zum anderen hat sich das Grundprinzip der
Fiktion des Arbeitsverhéaltnisses mit dem Entleiher bei einer unwirksamen Arbeitnehmertber-
lassung durch die Gesetzesreform nicht geéndert, weshalb die ausgefiihrte Argumentation
auf die neue Rechtsprechung entsprechend Anwendung findet.?°” Das gilt auch fir die durch
die Gesetzesreform erganzten Unwirksamkeitsgriinde in 8 9 Abs. 1 Nr. 1a (Verletzung der
Bezeichnungs- und Konkretisierungspflicht) und 1b (Uberlassungshochstdauer) AUG.?%

Praxishinweis: Durch Vereinbarung einer Rechtswahl gem. Art. 3 Abs. 1 i. V. m. Art. 8
Abs. 1 Rom-I-VO kann bei der Gestaltung von grenztiberschreitenden Arbeithnehmeriberlas-
sungsvertragen die Anwendbarkeit von deutschem Recht vereinbart werden. Ob die Rechts-
wahl nach den Voraussetzungen des Art. 8 Rom-I-VO wirksam ist, bedarf einer eingehenden
Prufung.?®® Die vorherige Beratung durch den Verband wird empfohlen.

291 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 139/21; BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21.

292 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 139/21; BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21.

293 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21; Lembke, NZA 2024, 153, 161; BA, Fachliche Weisungen
zum AUG v. 01.01.2025, S. 95 sowie S. 98.

294 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21; Ulrici, EuZA 2024, 121, 134 f..

295 \/gl. auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 95 sowie S. 98.

2% Ulrici, EuZA 2024, 121, 138.

297 Ulrici, EuZA 2024, 121, 138.

298 Ulrici, EuZA 2024, 121, 138; Lembke, NZA 2024, 153, 161.

299 Dazu instruktiv BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21, Rn. 31 ff..
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Il. Verleiher aus Drittstaaten

Grundsatzlich ist Verleihern aus sog. Drittstaaten3® die Erlaubnis zum Verleih von Leihar-
beitnehmern zu versagen (8§ 3 Abs. 2 AUG). Allerdings erfolgt eine Gleichstellung zu deut-
schen Staatsangehérigen und deutschen Gesellschaften bzw. juristischen Personen dann,
wenn sich diese aufgrund eines internationalen Abkommens®°! in Deutschland niederlassen
und hierbei sowie bei ihrer Geschéftstatigkeit nicht weniger giinstig behandelt werden dirfen
als deutsche naturliche und juristische Personen (§ 3 Abs. 5 AUG).

lll. Auslanderbeschéaftigung

Auslandische Leiharbeitnehmer aus sog. Drittstaaten auf3erhalb der Européischen Union
(ausgenommen Island, Liechtenstein und Norwegen als Mitglieder des EWR) dirfen in der
Bundesrepublik grundséatzlich ohne Genehmigung keine Beschéftigung ausiben. Die Ent-
scheidung, welche Arbeitnehmer grenziiberschreitend verliehen werden kdnnen, richtet sich
dabei grundsatzlich nach den Bestimmungen des Arbeitserlaubnisrechts.

Das ehemals doppelt ausgestaltete Genehmigungsverfahren fiir die Aufenthaltsgenehmi-
gung (Auslanderbehérde) einerseits und die Arbeitsgenehmigung (Arbeitsverwaltung) ande-
rerseits ist weggefallen und wurde durch ein konzentriertes Verwaltungsverfahren ersetzt
(sog. one-stop-shop-Verfahren). Die §8 285 und 286 SGB IIl wurden dazu aufgehoben. Statt-
dessen hat die Auslanderbehdrde nun mit der Entscheidung tber eine Aufenthaltserlaubnis
auch zu entscheiden, ob und in welchem Umfang eine Erwerbstatigkeit nach den Vorgaben
des Aufenthaltsgesetzes und der Verordnungen gem. § 42 AufenthG erlaubt wird.

Von dem Genehmigungserfordernis ausgenommen sind Auslander, die eine unbefristete
Aufenthaltserlaubnis oder eine Aufenthaltsberechtigung besitzen, und Auslénder, fur die auf-
grund zwischenstaatlicher Vereinbarungen oder aufgrund von besonderen Rechtsvorschrif-
ten eine solche Genehmigung nicht erforderlich ist (§ 284 SGB Il i. V. m. AufenthG/Beschéf-
tigungsverordnung).

Seit dem 06.08.2019 kénnen Asylbewerber und geduldete Personen in Deutschland ge-
nerell in Leiharbeit beschaftigt werden. Das grundsétzliche Leiharbeitsverbot fur diese
Gruppe der Drittstaatsangehdrigen war bereits im Jahr 2015 befristet in den meisten Agen-
turbezirken der Bundesagentur fir Arbeit gelockert worden. Friihestens nach einer Wartefrist
von drei Monaten kdnnen sie daher jede Beschdaftigung auch in Leiharbeit aufnehmen. Die
Pflicht zur Vorrangprufung durch die Bundesagentur fur Arbeit ist dafiir bundesweit entfallen.
Eine Erlaubnis durch die Auslanderbehdrde ist aber fir alle Beschaftigungen weiterhin erfor-
derlich. Es bleibt auch bei der Pflicht zur Prifung der Arbeitsbedingungen und der erforderli-
chen Anerkennung auslandischer Berufsabschliisse.

Ein generelles Beschéaftigungsverbot besteht zudem in den ersten sechs Monaten, wenn der
Auslander verpflichtet ist, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Fur Geduldete besteht
ggf. ein gesetzliches Beschéftigungsverbot, z. B. wenn sie ihre Mitwirkungspflichten zur Aus-
reise (insbesondere Vorlage von Ausweisdokumenten) verletzt haben. Arbeitsverbote gelten
zudem fir Personen aus sicheren Herkunftsstaaten, fir Personen mit als offensichtlich

300 Staaten, die nicht zu den EU/EWR-Mitgliedstaaten gehéren. Die Schweiz ist den EWR-Staaten
gleichgestellt.

%01 Derartige Assoziierungsabkommen der EU bestehen zurzeit z. B. mit der Turkei (Ankara-Abkom-
men: 1963) und den Westbalkanstaaten (Mazedonien: 2005; Bosnien-Herzegowina: 2008; Mon-
tenegro: 2012; Serbien: 2014; Albanien: 2014; Kosovo: 2014). Zudem sind ahnliche Vereinbarun-
gen mit drei Landern der Ostlichen Partnerschaft (Ukraine, Georgien und der Republik Moldau)
getroffen worden.
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unbegriindet oder unzulassig abgelehnten Asylantrdgen sowie flr Personen, die Uber ihre
Identitat getduscht haben.

Der Entleiher, der einen ausléandischen Leiharbeithnehmer beschéftigt, dem die erforderliche
Genehmigung nicht erteilt worden ist, kann mit einer Geldbuf3e von bis zu 500.000 Euro
belegt werden, in besonderen Fallen drohen auch Freiheits- und Geldstrafen (vgl. 88 15a
und 16 Abs. 1 Nr. 2 AUG). AuBerdem haftet der Entleiher fir die Kosten der Ab- oder Zu-
rickschiebung des Auslanders (8 66 Abs. 4 AufenthG), wenn der Verleiher nicht die Erlaub-
nis zur Arbeitnehmeriberlassung besitzt.3%?

Praxishinweis: Vom Verleiher sollte zwingend Auskunft Gber die Staatsangehorigkeit der
Leiharbeitnehmer und zum Nachweis der Arbeitsberechtigung der Aufenthaltstitel oder die
Voraussetzungen fur die Befreiung von der Genehmigungspflicht gefordert werden.

Zudem sollte man sich unbedingt spéater den Aufenthaltstitel bzw. die Berechtigung vom Dritt-
staatsangehdrigen selbst vorlegen lassen, um im Rahmen der Entleiherpflichten auch tat-
sachlich prifen zu kénnen, ob die Erwerbstatigkeit im Rahmen der Arbeitnehmeriberlassung
gestattet ist. In jedem Aufenthaltstitel ist direkt vermerkt, ob und in welchem Umfang eine
Erwerbstatigkeit ausgetbt werden darf! AulRerdem sollte man eine Kopie des Aufenthaltsti-
tels zur Akte nehmen und auch das Giiltigkeitsdatum des Aufenthaltstitels notieren.

IV. Weitere Sachverhalte mit Auslandsbezug

1. Sog. Remote-Arbeit aus dem Ausland heraus

Noch offen und ebenfalls nicht abschliel3end entschieden ist bislang die Frage, wie der In-
landsbezug bei Auslandssachverhalten zu bewerten ist, wenn ein Arbeitnehmer seine wei-
sungsabhangige Arbeitsleistung fir ein inlandisches Unternehmen im Rahmen von sog. re-
moter Arbeit mittels Informations- und Kommunikationstechnik aus dem Ausland heraus
ausschlie3lich ,virtuell“ erbringt. Hierbei sind folgende — auch fir M+E-Unternehmen rele-
vante — Fallgestaltungen denkbar:

e Sog. Employer of record-Modelle bei remoter Arbeit des Arbeithehmers aus dem Ausland
heraus (vgl. hierzu sogleich gesondert unter 2.).

e Vertrdge mit externen Dienstleistern, die Uiber einen Servicevertrag aus dem Ausland fir
das inlandische Unternehmen virtuell arbeiten, z. B. Dienstleister mit Personal im Aus-
land erbringt virtuelle IT-Services fir Unternehmen in Deutschland in einem gemischten
Team an einem IT-Projekt mit Ursprung ebenfalls in Deutschland.

¢ Neben IT-Dienstleistungen sind weitere Serviceauftrdge aus dem Ausland denkbar, die
unter diese Konstellation fallen kdnnen, zum Beispiel Consulting-/Beratungsauftrage jeg-
licher Art, die virtuell Gber Teams aus dem Ausland erfolgen oder technischer Support
aus dem Ausland tber Servicevertrage z. B. fir Produktionsanlagen im Inland.

o Denkbar sind auch bestimmte Konstellationen der Zusammenarbeit von Konzernunter-
nehmen. Insbesondere im IT-Bereich, aber nicht ausschlie3lich dort, griinden Konzern-
unternehmen teilweise Tochterunternehmen im Ausland, um dort fachkundiges Personal
zu rekrutieren. Haufig wird das auslandische Personal virtuell in das deutsche Team ein-
gegliedert und weisungsgebunden den deutschen Fiihrungskréaften unterstellt (sog. l1an-
deriibergreifende Matrixstrukturen).*% Teilweise tibernehmen diese Fuihrungskrafte nicht

302 BVerwG v. 13.11.1979 — 1 C 31/78.
303 Bissels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 559.
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nur das fachliche, sondern auch das disziplinarische Weisungsrecht (z. B. Einstellung,
Entlassung, Abmahnung).

a) Bisher ganz herrschende Meinung

Dass allein der Sitz des den Arbeitnehmer einsetzenden Unternehmens in Deutschland ei-
nen hinreichenden Inlandsbezug fur die Geltung des AUG begriindet, wurde bisher zu Recht
mit Verweis auf das Territorialitatsprinzip Uberwiegend verneint. Nach bisher ganz h. M.
muss der Zeitarbeitnehmer fur die Annahme eines Inlandsbezugs physisch auf deutschem
Boden tatig werden. Ausreichend ist hierflr auch ein vortibergehender oder nur kurzzeitiger
Einsatz in Deutschland. Hingegen genugt die rein virtuelle Verwertung des Arbeitsergebnis-
ses im Inland und/oder die ,digitale” Eingliederung in den inlandischen Betrieb des Auftrag-
gebers fir einen Inlandsbezug nicht, sofern der Arbeithehmer die Leistung jedenfalls phy-
sisch ausschlie3lich im Ausland erbringt.%4

b) Abweichende Auffassung der Bundesagentur fur Arbeit

Hingegen soll nach einer bislang vereinzelt in der Literatur vertretenen Gegenauffassung das
AUG seiner Zweckbestimmung nach auch bei solchen Konstellationen Anwendung finden,
da bestimmte Tatigkeiten — insbesondere geistiger Natur — nicht mehr ortsgebunden sind
und unabhangig vom Standort der Tatigkeit den Weisungen des Entleihers unterliegen kon-
nen.>% Auch die Bundesagentur fir Arbeit hat sich jiingst in ihren aktualisierten fachlichen
Weisungen zum AUG dieser Mindermeinung angeschlossen und fiihrt hierzu aus:3%

LArbeitsleistungen, die keine Anwesenheit im Betrieb oder an einem bestimmten Ort voraus-
setzen, die vom Arbeithehmer eigenstandig erbracht werden kénnen und in der Regel voll-
standig unter Einsatz moderner Kommunikations- und Informationstechnik wie z.B. PC und
Internetverbindung erledigt werden kdénnen, eignen sich grundséatzlich fir ausschlie3liche Te-
learbeit bzw. fur ausschlie3liches homeoffice. Werden Leiharbeitnehmer ausschlief3lich im
Ausland im homeoffice tatig bzw. veriiben sie ausschlief3lich Telearbeit in der Regel in
ihrer Wohnung im Ausland, ist zu differenzieren. [...] Um den Schutz des Teilarbeitsmarkts
Arbeitnehmertberlassung zu wahren, kann bei Arbeitsleistungen, die ortsunabhangig aus-
schlie3lich im homeoffice bzw. als ausschliel3liche Telearbeit erbracht werden, nicht allein
darauf abgestellt werden, wo sich der Leiharbeitnehmer rein kérperlich befindet. Erlaubnis-
rechtlich ist entscheidend, ob die Uberlassung Inlandsbezug aufweist. Das ist bei ortsunab-
hangigen Arbeitsleistungen regelmafig der Fall, wenn die Uberlassung vom Inland aus er-
folgt oder der Leiharbeitnehmer virtuell fir einen inlandischen Entleiher tatig wird. “

Diese neue Weisungslage fluhrt im Ergebnis zu der Konsequenz, dass ein auslandischer
Dienstleister eine Arbeitnenmeruberlassungserlaubnis nach dem deutschen AUG beno-
tigt, wenn er seine im Ausland beschéftigten Arbeitnehmer ausschliel3lich ,remote” tatig wer-
den lasst (z. B. IT-Services im Homeoffice) und ein deutsches Unternehmen diese ,virtuelle®
Dienstleistung im Rahmen seiner inlandischen Arbeitsorganisation nutzt bzw. die fremden
Arbeitnehmer digital in seine inlandischen Arbeitsprozesse eingliedert. Fehlt eine solche Er-
laubnis nach dem AUG, handelt es sich nach Auffassung der Bundesagentur um eine ille-
gale Arbeithehmeriuberlassung, die auch fir den deutschen ,Entleiherbetrieb“ nach § 16
Abs. 1 Nr. 1a, Abs. 2 AUG seitens des Zolls (vgl. § 16 Abs. 3 AUG) mit einem BuRgeld von
bis zu 30.000 Euro sanktioniert werden kann.

304 So etwa Pingel RdA 2023, 180, 187, Bissels/Alles/Prokop DB 2022, 1513, 1515, Corzelius/Roos
NZA-RR 2023, 175, 177, Middendorf/Modrzyk, DB 2023, 709, 710; Blumauer/Niemeyer NZA
2023, 263, 265.

305 Schlamp, BB 2023, 948, 950; nunmehr auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 1 AUG Rn. 18a (an-
ders und zu Recht kritisch noch die Vorauflage).

306 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 11.
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MET,

c) Bewertung

Diese Auffassung der Bundesagentur flir Arbeit ist u. E. ein erheblicher Verstol3 gegen das
Territorialitatsprinzip und damit rechtswidrig und abzulehnen.?*” Das Territorialitatsprinzip
gilt streng raumlich. Das AUG kann also nur anwendbar sein, wenn der betroffene Arbeit-
nehmer seine Arbeitsleistung innerhalb der Landesgrenzen Deutschlands anbietet und auch
tatséchlich durchfuhrt. Das ist bei remoter/mobiler Arbeit nicht der Fall und kann auch nicht
durch den vermeintlichen Schutzzweck des AUG tiberwunden werden, da sonst eine belie-
bige und rein zweckgerichtete Ausdehnung von deutschen Regelungen auf ausléndische
Sachverhalte droht. Damit verbunden ware ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in die Rechts-
setzungsbefugnis anderer Staaten.>*® Um die Frage der Anwendbarkeit des AUG klar beant-
worten zu kdnnen, darf daher u. E. nicht auf eine zweckorientierte Betrachtung abgestellt
werden, sondern auf das praktisch allein handhabbare Kriterium, ob der Zeitarbeitnehmer
auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland tatséchlich physisch tatig wird. Nur fur die-
ses Territorium ist auch eine Kontrolle durch die betroffenen Unternehmen und die Aufsicht
durch die BA rechtssicher zu leisten.3%°

Nach dem u. E. teils diffusen Wortlaut der Weisung durften dabei allerdings nur Falle betrof-
fen sein, in denen der auslandische Arbeitnehmer tatsachlich ausschlief3lich remote (und
damit auRerhalb einer festen Betriebsstatte seines auslandischen Vertragsarbeitgebers)
seine Leistung erbringt.®° Wird die Leistung in einer Betriebsstatte erbracht, dirfte nach Auf-
fassung der Bundesagentur ein Inlandsbezug wohl nicht gegeben sein. Offen bleibt in diesem
Fall aber die Frage, wie ein deutscher Auftraggeber und/oder eine Agentur fir Arbeit im Fall
einer Prifung diesen Umstand nachverfolgen will. Im Regelfall ist es fur den Auftraggeber
uninteressant, wo die Beschéftigten seines auslandischen Dienstleisters tatsachlich ihre Ar-
beitsleistung erbringen. Eingekauft wird die Dienstleistung als solche und nicht eine Dienst-
leistung ,im ausschlieldlichen Homeoffice* bzw. ,in einer Betriebsstatte xy*“. Bereits das zeigt
die faktische Undurchfiihrbarkeit der Weisung, die hier offenbar nicht zu Ende gedacht
wurde.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang schlie3lich auch, dass die fachlichen Weisungen
der Bundesagentur in rechtlicher Hinsicht nicht verbindlich sind, insbesondere auch nicht
fur Gerichte.?!! Sie sind auch keine fiir Gerichte verbindliche Auslegungsmethode und auch
keine Kollisionsnorm bei landertbergreifenden Sachverhalten.

Praxishinweis: In der Arbeitswelt wird eine immer grof3ere Flexibilitat im Hinblick auf die
Arbeitsform, die Arbeitszeit und den Arbeitsort erwartet. Die neue Weisungslage der Bun-
desagentur fur Arbeit fuhrt in der Praxis daher zu unnétiger Verunsicherung. Insbesondere
erscheint es nicht nachvollziehbar, dass sich die Bundesagentur bei einer praxisrelevanten
und richterlich noch nicht im Ansatz geklarten Frage derart offensiv einer u. E. kaum vertret-
baren Mindermeinung anschlief3t. Zielfiihrend wére es daher, dass die Bundesagentur die
Weisungslage an die derzeit ganz herrschende Meinung alsbald anpasst. Unklar bleibt ins-
besondere, ob die Weisung tatsachlich derart umfassend diverse Gestaltungen remoter Ar-
beit aus dem Ausland heraus pauschal umfassen soll. Angesichts der bisherigen Diskussion
in der Literatur liegt es nahe, dass ggf. nur sog. klassische Employer of record-Modelle durch

307 So iberzeugend auch Bissels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 560 ff., die unter anderem da-
rauf verweisen, dass der Gesetzgeber seinen Willen zur Reichweite der territorialen Geltung des
AUG in § 2 Abs. 1 Nr. 4 Abs. 2 AentG deutlich zum Ausdruck gebracht und klargestellt hat, dass
die allgemeinen und zwingenden Arbeitsbedingungen fur Arbeitnehmeriberlassung nur anzu-
wenden sind, wenn der Arbeithnehmer im deutschen Inland beschéftigt wird.

308 So zutreffend Blumauer/Niemeyer NZA 2023, 263, 264; Middendorf/Modrzyk, DB 2023, 709, 710.

309 Vgl. auch Bissels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 560.

310 So wohl auch Bissels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 558.

311 Vgl. nur Blumauer/Niemeyer NZA 2023, 263, 264 m. w. N..
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die Auffassung der Bundesagentur adressiert werden sollen (hierzu sogleich unter 2.), auch
wenn dies aus dem Wortlaut der Weisung nicht ersichtlich wird und auch insoweit aus den
zuvor genannten Grunden abzulehnen wéare. Employer of record-Modelle sind u. E. nicht
ohne Weiteres mit den eingangs genannten allgemeinen Fallgestaltungen von gewdhnlichen
Dienst- und Werkvertragen vergleichbar und sind im Regelfall als — oftmals von internationa-
len GroRkanzleien beworbenes — Modell bewusst auf eine grenziiberschreitende Uberlas-
sung von Fremdpersonal nach Deutschland ausgerichtet.

Bis zu einer solchen Klarstellung kénnen die Falle ausschliel3lich remoter Dienstleistungen
aus dem Ausland heraus auch angesichts der Mindermeinung in der Literatur und der aktu-
ellen Weisungslage nicht abschlieRend beurteilt werden. Gerichtliche Entscheidungen zu
derartigen Fallen liegen — soweit ersichtlich — nicht vor. Es wird daher empfohlen, entspre-
chende Sachverhalte im Betrieb zu prufen und einer innerbetrieblichen Risikoabwé&gung
zu unterziehen. Hinsichtlich der Zusammenarbeit mit auslandischen Konzernunternehmen
im Rahmen von landerlbergreifenden Matrixstrukturen (s. 0.), ist u. E. dringend zu empfeh-
len, zumindest das disziplinarische Weisungsrecht bei dem Konzernunternehmen im Aus-
land zu belassen (vgl. zum Konzernprivileg oben unter C. Il. 2). Je nach Ergebnis der inner-
betrieblichen Abwagung kann es sich empfehlen, im Falle der Nutzung einer der vorgenann-
ten Einsatzarten rein vorsorglich eine Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis von dem auslén-
dischen Dienstleiser einzufordern, um eventuellen Sanktionen vorzubeugen. Hier besteht
aber das Problem, dass Dienstleistern auf3erhalb des Europdaischen Wirtschaftsraums
(EWR) grundsatzlich die deutsche Arbeitnehmeriberlassungserlaubnis nach § 3 Abs. 2 AUG
zu versagen ist (hierzu bereits oben unter Il.). Damit ware unter Zugrundelegung der Auffas-
sung der Bundesagentur im Ergebnis jede ausschlie3lich remote Téatigkeit fir einen deut-
schen ,Entleiher® aus einem Staat aulRerhalb des EWR heraus eine illegale Arbeitnehmer-
Uberlassung. Das erscheint aufgrund eines global zunehmend vernetzten Arbeitens v. a. im
Bereich virtueller Dienstleistungen rickwartsgewandt, absurd und angesichts des erhebli-
chen Fachkraftemangels auch schédlich fir den deutschen Standort.

Zusatzlich gilt auch hier: Ist der ausléndische Dienstleister bzw. das auslandische Unterneh-
men in derartigen Konstellationen — wie im Regelfall bei Staaten au3erhalb des EWR — nicht
im Besitz einer deutschen Arbeitnehmertberlassungserlaubnis, fihrt das jedenfalls nicht zur
Unwirksamkeit des Leiharbeitsvertrages nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 AUG und damit auch nicht
zur Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Auftraggeber, wenn das Leiharbeitsverhaltnis
dem Recht eines anderen EU-Mitgliedsstaats unterliegt (vgl. bereits oben unter 1. 2.).3*? Eine
Fiktion dirfte auch nicht eintreten, wenn das Arbeitsverhéaltnis zwischen Verleiher und Leih-
arbeitnehmer wirksam dem Recht eines Staates aufRerhalb der EU und des EWR unter-
liegt.®*® In diesem Fall kann 8 9 AUG ebenfalls keine Anwendung finden, da das deutsche
Recht nicht dazu fuhren kann, dass der ausléndische Vertrag zwischen Verleiher und Leih-
arbeitnehmer unwirksam wird. Das BAG®!* hat generell entschieden, dass das Eintreten der
Fiktion — auch in den Fallen des Auslandsbezugs — zwingend voraussetzt, dass der Leihar-
beitsvertrag nach § 9 AUG unwirksam ist. Eine Einschrankung auf Mitgliedstaaten der EU ist
aus dem Urteil des BAG nicht zu entnehmen. Zumindest das Risiko einer Fiktion eines Ar-
beitsverhaltnisses mit dem auslandischen Beschaftigten durfte daher ausgeschlossen sein.

312 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 228/21; dem folgend auch BA, Fachliche Weisungen zum AUG v.
01.01.2025, S. 95 und 98.

313 So wohl auch Bissels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 559.

314 BAG v. 26.04.2022 — 9 AZR 139/21.
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2. Employer of record-Modell

Das sog. Employer of record-Modell (EoR) erlangt mit Hinblick auf den deutschen Fachkraf-
temangel immer mehr an Bedeutung. Hierbei stellt ein im Ausland anséssiger Personal-
dienstleistungsunternehmer — der sog. EoR — eine auslandische Fachkraft aufgrund eines
dem auslandischen Recht unterliegenden Arbeitsvertrages an und kimmert sich gegen Ge-
bihr um die Abwicklung und Administration des Arbeitsverhéaltnisses. Die Fachkraft wird so-
dann an den deutschen Auftraggeber ,iberlassen®. Teilweise wird zusatzlich ein inlandischer
Lvermittler dazwischengeschaltet, der die Kommunikation und Abwicklung zwischen dem
deutschen Auftraggeber und dem EoR tbernimmt. Eine weitergehende Arbeitgeberfunktion
kommt dem EoR in diesem Modell nicht zu, da er insbesondere das Weisungsrecht auf den
inlandischen Auftraggeber Ubertragt.3®

Auch wenn bislang noch keine hdchstrichterliche Entscheidung vorliegt, besteht in der Lite-
ratur weitgehend Einigkeit dartiber, dass es sich bei dem EoR-Modell um eine Arbeithehmer-
uberlassung i. S. d. AUG handeln kann. Die Vorschriften der §8§ 1 ff. AUG konnen somit
grundsatzlich Anwendung finden, sofern ein sog. hinreichender Inlandsbezug nach
Deutschland gegeben ist.3! Dieser ist gegeben, wenn der liberlassene Leiharbeitnehmer
fur den Entleiher in Deutschland tétig wird (d. h. auf deutschem Boden) oder der Verleiher
(EoR) seinen Sitz oder eine Niederlassung in Deutschland hat.3

Ein hinreichender Inlandsbezug besteht nach zutreffender Auffassung allerdings nicht, wenn
der Entleiher seinen Sitz zwar im Inland hat, der Leiharbeithehmer jedoch ausschlief3lich im
Ausland tatig wird. Denn fur die Bestimmung des Tatigkeitsortes ist es mafigebend, wo die
Beschaftigung tatsachlich durchgefihrt wird und nicht wo die Verwertung des Arbeitser-
gebnisses erfolgt.3!8

Praxishinweis: Die Ausgestaltung von EoR-Modellen ist vielfaltig. Auch wenn bei einer sau-
beren Abwicklung und dem ausschlief3lichen Einsatz der entsprechenden Fachkrafte im Aus-
land u. E. das AUG keine Anwendung findet, sollte der Einsatz derartiger Modelle nicht ohne
vorherige verbandliche Beratung erfolgen. Teilweise wird in der Literatur darauf hinge-
wiesen, dass durch das Dazwischenschalten eines inlandischen Vermittlers ausnahmsweise
ein Inlandsbezug konstruiert werden kann und das AUG damit Anwendung findet.3*® Zudem
wird teilweise erwogen, dass das Modell zu einem ggf. unzuldssigen Kettenverleih fiihren
konnte.3%0

Nach aktueller und u. E. nicht nachvollziehbarer Auffassung in den Fachlichen Weisungen
der Bundesagentur fur Arbeit (dazu bereits ausfuhrlich zuvor unter 1.) soll zudem ein ausrei-
chender Inlandsbezug dann gegeben sein, wenn der Arbeitnehmer seine weisungsabhéan-
gige Arbeitsleistung fur ein inlandisches Unternehmen im Rahmen von sog. remoter Arbeit
mittels Informations- und Kommunikationstechnik ausschlief3lich im Ausland ,virtuell* er-
bringt.>?! Besonders das EoR-Modell kénnte in den Fokus dieser neuen Weisungslage gera-
ten, da EoR-Modelle bewusst auf eine Uberlassung von Fremdpersonal nach Deutschland

315 Bissels/Alles/Prokop, DB 2022, 1513, 1513.

316 _Lembke, NZA 2024, 153, 155; Bissels/Alles/Prokop, DB 2022, 1513, 1514.

317 Lembke, NZA 2024, 153, 156.

318 Bissels/Alles/Prokop, DB 2022, 1513, 1514 f.; Middendorf/Modrzyk, DB 2023, 709, 710; BeckOK
SozR/Wagner, 74. Ed., § 3 SGB IV Rn. 6 m.w.N..

319 ygl. Hamann, Fremdpersonal im Unternehmen, 6. Aufl., S. 274; dagegen Uberzeugend Midden-
dorf/Modrzyk, DB 2023, 709, 710 m. w. N..

320 Auch hierzu Hamann, Fremdpersonal im Unternehmen, 6. Aufl., S. 274; dagegen lberzeugend
Middendorf/Modrzyk, DB 2023, 709, 710 m. w. N.; Bissels/Alles/Prokop, DB 2022, 1513, 1515.

321 BA, Fachliche Weisungen zum AUG v. 01.01.2025, S. 11; wohl auch BeckOK ArbR/Kock, 74.
Ed., § 1 AUG Rn. 18a (anders und zu Recht kritisch noch die Vorauflage).
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ausgerichtet sind und damit zumindest tatbestandlich einer Arbeitnehmeriberlassung ent-
sprechen.®?2 Auch insoweit besteht derzeit ein nicht unerhebliches Risiko, dass die Anwend-
barkeit des AUG mit den entsprechenden Rechtsfolgen etwa im Rahmen einer Uberprifung
durch die Bundesagentur fur Arbeit festgestellt wird. Ob auch die Rechtsprechung einer sol-
chen fir die Gerichte nicht verbindlichen Feststellung folgt, bleibt abzuwarten und kann der-
zeit aufgrund fehlender Entscheidungen nicht beurteilt werden.

322 Bjssels/Singraven, ArbRAktuell 2024, 557, 558.
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Kapitel E: Rechtsbeziehungen zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer

Auf Grund der Tatsache, dass bei der Arbeithehmeruberlassung ein Arbeithehmer (Leihar-
beitnehmer) von seinem Arbeitgeber (Verleiher) einem Dritten (Entleiher) zumeist gegen ein
Entgelt zur Arbeitsleistung Uberlassen wird, entsteht aus der ,Ublichen® Zweierbeziehung
eine Dreiecksbeziehung zwischen dem Verleiher, dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer,
in der die Rechte und Pflichten des Arbeitgebers teilweise auf den Entleiher tGbertragen wer-
den:

I. Arbeitgeberfunktion und Direktionsrecht

Der Entleiher hat Anspruch auf die vereinbarte Arbeitsleistung des Leiharbeitnehmers. Er
kann daher dem Leiharbeitnehmer im Zusammenhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung
stehende Weisungen erteilen.

Ein Arbeitsverhaltnis besteht jedoch nur zwischen dem Verleiher und dem Leiharbeitnehmer.
Der Entleiher ist nicht Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers. Vergitungsanspriiche des Leih-
arbeitnehmers gegen den Entleiher bestehen daher nicht.

II. Arbeitnehmererfindungen

§ 11 Abs. 7 AUG fingiert den Entleiher als Arbeitgeber i. S. d. Arbeitnehmererfindungsgeset-
zes, soweit der Leiharbeitnehmer wahrend der Dauer der Tatigkeit eine Erfindung oder einen
technischen Verbesserungsvorschlag macht.

lll. Informationspflichten

1. Auskunftspflicht Gber Arbeitsbedingungen

Der Leiharbeitnehmer kann im Fall der Uberlassung vom Entleiher eine Auskunft Giber die im
Betrieb des Entleihers fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden we-
sentlichen Arbeitsbedingungen einschlieRRlich des Arbeitsentgelts verlangen (§ 13 AUG). Be-
schaftigt der Entleiher keine vergleichbaren Stammarbeitnehmer, gehort nach Auffassung
des BAG zur ordnungsgemaRen Auskunft nach § 13 AUG auch die fiktive Beurteilung, wie
der Entleiher die dem Leiharbeitnehmer zugewiesene Tatigkeit im Arbeitsverhaltnis vergitet
hatte.®?® Diese Verpflichtung entfallt gem. § 13 Halbsatz 2 AUG, soweit der Verleiher einen
vom Gleichstellungsgrundsatz (§ 8 Abs. 2, Abs. 4 Satz 2 AUG) abweichenden Tarifvertrag
zur Anwendung bringt, da dann kein Anspruch auf Gleichstellung besteht.324

2. Informationspflicht Gber freie Arbeitsplatze

AuRerdem trifft den Entleiher gem. § 13a AUG eine Informationspflicht gegenuiber dem Leih-
arbeitnehmer Uber alle im Unternehmen zu besetzenden Arbeitsplatze. Ob es sich bei dem
Arbeitslatz um eine befristete oder unbefristete Stelle bzw. eine Vollzeit- oder Teilzeitstelle
handelt, ist nach herrschender Auffassung unerheblich.®® Die zu besetzende Stelle muss
zudem noch nicht frei sein. Ausreichend ist, wenn die Stelle zeitnah frei wird und dann zur
Verfigung steht.3?® Haben bestimmte Arbeitnehmer einen gesetzlichen oder vertraglichen
Anspruch auf die freiwerdende Stelle, entféllt die Informationspflicht.3?” Sie entfallt zudem

323 BAG v. 23.11.2016 — 5 AZR 53/16.

324 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13 AUG Rn. 3.

325 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 2.

326 Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG Rn. 8; ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 2.

327 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 10 m. w. N.; vgl. auch Schiiren/Hamann/Hamann,
6. Aufl., § 13a AUG Rn. 14 mit unterschiedlichen Beispielen.
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auch, wenn die zu besetzende Stelle nicht mit einem Arbeitnehmer wiederbesetzt werden
soll, sondern beispielsweise erneut mit einem Leiharbeitnehmer.328

Besteht das Unternehmen aus mehreren Betrieben, ist umstritten, ob die Leiharbeitnehmer
in allen Betrieben zu informieren sind. Die Frage ist bislang noch nicht hdchstrichterlich ge-
klart. Die derzeit wohl Uberwiegende Auffassung in der Literatur fordert eine Information Uber
zu besetzende Arbeitsplatze in allen Betrieben des Entleihers.??® Gehoren zum Unterneh-
men des Entleihers auch auslandische Betriebe, sollen danach auch die Leiharbeitnehmer
Uber dortige freie Stellen zu informieren sein.®* Zweck dieser im Vergleich zur Stammbeleg-
schaft weitergehenden Regelung soll es sein, Leiharbeitnehmer aufgrund dieser Information
die Bewerbung um eine Stelle im Entleihunternehmen zu ermdglichen.®3! Nach der bislang
nur vereinzelt vertretenen Gegenauffassung genuigt der Entleiher seiner Informationspflicht,
wenn er Uber freie bzw. frei werdende Stellen im Einsatzbetrieb des Leiharbeitnehmers in-
formiert.3%2

Ebenfalls umstritten ist, ob die Informationspflicht unabhangig davon greift, ob die Stelle fiir
die Leiharbeitnenmer geeignet erscheint.®*® Nach einer u. E. tUberzeugenden Auffassung in
der Literatur ist die Informationspflicht in Anlehnung an den Informationsanspruch von Teil-
zeitbeschaftigten (vgl. § 18 Abs. 1 TzBfG) auf ,entsprechend” geeignete Arbeitsplatzte be-
schrankt.3* Es sei nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber Leiharbeitnehmern einen
gegenlber teilzeitbeschaftigten Stammarbeitnehmern starkeren Anspruch einrdumen
wollte.3® Nach der Gegenauffassung soll es hingegen unerheblich sein, ob der jeweilige
Leiharbeitnehmer fur die Stelle, die besetzt werden soll, geeignet ist oder nicht.**® Der Ge-
setzgeber habe die Regelung des § 13a Abs. 1 AUG bewusst und in Kenntnis der engeren
Vorschrift in 8 18 TzBfG gefasst. Rechtsprechung zu dieser umstrittenen Frage liegt bislang
nicht vor. In Zweifelsféllen ist daher eine Beratung durch den Verband zu empfehlen.

Die Informationsverpflichtung besteht schlief3lich unabh&ngig von einem Verlangen des Leih-
arbeitnehmers oder des Betriebsrates gem. § 93 BetrVG.3*’

Praxishinweis: Die Information kann durch Aushang am Schwarzen Brett ebenso wie durch
das Intranet oder durch die Werkszeitung erfolgen, wenn alle Leiharbeitnehmer auch hierzu
einen Zugang haben.?3® Bei Verletzung der Informationspflicht kann ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Entleiher aus § 280 Abs. 1 BGB bestehen.**® Zudem kann eine unterlas-
sene, nicht richtige oder nicht vollstéandige Information seitens des Entleihers mit einem Bul3-
geld von bis zu 2.500 Euro geahndet werden (vgl. § 16 Abs. 1 Nr. 9, Abs. 2 AUG).

328 Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG Rn. 13; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG
Rn. 7; Lembke, NZA 2011, 319, 321.

329 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 7; Schirren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG
Rn. 8; Lembke, NZA 2011, 319, 321; Zimmermann, ArbRAktuell 2011, 264.

330 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 7; Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG
Rn. 8; Zimmermann, ArbRAktuell 2011, 264.

331 BR-Drs. 847/10, S. 10.

332 S0 mit u. E. tiberzeugender Begriindung ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 2.

333 Hamann RdA 2011, 321, 335; a. A. BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 8.

334 \/gl. BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 11 m. w. N., der von einem Redaktionsverse-
hen des Gesetzgebers ausgeht; vgl. auch ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 2.

335 5o zutreffend ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 2.

336 Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG Rn. 15 m. w. N.; Lembke, NZA 2011, 319, 320;
Zimmermann, ArbRAktuell 2011, 264.

337 Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13a AUG Rn. 11.

338 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn.13.

339 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 3.
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3. Ubernahmegesuch des Leiharbeitnenmers

Unabhangig von dem Bestehen eines freien Arbeitsplatzes i. S. d. § 13 Abs. 1 AUG regelt
§ 13a Abs. 2 AUG seit dem 01.08.2022, ob, wann und wie der Entleiher auf ein sog. Uber-
nahmegesuch des Leiharbeitnehmers antworten muss.

Eine Pflicht zur begriindeten Antwort des Entleihers besteht demnach, wenn der Leiharbeit-
nehmer mindestens sechs Monate an den Entleiher tUberlassen ist und der Leiharbeitnehmer
seinen Wunsch nach dem Abschluss eines Arbeitsvertrages in Textform (z. B. per E-Mail,
vgl. hierzu § 126b BGB) dem Entleiher angezeigt hat.

Hinsichtlich der Berechnung der Frist von ,mindestens sechs“ Monaten verweist § 13 Abs. 2
Satz 3 AUG auf § 1 Abs. 1b Satz 2 AUG. Dies hat zur Folge, dass mehrere Uberlassungs-
zeitraume zusammenzurechnen sind, wenn zwischen ihnen nicht mehr als drei Monate lie-
gen (s. hierzu und zur Fristberechnung generell oben unter B. I. 3.).

Die begriindete Antwort des Entleihers muss ebenfalls in Textform und binnen eines Monats
nach Zugang der Anzeige erfolgen. Beginn und Ende der Monatsfrist bestimmen sich nach
den 88 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB. Der Tag des Zugangs ist nicht mit einzube-
ziehen. 8§ 193 BGB findet keine Anwendung.®*° An den Inhalt der begriindeten Antwort stellt
der Gesetzeswortlaut keine besonderen Anforderungen. Klar diirfte sein, dass jedenfalls eine
Antwort ohne jede Begriindung unzulassig ist. Ausreichend dirfte hingegen eine kurze Be-
grindung sein, etwa durch den Verweis auf derzeit fehlende freie Stellen oder die fehlende
Eignung des Leiharbeitnehmers in Bezug auf eine ausgeschriebene Stelle.®*! In der Geset-
zesbegriindung geht der Gesetzgeber ebenfalls von einem geringen ,,Zeitaufwand von durch-
schnittlich funf Minuten fir die Erstellung einer begriindeten Antwort in Textform“ aus.342

Eine erneute Antwortpflicht des Entleihers besteht gem. § 13a Abs. 2 Satz 2 AUG ausnahms-
weise nicht, wenn der Leiharbeitnehmer dem Entleiher seinen Wunsch zur Ubernahme in
den letzten zwolf Monaten bereits einmal angezeigt und der Entleiher diesen bereits beant-
wortet hat.343

Anders als bei der Informationspflicht nach § 13a Abs. 1 AUG hat der Gesetzgeber bei Ver-
stoRen gegen die Antwort- und Begriindungspflicht im Fall eines Ubernahmegesuchs keine
ausdrickliche Sanktion vorgesehen. Bei Verletzung der Pflicht kann allerdings nach allge-
meinen Vorschriften ein Schadensersatzanspruch gegen den Entleiher aus 88§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB bestehen.?*

IV. Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen

§ 13b AUG gewahrt dem Leiharbeitnehmer einen Anspruch gegeniiber dem Entleiher auf
Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten im Unternehmen unter den glei-
chen Bedingungen wie vergleichbaren Arbeitnehmern im Betrieb, es sei denn, eine unter-
schiedliche Behandlung ist aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.

Das Gesetz nennt in § 13b Satz 2 AUG als Beispiele fir Gemeinschaftseinrichtungen bzw.
-dienste ,insbesondere Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Be-
forderungsmittel®. Die Aufz&hlung ist allerdings nach allgemeiner Auffassung nicht abschlie-
Rend. Als Gemeinschaftseinrichtung erfasst werden daher auch Pausen- und Ruheraume,
betriebliche Erholungsheime, Betriebsparkplatze, betriebseigene Tankstellen, betriebliche

340 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 22.

341 Vgl. auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 23.

342 BT-Drs. 20/1636, S. 30.

343 ErfK/Roloff, 25. Aufl., § 13a AUG Rn. 3; vgl. BR. Drs. 154/22, S. 28.
344 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13a AUG Rn. 30.
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Fitness- und Sportanlagen oder Fahrdienste zum Transport von Arbeitnehmern.®* Von dem
Begriff der Gemeinschaftsdienste erfasst werden zudem freiwillig angebotene medizinische
Versorgungsangebote (einschliel3lich Impfangebote wie etwa Grippeschutz), betriebsarztli-
che Vorsorgeuntersuchungen, Beratungsangebote des Arbeitgebers (z. B. Schuldenbera-
tung) einschliel3lich psychologischer Betreuungsangebote, betriebliche Gymnastik- oder Ge-
sundheitskurse, Massagen und Betriebssportgruppen.34

Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Entleiher die Einrichtung selbst betreibt oder
beispielsweise im Fall einer Kantine durch einen externen Dienstleister auf dem Werksge-
lande betreiben lasst.**’ Hingegen sind entsprechende externe Angebote des Entleihers au-
Rerhalb des Betriebsgelandes nach wohl h. M. nicht vom Anwendungsbereich des 8§ 13b
AUG erfasst (etwa vergiinstigter Zugang zu externen Fitnessstudios).®*®

Nicht erfasst werden nach ganz Uberwiegender Auffassung in Literatur und Rechtsprechung
vom Entleiher an seine Arbeitnehmer gewahrte Geldleistungen oder -surrogate (z. B. Es-
sens-, Fahrtkosten-, Mietzuschiisse, Essens- oder Tankgutscheine, Mitarbeiterrabatte, Job-
ticket, Uberlassung eines Dienstwagens).3*° Ebenfalls nicht von § 13b AUG erfasst ist nach
weit Uberwiegender und u. E. zutreffender Auffassung der Zugang zur betrieblichen Alters-
versorgung des Entleihers (einschlieRlich Pensions- und Unterstiitzungskassen).3°

Ob Betriebsausfliige und -feiern von der Anwendung des § 13b AUG mit umfasst sind, ist
bislang umstritten und nicht hdchstrichterlich geklart. Die wohl h. M. in der Literatur spricht
sich mangels gegenstandlicher ,Einrichtung® einer Feier bzw. eines Ausflugs u. E. zutreffend
gegen die Einbeziehung in § 13b AUG aus.%*

Praxishinweis: VersttRe konnen auch hier Schadensersatzanspriiche des Leiharbeitneh-
mers gegen den Entleiher begriinden und stellen eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einer
GeldbufRe von bis zu 250.000 Euro belegt werden kann (8 16 Abs. 1 Nr. 10, Abs. 2 AUG).

V. Arbeitssicherheit

Es besteht eine gemeinsame Schutzpflicht, d. h. der Entleiher ist neben dem Verleiher fir
die Arbeitssicherheit des Leiharbeitnehmers verantwortlich. Er hat auch beim Leiharbeitneh-
mer fir die Beachtung der flir seinen Betrieb geltenden Vorschriften des Arbeitsschutzrech-
tes, insbesondere der Unfallverhitungsvorschriften zu sorgen (8§ 11 Abs. 6 AUG). Er hat ihn
Uber Sicherheit und Gesundheitsschutz zu unterweisen (8 12 Abs. 2 Arbeitsschutzgesetz).

Insbesondere hat der Entleiher den Leitarbeithnehmer vor Beginn der Beschéftigung und bei
Veranderungen in seinem Arbeitsbereich tGiber Gefahren fur Sicherheit und Gesundheit, de-
nen er bei der Arbeit ausgesetzt sein kann, sowie Uber die MalBhahmen und Einrichtungen
zur Abwehr dieser Gefahren zu unterrichten, § 14 Abs. 6 Satz 2 AUG. Zusétzlich hat er ihn
gegebenenfalls Uber die Notwendigkeit besonderer Qualifikationen oder beruflicher Fahig-
keiten oder einer besonderen &rztlichen Uberwachung sowie (liber erhdhte besondere

345 Umfassend hierzu Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG Rn. 22; BeckOK ArbR/Kock,
74. Ed., 8 13b AUG Rn. 7 und 10; vgl. auch LAG Hessen v. 09.09.2016 — 10 Sa 474/16.

346 \/gl. die Beispiele bei Schuren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG Rn. 28; BeckOK
ArbR/Kock, 74. Ed., § 13b AUG Rn. 10.

347 Schirren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG Rn. 23.

348 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13b AUG Rn. 8.

349 | AG Hessen v. 09.09.2016 — 10 Sa 474/16; Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG
Rn. 23 ff.; BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13b AUG Rn. 8.

350 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13b AUG Rn. 9; Schiiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG
Rn. 26 und 28.

351 So auch BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., § 13b AUG Rn. 7 m. w. N.; fur die Einordnung als Gemein-
schaftseinrichtung dagegen Schiren/Hamann/Hamann, 6. Aufl., § 13b AUG Rn. 24 m. w. N..
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Gefahren des Arbeitsplatzes zu informieren, § 14 Abs. 6 Satz 3 AUG. Da der ebenfalls ver-
antwortliche Verleiher faktisch nur wenige Einwirkungsmaéglichkeiten auf die Einhaltung von
Arbeitsschutzvorschriften im Entleiherbetrieb hat, kommt es zu einer Aufspaltung der Firsor-
gepflicht: Der Entleiher ist fur die praktische Durchfihrung der o6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften des Arbeithehmerschutzes Uber die Gestaltung der Arbeitsbedingungen und dabei
die Vermeidung von Gefahrdungen am Arbeitsplatz fiir im Entleiherbetrieb tatige Leiharbeit-
nehmer verantwortlich, der Verleiher hat die Einhaltung der Vorschriften zu kontrollieren.3%2

Einen Unfall des Leiharbeitnehmers missen sowohl der Verleiher als auch der Entleiher der
Verwaltungs-Berufsgenossenschaft (Zustandigkeit gemafd § 3 Abs. 1 |. Ziffer 32 der Satzung
der VBG) anzeigen. Der Entleiher sollte vorsorglich auch eine Meldung an die fir ihn zustan-
dige Berufsgenossenschaft abgeben.

Betriebsarzte und Fachkréfte flr Arbeitssicherheit sind Gber den Einsatz von Leiharbeitneh-
mern zu unterrichten (88 2 Abs. 2 und 5 Abs. 2 Arbeitssicherheitsgesetz).

VI. Einsatz von Leiharbeitnehmern wahrend eines Streiks

1. Tarifliches Streikeinsatzverbot
a) Grundlagen

Seit dem Herbst 2013 gilt in der Zeitarbeitsbranche ein tarifliches Einsatzverbot fur Zeitar-
beitskrafte. Gemaf § 17.1 MTV BAP Zeitarbeit (= § 12 MTV iGZ)**® durfen tarifgebundene
Verleiher ihre Zeitarbeitnehmer im Umfang des Streikaufrufs einer DGB-Gewerkschaft im
Betrieb nicht einsetzen. Nach dem Verstandnis der Tarifpartner der Zeitarbeitsbranche gilt
die Regelung ohne Einschrankungen auch fir sog. Warnstreiks. Die Regelung lautet:

,Mitarbeiter®®* werden im Umfang eines Streikaufrufs einer Mitgliedsgewerkschaft der DGB-

Tarifgemeinschaft Zeitarbeit nicht in Betrieben oder Betriebsteilen eingesetzt, die ordnungs-
geman bestreikt werden. Dies gilt auch fur Mitarbeiter, die bereits vor Beginn der Arbeits-
kampfmalnahme in dem Betrieb eingesetzt wurden. Hiervon kénnen die Parteien des Ar-
beitskampfes im Einzelfall abweichende Vereinbarungen treffen (z. B. Notdienstvereinbarun-
gen). Die Regelung des § 11 Abs. 5 AUG bleibt unberiihrt.“

Das Verbot richtet sich zwar unmittelbar nur an die Verleiher und ist fiir den Entleiher (= Ein-
satzbetrieb) rechtlich nicht bindend. Zudem wird in der Literatur teilweise die Wirksamkeit der
tariflichen Regelung bezweifelt.®>> Dennoch hatte die Tarifregelung teilweise erhebliche prak-
tische Bedeutung in den Tarifrunden der M+E-Industrie, da die Verleiher das Verbot mehr-
heitlich beachtet und ihre Zeitarbeitnehmer bei einem Streik aus dem Einsatzbetrieb abge-
zogen haben. Dabei wurden teilweise auch bei Streiks in abgrenzbaren Abteilungen eines
Betriebs sowie bei nur verhaltnismagig kurzen ,Warnstreiks“ zum Teil alle Zeitarbeitskrafte
aus allen Abteilungen fiir den gesamten Tag abgezogen. Diese Praxis ist vom Wortlaut des
tariflichen Einsatzverbots nicht mehr gedeckt. Ein Abzug muss nur ,im Umfang des

352 BAG v. 07.06.2016 — 1 ABR 25/14; LAG Hessen v. 05.07.2018 — 9 Sa 459/17.

353 Hinweis: Der Bundesarbeitgeberverband der Personaldienstleister e. V. (BAP) ist zum 1. Dezem-
ber 2023 zusammen mit dem Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e. V. (iGZ)
auf den Gesamtverband der Personaldienstleister e. V. (GVP) verschmolzen worden. Die zwi-
schen dem iGZ und dem BAP mit der DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit jeweils abgeschlossenen
Tarifvertrage gelten allerdings auch unter dem Dach des GVP zunéchst unveréndert und unter
ihrer bisherigen Bezeichnung als selbstandige Tarifwerke weiter fort, so dass es bei der bisheri-
gen Handhabung und Zitierung bleibt.

35 1m § 12 MTV iGZ wird inhaltsgleich der Begriff ,Arbeitnehmer” verwendet.

355 Boemke/Sachadae, BB 2015, 1781 sowie DB 2015, 1467.
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Streikaufrufs® erfolgen. Ein Gber den Streikaufruf hinausgehender Abzug der Zeitarbeitskrafte
ist nicht notwendig und auch tariflich nicht geboten.

b) Praktische Schlussfolgerungen

Der damalige Bundesarbeitgeberverband der Personaldienstleister e.V. (BAP, heute GVP)
hat aus Anlass der Tarifrunde 2018 gegeniiber Gesamtmetall ausdriicklich bestatigt, dass
der Abzug der Zeitarbeitskrafte nur im Rahmen des Streikaufrufs erfolgen muss. Betreffe
der Streikaufruf etwa nur die Produktion, kénnten in der Verwaltung oder im Catering
eingesetzte Zeitarbeitnehmer weiterhin eingesetzt werden. Zudem kénne insbesondere bei
einem kurzen Streik der ,gesperrte” Zeitarbeitnehmer im Betrieb verbleiben, sofern er seine
Tatigkeit nicht ausibe. Der Zeitarbeitnehmer kénne die Streikzeit etwa in einem
Aufenthaltsraum tberbriicken, um so unmittelbar nach Beendigung des Streiks seine Arbeit
fortsetzen zu kdnnen. Voraussetzung hierflr ist allerdings, dass die Zeitarbeitsunternehmen
von den Einsatzbetrieben frihstmdéglich Informationen Uber einen Streik bzw. tGber den
Streikaufruf im Betrieb erhalten.

Praxishinweis: Eine schnelle und konkrete Auskunft des Entleihers an den/die Verleiher
sichert einen mdglichst auf den Streik begrenzten Abzug der Zeitarbeitnehmer und eine
zugige Aufnahme der Arbeit nach Beendigung des Streiks. Empfehlenswert sind daher
folgende praktische Umsetzungsschritte:

¢ Festlegung eines Verantwortlichen im Betrieb, der initiativ fir die Kommunikation mit
dem/den Verleiher/n zustandig ist.

¢ Unverziigliche Information der betroffenen Verleiher tber jeden Streikaufruf im Betrieb
unter Angabe

- des Beginns des Streiks

- der betroffenen Betriebsteile/Abteilungen

- der angekindigten Dauer des geplanten Streiks (sofern bekannt)
- ggf. einer Ausweitung des Streikgeschehens

- der Beendigung des Streiks.

¢ Insbesondere bei nur kurzen Streikmaflinahmen: Bereithalten von Aufenthaltsraumen
fur die Zeitarbeitnehmer, damit diese wahrend des Einsatzverbotes im Betrieb oder
auf dem Betriebsgeldnde verbleiben kénnen. Hier bietet es sich an, den Verleiher
sowie die im Betrieb eingesetzten Zeitarbeitnehmer tber die Mdglichkeit, im Betrieb
zu verbleiben, rechtzeitig zu informieren und etwaige Raumlichkeiten zu benennen.

c) Notdienst

Das tarifliche Einsatzverbot regelt ausdricklich die Moglichkeit, Zeitarbeitnehmer auch
wahrend eines Streiks im sog. Notdienst einzusetzen. Ausweislich der tariflichen Regelung
durfte hierfir jedoch zwingende Voraussetzung sein, dass die Gewerkschaft mit dem
Arbeitgeber einen solchen Einsatz vereinbart. Das entspricht auch der derzeit wohl
Uberwiegenden Ansicht, wonach ohnehin der Notdienst nur durch eine Vereinbarung
zwischen Arbeitgeber und Gewerkschaft tber Art, Durchfihrung und Umfang wirksam
geregelt werden kann. Die vom Arbeitgeber vorbereiteten Notdienstlisten sollten daher nach
dem Streikbeschluss mit der Gewerkschaft abgestimmt werden. Im Rahmen einer solchen
Abstimmung kann dann auch der Einsatz von Zeitarbeitnehmern fir bestimmte
Notdienstarbeiten geregelt werden.
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2. Gesetzliches Streikeinsatzverbot

§ 11 Abs. 5 Satz 1 AUG enthélt zudem ein gesetzliches Streikeinsatzverbot. Anders als das
tarifliche Streikeinsatzverbot richtet sich die Gesetzesregelung direkt an den Entleiher
(= Einsatzbetrieb). Dennoch ist die Vorschrift in den Tarifrunden der M+E-Branche bisher von
nur untergeordneter Bedeutung. Die Manteltarifvertrage der Zeitarbeitsbranche zwischen
BAP/DGB sowie iGZ/DGB verbieten nach Auffassung dieser Tarifvertragsparteien dem Ver-
leiher bereits ohne entsprechende Ausnahme, Zeitarbeitnehmer zum Einsatz in einem be-
streikten Entleiherbetrieb zu Uberlassen (vgl. zuvor unter 1.). Da der tarifgebundene Verleiher
das tarifliche Einsatzverbot im Regelfall beachten wird, hat die tarifliche Regelung auch un-
mittelbare Auswirkungen auf den Entleiherbetrieb. Die gegeniiber dem Gesetz engere tarif-
liche Regelung verdrangt damit jedenfalls faktisch die gesetzlich eréffnete Ausnahme in
§ 11 Abs. 5 Satz 2 AUG.

Die Nutzung (und Beachtung) der gesetzlichen Ausnahmeregelung durfte daher grundsatz-
lich nur dann mdoglich bzw. erforderlich sein, wenn der Verleiher nicht tarifgebunden ist oder
aber das tarifliche Streikeinsatzverbot nicht beachtet. In diesen Féllen gilt:

a) Grundsatz: Einsatzverbot

Grundsatzlich gilt: Nach § 11 Abs. 5 Satz 1 AUG durfen Entleiher Zeitarbeitnehmer nicht
tatig werden lassen, wenn ihr Betrieb unmittelbar durch einen Arbeitskampf betroffen ist.
Das Einsatzverbot gilt sowohl fir nach dem Beginn des Arbeitskampfs entliehene Zeitarbeit-
nehmer als auch fir Zeitarbeitnehmer, die bei Beginn des Arbeitskampfes bereits bei dem
Entleiher tatig waren.®*® Das frilhere Wahlrecht des Zeitarbeitnehmers, ob er im bestreikten
Betrieb (weiterhin) mit Aufgaben tatig werden will, die bislang von Streikenden wahrgenom-
men wurden, besteht nur noch in Ausnahmeféllen (vgl. sogleich unter b)).

Der Entleiherbetrieb ist unmittelbar betroffen, wenn der konkrete Betrieb selbst von einem
Streikbeschluss erfasst wird oder an einer Aussperrung teilnimmt. Das Einsatzverbot gilt aus-
schlieRlich betriebs- und nicht unternehmens- oder konzernbezogen.**’ Unterhélt ein Unter-
nehmen mehrere Betriebe und werden nur einzelne Betriebe bestreikt, sind die nicht be-
streikten Betriebe von dem gesetzlichen Einsatzverbot nicht erfasst.

Beispiel:38

Finden im Betrieb A des Entleihers Arbeitskampfmalinahmen statt, im Betrieb B jedoch nicht, ist
es ohne Einschrankungen zuléssig, Zeitarbeitnehmer im nicht unmittelbar vom Arbeitskampf be-
troffenen Betrieb B des Entleihers tatig werden zu lassen.

Umstritten ist, ob der Streikbeschluss auch rechtmafig sein muss. Hierfir spricht, dass ein
rechtswidriger Streik nicht dadurch unterstitzt werden kann, dass es dem Betrieb trotz
Rechtswidrigkeit der Malinahme verboten bleibt, den Streik durch den Einsatz von Zeitar-
beitnehmern ,abzufedern®.®° Ansonsten wiirde die Kampfparitat zu Lasten der Arbeitgeber-
seite unverhaltnismaRig gestort. Hinzu kommt, dass der einzelne Zeitarbeithehmer durch den
Einsatz auch nicht schutzlos gestellt ist, da ihm in jedem Fall ein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 11 Abs. 5 Satz 3 AUG zusteht (vgl. unter d)).

356 BT-Drs. 18/9232, S. 28.

357 HK-AUG/Ulrici, 1. Aufl., § 11 AUG Rn. 88; BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., 8§ 11 AUG Rn. 34;
Bauer/HauRmann, NZA 2016, 803, 806; Siebert/Novak, ArbRAktuell 2016, 391, 394.

358 Vgl. Lembke, NZA 2017, 1, 11.

389 HK-AUG/Ulrici, 1. Aufl., § 11 AUG Rn. 90; Boemke, ZfA 2017, 1, 12; a. A. Klein/Leist, AuR 2017,
100, 102.
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b) Ausnahmen

§ 11 Abs. 5 Satz 2 AUG macht von dem grundsétzlichen Einsatzverbot eine Ausnahme.
Danach dirfen Entleiher Zeitarbeitnehmer ausnahmsweise dann einsetzen, wenn der Ein-
satz ,streikneutral“ erfolgt. Der Entleiher muss sicherstellen, dass der Zeitarbeitskraft keine
Tatigkeiten von streikenden Stammbeschéftigten zugewiesen werden. Das bedeutet:

Ein Zeitarbeitnehmer darf nicht flr Tatigkeiten eingesetzt werden, die zuvor ein nun streiken-
der Stammbeschaftigter erledigt hat (unmittelbares Einsatzverbot, vgl. § 11 Abs. 5 Satz 2
Nr. 1 AUG).

Beispiel:

Stammmitarbeiter A ist an der CNC-Frase eingesetzt. Er beteiligt sich an einem Streik. Der Arbeit-
geber setzt nun eine — im Betrieb zuvor bereits anderweitig beschéaftigte oder neue — Zeitarbeits-
kraft an der CNC-Frase ein. Der Einsatz ist unzulassig.

Vom Einsatzverbot erfasst wird zudem der Fall, in dem ein Zeitarbeitnehmer fir einen
Stammmitarbeiter eingesetzt wird, der seinerseits die Arbeit eines streikenden Kollegen
tbernommen hat (mittelbares Einsatzverbot, vgl. § 11 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 AUG).

Beispiel:

Stammmitarbeiter A ist an der CNC-Frase eingesetzt. Er beteiligt sich an einem Streik. Der Arbeit-
geber setzt nun den nicht streikenden Stammmitarbeiter B an der CNC-Frase ein und ein Zeitar-
beitnehmer Gbernimmt die Arbeiten des Stammmitarbeiters B.

Das Einsatzverbot greift somit dann nicht, wenn keiner der obigen Beispielsfélle vorliegt,
wenn also der Entleiher dem Zeitarbeitnehmer objektiv keine nach § 11 Abs. 5 Satz2 AUG
Jinfizierten“ Tatigkeiten zuweist, d. h. der Einsatz des Zeitarbeitnehmers nicht zur Deckung
eines ,arbeitskampbedingten Vertretungsbedarfs® dient. Dabei gilt grundséatzlich folgende
Faustregel: Erledigt ein Zeitarbeithnehmer wahrend des Arbeitskampfs weiter diejenigen Ta-
tigkeiten, welche er auch zuvor schon im Entleiherbetrieb verrichtet hat, spricht dies dafr,
dass er keinen streikenden Stammbeschéftigten vertritt. Der (weitere) Einsatz bleibt auch
wahrend des Arbeitskampfes zulassig.®° Ebenfalls zulassig durfte auch die Zuweisung von
Tatigkeiten sein, welche zuvor von nicht streikenden und nur infolge von Urlaub oder Krank-
heit an der Arbeitsleistung verhinderten Arbeitnehmern verrichtet wurden.5!

Praxishinweis: In der Arbeitskampfsituation kann es Schwierigkeiten bereiten, sicherzustel-
len, dass keine durch den Arbeitskampf ,infizierten® Tatigkeiten von Streikenden durch Zeit-
arbeitnehmer unmittelbar oder mittelbar tbernommen werden. Vor allem in der Produktion
ist eine klare Zuordnung von Tatigkeiten teilweise nicht méglich. Wegen der drohenden Sank-
tion (vgl. sogleich unter e)) sollte hier sorgfaltig vorgegangen werden. Die von Zeitarbeitneh-
mern wahrend des Arbeitskampfes tGbernommenen Tatigkeiten sollten dokumentiert wer-
den.®%2 Die vorherige Beratung durch den Verband ist dringend zu empfehlen.

c) Notdienstvereinbarungen

Nicht ausdriicklich geregelt wurde, ob § 11 Abs. 5 AUG auch Notdienstarbeiten durch Zeit-
arbeitnehmer grundsétzlich untersagt bzw. nur in den (engen) Grenzen des 8 11 Abs. 5
Satz 2 AUG erlaubt. Ware dies der Fall, ware die gesetzliche Regelung in diesem Punkt
strenger als die tarifliche Regelung des § 17.1 MTV BAP Zeitarbeit (= § 12 MTV iGZ), well
diese (vereinbarte) Notdienstarbeiten ausdriicklich und ohne weitere Ausnahmen aus dem
Streikeinsatzverbot herausnimmt (vgl. hierzu unter 1.).

360 So auch ausdriicklich die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 28.
361 HK-AUG/UlIrici, 1. Aufl., 8 11 AUG Rn. 95.
362 Aszmons/Homborg, DB 2017, 726, 729.
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Die bisher allgemeine Auffassung geht zu Recht davon aus, dass Notdienstarbeiten nicht
vom Verbot der § 11 Abs. 5 AUG erfasst werden.*®® Dies gilt damit auch fir Notdienste auf
Tatigkeiten, die zuvor von einem streikenden Arbeitnehmer verrichtet wurden. Das Ergebnis
wird auch von der Gesetzesbegriindung bestatigt.%*

Das ist auch ohne ausdrickliche gesetzliche Regelung schlissig. Da das gesetzliche Be-
schaftigungsverbot die Kampfstarke der arbeitskampffihrenden Gewerkschaft absichern
soll, kann diese auf ihren Schutz verzichten.*®®> Dies erméglicht im Rahmen der tariflichen
Regelungen den Abschluss von Notdienstvereinbarungen, welche auch den Einsatz von
Zeitarbeitnehmern zulassen.

d) Leistungsverweigerungsrecht

Auch wenn der Einsatz des Zeitarbeitnehmers fir eine bestimmte Tatigkeit aufgrund der ge-
setzlichen Ausnahmen nach zulassig ist, kann dieser nach § 11 Abs. 5 Satz 3 AUG die Ar-
beitsleistung verweigern, soweit der Entleiher durch einen Arbeitskampf unmittelbar betrof-
fen ist. Der Verleiher hat nach § 11 Abs. 5 Satz 4 AUG den Zeitarbeitnehmer auf das Recht,
die Arbeitsleistung zu verweigern, hinzuweisen.

e) Sanktionen

Wer als Entleiher einen Zeitarbeitnehmer entgegen § 11 Abs. 5 Satz 1 AUG vorsatzlich oder
fahrlassig tatig werden lasst, handelt ordnungswidrig. Der Versto3 kann mit einer Geldbul3e
bis zu 500.000 Euro geahndet werden (8§ 16 Abs. 1 Nr. 8a, Abs. 2 AUG).

Da sich das Einsatzverbot nur gegen den Entleiher richtet, fihrt ein Verstol3 nicht zur Un-
wirksamkeit des Arbeitnehmeriberlassungsvertrags zwischen Entleiher und Verleiher. Auch
die Wirksamkeit des Zeitarbeitsvertrags zwischen Verleiher und Zeitarbeithehmer bleibt un-
berihrt.366

f) Konzernprivileg

Nicht unter das Einsatzverbot des § 11 Abs. 5 AUG fallen Beschéftigte, die im Rahmen des
sog. Konzernprivilegs in einem anderen Konzernunternehmen tatig sind (8§ 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG, allgemein hierzu bereits unter C. II. 2.). Das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
bleibt von § 11 Abs. 5 AUG unberiihrt.®®” Es umfasst Beschéftigte, die in einem anderen
Konzernunternehmen als dem Vertragsarbeitgeber beschaftigtet werden, wenn sie nicht
zum Zwecke der Arbeitnehmertberlassung eingestellt worden sind oder zu diesem Zweck
beschéftigt werden.®%® Findet zwischen Konzerngesellschaften nur gelegentlich eine Uber-
lassung von Arbeitnehmern etwa zum Ausgleich von Produktionsengpassen statt, diirfte die-
ser Austausch u. E. auch wahrend eines Streiks gegen einen der Arbeitgeber zul&ssig sein,
um die negativen Folgen eines Streiks abzumildern.*®® Dies gilt auch dann, wenn mit der
konzerninternen Arbeitnehmeriiberlassung Arbeitnehmer des Verleihers Téatigkeiten Uber-
nehmen, die bei dem Entleiher sonst von den Streikenden erbracht werden.*"°

Praxishinweis: Die Frage, fur welche Arten der Uberlassung das Konzernprivileg und damit
auch die Ausnahme vom Streikeinsatzverbot Anwendung findet, ist umstritten. Eine

363 Lembke, NZA 2017, 1, 11; BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 11 AUG Rn. 38.5; HK-AUG/Ulrici,
1. Aufl.,, § 11 Rn. 99; Bauer/HauRmann, NZA 2016, 803, 807 f.

364 BT-Drs. 18/9232, 28.

365 HK-AUG/UIrici, 1. Aufl., § 11 Rn. 91.

366 | embke, NZA 2017, 1, 11.

367 BT-Drs. 18/9232, S. 27; Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht,1. Aufl.; Lembke, NZA 2017, 1,
11; Schiren/Hamann/Schiren. 6. Aufl. 8 11 Rn. 151.

368 BAG v. 12.11.2024 — 9 AZR 13/24.

369 Schiren/Hamann/Schuren. 6. Aufl. 8 11 Rn. 151;

370 Bauer/HauRmann, NZA 2016, 803, 806.
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hdchstrichterliche Entscheidung steht bislang aus. Eine vorherige Beratung durch den Ver-
band wird daher empfohlen.

VII.Betriebsverfassungsrechtliche Stellung der Leiharbeitnehmer

Betriebsverfassungsrechtlich bleiben die Leiharbeitnehmer grundsatzlich Arbeithehmer des
Verleihers (§ 14 Abs. 1 AUG). Da der Leiharbeitnehmer Arbeitnehmer des Verleihers ist, ste-
hen Mitbestimmungsrechte grundsatzlich dem Betriebsrat des Verleiherbetriebs zu.

1. Betriebsratswahlen beim Entleiher

Leiharbeitnehmer kdnnen auch an den Betriebsratswahlen im Entleiherbetrieb teilnehmen,
wenn sie dort zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl fiir einen zusammenhangenden Zeitraum
von mehr als drei Monaten eingesetzt werden (8 7 Satz 2 BetrVG). Sie sind jedoch nur aktiv
wahlberechtigt. Sie kénnen nicht in den Betriebsrat des Entleiherbetriebes gewahlt werden
(8 14 Abs. 2 Satz 1 AUG).

2. Betriebsverfassungsrechtliche Schwellenwerte im Entleiherbetrieb

Bis 2012 galt der betriebsverfassungsrechtliche Grundsatz: ,Leiharbeitnehmer wahlen, aber
zahlen nicht.“ Diesen Grundsatz hat das BAG durch seine Rechtsprechung geandert.®* Mit
Einfuhrung des § 14 Abs. 2 Satz 4 AUG hat der Gesetzgeber diese Rechtsprechung fortge-
schrieben. Demnach sind Leiharbeitnehmer bei betriebsverfassungsrechtlichen Schwellen-
werten im Entleiherbetrieb zu beriicksichtigen.

Allerdings gilt es — wie bei jedem Schwellenwert im Betriebsverfassungsgesetz — zu prufen,
ob die jeweiligen weiteren Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind. In der Gesetzesbegrin-
dung®”? wird ausdriicklich klargestellt, dass § 14 Abs. 2 Satz 4 AUG nicht das Vorliegen der
gegebenenfalls in der jeweiligen Norm enthaltenen weiteren Voraussetzungen wie beispiels-
weise die Wahlberechtigung oder eine Beschrankung auf ,in der Regel” Beschéftigte fingiert.
Diese Voraussetzungen missen in jedem Einzelfall wie bei Stammarbeitnehmern auch fir
die Leiharbeitnehmer gegeben sein, damit sie jeweils mitzéhlen.

Die Formulierung ,in der Regel” setzt nach der Rechtsprechung des BAG®"3 voraus, dass die
Arbeitnehmer ,normalerweise wahrend des gréf3ten Teils des Jahres® im Betrieb sind. Dem-
entsprechend sind die Arbeitsplatze von Leiharbeitnehmern bei den betriebsverfassungs-
rechtlichen Schwellenwerten nur zu berticksichtigen, wenn sie langer als sechs Monate be-
setzt sind.®™

Bleiben Leiharbeitnehmer bei der Schwellenwertberechnung unberiicksichtigt und werden
dadurch die mit dem jeweiligen Schwellenwert verbundenen Pflichten verletzt, kann dies u. a.
folgende Rechtfolgen ausldsen:

e Bei Verletzung von Unterrichtungs-, Aufklarungs- oder Auskunftspflichten kann ein Bul3-
geld bis zu 10.000 Euro (8§ 121 Abs. 1 BetrVG) sowie ein Eintrag in das Gewerbezentral-
register ab einem Buf3geld von 200 Euro nach § 149 Abs. 2 Nr. 3 GewO drohen;

e Verfahren nach § 23 Abs. 3 BetrVG;
e Anfechtung der Betriebsratswahl nach § 19 BetrVG;

871 BAG v. 13.03.2013 — 7 ABR 69/11; zum KSchG BAG v. 24.01.2013 — 2 AZR 140/12.
372 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 29.

373 BAG v. 07.05.2008 — 7 ABR 17/07, Rn. 17.

374 BAG v. 02.08.2017 — 7 ABR 51/15.
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o Unwirksamkeit einzelner Arbeitgebermaflinahmen nach der von der Rechtsprechung ent-
wickelten sog. Unwirksamkeitstheorie, wenn die Mitbestimmungsrechte des Betriebsra-
tes nicht beachtet werden.

3. Sprechstunden und Versammlungen, Beschwerderecht

Des Weiteren sind Leiharbeitnehmer berechtigt, im Entleiherbetrieb die Sprechstunden des
Betriebsrates aufzusuchen und an den Betriebs- und Jugendversammlungen teilzunehmen
(8 14 Abs. 2 Satz 2 AUG). AuRerdem gelten die 88 81, 82 Abs. 1 und die 8§ 84 bis 86 BetrVG
(Mitwirkungs- und Beschwerderechte des Arbeithehmers) im Entleiherbetrieb auch fur die
Leiharbeitnehmer (8§ 14 Abs. 2 Satz 3 AUG).

VIIl. Fragen der Unternehmensmitbestimmung

1. Beteiligung an den Wahlen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

Auch bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat des entleihnenden Unterneh-
mens sind die Leiharbeitnehmer wahlberechtigt, wenn sie dort zum Zeitpunkt der Wahl fur
einen zusammenhangenden Zeitraum von mehr als drei Monaten eingesetzt werden (vgl.
z. B. 88 10 Abs. 2 Satz 2, 18 Satz 2 Mitbestimmungsgesetz — MitbestG).3”® Sie sind jedoch
nicht wahlbar (§ 14 Abs. 2 Satz 1 AUG).

2. Schwellenwerte der Unternehmensmitbestimmung

Nach § 14 Abs. 2 Satz 5 AUG sind Leiharbeitnenmer auch bei den Schwellenwerten der
Unternehmensmitbestimmung zu bericksichtigen, sofern Bestimmungen der Gesetze der
Unternehmensmitbestimmung eine bestimmte Anzahl oder einen bestimmten Anteil von Ar-
beitnehmern voraussetzen.

Soweit die Anwendung der in § 14 Abs. 2 Satz 5 AUG genannten Mitbestimmungsgesetze
eine bestimmte Arbeitnehmeranzahl erfordert, sind nach § 14 Abs. 2 Satz 6 AUG Leiharbeit-
nehmer nur zu bericksichtigen, wenn deren Einsatzdauer im Entleiherunternehmen sechs
Monate Ubersteigt. Dabei gibt der Wortlaut der Norm keinen Aufschluss dariber, ob die Min-
desteinsatzdauer arbeitnehmer- oder arbeitsplatzbezogen zu bestimmen ist. Der BGH hat
(entgegen der bis dahin Uberwiegend vertretenen Literaturauffassung) entschieden, dass die
Mindesteinsatzdauer in § 14 Abs. 2 Satz 6 AUG arbeitsplatzbezogen zu verstehen ist.37
Malgeblich sei danach, ob das Unternehmen wéhrend eines Jahres Uber die Dauer von
mehr als sechs Monaten Arbeitsplatze mit Leiharbeitnehmern besetzt, unabhéngig davon,
ob es sich dabei um den Einsatz eines bestimmten oder wechselnder Leiharbeitnehmer han-
delt und ob die Leiharbeitnehmer auf demselben oder auf verschiedenen Arbeitsplatzen ein-
gesetzt werden.

Die Mindesteinsatzdauer nach § 14 Abs. 2 Satz 6 AUG bezieht sich jedoch nur auf soge-
nannte Anwendungsschwellenwerte, d. h. Schwellenwerte, deren Uberschreitung zur Eroff-
nung des Anwendungsbereichs der jeweiligen Mitbestimmungsgesetze fuhrt (v. a. 8 1 Drit-
telbeteiligungsgesetz (DrittelbG) sowie § 1 MitbestG). Schwellenwerte in Unternehmensmit-
bestimmungsgesetzen, die die Anwendung der Unternehmensmitbestimmung bereits
voraussetzen (beispielsweise § 7 MitbestG zur GrofRe und Zusammensetzung des Aufsichts-
rats) unterfallen dem Erfordernis der Mindesteinsatzdauer hingegen nicht.

Unabhéngig von der Mindesteinsatzdauer sind zudem weitere Voraussetzungen der jeweili-
gen normierten Schwellenwerte zu prifen. Dazu gehort, wie beispielsweise in § 1 DrittelbG

375 BAG v. 04.11.2015 — 7 ABR 42/13.
376 BGH v. 25.06.2019 — 1l ZB 21/18.

79



sowie 8 1 MitbestG, dass der festgelegte Schwellenwert mit ,in der Regel“ beschaftigten
Arbeitnehmern Uberschritten wird. Das Merkmal ,in der Regel“ erfordert, dass die Arbeitneh-
mer fur den Personalbestand des Unternehmens kennzeichnend sind und nicht lediglich ei-
nen zeitlich begrenzten Zusatzbedarf abdecken.?’”

Praxishinweis: Bei der Bestimmung des Anwendungsschwellenwerts, wie beispielsweise
bei 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG, ist entsprechend der arbeitsplatzbezogenen Betrachtung des
BGH eine zweistufige Prifung vorzunehmen:

Zunachst ist festzustellen, ob das Unternehmen wahrend eines Jahres tber die Dauer von
sechs Monaten hinaus Arbeitsplatze mit Leiharbeitnehmern besetzt, unabhangig davon, ob
es sich dabei um den Einsatz eines bestimmten oder wechselnder Leiharbeitnehmer handelt
und ob die Leiharbeithehmer auf demselben oder auf verschiedenen Arbeitspléatzen einge-
setzt werden (§ 14 Abs. 2 Satz 6 AUG). Ist dies der Fall, sind die betreffenden Arbeitsplatze
mitzuzahlen, wenn diese Beschéaftigung von Leiharbeithnehmern tber die Dauer von sechs
Monaten hinaus regelmaRig erfolgt (8 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG).

Das Ergebnis dieser beiden Prifungsschritte kann, muss aber nicht immer tGbereinstimmen.
Besteht beispielsweise zur Bewadltigung zeitlich begrenzter Aufgaben ein zuséatzlicher Ar-
beitskraftebedarf, der zwar die Dauer von sechs Monaten ubersteigt, aber nicht kennzeich-
nend fur den regelméRigen Personalbestand des Unternehmens ist und die Leiharbeitneh-
mer folglich auch nicht langerfristig als Instrument zur Deckung des Personalbedarfs im Be-
trieb eingesetzt werden, zahlen sie selbst dann nicht fir den Anwendungsschwellenwert mit,
wenn sie langer als sechs Monate zum Einsatz kommen.

Die Nichtbeachtung der Leiharbeitnehmer bei den unternehmensrechtlichen Schwellenwer-
ten kann u. a. zur Anfechtung der Aufsichtsratswahl nach den 88 21 f. MitbestG oder § 11
DrittelbG fuhren.

IX. Beteiligung des Betriebsrats des Entleiherbetriebs

1. Allgemeiner Unterrichtungsanspruch, § 80 Abs. 2 BetrvVG

Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat zur Durchfiihrung seiner Aufgaben nach dem BetrVG
rechtzeitig und umfassend zu unterrichten (Rechtsanspruch des Betriebsrats). Durch die
AUG-Reform 2017 wurde mit Wirkung ab dem 01.04.2017 die Unterrichtungspflicht auch auf
Leiharbeitnehmer und sonstige Personen erstreckt, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum
Arbeitgeber stehen. Bei der Unterrichtung Uber einen Fremdpersonaleinsatz i. S. v. § 80
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG muss der Arbeitgeber seitdem insbesondere auch tber den
zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeitsaufgaben der eingesetzten
Personen informieren.

Relevant sind u. a.: Einsatztage und -zeiten, Einsatzbereiche, vertragliche Vereinbarungen
mit Werkunternehmern und Auftragnehmern und der Hinweis auf das Weisungsrecht sowie
Uberlassungsvertrage (8§ 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG). Der Unterrichtungsanspruch beinhaltet
gem. 8 80 Abs. 2 Satz 2 BetrVG auch die Vorlage von fur die Betriebsratsarbeit erforderlichen
Unterlagen auf Verlangen des Betriebsrats. Unterlagen sind hierbei alle Schriftstiicke, Fotos
und elektronische Datentrager, die der Arbeitgeber im Besitz hat und die Angaben erhalten,
welche fir die Aufgabe des Betriebsrats von Belang sind.3"

S77 BGH v. 25.06.2019 — 11 ZB 21/18.
378 BAG v.17.03.1983 — 6 ABR 33/80.
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Die Erforderlichkeit fir die vom Betriebsrat geltend gemachten Aufgaben ist bezogen auf das
konkrete Einsichtsverlangen von diesem darzulegen.®” Ein pauschaler Hinweis auf die Uber-
wachungsaufgabe gentigt nicht. Durch die Einschréankung der fur die Betriebsratsarbeit er-
forderlichen Unterlagen hat der Arbeitgeber ein Vorprifungsrecht. Angaben, die in keinem
Zusammenhang mit der geltend gemachten Uberwachungsaufgabe oder Betriebsratsaufga-
ben stehen, kdnnen nach der Rechtsprechung des BAG unkenntlich gemacht werden.38°

Dem Betriebsrat mussen nur diejenigen Unterlagen vorgelegt werden, die der Arbeitgeber
zur Zeit des Verlangens auch tatsachlich besitzt. Einen Anspruch nicht vorhandene Unterla-
gen erst zu erstellen oder zu beschaffen, kennt das Gesetz nicht.38!

2. Personalplanung — 8§ 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

Auch in 8 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG wurde aufgenommen, dass der Arbeitgeber die Unter-
richtung des Betriebsrats tber die Personalplanung auf die geplante Beschéftigung von Per-
sonen, die nicht in einem Arbeitsverhéaltnis zum Arbeitgeber stehen, erstrecken muss.

Bei Werk- und Dienstvertragen kann und muss nicht tGiber konkrete Personen oder die kon-
krete Personenanzahl informiert werden. In diesen Fallen wird eine Aufgabe vergeben und
kein Arbeitsvolumen.

Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat an Hand von Unterlagen unterrichten, d. h. den Be-
triebsratsmitgliedern Einblick in die Unterlagen gewéhren, auf die der Arbeitgeber seine Ent-
scheidung zum Einsatz von Leiharbeitnehmern stitzt. Hierbei findet § 80 Abs. 2 Satz 2 Be-
trVG keine Anwendung, weshalb der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, dem Betriebsrat die
Unterlagen zur Verfiigung zu stellen. 38

3. Mitbestimmung bei personellen EinzelmalBnahmen — § 99 BetrVG

Vor dem Einsatz eines Leiharbeitnehmers ist der Betriebsrat des Entleiherbetriebs nach § 99
BetrVG zu beteiligen. Dies auf Grund des § 14 Abs. 3 AUG sogar unabhangig von der Anzabhl
der Beschaftigten im Entleiherbetrieb (Rechtsfolgenverweis auf § 99 BetrVG).

Praxishinweis: Aus den Regelungen im TV LeiZ*® ergibt sich die Besonderheit, dass vor-
laufige personelle MalZnahmen nach § 100 BetrVG friihestens zehn Kalendertage nach An-
tragsstellung oder frihestens drei Kalendertage nach erfolgter Zustimmungsverweigerung
durchgefuhrt werden kdnnen. In dieser Zeit soll eine betriebliche Losung angestrebt werden.
Notfalle wie kurzfristiger Vertretungseinsatz etc. sind hiervon ausgeschlossen.

Die Einschrankung des § 100 BetrVG gilt dann nicht, wenn von der Offnungsklausel des TV
LeiZ Gebrauch gemacht und eine den tarifvertraglichen Regelungen entsprechende freiwil-
lige Betriebsvereinbarung abgeschlossen worden ist.* Wird ein neuer Tarifvertrag zur Leih-
[Zeitarbeit in der M+E-Industrie abgeschlossen, sind gegebenenfalls gleichlautende tarifliche
Abweichungen zu prifen und zu beachten.

a) Informationsumfang

Das Mitbestimmungsrecht wird fiir jede Ubernahme eines Leiharbeitnehmers zur Arbeitsleis-
tung und der damit verbundenen Eingliederung in den Entleiherbetrieb ausgeltst. Auf die

379 BAG v. 29.09.2020 — 1 ABR 23/19.

380 BAG v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10.

381 vgl. BAG v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07.

382 Richardi/Thising, 17. Aufl., 8 92 BetrVG Rn. 32; ErfK/Kania, 25. Aufl., § 92 BetrVG Rn. 7.

383 Vgl. die Regelungen im jeweiligen TV LeiZ, beispielsweise Ziff. 2.4 BawWi TV LeiZ 2021; § 2
Ziff. 4 Bayern TV LeiZ 2019; § 2 Ziff. 4 NRW TV LeiZ 2018; § 2 Ziff. 4 NORD TV LeiZ 2019.

384 \gl. die Regelungen im jeweiligen TV LeiZ, beispielsweise Ziff. 3.2 BawWi TV LeiZ 2021; § 3
Ziff. 2 Bayern TV LeiZ 2019; § 3 Ziff. 2 NRW TV LeiZ 2018; § 3 Ziff. 2 NORD TV LeiZ 2019.
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MET,

zeitliche Dauer der geplanten Uberlassung kommt es nicht an, d. h. jeder noch so kurzfristige
tatsachliche Einsatz eines Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb stellt eine mitbestimmungs-
pflichtige Einstellung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dar.%®

Der Entleiher muss dem Betriebsrat alle Informationen geben, die fir eine Zustimmungsver-
weigerung nach § 99 Abs. 2 BetrVG relevant sein kénnen. Von den Betriebsraten werden
verstarkt umfangreiche Informationskataloge abgefordert. Welche Informationen und Unter-
lagen er verlangen kann, damit die Frist des 8 99 BetrVG in Gang gesetzt wird, wird in der
folgenden Auflistung dargestellt:

Anzahl der Leiharbeitnehmer JA386
Beabsichtigte Dauer des Einsatzes JA3®Y
Vorgesehener Arbeitsplatz JA38
Art der Tatigkeit JA389
Namen der Leiharbeitnehmer JA3%0
Qualifikation des Leiharbeitnehmers JA39!

Weitere Informationen (ber die Person wie Alter, Geschlecht, JA3%
Schwerbehinderteneigenschatft

Anschrift NE|N3%3
Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer NEIN3%4
Vorlage/Einsicht der Uberlassungsvertrage JA3S

§ 14 Abs. 3 Satz 2i. V. m. § 12 Abs. 1 Satz 3 AUG, § 80 Abs. 2
Satz 2 BetrVG sowie Regelungen im TV LeiZ

Aktuelle Erklarung des Verleihers tber Besitz einer Verleiherlaub- = JA
nis (§ 14 Abs. 3 Satz 2 AUG)

Detaillierte Darlegung, dass es sich nicht um einen dauerhaft zu NEIN3%
besetzenden Arbeitsplatz handelt, sondern nur ein vortibergehen-
der Bedarf besteht

Nachweis einer Kontaktaufnahme mit den zustandigen Behorden — JA3’
der Arbeitsverwaltung gemaR § 164 Abs. 1 SGB IX zwecks Uber-
prifung, ob schwerbehinderte Arbeitnehmer in Frage kommen

385 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

386 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

387 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

388 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

389 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

390 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

391 BAG v. 09.03.2011 — 7 ABR 137/09.

392 ErfK/Kania, 25. Aufl. 2024, § 99 BetrVG Rn. 20.

393 BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 14 AUG Rn. 33; ablehnend zu Bewerbungsunterlagen LAG Nie-
dersachsen v.19.11.2008 — 15 TaBV 159/07.

394 BAG v. 06.06.1978 — 1 ABR 66/75; Duwell/Dahl, NZA-RR 2011, 1.

395 BAG v. 23.01.2008 — 1 ABR 74/06; BAG vom 06.06.1978 — 1 ABR 66/75; ebenso LAG Nieder-
sachsen vom 09.08.2006 — 15 TaBV 53/05.

3% Uberlassungshochstdauer wird arbeitnehmerbezogen bestimmt: vgl. unter B. . 3.a) bb).

397 BAG v. 23.06.2010 — 7 ABR 3/09.
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Nachweis Uber erfolgte Stellenausschreibung gemaR § 93 BetrVG = JA3®
und Vorlage aller eingegangenen Bewerbungen (nach der BAG-
Rechtsprechung ge-

(Regelung im TV LeiZ: Nach 3 Monaten auf Verlangen des Be-
nigt hierfur schon ein

triebsrats) 3
AU-Einsatz von vier
Wochen)
Nachweis Uber unternehmensweite Information der Leiharbeit- NEIN

nehmer uber die zu besetzenden Arbeitsplatze gemaR § 13 AUG

Mitteilung tGber die Auswirkung auf die im Betrieb beschaftigten
Arbeitnehmer, einschlieRRlich

- Auswirkung auf Beschaftigungsmoglichkeiten fir Schwerbe- | NEIN

hinderte,
- leistungsgeminderte Arbeithehmer, NEIN
- Teilzeitbeschaftigte mit Erhéhungswiinschen sowie NEIN39°
- auf die Ubernahme von Auszubildenden und NEIN
- befristet Beschéftigten NEIN

Praxishinweis: Zu berilcksichtigen ist, dass Betriebsgeheimnisse oder kalkulatorische
Grundlagen bei der Einsicht durch den Betriebsrat in den Arbeithehmeriuberlassungsvertrag
geschwarzt werden konnen.4%°

b) Zustimmungsverweigerung durch den Betriebsrat

Die in § 99 Abs. 2 BetrVG genannten Zustimmungsverweigerungsgrinde gelten wegen der
Bezugnahme auf § 99 BetrVG in § 14 Abs. 3 AUG auch fiir die Einstellung und ggf. Verset-
zung von Leiharbeitnehmern.*%* Ein Mitbestimmungsrecht zur Eingruppierung des Leihar-
beitnehmers besteht hingegen nicht.*02

Praxisrelevant sind insbesondere Zustimmungsverweigerungen, wenn die Einstellung gegen
eine der in § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG genannten Regelwerke verstdf3t. Erforderlich ist dabei,
dass die jeweilige Norm die Einstellung des Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb als solche
untersagt.*®® Ausreichend dafir ist, dass der Normzweck, die Einstellung selbst zu verhin-
dern, hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt.*%* Exemplarisch kommen folgende Zustim-
mungsverweigerungsgrinde in Betracht:

aa) Verstol3 gegen § 164 Abs. 1 SGB IX

Nach der Rechtsprechung des BAG ist der Betriebsrat berechtigt, seine Zustimmung zu ver-
weigern, wenn der Entleiher die Prif- und Konsultationspflicht nach § 164 Abs. 1 SGB IX bei
der Besetzung von freien Arbeitsplatzen mit Leiharbeitnehmern nicht gewahrt hat.*%®

398 BAG v. 15.10.2013 — 1 ABR 25/12; BAG v. 07.06.2016 — 1 ABR 33/14

399 BAG v. 01.06.2011 — 7 ABR 117/09.

400 BAG v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10.

401 BeckOK ArbR/Niklas/Tenbrock, Stand: 01.01.2025, § 99 BetrVG Rn. 213.

402 BAG v. 17.06.2008 — 1 ABR 39/07.

403 BAG v. 21.07.2009 — 1 ABR 35/08.

404 BAG v. 21.07.2009 — 1 ABR 35/08.

405 BAG v. 23.06.2010 — 7 ABR 3/09:; a. A. BeckOK ArbR/Motz, 74. Ed., § 14 AUG Rn. 39: Schi-
ren/Hamann, 6. Aufl., § 14 AUG Rn. 265; GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl., § 99 BetrVG Rn. 290.
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bb) VerstoR gegen Gleichstellungsgrundsatz (§ 8 AUG)

Ein Verstol3 gegen den Gleichstellungsgrundsatz stellt keinen Zustimmungsverweigerungs-
grund fir den Betriebsrat gem. § 99 Abs. 2 Nr.1 BetrVG dar. Selbst wenn das Gleichstel-
lungsgebot des § 8 Abs. 1 AUG verletzt ware, gebietet es der Sinn und Zweck des AUG,
nicht bereits die Ubernahme des Leiharbeitnehmers in den Betrieb des Entleihers zu unter-
binden. Eine Nichtiibernahme wirde den schitzenswerten Interessen des Leiharbeitneh-
mers gerade zuwiderlaufen, weil die erst nach Beginn der Uberlassung bei Verletzung des
Gleichstellungsgebots entstehenden Anspriiche nicht geltend gemacht werden konnten.4%®

cc) Uberlassungshochstdauer (§ 1 Abs. 1b AUG)

Der VerstoR gegen eine gesetzliche oder davon abweichende Uberlassungshochstdauer
i. S.d. § 1 Abs. 1b AUG aus einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung stellt einen
Zustimmungsverweigerungsgrund gem. 8§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG dar.*%”

Praxishinweis: Im TV LeiZ werden abweichende Bestimmungen zu den Fristen des § 100
Abs. 1 BetrVG getroffen. Eine vorlaufige personelle MaRnahme kann friihestens zehn Kalen-
dertage nach Antragstellung oder friihestens drei Kalendertage nach erfolgter Zustimmungs-
verweigerung durchgefiihrt werden.

dd) Anzeige des Wunsches auf Arbeitszeitverlangerung nach 8§ 9 TzBfG

Ein Zustimmungsverweigerungsgrund im Hinblick auf § 9 TzBfG ist bei lediglich angezeigten
Winschen auf Verlangerung der Arbeitszeit teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmer nicht gege-
ben. Allein die Anzeige eines Aufstockungswunsches lost keinen Anspruch nach § 9 TzBfG
aus. Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers nach § 99 Abs. 1 und 2 BetrVG geht insoweit
nicht weiter als die aus 8§ 9 TzBfG folgende — erst auf die Annahme eines konkreten Angebots
des Arbeitnehmers gerichtete — Verpflichtung des Arbeitgebers. Die Einstellung eines Leih-
arbeitnehmers ist daher nicht allein aufgrund der Tatsache, dass es Arbeitnehmer gibt, die
ihre Arbeitszeit aufstocken mochten, gesetzeswidrig. Der Ubernahme eines Leiharbeitneh-
mers steht 8 9 TzBfG erst dann im Sinne einer die Einstellung hindernden (Anspruchs-)Norm
entgegen, wenn ein Teilzeitbeschéftigter einen Anspruch auf die zu besetzende Stelle — im
Sinne einer Aufstockung seines Arbeitszeitkontingents — hat.*%

ee) Verstol3 gegen § 93 BetrvVG

Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zum Einsatz eines Leiharbeithnehmers gem. § 99
Abs. 2 Nr. 5 BetrVG verweigern, soweit der Arbeitgeber eine vom Betriebsrat nach § 93 Be-
trVG geforderte Stellenausschreibung unterlasst. Die durch das Verlangen ausgeloste Aus-
schreibungspflicht bezieht sich nach der Rechtsprechung des BAG auch auf Arbeitsplatze,
die mit Leiharbeitnehmern besetzt werden sollen und deren Einsatzzeit zumindest vier Wo-
chen betragen soll.*®

Praxishinweis: Im TV LeiZ ist geregelt, dass auf Verlangen des Betriebsrats eine innerbe-
triebliche Stellenausschreibung im betriebsiiblichen Umfang erfolgt, soweit der Einsatz von
Leiharbeitnehmern langer als drei Monate erfolgen soll. Die tarifliche Regelung ist beziglich
der zeitlichen Grenze durch die Rechtsprechung tberholt. Danach ist die vom Betriebsrat
verlangte innerbetriebliche Stellenausschreibung auch fur Leiharbeitnehmer erforderlich, de-
ren ,Einsatzzeit zumindest vier Wochen betragen soll“.#° Damit gilt die durch die

406 BAG v. 21.07.2009 — 1 ABR 35/08; BAG v.01.06.2011 - 7 ABR 117/09.
407 BAG v. 21.07.2009 — 1 ABR 35/08; BAG v. 10.07.2013 — 7 ABR 91/11.
408 BAG v. 01.06.2011 — 7 ABR 117/09.

409 BAG v. 07.06.2016 — 1 ABR 33/14; BAG v. 15.10.2013 — 1 ABR 25/12.
410 BAG v. 15.10.2013 — 1 ABR 25/12.
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Rechtsprechung konkretisierte gesetzliche Grenze. Es empfiehlt sich aber, die Anwendung
der tariflichen Drei-Monats-Frist mit dem Betriebsrat zu vereinbaren.

ff) Zustimmungsverweigerung bei gesetzlicher Fiktion nach §8 9, 10 AUG

Entsteht wegen 88§ 9 Abs. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein Arbeitsverhaltnis zum Entleiher auf-
grund gesetzlicher Fiktion, ist umstritten, ob und inwieweit ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrates besteht. Nach wohl Gberwiegender Auffassung entfallt dieses nicht, da das Mit-
bestimmungsrecht gerade auch der Verhinderung des Missbrauchs der Arbeitnehmertber-
lassung dienen solle.*** Auch liege aus Sicht des Entleiherbetriebs eine mitbestimmungs-
pflichtige Einstellung vor, weil und soweit der dortige Betriebsrat im Rahmen von § 14 Abs. 3
i. V. m. § 99 BetrVG bislang allenfalls einem voriibergehenden Einsatz zugestimmt habe.*?

4. Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Gemal § 87 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat des Entleiherbetriebs in mitbestimmungs-
pflichtigen sozialen Angelegenheiten nach der Rechtsprechung des BAG nur dann zu betei-
ligen, wenn der Entleiher die mitbestimmungspflichtige Entscheidung trifft. 4

Das ist denkbar bei der Eingliederung in die betriebliche Organisation bzw. beim ausgetibten
Direktionsrecht des Entleihers, wie z. B. Fragen der Ordnung des Betriebs, Fragen zur tech-
nischen Uberwachung, Unfallverhiitung und Angelegenheiten des Gesundheitsschutzes, So-
zialeinrichtungen, Vorschlagswesen und Gruppenarbeit.

In Bezug auf die tagliche Arbeitszeit oder die Anordnung voriibergehender Mehrarbeit hat
das BAG dem Betriebsrat des Verleihers das Mitbestimmungsrecht zugeordnet.*4

X. Vermittlungsprovisionen

Vermittlungsprovisionsklauseln verpflichten den Entleiher dann zur Zahlung einer Vergitung
an den Verleiher, wenn der Entleiher den bei ihm eingesetzten Leiharbeitnehmer nach or-
dentlicher Beendigung seines bisherigen Arbeitsverhaltnisses in ein Arbeitsverhdltnis tber-
nimmt.

Nachdem der BGH diese Vermittlungsprovisionsvereinbarungen fir unwirksam gehalten
hat,*** hat der Gesetzgeber zum 01.01.2004 durch eine Erganzung des § 9 Nr. 3 Halbsatz 2
AUG klargestellt, dass die Vereinbarung einer angemessenen Vergiitung zulassig ist. Ver-
mittlungsprovisionsklauseln im Uberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher
sind somit moglich.*®

Gesetzliche Voraussetzung ist, dass die Provision eine angemessene Vergltung darstellt.
Bei der Frage der Angemessenheit ist nach der Gesetzesbegrindung die Dauer des voran-
gegangenen Verleihs, die Héhe des vom Entleiher flir den Verleih bereits gezahlten Entgelts
und der Aufwand fur die Gewinnung eines vergleichbaren Arbeithnehmers zu bertcksichtigen.
Ob eine Provisionsvereinbarung angemessen ist, bedarf somit jeweils einer Einzelfallpri-
fung. Da nach dem Willen des Gesetzgebers das vom Entleiher bereits gezahlte Entgelt zu

411 Fitting, 32. Aufl., § 99 BetrVG, Rn. 60; so auch Schiren/Hamann, 6. Aufl., § 14 AUG Rn. 626,
wenn die Uberlassung bereits zu Beginn illegal ist, kein Zustimmungsverweigerungsrecht
hingegen, wenn die legal begonnene und mitbestimmte Uberlassung nachtréglich illegal wird und
dem Zustandekommen des gesetzlichen Arbeitsverhaltnisses gem. § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG eine
Eingliederungsentscheidung des Arbeitgebers vorausgeht.

412 NK-ArbR/Ulrici, 2. Aufl., § 10 AUG Rn. 50.

413 BAG v. 19.06.2001 — 1 ABR 43/00.

414 BAG v. 15.12.1992 — 1 ABR 38/92, BAG v. 22.10.2019 — 1 ABR 17/18.

415 BGH v. 03.07.2003 — 11l ZR 348/02.

416 BGH v. 10.03.2022 - Ill ZR 51/21.
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berticksichtigen ist, muss eine zuldssige Provisionsklausel degressiv gestaffelt sein. Der
Provisionsbetrag muss sich also entsprechend der Einsatzdauer des Leiharbeitnehmers ver-
ringern.#’

Praxishinweis: Es ist von einem maximal zulassigen Zeitraum von bis zu 12 Monaten aus-
zugehen. Brancheniblich sind Provisionen in Hohe von ein bis drei Monatsgehaltern bei de-
gressiver Gestaltung.

Als Vermittlung nach einem vorangegangenen Verleih gilt immer der Fall, in dem wahrend
des Einsatzes des Leiharbeitnehmers der Arbeitsvertrag mit dem Entleiher abgeschlossen
wird. Dieser zeitliche Zusammenhang besteht auch dann, wenn der Leiharbeithehmer das
Arbeitsverhaltnis zum Verleiher kiindigt, um spéater einen Arbeitsvertrag mit dem Entleiher zu
schlieBen.*18

Fur die Frage, ob das Vermittlungshonorar nur zu bezahlen ist, soweit das neue Arbeitsver-
haltnis noch wahrend der Arbeithehmeriberlassung begriindet worden ist oder erst im un-
mittelbaren zeitlichen Zusammenhang danach, kommt es auf die genaue Formulierung im
Arbeitnehmertiberlassungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher (bzw. deren AGB) an.*!®

Praxishinweis: Der Uberlassungsvertrag und ggf. die Geschaftsbedingungen des Verleihers
sollten vor Vertragsabschluss daraufhin tUberprft werden, ob sie eine solche Vermittlungs-
provisionsklausel enthalten. Ist dies nicht der Fall, kann kein Provisionsanspruch entstehen.

Nach § 9 Nr. 5 AUG sind hingegen Vereinbarungen tiber Vermittlungsprovisionen zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer unwirksam.

417 BGH v. 11.03.2010 - Il ZR 240/09.
418 BeckOK ArbR/Kock, 74. Ed., 8 9 AUG Rn. 51.
419 Auch unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang mdglich: BGH v. 10.03.2022 — 11l ZR 51/21.
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Kapitel F: Hinweise zum Einsatz fremder Arbeitnehmer im Rahmen von Werk-
und Dienstvertragen

. Vorgehen bei Abschluss eines Werk-/Dienstvertrages

Der Abschluss von Werk- und Dienstvertragen ist ein ganz selbstverstandlicher Bestandteil
unternehmerischen Handelns. Der Unternehmer entscheidet selbst, welche Arbeiten er mit
eigenen Arbeitnehmern erledigen mochte und fur welche Tatigkeit er sich der Angebote an-
derer Firmen bedient.

Soll ein Auftrag vergeben werden, der zum Einsatz fremder Arbeithehmer auf dem Betriebs-
gelande*® funhrt, ist die Abgrenzung insbesondere zur Arbeitnehmertiberlassung arbeits-
rechtlich geboten.

Es empfiehlt sich, eine erste Uberpriifung anhand der oben dargestellten Abgrenzungskrite-
rien (siehe bereits oben unter A. lll. 3.) und des beigefligten Rasters (Prufbogen fir Werk-
vertrag, Anlage 2). Soweit nicht alle Fragen positiv beantwortet werden kdnnen, bedarf es
einer eingehenderen Prifung gem. den oben genannten Abgrenzungskriterien.

Praxishinweis: Bleiben nach Abwagung aller Umstéande Hinweise, dass es sich um Arbeit-
nehmeriberlassung handeln kdnnte, erscheint es geboten, vom Abschluss eines Werk-
/Dienstvertrages Abstand zu nehmen. Aufgrund der Konkretisierungs- und Bezeichnungs-
pflicht in 8 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 AUG hilft es fiir alte und neue Werk-/Dienstvertrage nicht,
wenn die Fremdfirma zur Sicherheit bzw. auf Vorrat eine gliltige Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis besitzt. Es drohen eine Fiktion des Arbeitsverhaltnisses zum Einsatzbetrieb nach
den 88 9 Abs. 1a, 10 Abs. 1 Satz 1AUG sowie BuRgelder. Eine vorherige Beratung des
Verbandes wird daher in Zweifelsféllen dringend empfohlen.

Ein Werk-/Dienstvertrag muss, um als solcher anerkannt zu werden, nicht nur eindeutig die
Merkmale dieser Vertragsart aufweisen, sondern auch tatsachlich geman den vereinbarten
Regeln durchgefuhrt werden.*?! Ist der tatsachliche Einsatz der Fremdarbeitnehmer in Wirk-
lichkeit als Arbeitnehmeriberlassung zu qualifizieren, ist trotz der anderslautenden Verein-
barung eine verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung mit allen rechtlichen Folgen anzuneh-
men.*?? Widersprechen sich also Vertragsinhalt und tatséchliche Durchfiihrung, ist letztere
maRgebend.*? Klarstellend ergibt sich dies fiur den Uberlassungsvertrag aus § 12 Abs. 1
Satz 2 AUG (siehe bereits oben unter A. lIl. 2.). Insbesondere sollte bei der tatsachlichen
Durchfiihrung darauf geachtet werden, dass das tatigkeitsbezogene Weisungsrecht nicht
von eigenen Mitarbeitern ausgeutbt wird.*?*

In der betrieblichen Praxis empfehlen sich folgende Umsetzungsschritte:

1. Vertragsgestaltung

Alle Formulierungen, die auf eine Arbeitnehmeriiberlassung hindeuten konnten, sind bei der
Vertragsgestaltung zu unterlassen. Ergibt bereits die Auslegung der ausdrticklich getroffenen
Vereinbarungen, dass das Rechtsverhaltnis der kooperierenden Unternehmen als Arbeitneh-
merlUberlassung ausgestaltet ist, liegt Arbeitnehmeriberlassung vor, ohne dass es auf die
praktische Handhabung der Vertragsbeziehung ankommt. Dabei spielt es keine Rolle, ob der

420 BAG v. 09.07.1991 — 1 ABR 45/90.
421 BAG v. 15.06.1983 — 5 AZR 112/81, BAG v. 18.01.2012 — 7 AZR 723/10.
422 BAG v. 18.01.2012 — 7 AZR 723/10; BAG v. 30.01.1991 — 7 AZR 497/89;
BGH v. 21.01.2003 — X ZR 261/01, LAG Rheinland-Pfalz v. 03.02.2011 — 11 Sa 314/10.
423 BAG v. 18.01.2012 — 7 AZR 723/10.
424 | AG Hamburg v. 29.10.2010 — 6 Sa 62/10 u. 6 Sa 27/10.
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Entleiher das ihm lbertragene Weisungsrecht gegentiber dem Uberlassenen Arbeitnehmer
in der betrieblichen Praxis tatsachlich austibt.*?® Etwaige Mustervertrage sind dementspre-
chend zu prufen und bei Bedarf anzupassen.

2. Interne Prozesse

Fur diese Aufgaben sollten im Unternehmen klare Prozessverantwortlichkeiten geschaffen
werden. Die Kompetenzen insbesondere zwischen dem Einkauf, der Personalabteilung und
den Fachabteilungen sollte geklart werden. Die zustandigen Mitarbeiter sollten durch eine
entsprechende Nahe zu den betrieblichen Umstanden lUber Kenntnisse zu den jeweiligen
Einsatzgebieten und Einsatzaufgaben verfigen. Fir einen klaren Ablauf der Entscheidungs-
prozesse sollten eindeutige Anweisungs- und Entscheidungsbefugnisse festgelegt und kom-
muniziert werden. Erganzend sollten dann fortlaufende Kontrollmechanismen fir die Pro-
zessverantwortung geschaffen werden.

3. Schulungskonzept

Fur eine rechtlich einwandfreie Durchfuhrung der Werk-/Dienstvertrdge mit Fremdpersonal
auf dem Betriebsgeldnde sind Kenntnisse der Fiihrungskréfte tber die rechtlichen Rahmen-
bedingungen unerlasslich. Es sollten daher der Schulungsbedarf ausgehend vom Umfang
solcher Vertragskonstellationen und die notwendigen Schulungsebenen festgelegt werden.
Inhaltlich sollten in den Schulungen auf folgende Punkte eingegangen werden:

e Ziel der Schulung benennen (Bewusstsein fiir die Rechtsrisiken schaffen);

e gesetzliche Grundlagen;

e Voraussetzungen eines rechtskonformen Einsatzes von Werk-/Dienstvertragen;
¢ Rechtsfolgen fur das Unternehmen bei rechtswidriger Handhabung;

e ggf. arbeitsrechtliche Konsequenzen fir die Verantwortlichen.

Diese Schulungen sollten regelméafig wiederholt werden. Interne Ansprechpartner fir die
Fuhrungskréfte bei Fragen aus dem betrieblichen Alltag zum Umgang mit dem Fremdperso-
nal sollten etabliert und bekannt gemacht werden. Ein Merkblatt kann den alltaglichen Um-
gang mit dem Fremdpersonal ebenfalls erleichtern (Muster eines Merkblatts fur betriebliche
Vorgesetzte, Anlage 3).

4. Praktische Fehlerquellen vermeiden

Besonders in Bezug auf die Ausibung des Weisungsrechts haben sich fir die praktische
Umsetzung sog. Reprasentantensysteme oder sog. Ticketsysteme bewahrt.

o Bei einem Reprasentantensystem stellt der Werkunternehmer einen ,Reprasentanten”
als direkten Ansprechpartner im Einsatzbetrieb zur Verfiigung, der standig anwesend ist
und die arbeitsrechtlichen Weisungen gegeniiber dem Fremdpersonal erteilt.

o Das Ticket-System erméglicht es, dass einzelne Arbeitnehmer tber eine IT-Plattform Ar-
beitsauftrdage dem Werk-/Dienstleister Gbermitteln, dieser gibt diese anschlie3end an
seine Arbeitnehmer weiter und tbt sein arbeitsrechtliches Weisungsrecht aus.

Dem Fremdpersonal sollten — soweit sinnvoll und umsetzbar — separate Arbeitsraume zur
Verfligung gestellt werden. Zudem sollten diesem keine hausinternen E-Mail-Adressen zu-
gewiesen werden oder der Anschluss an das Telefonsystem erfolgen. Ferner sollten sie auf

425 BAG v. 25.07.2023 — 9 AZR 278/22.
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keinen Fall in das hausinterne Arbeitszeiterfassungs-, Fehlzeiten- und Urlaubsmanagement
eingebunden werden.

Il. Sanktionen

Sollte eine Uberpriifung ergeben, dass anstatt eines Werk-/Dienstvertrags in Wirklichkeit
doch eine (verdeckte) Arbeitnehmeriberlassung vorliegt, muss der ,Entleiher/Einsatzbetrieb
mit verschiedenen Sanktionen rechnen (siehe hierzu bereits oben unter B. Il.).

lll. Mitwirkungsrecht des Betriebsrats

Die Tatigkeitsaufnahme von fremden Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- oder Dienstver-
tragen im Betrieb ist grundsatzlich mitbestimmungsfrei.*?

Betriebsverfassungsrechtlich sind diese Arbeitnehmer ausschlie3lich dem Betrieb ihres Ar-
beitgebers zugeordnet.*?’ Es bestehen jedoch Informationspflichten gegentiber dem Be-
triebsrat.

1. 8§80 Abs. 2 BetrVG

Der Betriebsrat kann verlangen, dass der Arbeitgeber ihn tber alle Personen unterrichtet, die
in irgendeiner Form im Betrieb beschéftigt sind, auch ohne betriebsangehoériger Arbeitneh-
mer zu sein. Die Unterrichtung umfasst gem. § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG ,insbe-
sondere den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeitsaufgaben die-
ser Personen“. Ausgenommen sind hier aber nach der Gesetzesbegriindung*?® solche Per-
sonen, die nur kurzfristig im Betrieb beschaftigt sind (z. B. der Elektriker, der eine kaputte
Lampe im Betrieb reparieren soll). Das ist auch konsequent, da § 80 BetrVG nur in Frage
kommt, wenn Beteiligungsrechte des Betriebsrats moglich erscheinen.*?°

8§ 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG erfasst jegliches Fremdpersonal, also auch im Betrieb
eingesetzte Erflllungsgehilfen von Werk- und Dienstleistungsunternehmen. Der Betriebsrat
soll in eigener Verantwortung prufen kdnnen, ob und inwieweit sich Aufgaben im Sinne des
BetrVG ergeben und er zu ihrer Wahrnehmung tatig werden muss.*%° Der Betriebsrat muss
jedoch darlegen, dass er die begehrte Auskunft zur Erflllung seiner gesetzlichen Aufgaben
benotigt.*3* § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 BetrVG dient aber allein der Klarstellung des Per-
sonenkreises, auf den sich die Unterrichtungsverpflichtung bezieht. Die Voraussetzungen fir
den allgemeinen Auskunftsanspruch werden dadurch weder relativiert noch die Zustandigkeit
des Betriebsrats auf das im Betrieb eingesetzte Fremdpersonal erweitert. Folglich verlangt
der auf Fremdpersonal bezogene Unterrichtungsanspruch, dass ein Beteiligungsrecht des
Betriebsrats hinsichtlich der betriebszugehdrigen Arbeitnehmer in Betracht kommt.432

Der Betriebsrat kann gem. 8 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG auch die Vorlage des Vertrages mit
dem Drittunternehmer verlangen, um Gberprifen zu kdnnen, ob es sich nicht doch um Leih-
arbeit handelt und Beteiligungsrechte in Betracht kommen.*

426 BAG v. 15.12.1998 — 1 ABR 9/98, BAG v. 01.12.1992 — 1 ABR 30/92.

427 Schiiren/Hamann, 6. Aufl., 8 14 AUG Rn. 646.

428 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 32.

429 BAG v. 21.10.2003 — 1 ABR 39/02; LAG Baden-Wirttemberg v. 12.10.2022 — 4 TaBV 3/21; NK-
ArbR/Waskow, 2. Aufl., BetrVG § 80 Rn. 19.

430 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/9232, S. 32.

431 NK-ArbR/Waskow, 2. Aufl., § 80 BetrVG Rn. 19.

432 BAG v. 12.03.2019 — 1 ABR 48/17.

433 S0 schon vor der Kodifizierung BAG v. 31.01.1989 — 1 ABR 72/87; BAG v. 09.07.1991 — 1 ABR
45/90; BAG v. 15.12.1998 — 1 ABR 9/98.
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Allerdings steht dem Arbeitgeber nach der Rechtsprechung ein Vorprifungsrecht zu, da er
Unterlagen/Informationen, die in keinem Zusammenhang mit der geltend gemachten Uber-
wachungsaufgabe oder Betriebsratsaufgaben stehen, unkenntlich machen darf.*** Daraus
lasst sich wohl auch schlussfolgern, dass die Hohe des an den Auftraggeber zu zahlenden
Entgeltes nicht offen gelegt werden muss.

Dem Betriebsrat missen nur diejenigen Unterlagen vorgelegt werden, die der Arbeitgeber
zur Zeit des Verlangens auch tatsachlich besitzt.**® Einen Anspruch, nicht vorhandene Un-
terlagen erst zu erstellen oder zu beschaffen, kennt das Gesetz nicht.*3

Trotz der Erganzung des § 80 Abs. 2 Satz 3 BetrVG im Rahmen der AUG-Reform 2017 gilt
weiterhin, dass diese Rechtsprechung des BAG Anwendung findet und den Einsatzbetrieb
auch keine Beschaffungspflicht trifft. Das wird aus dem Protokoll der Beratungen des Geset-
zes im Bundestagsausschuss fir Arbeit und Soziales deutlich. Dort wird ausdriicklich betont,
dass die Neuregelung nicht bedeute, dass der Unternehmer seinem Betriebsrat auch die
Arbeitsvertrage der eingesetzten Werk-/Dienstvertragsarbeitnehmer vorlegen misse.*¥’

Informationsumfang in der Praxis Uber alle Fremdbeschéaftigten

Nach der Rechtsprechung des BAG muss der Arbeitgeber an
den Werktoren gefihrte (d. h. bereits vorhandene) Kontrolllisten,
aus denen sich die Einsatztage und die Einsatzzeiten der ein-
zelnen Fremdarbeithehmer ergeben, dem Betriebsrat auf Ver-
langen zur Verfigung stellen. Denn der Betriebsrat kbnne im
Rahmen seiner Beteiligung bei der Personalplanung auch vor-
schlagen, gegenwartig von Fremdfirmen verrichtete Arbeiten
durch Arbeitnehmer des Betriebes, ggf. auch durch neu einzu-
stellende Arbeitnehmer, verrichten zu lassen (§ 92 Abs. 2 Be-
trvG).

.. mit Auflistung der
Einsatztage und | JA*®
der Einsatzzeiten

Allgemeine, personenunabhéangige Benennung der Einsatzbe-

.. hach Einsatzbe- reiche, da im Rahmen der Personalplanung der Betriebsrat
reichen auch vorschlagen kann, gegenwartig von Fremdfirmen verrich-
JA . ) .
(Aufgabenbe- tete Arbeiten durch Arbeitnehmer des Betriebes, ggf. auch
schreibung) durch neu einzustellende Arbeitnehmer, verrichten zu lassen

(8 92 Abs. 2 BetrVG).

.. gegliedert nach
der Haufigkeit NEIN
des Einsatzes

Auswertung bzw. Kategorisierung der Informationen sind Auf-
gabe des Betriebsrates.

.. unter Benennung
des jeweiligen NEIN Auswertung bzw. Kategorisierung der Informationen sind Auf-
Vertragsverhalt- gabe des Betriebsrates.
nisses

434 BAG v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10.

435 ErfK/Kania, 25. Aufl., &8 80 BetrVG Rn. 24.
436 BAG v. 30.09.2008 — 1 ABR 54/07.

437 BT-Drs. 18/10064, S. 14.

438 BAG v. 31.01.1989 — 1 ABR 72/87.
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Vorlage der vertraglichen Vereinbarungen

Nach der Rechtsprechung kann der Betriebsrat auch die Vor-

.. mit Werkvertrags- . .
9 lage des Vertrages mit dem Drittunternehmer verlangen, um

unternehmen (an-

) JA* Uberpriifen zu kénnen, ob es sich nicht doch um Arbeitnehmer-
deren Arbeitge- } o .
bern) Uberlassung handelt und Beteiligungsrechte in Betracht kom-
men.

.. mit Auftragneh- Ein Beteiligungsrecht nach § 99 BetrVG stiinde dem Betriebsrat
mern (Soloselbst- | JA%40 auch dann zu, wenn es sich um den Einsatz eines Scheinselbst-
standige) standigen handelt. Das muss er prifen kénnen.

.. mit Subunterneh- NEIN Der Arbeitgeber muss nur vorhandene Unterlagen vorlegen; bei
men diesen Vertragen ist der Arbeitgeber gar nicht Vertragspartner.

Ein pauschaler Hinweis auf das Weisungsrecht des Werkver-

.. mit Hinweis, wem tragsunternehmens oder ggf. Verweis auf die vertragliche Rege-
das Weisungs- JA lung ist sinnvoll, da fiir die Frage, ob es sich um verdeckte Ar-
recht zusteht beitnehmeriiberlassung oder Scheinselbststandigkeit handelt,

die Frage des Weisungsrechts eine vorrangige Rolle spielt.

Angabe Uber soziale Standards

Die Hohe des an den Auftraggeber zu zahlenden Entgeltes

. Héhe des Ent- braucht, auch wenn es bekannt sein sollte, nicht offen gelegt zu
gelts des NEIN*! | werden, da der Betriebsrat nur Auskunft iiber die im Zusammen-
Fremdpersonals hang mit der geltend gemachten Uberwachungsaufgabe oder

einer anderen Betriebsratsaufgabe verlangen kann.

Arbeitsbedingungen in fremden Betrieben gehdéren nicht zum

.. die bei der Aufgabengebiet eines Betriebsrates.

Vergabe von Auf- | NEIN#42

tragen gelten Praxishinweis: Soweit solche aber beachtet werden, kann dies

bei der Erdrterung mit dem Betriebsrat vorteilhaft sein.

Arbeitsbedingungen in fremden Betrieben gehdren nicht zum

.. und wie diese ge- Aufgabengebiet eines Betriebsrates.
) 98 | NEIN*3
pruft werden Praxishinweis: Soweit solche Prifungen erfolgen, kann dies

bei der Erdrterung mit dem Betriebsrat vorteilhaft sein.

2. 899 BetrVG

Wird Fremdpersonal im Rahmen eines Werk- oder selbststdndigen Dienstvertrages im Be-
trieb derart tatig, dass allein der Drittfirma die Moglichkeit zur Weisungserteilung im Sinne
der Personalhoheit obliegt, braucht der Betriebsrat nicht nach 8§ 99 BetrVG beteiligt zu

439 BAG v. 31.01.1989 — 1 ABR 72/87; BAG v. 09.07.1991 — 1 ABR 45/90; BAG v. 15.12.1998 —
1 ABR 9/98 (Art der Entlohnung bei freien Mitarbeitern).

440 BAG v. 15.12.1998 — 1 ABR 9/98.

441 BAG v. 16.08.2011 — 1 ABR 22/10.

442 Wird nicht einmal gewerkschaftsseitig gefordert, vgl. Ulber, AiB 2013, 285.

443 Wird nicht einmal gewerkschaftsseitig gefordert, vgl. Ulber, AiB 2013, 285.
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MET,

werden, da der Einsatz fiir sich genommen noch nicht zur Eingliederung des Fremdpersonals
und damit zu einer Einstellung fihrt.#** Selbst dann, wenn die vom Fremdpersonal zu erbrin-
gende Dienst- oder Werkleistung hinsichtlich Art, Umfang, Gute, Zeit und Ort in den betrieb-
lichen Arbeitsprozess eingeplant oder detailliert beschrieben ist, liegt keine mitbestimmungs-
pflichtige Einstellung vor.**® Auch die enge raumliche Zusammenarbeit von Arbeitnehmern
im Betrieb oder die Einweisung und Koordination des Fremdfirmeneinsatzes durch Beschéf-
tigte des Betriebsinhabers geniigen nicht.*¢ In den Fallen, in denen die Rechtsprechung
aushahmsweise ein solches Mitbestimmungsrecht bejaht, weil der Betriebsinhaber die Wei-
sungen Uber den Arbeitseinsatz trifft,**” handelte es sich in Wirklichkeit um verdeckte Arbeit-
nehmeruberlassung.

Bei einem Einsatz von Arbeitnehmern von Fremdfirmen auf der Grundlage echter Dienst-
oder Werkvertrage ist § 14 AUG fiir die Einbeziehung von Leiharbeitnehmern in betriebsver-
fassungsrechtliche Fragestellungen nicht anzuwenden.

Voraussetzung fur § 99 BetrVG ist eine Einstellung. Eine Einstellung liegt vor, wenn Perso-
nen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen mit den im Betrieb schon beschéf-
tigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes durch weisungsgebun-
dene Tatigkeit zu verwirklichen.*® Nach Auffassung des BAG**® kommt es auf die tatsach-
liche Ausgestaltung der Tatigkeit und deren Einbindung in die betriebliche Organisation des
Einsatzbetriebes an. Von einer solchen Eingliederung kann aufgrund der Abgrenzungskrite-
rien zur Arbeithnehmeruberlassung bei echten Werk- oder Dienstvertragen nicht ausgegan-
gen werden.

3. §92BetrVG

Auch in 8 92 Abs. 1 Satz 1 BetrVG wurde mit der Anderung ab dem 1. April 2017 aufgenom-
men, dass der Arbeitgeber die Unterrichtung des Betriebsrats tber die Personalplanung auf
die geplante Beschéftigung von Personen, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeit-
geber stehen, erstrecken muss.

Der Arbeitgeber muss im Rahmen von § 92 BetrVG dem Betriebsrat nur Einblick in die Un-
terlagen gewahren, auf die er seine Personalplanung stiitzt. Er ist anders als in § 80 Abs. 2
Satz 2 BetrVG nicht verpflichtet, dem Betriebsrat die Unterlagen zur Verfiigung zu stellen.**°

Weitere Informationspflichten kdnnen sich aus 88 92a und 106 BetrVG ergeben. Mitbestim-
mungsrechte kdnnen sich aus 88 111, 112 BetrVG ergeben, wenn die (mitbestimmungsfreie)
unternehmerische Entscheidung, betriebliche Aufgaben zukiinftig durch Fremdpersonal aus-
fuhren zu lassen, im Rahmen der Umsetzung zu einem Abbau der Beschaftigung im Einsatz-
betrieb fuhrt.

444 BAG v. 13.05.2014 — 1 ABR 50/12; BAG v. 08.11.2016 — 1 ABR 57/14; LAG Hamm v. 26.11.2010
— 10 TaBV 67/10.

445 BAG v. 08.11.2016 — 1 ABR 57/14.

446 BAG v. 13.12.2005 — 1 ABR 51/04.

447 BAG v. 18.10.1994 — 1 ABR 9/94.

448 ErfK/Kania, 25. Aufl., 8 99 BetrVG Rn. 4; BAG v. 13.12.2005 — 1 ABR 51/04.

449 BAG v. 05.03.1991 — 1 ABR 39/90.

450 ErfK/Kania, 25. Aufl., 8 92 BetrVG Rn. 7; GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl., § 92 BetrVG Rn. 28;
Richardi/Thising, 17. Aufl., § 92 BetrVG Rn. 32; a. A.: LAG Baden-Wirttemberg v. 12.07.2017 —
2 TaBV 5/16; NK-ArbR/Waskow, 2. Aufl., 8 92 BetrVG Rn. 12; Fitting, 32. Aufl., § 92 BetrVG Rn.
34a.
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IV. Arbeitssicherheit

1. Verantwortlicher

Die Verantwortung fir die Arbeitssicherheit, insbesondere fiir die Durchfihrung der offent-
lich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen und der Unfallverhitungsvorschriften, hat der
Auftragnehmer als Arbeitgeber des Fremdpersonals.

Der Auftraggeber ist grundsatzlich nicht verpflichtet, im Einzelnen zu tberwachen, ob der
Auftragnehmer die sich fur inn daraus ergebenden Verpflichtungen einhalt und die sonstigen
zum Schutz der Fremdarbeithehmer geltenden Vorschriften (z. B. die des Arbeitszeitgeset-
zes) beachtet. Sind fur ihn jedoch Verstol3e erkennbar, sollte er, nicht zuletzt um eine Ge-
fahrdung auch der eigenen Arbeitnehmer zu verhindern, auf Abhilfe durch den Auftragneh-
mer hinwirken.

Er muss sich aber je nach Art der Tatigkeit vergewissern, dass die Fremdarbeitnehmer hin-
sichtlich der von der Arbeitsstatte und den vorhandenen Einrichtungen ausgehenden Gefah-
ren fur Sicherheit und Gesundheit wahrend ihrer Tatigkeit in seinem Betrieb angemes-
sene Anweisungen erhalten haben (8 8 Abs. 2 Arbeitsschutzgesetz — ArbSchG). Eine ori-
ginare Verantwortung des Betriebsinhabers fur die Fremdfirmenbeschaftigten wird dadurch
jedoch nicht begriindet.*** Vielmehr bleibt der Auftragnehmer fiir den Schutz seiner Beschaf-
tigten voll verantwortlich und muss diesen Uber die Kooperation mit dem Betriebsinhaber
nach 8§ 8 Abs. 1 ArbSchG gewahrleisten (vgl. dazu sogleich unter 3.).

Auch wird die zivilrechtliche Pflicht zur gefahrfreien Arbeitsplatzgestaltung aus § 618 BGB
auf den Einsatz von Fremdpersonal im Rahmen von Werkvertragen analog angewendet,
wenn der Besteller des Werkes Raume, Vorrichtungen und Geréatschaften bereitzustellen
hat.*>2

2. Verkehrssicherungspflichten

Den Auftraggeber kdnnen darlber hinaus Verkehrssicherungspflichten gegeniber den
fremden Arbeitnehmern treffen. Er muss die Arbeitnehmer der Fremdfirma durch geeignete
MafRnahmen (z. B. durch Absperrungen, Sicherungsmaf3nahmen, Einweisungen, Warnun-
gen) vor Gefahren im Betrieb schitzen.

3. Zusammenarbeit

Werden Beschaftigte mehrerer Arbeitgeber an einem Arbeitsplatz tatig, sind die Arbeit-
geber verpflichtet, bei der Durchfiihrung der Sicherheits- und Gesundheitsbestimmungen zu-
sammenzuarbeiten (8§ 8 Abs. 1 ArbSchG). Soweit erforderlich, haben sich die Arbeitgeber
gegenseitig und ihre Beschaftigten tber die mit den Arbeiten verbundenen Gefahren zu un-
terrichten und MaRnahmen zur Verhiitung dieser Gefahren abzustimmen.

Uber die Pflicht zur arbeitsschutzrechtlichen Kooperation hinaus besteht fiir den Arbeitgeber
je nach Art der Tatigkeit zudem die Pflicht, sich bezuglich der ordnungsgeméafien Unterwei-
sung der Fremdfirmenbeschéaftigten zu vergewissern (8 8 Abs. 2 ArbSchG). Diese Vergewis-
serungspflicht dient dem Schutz der eigenen Beschéftigten als auch dem Schutz der Be-
schaftigten anderer Arbeitgeber vor Gefahren, die von der Arbeitsstétte und den vorhande-
nen Einrichtungen ausgehen.*3

451 BeckOK ArbSchR/Hafeli, 21. Ed., § 8 ArbSchG Rn. 107.

452 ErfK/Preis, 25. Aufl., 8 611a BGB Rn. 105 unter Verweis auf OLG Dusseldorf v. 21.10.1994 — 22
U 33/94.

453 BT-Drs. 13/3540, S. 17.
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Bei moglicher gegenseitiger Gefahrdung muss der Auftraggeber einen Koordinator bestel-
len (8 6 Abs. 1 DGUV Vorschrift 1 — Unfallverhiitungsvorschrift Grundséatze der Pravention),
der die Arbeiten aufeinander abstimmt. Der Koordinator muss zur Durchfiihrung seiner Auf-
gabe die hierfur erforderlichen tbergreifenden Weisungsbefugnisse sowohl gegentiber den
Arbeitnehmern des Auftraggebers als auch gegeniber den im Betrieb tatigen Arbeithehmern
der Fremdfirma haben. Insoweit tritt er an die Stelle der jeweiligen Vorgesetzten.

Der Auftraggeber hat dafiir zu sorgen, dass der Koordinator seine Aufgabe erfillen kann. Ist
der Koordinator ein Arbeithehmer des Auftraggebers oder ein Dritter, sollte deshalb die Wei-
sungsbefugnis gegeniber den Arbeitnehmern der Fremdfirma im Werkvertrag/selbststandi-
gen Dienstvertrag festgelegt werden.

4. Verpflichtungserklarung

Ist Gegenstand des Werkvertrages die Planung, Herstellung, Anderung oder Instandsetzung
von Einrichtungen, oder die Planung oder Gestaltung von Arbeitsverfahren, muss der Auf-
traggeber den Auftragnehmer schriftlich verpflichten, dass dabei die fur den Auftraggeber
geltenden staatlichen Arbeitsschutzvorschriften und die Unfallverhiitungsvorschriften sowie
die allgemeinen Grundsétze des Arbeitsschutzes i. S. v. 8 4 ArbSchG und insbesondere das
staatliche und berufsgenossenschaftliche Regelwerk beachtet werden (8§ 5 DGUV Vor-
schrift 1).
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Kapitel G: Hinweise fur den Fall von Ermittlungen wegen unerlaubter Beschaf-
tigung von Leiharbeitnehmern

Zustandig fur die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a, 1c, 1d,
1f, 2, 2a und 7b sowie 11 bis 17 AUG sind die Behorden der Zollverwaltung. Fiir die Verfol-
gung von Ordnungswidrigkeiten gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1b, 1e, 3 bis 7a sowie 8 bis 10 AUG ist
die Bundesagentur fur Arbeit zustandig (gem. § 16 Abs. 3 AUG).

Anlass fur Ermittlungen gegen Betriebe, die Arbeitnehmer fremder Firmen beschéftigen, ist
haufig, dass sich gegen den Werkunternehmer in irgendeinem Zusammenhang der Verdacht
des VerstoRes gegen das AUG ergeben hat. Beispielsweise kann die Gewerbeaufsicht ohne
Verdachtsmomente zu jeder Tages- und Nachtzeit unangekiindigt Besichtigungen und Pri-
fungen wéhrend des Betriebs vornehmen (8 139b Abs. 4 GewO). Sie darf zwar nur kontrol-
lieren, ob die Bestimmungen der Gewerbeordnung eingehalten werden; stof3t sie dabei aber
auf Anhaltspunkte fur unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung, benachrichtigt sie die Arbeits-
verwaltung bzw. die Finanzkotrolle Schwarzarbeit des Zolls, die dann die Ermittlungen auf-
nehmen. In solchen Fallen werden im Allgemeinen samtliche Vertragsbeziehungen dieser
Firma einer Uberpriifung unterzogen.

Ausloser fur Ermittlungen kénnen aber auch Anzeigen von Fremdarbeitnehmern oder bei
Meinungsverschiedenheiten mit dem Arbeitgeber wegen des Einsatzes von Fremdarbeitneh-
mern Hinweise von Betriebsraten sowie Anzeigen oder Hinweise von anderen Behorden,
etwa der Gewerbeaufsicht sein.

Im Falle von Ermittlungen sollte unbedingt folgendes beachtet werden:

e Sofort Verband und einen strafrechtlich versierten Rechtsanwalt (wegen Aktenein-
sicht) einschalten; evtl. Stellungnahme gegeniber der Ermittlungsbehdrde erst nach
Beratung durch Verband oder Rechtsanwalt abgeben.

o Rechtzeitig (d. h. vor Abschluss der Ermittlungen, also vor Erlass eines Bu3geldbeschei-
des) Kontakt mit der Ermittlungsstelle aufnehmen und an objektiver Aufklarung des
Sachverhaltes mitwirken. So lassen sich die Interessen der Firma und der Betroffenen
am besten vertreten.

e Einsatz der Fremdarbeitnehmer im Betrieb sofort beenden. Bis zur endgiltigen Kla-
rung der Vorwirfe auch keine anderen Arbeitnenmer der Fremdfirma im Betrieb tétig
werden lassen. Ggf. Fremdfirma veranlassen, die Erlaubnis fir Arbeitnehmeriberlassung
zu beantragen. Dies ist jedoch nur noch dann erfolgsversprechend, wenn der Vertrag auf
dem der Einsatz des Fremdarbeiters fut, vor der Uberlassung als Arbeitnehmeruber-
lassungsvertrag bezeichnet worden ist.

e Bevor ein eventueller BuRgeldbescheid gerichtlich angefochten werden soll, sorgfaltig
prufen, ob ausreichende Erfolgsaussichten bestehen.
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Anlage 1

Prufbogen®* fiir Werkvertrag

Priffragen

ja

nein

Aufgabe der Fremdfirma vor Auftragsvergabe klar definiert?

Aufgabe der Fremdfirma:

Herstellung eines Werkes, d. h. Herbeiflihrung eines Erfolges
(keine bloRe Uberlassung von Arbeitskraften)?

Abrechnung nach Festpreis/Leistungsverzeichnis?

Arbeitsorganisation ausschlief3lich Sache der Fremdfirma
(Arbeitsablauf, Personaleinteilung, -Uberwachung?)

Arbeitsanweisungen erteilt ausschliel3lich Fremdfirma?

Eigene Fachkenntnis der Fremdfirma zur Erledigung der Aufgabe?

Bendtigtes Werkzeug und erforderliche Arbeitsmittel von Fremdfirma ge-
stellt?

Arbeit getrennt von eigenen Mitarbeitern (keine Teamarbeit)?

Auftragsausfiihrung ohne Bindung an Arbeitszeiten des Betriebs
(Schicht- und Pausenzeiten)?

Werden Gewahrleistungsrechte bei Werkméangeln geltend gemacht?

454 Werden eine oder mehrere Fragen mit ,nein“ beantwortet, so ist der Einsatz des Fremdpersonals auf
Basis von Werk- oder Dienstvertragen nochmals genauer zu prufen und ggf. davon Abstand zu neh-
men. Soweit nicht alle Fragen positiv beantwortet werden kdnnen, bedarf es einer eingehenderen Pri-

fung gem. den oben genannten Abgrenzungskriterien.
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Anlage 2

e Bundesagentur fiir Arbeit
Zentrale

Merkblatt

zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und
Einsatz von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und
selbsténdigen Dienstvertrédgen sowie anderen Formen
drittbezogenen Personaleinsatzes

Die Tatigkeit von Arbeitnehmern bei Dritten kann auf unterschiedlichen Vertragsbeziehungen wie
z.B. Arbeitnehmeriiberlassungsvertragen, Woerkvertrdgen, selbstindigen Dienstvertragen,
Dienstverschaffungsvertragen etc. beruhen. Fir die Beurteilung sind grundsatzlich die zwischen
den Beteiligten getroffenen vertraglichen Vereinbarungen entscheidend. Der Geschéftsinhalt kann
sich sowohl aus den (schriftichen) Vereinbarungen der Beteiligten als auch aus der praktischen
Durchfiihrung der Vertrage ergeben. Widersprechen sich schriftliche Vereinbarung und tatsachliche
Durchfuhrung des Vertrages, so kommt es auf die tatsachliche Durchfihrung an (vgl. § 12
Abs. 1 S. 2 Arbeitnehmeriberlassungsgesetz (AUG); Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom
15.08.1983 = Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1984, Seite 2912). Deshalb kann die Art der
vertraglichen Beziehung nur aufgrund ihrer Durchfiihrung festgestellt werden.

1. Arbeitnehmeriiberlassung

Arbeitnehmeriberlassung liegt vor, wenn ein Arbeitgeber (Verleiher) Arbeitnehmer
(Leiharbeitnehmer) Dritten (Entleihern) zur Arbeitsleistung Uberlasst, diese in die Arbeitsorganisation
des Entleihers eingegliedert sind und dessen Weisungen unterliegen (vgl. § 1 Abs. 1 8. 2 AUG). Sie
erschiipft sich also im blofen Zurverfiigungstellen geeigneter Arbeitskrifte, die der Dritte nach
eigenen betrieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb einsetzt.

Hinweise fiir das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung liefern ab 01.04.2017 Offenlegungs- und
Konkretisierungspflichten: Arbeitgeber (Verleiher) und Dritter (Entleiher) sind bei der
Vertragsgestaltung zur Uberlassung von Arbeitnehmern gesetzlich dazu verpflichtet, den
Gegenstand ihres Vertrags explizit und vorab als Arbeitnehmeriiberlassung zu bezeichnen. Diese
sog. Offenlegungspflicht gilt sowohl far den Verleiher als auch fur den Entleiher (vgl. §1 Abs.1 5. 5
AUG). Die Vertragsparteien missen zudem vor der Uberlassung die Person des Leiharbeitnehmers
konkretisieren (sog. Konkretisierungspflicht). Die Konkretisierung durch namentliche Benennung
der zu Gberlassenden Person kann im Uberlassungsvertrag oder unter Bezugnahme auf diesen
Vertrag erfolgen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 6 AUG). Edillen Vereiher und Entleiher in ihrem
Vertragsverhaltnis diese Pflichten nicht, hat dies u. a. Folgen fir den Arbeitsvertrag des
Arbeitnehmers: der Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist nichtig und es entsteht
ein Arbeitsverhaltnis mit dem Dritten (Entleiher). Diese gesetzliche Fiktion kann der Arbeitnehmer
durch Ausiibung seines Widerspruchsrechts beseitigen, in dem er eine form- und fristgerechte
Festhaltenserklarung gegeniber seinem Arbeitgeber oder dem Dritten abgibt (vgl. §§ 9, 10 AUG).

Erganzend kénnen dokumentierte Informationen des Arbeitgebers im Vertragsverhaltnis zum
Arbeitnehmer auf Arbeitnehmeriberlassung hinweisen: Dem Arbeitgeber (\Verleiher) obliegt ab dem
01.04.2017 eine gesetzliche Informationspflicht gegenlber seinem Arbeitnehmer. Er muss diesen
vor jeder Uberlassung dariber informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tétig wird (§ 11 Abs. 2S.4
AUG).

AUG 10 - 0472017 Seite 1 von 2
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2. Werkvertrag

Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes
verpflichtet. Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder Veranderung einer
Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufihrender Erfolg sein
(vgl. § 631 BGB). Geschuldet ist damit ein bestimmter Erfolg wie z.B. die erfolgreiche Reparatur
einer Sache.

Mach der hachstrichterlichen Rechtsprechung sind grundséatzlich fur einen Werkvertrag folgende
Merkmale maligebend:

+ Vereinbarung und Erstellung eines konkret bestimmten Werkergebnisses bzw.
Veranderung einer Sache;

« Eigenverantwortliche Organisation aller sich der Ubernahmeverpflichtung ergebenden
Handlungen durch den Werkunternehmer (untemehmerische Dispositionsfreiheit, auch in
zeitlicher Hinsicht; keine Einflussnahme des Bestellers auf Anzahl und Qualifikation der
am Werkvertrag beteiligten Arbeitnehmer; in der Regel eigene Arbeitsmittel);

« Weisungsrecht des Werkunternehmers gegentber seinen im Betrieb des Bestellers tatigen
Arbeitnehmern; keine Eingliederung in die Arbeitsablaufe oder in den Produktionsprozess
des Bestellerbetriebes;

« Tragen des Unternehmerrisikos durch den Werkunternehmer, insbesondere
Gewahrleistung fir Mangel des Werkes, Erldschen der Zahlungspflicht des Bestellers bei
zufalligem Untergang des Werkes;

« Ergebnisbezogene Vergltung, grundsatzlich keine Abrechnung nach Zeiteinheiten.

3. Selbstandiger Dienstvertrag

Ein selbstandiger Dienstvertrag liegt nur vor, wenn der dienstleistende Unternehmer die Dienste
unter eigener Verantwortung ausfihrt (Organisation der Dienstleistung, zeitliche Disposition,
Zahl der Erfillungsgehilfen, Eignung der Erflllungsgehilfen usw.). Das bedeutet insbesondere,
dass die Erflllungsgehilfen in Bezug auf die Ausfilhrung der zu erbringenden Dienstleistung im
wesentlichen frei von Weisungen seitens des Arbeitsgeberreprasentanten des Drittbetriebes
sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen kénnen (Urteil des BSG vom 23.06.1982 = Soz
Recht 4100 § 13 Nr. 6).

4. Dienstverschaffungsvertrag

Ein Dienstverschaffungsvertrag ist dann gegeben, wenn ein Vertragspartner die Verpflichtung
Ubernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht eine Arbeitsleistung, sondern eine selbstandige
Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Voraussetzung dafir ist, dass der Dritte in
wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit und Unabhangigkeit die Dienste leistet.

Hinsichtlich der konkreten Abgrenzung im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
tatsdchlichen Durchfiihrung wird auf die Beratung durch Angehérige der rechtsberatenden
Berufe sowie durch berufsstindische Vereinigungen verwiesen.

AUG 10 - D4/2017 Seite 2 von 2
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Anlage 3
Einsatz von Arbeitnehmern fremder Firmen im Betrieb

- Merkblatt fur betriebliche Vorgesetzte -

Der Einsatz fremder Arbeitnehmer im Betrieb kann im Wege von Leiharbeit (sogenannte Arbeit-
nehmeriberlassung bzw. Zeitarbeit) oder im Rahmen eines Werkvertrages oder Dienstvertrages
erfolgen.

Zwischen beiden Formen des Einsatzes muss sowohl bei der vertraglichen Gestaltung als auch
bei der praktischen Durchfiihrung sorgfaltig unterschieden werden!

Das gilt besonders, wenn mit der Fremdfirma ein Werk-/Dienstvertrag abgeschlossen wird. Werk-
und Dienstvertrage unterliegen ganzlich anderen rechtlichen Bedingungen als die Leiharbeit.
Wenn diese Rahmenbedingungen nicht beachtet werden, kann es sich in Wirklichkeit um Leihar-
beit handeln (sog. Scheinwerk-/dienstvertrag).

Beim Werkvertrag wird eine andere Firma verpflichtet, mit Hilfe ihrer Arbeitnehmer selbststandig
ein konkretes Arbeitsergebnis herbeizufuhren (,ein Werk herzustellen); bei einem selbststandi-
gen Dienstvertrag wird sie verpflichtet, eine Dienstleistung unter eigener Verantwortung und ohne
Eingliederung ihrer Arbeitnehmer in die fremde Betriebsorganisation zu erbringen.

Um Leiharbeit handelt es sich immer dann, wenn fremde Arbeitskrafte im Betrieb wie eigene
Arbeitnehmer eingesetzt werden, sie dort insbesondere nach den Weisungen der betrieblichen
Vorgesetzten arbeiten.

Aufgrund strenger gesetzlicher Restriktionen drohen bei einem Scheinwerk-/dienstvertrag fol-
gende Sanktionen fur den Einsatzbetrieb:

o Fiktion eines grundsatzlich unbefristeten Arbeitsverhéltnisses zum Einsatzbetrieb
e Bufgeld von bis zu 30.000 Euro sowie ein Eintrag in das Gewerbezentralregister
e Haftung fir Sozialversicherungsbeitrage sowie Ausfallhaftung fur die Lohnsteuer

e Mdgliche Strafbarkeit nach 8§ 266a Abs. 1 oder Abs. 2 StGB

Da ein Werkvertrag oder selbststandiger Dienstvertrag, um als solcher anerkannt zu werden,
nicht nur eindeutig die Merkmale dieser Vertragsart aufweisen, sondern auch tatsachlich geman
den vereinbarten Regeln durchgefiihrt werden missen, sind hinsichtlich der im Betrieb tatigen
fremden Arbeitnehmer, sofern sie nicht Leiharbeitnehmer sind, unbedingt die folgenden Regeln
zu beachten:

¢ Die fremden Arbeitskrafte dirfen nicht in die Arbeitsablaufe oder in den Produktionsprozess
eingegliedert werden (keine hausinterne Telefonnummer, E-Mail-Adresse u. &.).

e |hnen durfen keine Weisungen in Bezug auf die Art und Weise, wie sie arbeiten, sowie auf
ihren Arbeitseinsatz (Arbeitszeit, Uberstunden, Urlaub, Freizeit, Anwesenheitskontrolle) erteilt
werden. Ausnahme: betriebsspezifische Hinweise (z. B. wegen besonderer Gefahrenquellen
im Betrieb) und Hinweise zur Auftragsausfuhrung (z. B. zum Umfang der vorzunehmenden
Reparatur).

e Erganzungen oder Anderungen des Auftrages oder etwaige Mangelriigen dirfen nur unmit-
telbar mit der Fremdfirma oder deren Bevollmachtigten im Betrieb abgestimmt werden.

o Die Fremdfirma muss das fir die Ausfihrung des Auftrags typischerweise benotigte Werk-
zeug und die Arbeitsmaterialien selbst mitbringen. Ausnahmsweise kénnen ihr fir den Auftrag
benétigtes Spezialwerkzeug zur Verfligung gestellt werden.
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e Die fremden Arbeitskrafte durfen nicht mit eigenen Arbeitnehmern zu gemeinsamen Arbeits-
gruppen zusammengefasst werden. Soweit ihre Tatigkeiten mit denjenigen eigener Arbeit-
nehmer vergleichbar sind, sind sie raumlich getrennt unterzubringen.
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