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Anderungshistorie

Fassung vom 01.08.2019:

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

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

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

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

Fassung vom 20.03.2017:

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

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

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

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

o Offenlegungspflicht (1.1.6.7)

e Uberlassungshochstdauer (1.2)

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

e Antragsunterlagen fur die Verlangerung der Erlaubnis (2.4 Abs. 2)

e Priufungsschwerpunkte (7.7 Abs. 2)

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

e Vermutungsregelung (8.1 Abs. 6)

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

e Equal Pay nach 9 Monaten (8.4)

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

¢ Informationspflicht des Verleihers (11. Abs. 5)

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

e Tatsachliche Durchfiihrung des Vertragsverhaltnisses maf3gebend (12. Abs. 3)
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Mit dem AUG wird das Ziel verfolgt, die Arbeitnenmeriiberlassung sozial auszugestalten.
Das AUG setzt die europdische Richtlinie 2008/104/EG (iber Leiharbeit um.

1. 81 Arbeitnehmeriberlassung, Erlaubnispflicht
1.1 Grundsatzliches zur Erlaubnispflicht nach 8 1

(1) 8 1 verfolgt in erster Linie das Ziel, fur die Arbeitnehmeriberlassung rechtliche Rahmen-
bedingungen zu schaffen, die den Anforderungen eines sozialen Rechtsstaats geniigen
(BT-Drs. 6/2303, S. 9f.). Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeit ist
grundsatzlich verboten, es sei denn, der Verleiher verfligt Uber eine entsprechende Er-

laubnis (préaventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt).

(2) Die Arbeitnehmertberlassung wird innerhalb eines Dreipersonenverhaltnisses abgewi-
ckelt, an dem Verleiher, Entleiher und der zu verleihende Arbeitnehmer (Leiharbeitnehmer)
beteiligt sind. Zwischen Verleiher und Entleiher wird der Arbeithehmeriiberlassungsvertrag
geschlossen, mit dem sich der Verleiher verpflichtet, dem Entleiher voriibergehend (8§ 1
Abs. 1 S. 4) einen geeigneten Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung zu verschaffen. Arbeitgeber

des Leiharbeitnehmers ist der Verleiher, so bleibt es auch wahrend der Uberlassungszeit.
1.1.1 Geltungsbereich der Erlaubnispflicht nach dem AUG

(1) Raumlich beschrankt sich der Geltungsbereich der Erlaubnispflicht des AUG nach
dem Territorialitatsprinzip auf die Bundesrepublik Deutschland. Hierzu gehéren auch unter

der Bundesflagge fahrende Schiffe und Luftfahrzeuge.

(2) Innerhalb Deutschlands gilt das AUG fiir das Tatigwerden einheimischer wie auslandi-
scher Verleiher gleichermaf3en. Erfasst wird daher der Verleih in Deutschland, sowie nach
Deutschland hinein und aus Deutschland heraus. Nicht erfasst ist der Verleih durch einen
auslandischen Verleiher an einen inlandischen Entleiher, wenn der Leiharbeithehmer aus-

schlie3lich im Ausland eingesetzt wird.

(3) Der gegenstandliche Geltungsbereich ist vielfach eingeschrankt und durch wichtige Be-

reichsausnahmen gestaltet. Insoweit wird auf 8 1 Abs. 1a und § 1 Abs. 3 verwiesen.
1.1.2 Begriffsbestimmungen

(1) Das Gesetz bezeichnet als Verleiher denjenigen, der Arbeitnehmer Uberlasst (§ 1

Abs. 1). Verleiher kann jeder sein, der auch Arbeitgeber sein kann, z. B. nattrliche und
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juristische Personen, Personengesellschaften und -gesamtheiten. Andert sich die Rechts-
form eines Arbeitgebers, kann dies Auswirkungen auf eine erteilte Erlaubnis haben
(FW 7.2).

(2) Der legale Verleiher ist Arbeitgeber im arbeitsrechtlichen Sinne. Das Vorliegen eines
Arbeitsverhaltnisses ist nach den allgemeinen Grundsatzen des Arbeitsrechts zu beurtei-
len. Der Verleiher hat mit der Beschéaftigung eines Leiharbeitnehmers das Arbeitgeberrisiko
und die Arbeitgeberpflichten insbesondere nach dem Arbeits-, Steuer- und Sozialversiche-
rungsrecht (FW 3.) zu tbernehmen. Erfillt er diese Pflichten nicht, kann die Vermittlungs-
vermutung nach 8 1 Abs. 2 zutreffen. Unabhangig davon kann sich die Frage der Zuverlas-

sigkeit im Sinne von 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 stellen.

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

beim Verleiher fir die Entleihereigenschaft ohne Belang.

(4) Als Entleiherbetrieb ist der Betrieb anzusehen, der aufgrund Aufgabenbereich und Or-
ganisation eigenstandig handelt und zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Ar-

beitnehmern der lberlassenen Art berechtigt ist.

(5) Leiharbeitnehmer kann jeder sein, der auch Arbeitnehmer sein kann. Fir das AUG ist
der allgemeine arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff maf3geblich (zur Gestellung von Mit-
gliedern einer DRK-Schwesternschaft siehe Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom
21.02.2017 — 1 ABR 62/12). Kennzeichnend fir die Arbeitnehmereigenschaft ist die per-
sdnliche Abhangigkeit, also die Weisungsgebundenheit hinsichtlich Inhalt, Durchfiihrung,
Zeit, Dauer und Ort der Arbeitstatigkeit (vgl. § 611a Abs. 1 BGB). Auf die sozialversiche-
rungs- oder steuerrechtliche Beurteilung kommt es nicht allein an, dennoch kommt der Ab-
fuhrung von Lohnsteuer und Sozialversicherungsabgaben Indizwirkung zu. Arbeitnehmer
konnen auch in Teilzeit oder geringfligig Beschaftigte (8 8 SGB 1V) und Personen, die
"Dienste hoherer Art" leisten (z. B. Architekten) sein. Zur Abgrenzung des Einsatzes eines
Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer oder als Erfullungsgehilfe im Rahmen eines selbstan-
digen Dienst- oder Werkvertrages siehe FW 1.1.6.

(6) Arbeitnenmer sind auch Personen, die formal wie Selbsténdige auftreten, tatsachlich
aber abhéngig Beschaftigte sind (Scheinselbsténdige). Zeigt die tatsachliche Durchfiihrung
des Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhéltnis handelt, kommt es auf die
Bezeichnung im Vertrag nicht an (8 611a Abs. 1 Satz 6 BGB). Der Arbeitgeber/Verleiher
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hat die Pflicht zu prifen, ob ein Auftragnehmer als Arbeitnehmer bei ihm abhéngig beschéf-
tigt oder selbsténdig tatig ist. Im Zweifelsfall kann ein Statusfeststellungsverfahren nach
§ 7a SGB IV beantragt werden (Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund in
10704 Berlin). Im Gegensatz zu den "Scheinselbstandigen”, die im Rechtssinn Arbeitneh-
mer sind, sind die "arbeithnehmerahnlichen Personen” selbststandig tatig. Sie beschéaftigen
in der Regel keine versicherungspflichtigen Arbeitnehmer und sind auf Dauer und im We-
sentlichen nur fur einen Auftraggeber tatig und daher wirtschaftlich abhangig (z. B. in Heim-

arbeit Beschaftigte).

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

ebenfalls in keinem Arbeitsverhaltnis:

e Mitglieder von Orden oder Schwesternschaften

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

¢ behinderte Menschen in einer anerkannten Werkstatt fir behinderte Menschen

e Freiwillige im Sinne des Jugendfreiwilligendienstegesetzes (JFDG) und des Bun-

desfreiwilligendienstgesetzes (BFDG).

(8) Mitarbeitende Gesellschafter einer GmbH mit einem Beteiligungsverhaltnis von mindes-
tens 50 % stehen nicht in einem abhangigen Verhaltnis zu dieser Gesellschaft, wenn sie
ihre Geschicke maf3geblich beeinflussen kdnnen. Einen mafigeblichen Einfluss tbt der Ge-
sellschafter in jedem Fall aus, wenn er durch sein Kapital mit mindestens 50 % am Kapital
beteiligt ist und sein Stimmrecht bei der Beschlussfassung in der Gesellschafterversamm-
lung nicht von dem Beteiligungsverhéltnis abweicht (BAG, Urteil vom 06.05.1998 - 5 AZR
612/97). Ein solcher Gesellschafter hat die Mdglichkeit, ihm nicht genehme Beschliisse zu
Fall zu bringen.

(9) Freie Mitarbeiter sind mangels personlicher Abhéngigkeit von ihrem Vertragspartner
keine Arbeitnehmer, sondern Selbstandige. Die Bezeichnung einer Person als "freier Mit-
arbeiter" ist fur die rechtliche Bewertung der Vertragsbeziehung nicht entscheidend. Es
kommt auf die tatséchliche Vertragsdurchfiihrung an. Handelt es sich bei einer als ,freier
Mitarbeiter* bezeichneten Person tatsachlich um einen Arbeithehmer und wird dieser zur
Arbeitsleistung lberlassen, das heif3t in die Arbeitsorganisation eines Dritten eingliedert und

dessen Weisungen unterworfen, liegt Arbeithehmertberlassung vor.

(10) Uberlassen im Sinne des AUG bedeutet die Zurverfligungstellung eines Arbeitneh-
mers zur Arbeitsleistung an Dritte. Der Dritte erhalt durch den Uberlassungsvertrag das

Recht, den Leiharbeitnehmer wie ein Arbeitgeber anzuweisen.
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(11) Ketten-, Zwischen- oder Weiterverleih liegt vor, wenn ein Entleiher die ihm von einem
Verleiher Uberlassenen Leiharbeitnehmer wiederum anderen Entleihern zur Arbeitsleistung
zur Verfugung stellt. Dies ist nicht gestattet, da ein Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1 Satz 3
nur verliehen und vom Entleiher eingesetzt werden darf, wenn ein Arbeitsvertragsverhaltnis

mit dem Verleiher besteht.

(12) Rechtsfolgen des Kettenverleihs: Nach 8§ 16 Abs. 1 Nr. 1b und Abs. 2 kann ein VerstoR3
gegen 8 1 Abs. 1 Satz 3 als Ordnungswidrigkeit verfolgt und mit einer Geldbuf3e von bis zu
30.000,- € geahndet werden. Die Regelung des § 10a stellt sicher, dass die Rechtsfolgen
der 88 9 und 10 nicht umgangen werden kénnen, indem ein anderes Unternehmen ohne
arbeitsvertragliche Beziehung zum Leiharbeitnehmer zwischengeschaltet wird. Kommt zu
einem Verstol3 gegen 8 1 Abs. 1 Satz 3 hinzu, dass der Weiterverleih ohne Erlaubnis durch-
gefuhrt oder gegen die Uberlassungshochstdauer (vgl. FW 1.2) bzw. die Offenlegungs-
pflicht (vgl. FW 1.1.6.7) verstof3en wurde, gelten 8 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b und 8§ 10 entspre-
chend. Bei Erlaubnisinhabern kénnen Verstéf3e zudem im Rahmen der Zuverlassigkeits-

prufung nach 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 berticksichtigt werden und erlaubnisrechtliche Folgen haben.

(13) Arbeitnehmertberlassung liegt nicht vor, wenn Auszubildende Dritten zu Ausbil-

dungszwecken (z. B. im Rahmen eines Ausbildungsverbundes) Uberlassen werden.
1.1.3 Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen Tatigkeit

(1) Der Anwendungsbereich des AUG erfasst Verleiher, die Arbeitnehmer im Rahmen ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit Giberlassen, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen
oder nicht. Eine wirtschaftliche Téatigkeit liegt nach der stdndigen Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofes (u. a. EuGH, Urteil vom 10.01.2006 — C-222/04) vor, wenn Guter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden. Davon ist zumin-
dest bei der entgeltlichen Zurverfigungstellung von Personal auszugehen (siehe EuGH,
Urteil vom 17.11.2016 — C-216/15).

(2) Fur die Frage, ob die Arbeithehmeriuberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen Tatig-
keit stattfindet, ist unerheblich, ob diese fir einen Betrieb Haupt- oder Nebenzweck ist
oder die Arbeitnehmer sowohl in eigener Betriebsstétte beschaftigt als auch bei sich bie-

tender Gelegenheit Dritten zur Arbeitsleistung tberlassen werden (Mischbetriebe).
1.1.4 Arbeitnehmertberlassung und spezialgesetzliche Normen

(1) Die zum Betrieb eines Bewachungsgewerbes nach § 34a Gewerbeordnung (GewOQ)
erteilte Erlaubnis ersetzt nicht die fur die Arbeitnehmeriberlassung erforderliche Erlaubnis
nach 8 1 (BAG, Urteil vom 08.11.1978 - 5 AZR 261/77; OLG Hamm, Urteil vom 14.12.1990
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- 11 U 153/90). Es ist zu differenzieren, ob Bewachungsleistungen tatsachlich als selbstéan-
dige Dienstleistungen erbracht oder die Arbeitnehmer in eine dritte Betriebsorganisation

integriert, also Uberlassen werden (siehe FW 1.1.6).

(2) Bei der Gestellung von Sicherungsposten bei Gleisbauarbeiten durch ein Bewa-
chungsunternehmen mit einer Erlaubnis nach § 34a GewO ist von erlaubnispflichtiger Ar-
beitnehmeriberlassung auszugehen (BAG, Urteil vom 08.11.1978 - 5 AZR 261/77), weil
Sicherungsposten im Bereich der Deutschen Bahn AG (DB AG) nicht wie bei echten Bewa-
chungsaufgaben das Eigentum oder sonstige Rechte des Bewachten gegen Eingriffe Drit-
ter schitzen, sondern sie die Bediensteten der DB AG gegen die von den Einrichtungen

der DB AG selbst ausgehenden Gefahren sichern.

Werden jedoch im Zusammenhang mit Bauleistungen im Rahmen eines Werkvertrages Si-
cherungsposten gestellt, findet das AUG keine Anwendung, wenn dies eindeutig eine Ne-
benleistung des vereinbarten Werkvertrages darstellt. Die Gestellung von Sicherungspos-
ten an Bauunternehmen durch Verleiher ist dagegen nur nach § 1b Satz 2 Buchstabe a

zulassig.

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

Arbeitnehmertberlassung im Werksverkehr besteht nicht mehr.

(4) Mietwagenunternehmen, die Kraftfahrzeuge mit Fahrer vermieten, benétigen geman
Personenbeférderungsgesetz (PBefG) fiir inre Tatigkeit keine Erlaubnis nach dem AUG.
Eine Genehmigung nach dem PBefG erstreckt sich jedoch nicht auf den Verleih von Kraft-
fahrzeugfuhrern ohne Kraftfahrzeug.

1.1.5 Besondere Fallgestaltungen/-beispiele

(1) Arbeitnehmeriberlassung liegt nicht vor, wenn die Trager der landwirtschaftlichen Sozi-
alversicherung aufgrund der gesetzlichen Regelung (insbesondere 88 10, 11 Zweites Ge-
setz Uber die Krankenversicherung der Landwirte, 88 36, 37, 39 des Gesetzes uber die
Alterssicherung der Landwirte, 88 54, 55 SGB VII) durch die Gestellung von Ersatzkréaften
Betriebs- und Haushaltshilfe in den landwirtschaftlichen Unternehmen leisten. Die landwirt-

schaftlichen Sozialversicherungstrager erbringen die Sozialleistung ,Betriebs- und Haus-
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haltshilfe” indem sie den Landwirten eigene Ersatzkréafte zur Verfiigung stellen, Betriebs-
helferdienste damit beauftragen (Maschinen- und Betriebshilfsring (MR)) oder die Kos-

ten fur eine von dem Landwirt selbst beschaffte Ersatzkraft erstatten.

(2) Das Gleiche gilt auch in den Féallen, in denen in der Satzung des MR selbst Leistungen
der sozialen Betriebshilfe vorgesehen sind, die sich zwar nach Sinn und Zweck an den
gesetzlichen Leistungen orientieren, aber Uber diese hinausgehen. Voraussetzung ist, dass
auch hier Ersatzkréafte eingesetzt werden, die nach ihrer Eignung und Ausbildung in der
Lage sind, den Landwirt oder dessen mitarbeitenden Familienangehérigen selbstandig und
eigenverantwortlich zu vertreten. D. h., dass das Weisungsrecht nicht auf den Landwirt

Ubergeht.

(3) Sofern der MR daruber hinaus (Saison-)Beschéftigte an seine Mitgliedsbetriebe tUber-

lasst, liegt regelmafig erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlassung vor.

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

gen eines Werkvertrages auszugehen.

(5) Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG liegt regelmaRig vor, wenn eine zentrale
Personalverwaltung oder eine Personalfiihrungsgesellschaft mehrerer rechtlich eigenstan-

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

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

schlossen. Es besteht ein gemeinsames Personalmanagement der Betriebe.

(7) Arbeitnehmeriberlassung liegt nicht vor bei einer Téatigkeit eines Arbeitnehmers in ei-
nem Gemeinschaftsbetrieb, an dem der Arbeitgeber beteiligt ist. Der Gemeinschaftsbe-
trieb ist nicht Dritter (Entleiher) im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1. Ein Gemeinschaftsbetrieb
mehrerer rechtlich selbstandiger Unternehmen liegt vor, wenn sich die beteiligten Unter-
nehmen zur gemeinsamen Fihrung des Betriebs rechtlich verbunden und einen einheitli-
chen Leitungsapparat zur Erfillung der in der organisatorischen Einheit zu verfolgenden
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arbeitstechnischen Zwecke geschaffen haben. Insbesondere missen die Arbeitgeberfunk-
tionen in den sozialen und personellen Angelegenheiten des Betriebsverfassungsgesetzes
institutionell einheitlich fir die beteiligten Unternehmen sein (BAG, Urteil vom 3.12.1997 —
7 AZR 764/96).

(8) Der sog. Selbstverleih ist rechtlich nicht méglich, da die Arbeitnehmeriberlassung im-
mer ein Dreiecksverhaltnis (Verleiher, Leiharbeitnehmer und Entleiher) voraussetzt. Beim
sog. Selbstverleih besteht Personenidentitat zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer. In
der Regel ist in dieser Konstellation der Betreffende entweder Arbeitnehmer des "Entlei-
hers" (Arbeitgebers) oder Werkunternehmer, wenn er im Rahmen eines Werkvertrages fur

den Auftraggeber ("Entleiher") tatig wird.

(9) Das Makeln von Arbeitnehmerliberlassungsvertragen stellt keine erlaubnispflichtige
Tatigkeit im Sinne des AUG dar.

(10) Arbeitnehmeriiberlassung liegt nicht vor, wenn ein Arbeitnehmer ein weiteres Be-
schaftigungsverhaltnis unter gleichzeitiger Ruhendstellung des urspriinglichen Beschaf-

tigungsverhaltnisses eingeht.

(11) Beim sog. ,Verleih® von Berufssportlern liegt keine Arbeitnehmertberlassung im
Sinne des AUG vor, wenn das Arbeitsverhéltnis zwischen dem abgebenden Verein und
dem Sportler gekiindigt oder beendet und fir die Zeit des sog. ,Verleihs" ein neues Arbeits-
verhéaltnis zwischen dem aufnehmenden Verein und dem ,verliehenen” Sportler begriindet
wird. Eine vertraglich ausbedungene Rickkehrmdglichkeit zum abgebenden Verein ist da-
bei unschadlich. Keine Arbeithnehmeruberlassung liegt aul3erdem vor, wenn das Arbeitsver-
haltnis des Berufssportlers mit dem abgebenden Verein wahrend des sog. ,Verleihs* nicht
vollkommen gel6st, sondern ruhend gestellt wird. Fur die erlaubnisfreien Formen der ,Sport-
lerleihe” ist der Wechsel des Vertragsarbeitgebers typisch. Der abgebende Verein verliert
jede Weisungsgewalt Uber den ,verliehenen” Sportler. Bei einer Arbeithnehmeriberlassung
im Sinne des AUG bleibt der Verleiher hingegen auch wahrend der Uberlassung Vertrags-
arbeitgeber. Die Arbeitgeberfunktion zwischen ihm und dem Dritten (Entleiher) wird aufge-
spalten. Auf den Entleiher wird nur ein Teil des (arbeitsplatzbezogenen) Weisungsrechts
Ubertragen.

(12) Arbeitnenmertberlassung liegt ferner nicht vor, wenn ein Arbeitgeber des Baugewer-
bes von der Mdglichkeit des § 9 Bundesrahmentarifvertrag fir das Baugewerbe (BRTV

Bau) Gebrauch macht und einen Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung in einer Arbeitsgemein-
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schaft, an der er beteiligt ist, freistellt. Wahrend der Dauer der Freistellung ruht das Arbeits-
verhaltnis des Arbeitnehmers zum Stammbetrieb; mit der Aufnahme tritt der Arbeithehmer

in ein Arbeitsverhaltnis zur Arbeitsgemeinschaft (s. auch FW 1.1.6.8).

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

laubnispflichtige Arbeithnehmertberlassung vor.

(14) Das AUG findet keine Anwendung bei einer Beschaftigung auf ausgelagerten Arbeits-
platzen von in Werkstatten beschaftigten behinderten Menschen, die nicht in einem Ar-
beitsverhaltnis, sondern zur Rehabilitation in einem arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhalt-
nis stehen. Auch wenn die Beschéftigung auf einem ausgelagerten Arbeitsplatz ausgetibt
wird, geht es nicht um die Erbringung einer Arbeitsleistung nach Weisung des Betriebsin-
habers wie bei der Arbeitnehmeriberlassung, vielmehr dient die Beschéftigung der Reha-
bilitation des behinderten Menschen im Rahmen des Rehabilitationsauftrags der Werkstatt.
Das gilt auch, wenn es sich um eine Tatigkeit auf einem dauerhaft ausgelagerten Arbeits-
platz handelt, die aufgrund des Gesetzes zur Einfihrung Unterstiitzter Beschaftigung vom
22. Dezember 2008 zum Angebot der Werkstatten gehort. Die Werkstatt erfiillt ihren in
§ 219 Abs. 1 SGB IX festgelegten gesetzlichen Auftrag weiterhin auch gegeniiber denjeni-
gen Beschaftigten, die au3erhalb der Einrichtung arbeiten. Vom Anwendungsbereich des
AUG sind dagegen Personen erfasst, die in Ausnahmefallen als Arbeitnehmer in einer
Werkstatt flir behinderte Menschen oder als Arbeitnehmer in einem Integrationsprojekt be-

schéftigt sind.

(15) Bei Kooperationen von Tragern Offentlicher Schulen oder Ersatzschulen mit au-
RBerschulischen Partnern, insbesondere anerkannten Tragern der freien Jugendhilfe, liegt
keine Arbeitnehmeriiberlassung vor, wenn die beteiligten Arbeitgeber auf Grundlage einer
abgestimmten padagogischen Konzeption bei der Wahrnehmung ihrer jeweiligen Aufgabe
eng zusammenarbeiten. Bei der Verfolgung eigener (Betriebs-) Zwecke werden keine eige-
nen Mitarbeiter zur Verfugung gestellt und damit Giberlassen (BAG, Urteil vom 25.10.2000
— 7 AZR 487/99). Die Erfullung von originaren oder vertraglich bernommenen Aufgaben
des aulRerschulischen Partners bei der Bildung, Erziehung und Betreuung von Schilern ist
nicht auf die Erbringung eigenstandiger Angebote auflerhalb der Unterrichtszeit be-
schréankt. Sie kann auch dann vorliegen, wenn der auf3erschulische Partner mit seinen Mit-
arbeitern im gesamten Schulalltag bei der Umsetzung des abgestimmten padagogischen
Konzepts (z. B. Ganztagsschulkonzept) eng mit dem Personal der Schule zusammenarbei-
tet.
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1.1.6 Abgrenzung zu anderen drittbezogenen Personaleinsatzen

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

besorgungsvertragen.

(2) Hinsichtlich konkreter Abgrenzung im Einzelfall sind Fragesteller auf die Beratung durch
Angehdrige der rechtsberatenden Berufe sowie berufsstandische Vereinigungen zu verwei-
sen. Unabhangig davon ergeben sich aus dem "Merkblatt zur Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmeriberlassung und Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen von Werk- und selb-
standigen Dienstvertrdgen sowie anderen Formen drittbezogenen Personaleinsatzes"
(AUG 10) allgemeine Abgrenzungskriterien (siehe www.arbeitsagentur.de > Unternehmen

> Downloads).

(3) Bei der Unterscheidung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und anderen Formen dritt-
bezogenen Personaleinsatzes darf nicht schematisch vorgegangen werden. Das Vorliegen
eines oder mehrerer Kriterien muss noch nicht fiir oder gegen einen bestimmten Vertrags-
typ sprechen; dies gilt insbesondere, wenn flir ein solches Kriterium eine objektiv berech-
tigte Notwendigkeit bestand. Im Hinblick auf die Vielfalt der denkbaren Vertragsgestaltun-
gen gibt erst eine (qualitative) Gewichtung der maRRgeblichen Abgrenzungskriterien im Rah-
men einer wertenden Gesamtbetrachtung zuverlassigen Aufschluss tber die Zuordnung

eines drittbezogenen Personaleinsatzes zu einer bestimmten Vertragsform.

(4) Grundsatzlich ist der Geschéftsinhalt der zwischen den Beteiligten vereinbarten Ver-
trage entscheidend. Der Geschaftsinhalt kann sich sowohl aus den schriftlichen Vereinba-
rungen der Beteiligten als auch aus der praktischen Durchfiihrung der Vertrage ergeben.
Widersprechen sich allerdings schriftliche Vereinbarungen und tatséchliche Durchfiihrung
des Vertrages, ist die tatsachliche Durchfuhrung fir die Ermittlung des Vertragstyps malf3-
gebend (8§ 12 Abs. 1 Satz 2; vgl. auch BAG, Urteil vom 15.04.2014 - 3 AZR 395/11).

1.16.1 Werkvertrage (88 631ff. BGB)

(1) Der Abgrenzung zwischen Arbeithnehmeriberlassung und Werkvertrag dient der mit dem
Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze neu eingefiigte § 1 Abs. 1 Satz 2.
Hiermit wird entsprechend der Rechtsprechung des BAG und ohne Anderung der beste-
henden Rechtslage nunmehr gesetzlich bestimmt, dass Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung
Uberlassen werden, wenn sie in die Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind
und dessen Weisungen unterliegen. Der Entleiher setzt die Leiharbeithehmer nach seinen
Vorstellungen und Zielen wie seine eigenen Arbeitnehmer ein. Die Vertragspflicht des Ver-

leihers gegentuber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewéahlt und dem
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Entleiher zur Arbeitsleistung zur Verfigung gestellt hat. Er haftet nur fir Verschulden bei

der Auswahl des verliehenen Arbeitnehmers.

(2) Im Gegensatz dazu wird beim Werkvertrag ein Unternehmer fiir einen anderen tétig. Er
organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen
nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen. Fur die Erfiilllung der vertraglichen Dienste
und des vertraglich geschuldeten Werks bleibt er seinem Auftraggeber verantwortlich. Die
zur Ausfihrung der vertraglich geschuldeten Leistung eingesetzten Arbeitnehmer unterlie-
gen als Erfullungsgehilfen des Werkunternehmers dessen Weisungsbefugnis. Der Werkbe-
steller kann dem Werkunternehmer oder dessen Erfullungsgehilfen lediglich solche Anwei-
sungen geben, die sich auf die Erflllung des Werkes beziehen (§ 645 Abs. 1 Satz 1 BGB).

(3) Elemente des Werkvertrages sind inshesondere:

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

e unternehmerische Dispositionsfreiheit des Werkunternehmers gegeniiber dem Be-
steller

e Weisungsrecht des Werkunternehmers gegenuiber seinen im Betrieb des Bestellers
tatigen Arbeitnehmern, wenn das Werk dort zu erstellen ist

e Tragen des Unternehmerrisikos, insbesondere der Gewahrleistung durch den
Werkunternehmer

e erfolgsorientierte Abrechnung der Werkleistung
(4) Gegen einen Werkvertrag kénnen folgende Vertragsinhalte sprechen:

e wenn gleichzeitig oder Uber einen bestimmten Zeitraum eine Summe von Klein- und
Kleinst-"Projekten” vergeben wird (Aufteilung des Gewerks bis zur "Atomisierung",
z. B. Schweil3ndhte, Verputzarbeit geringen Umfangs im Leistungslohn);

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

dienung, Dateneingaben)

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

einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umstande verwiesen.
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1.16.2 Dienstvertrage (88 611ff. BGB)

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

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

einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umstande verwiesen.

1.1.6.3 Dienstverschaffungsvertrag

Da die Arbeitnehmeriberlassung eine Form der Dienstverschaffung, namlich die Verschaf-
fung von Arbeitsleistungen ist, kann ein von der Arbeithehmertberlassung abzugrenzen-
der Dienstverschaffungsvertrag nur dann in Betracht kommen, wenn ein Vertragspartner
die Verpflichtung Gbernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht die Arbeitsleistung, son-
dern die selbsténdige Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Voraussetzung hierfr
ist, dass der Dritte in wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit und Unabhangigkeit die
Dienste (z. B. als Wirtschaftsprufer) leistet. Arbeitsvertragliche Beziehungen bzw. aufgrund
der tatsachlichen Verhdltnisse gegebene personliche Abhéngigkeiten zu einem Vertrags-
partner schliel3en einen derartigen Dienstverschaffungsvertrag aus. Es liegt dann entweder

Arbeitnehmeriberlassung oder Arbeitsvermittlung vor.

1.164 Geschaftsbesorgungsvertrag (8 675 BGB)

Vom Werkvertrag zu unterscheiden ist der Geschéaftsbesorgungsvertrag, der auf eine selb-
standige Tatigkeit wirtschaftlicher Art gerichtet ist und eine Geschéftsbesorgung zum Ge-
genstand hat (z. B.: Beauftragung eines Rechtsanwaltes zur Prozessfuhrung, Auftrag an
eine Werbefirma eine Werbeaktion mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln durch-
zufuihren). Zu den Abgrenzungskriterien wird auch auf die Entscheidungen des BGH vom
16.07.2002 - X ZR 27/01 und vom 25.06.2002 - X ZR 83/00 verwiesen.
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1.1.6.5 Personalgestellung als Neben-/Folgeleistung

(1) Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder Mietvertrages Uber Anlagen, Gerate, Systeme
oder Programme Bedienungs-, Wartungs-, Montage- oder Einweisungspersonal lberlas-
sen (z. B. Computer und Programme mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschinen mit
Fahrer, Flugzeug mit Pilot), wird in aller Regel nicht von Arbeitnehmeriberlassung auszu-
gehen sein. Sinn und Zweck eines gemischten Miet- und Dienstverschaffungsvertrages ist
es primar, dem Dritten durch die Personaliiberlassung Uberhaupt den Einsatz der Gerate
und Maschinen zu erméglichen, die im Rahmen des gemischten Vertrages zum Gebrauch
Uiberlassen werden (BAG, Urteil vom 02.08.2006 - 10 AZR 756/05). D. h. der Vertrag wird
inhaltlich von der Gebrauchsuberlassung der Gerate oder der Maschinen gepragt (BAG,
Urteil vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92). Das BAG folgt in seiner Entscheidung nicht der
Auffassung, dass erlaubnispflichtige Arbeithehmeriberlassung vorliegen wirde, wenn die
Personaluberlassung bei wirtschaftlicher Betrachtung kein unerheblicher Teil des Gesamt-
geschéfts sei. Es heil3t in der zitierten Entscheidung: "MalRgebend ist vielmehr, ob nach
Sinn und Zweck des gemischten Vertrages die Gebrauchsuberlassung des Gerates im Vor-
dergrund steht und die Zurverfligungstellung des Personals nur dienende Funktion hat, in-
dem sie den Einsatz des Gerates erst ermoglichen soll, oder ob der Vertrag schwerpunkt-
maRig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals gerichtet ist und die Uber-

lassung des Gerates demgegeniiber nur untergeordnete Bedeutung hat.".

(2) Wird schwerpunktmalfiig die Beschaffung der Arbeitsleistung als Ziel verfolgt und hat die
Uberlassung des Gerates dabei nur untergeordnete Bedeutung oder ist sie selbstandiger
Hauptzweck, liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor. Das Fihren von LKW durch Fremdper-
sonal verfolgt nicht den primaren Zweck, den vertragsgeméafRen Gebrauch der gemieteten
LKW zu gewahrleisten, sondern verfolgt regelmafiig den Hauptzweck der Personalgestel-
lung (BAG, Urteil vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92) und erfillt damit den Tatbestand der
Arbeitnehmertberlassung. Ebenso muss bei der Vermietung eines Laptops mit Personal

Arbeithehmeriberlassung angenommen werden.

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

seine unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleistet ist.
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(4) Entsendet ein Unternehmen, das Software-Programme herstellt, eigenes Stammper-

sonal

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

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

entwickeln oder zu erproben,

soistin der Regel nicht von Arbeitnehmeriberlassung auszugehen, wenn das entsendende
Unternehmen das Unternehmerrisiko tragt und seine unternehmerische Dispositionsfreiheit
gewabhrleistet ist. Die kontinuierliche Anwendung eines Programms durch Fremdkréfte ist

in der Regel Arbeitnehmeriberlassung.

(5) Entsendet ein Unternehmen, das Material, Teile oder Komponenten fir Fertigungs-
prozesse des Bestellers liefert, eigenes Personal zu dem Besteller zum Einbau der Liefer-
gegenstande, so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriiberlassung auszugehen, wenn
der Einbau einen geschuldeten Teil - aber nicht den Hauptzweck - der vertraglich festge-

legten Gesamtleistung darstellt.

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

Tatigkeit von Dienstleistungszentren/-agenturen fir Privathaushalte anzuwenden.

(2) Liegt das Weisungsrecht gegenliiber dem entsandten Arbeitnehmer bei dem Dienst-
leistungszentrum (z. B. Festlegung, in welcher Reihenfolge zu arbeiten ist), spricht dies fur
Werkvertrag. Liegt dies hingegen beim Privathaushalt, spricht dies fur Arbeitnehmeriber-
lassung. Allerdings ist es fir die Annahme eines Werkvertrages unschadlich, wenn der Pri-
vathaushalt auf das Werk bezogene Anweisungen gibt, also z. B. Benutzung eines be-

stimmten Putzmittels.

(3) Bei der Arbeitnehmertberlassung wird im Gegensatz zum sog. Unternehmerrisiko
beim Werkvertrag keine Gewahr geleistet und keine Haftung fur Ergebnisse getragen. Ar-
beitnehmerlberlassung liegt demnach vor, wenn der Privathaushalt auch bei fehlerhafter
Reinigung zahlen muss und keine Gewahrleistungsanspriche bei schlechter Arbeit der ent-

sandten Kréfte geltend gemacht werden.

(4) Ein wichtiges Merkmal ist die Abrechnung. Nach der Rechtsprechung kann bereits aus
der Art der Abrechnung abgeleitet werden, worauf es den Vertragspartnern ankam, namlich
die Abrechnung auf Stundenbasis fiir die zeitweise Uberlassung eines Arbeitnehmers oder

BA Zentrale, GR23 Seite 19 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur
Erlaubnispflicht §1 fur Arbeit

die Abrechnung nach Werkergebnissen (bspw. Reinigung pro gm Raumflache, Fensterfla-

che, etc.).

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

(1) Zweck der Regelung ist es, die Transparenz bei Fremdpersonaleinsatzen zu erhdhen
und missbrauchliche Gestaltungen des Fremdpersonaleinsatzes in Form der verdeckten
Arbeitnehmeriiberlassung zu vermeiden. Bereits vor der Uberlassung miissen Verleiher
und Entleiher die Uberlassung eines Leiharbeitnehmers in ihnrem Vertrag ausdriicklich als
Arbeitnehmeriberlassung bezeichnen und die Person des Leiharbeitnehmers konkretisie-
ren. Die Konkretisierung durch namentliche Benennung der zu Uberlassenden Person
(Leiharbeitnehmer) kann im Uberlassungsvertrag selbst oder nach Satz 6 unter Bezug-
nahme auf diesen Vertrag erfolgen. Die Offenlegungspflicht wird erganzt durch die Pflicht
des Verleihers, den Leiharbeitnehmer vor Beginn jeder Uberlassung dariiber zu informie-

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

(2) Das Schriftformerfordernis des § 12 Abs. 1 Satz 1 AUG, 8§ 126, 126a BGB umfasst den
gesamten Uberlassungsvertrag einschlieRlich aller Nebenabreden. Je nachdem, wie Ver-
und Entleiher den Uberlassungsvertrag im Rahmen der Privatautonomie ausgestalten,
kann auch die namentliche Benennung der zu Uberlassenden Leiharbeithehmer und damit
die Konkretisierung der Schriftform unterliegen. Dies gilt zum Beispiel dann, wenn die
Uberlassung bestimmter Arbeitnehmer (z. B. besonderer Experten) wesentlicher Inhalt der

vertraglichen Abrede ist.

(3) Kommt es den Vertragsparteien hingegen nicht darauf an, welche konkreten Personen
Uberlassen werden, kénnen sie ohne Bezug auf die Einzelpersonen die Uberlassung von
Leiharbeitnehmern mit bestimmten Merkmalen vereinbaren. Der Verleiher ist dann ver-
pflichtet, fachlich geeignete Leiharbeitnehmer zu Uberlassen. Die Benennung der einzelnen
Leiharbeitnehmer stellt dann keine vertragliche Nebenabrede dar. Daher unterliegt die Kon-
kretisierung in diesem Fall nicht der Schriftform des Uberlassungsvertrages, hat jedoch in
Bezug auf den Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zu erfolgen. Fir die Konkretisierung des
Leiharbeitnehmers ist ein geeigneter Nachweis z. B. in Textform zu den Geschéaftsunterla-

gen zu nehmen und aufzubewahren (vgl. § 7 Abs. 2 AUG).

(4) Die Offenlegungspflicht gilt fur Vertrage, die vor dem 1. April 2017 geschlossen und
danach fortgefuihrt werden. D.h. am 1. April 2017 mussen auch diese Vertrage als Arbeit-
nehmertberlassung bezeichnet sein und dem Schriftformerfordernis nach § 12 Abs. 1 S. 1

AUG geniigen. Dies gilt auch fiir die Konkretisierungspflicht, da die Uberlassung kein punk-
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tuelles Ereignis ist, sondern als fortgesetzter Vorgang zu verstehen ist. D.h. in einem Kun-
denbetrieb eingesetzte Arbeitnehmer sind ab 1. April 2017 auch fir bereits vor dem 1. April
2017 begonnene Uberlassungen eindeutig dem Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag zuzu-

ordnen, soweit dies nicht bereits geschehen ist.

(5) Ein Verstol3 gegen die Offenlegungspflicht zieht die Rechtsfolgen der 88 9 und 10 nach
sich (vgl. FW 9. Abs. 5 und 10. Abs. 2). Beim Erlaubnisinhaber kann der Verstol3 im Rahmen
der Zuverlassigkeitsprifung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 beriicksichtigt werden. Nach § 16 Abs. 1
Nr. 1c und 1d, Absatz 2 und 3 sind Verstdl3e gegen § 1 Abs. 1 Satz 5 und Satz 6 durch die
Behorden der Zollverwaltung als Ordnungswidrigkeiten zu verfolgen und mit einer Geld-
bulRe von bis zu 30.000,- € zu ahnden. Erlaubnisinhaber, die gegen die Offenlegungspflicht
verstoRen (indem sie z. B. Arbeitnehmer im Rahmen eines blof3 formal als Werkvertrag
bezeichneten Vertrages an Dritte Uberlassen) werden damit nicht bessergestellt als derje-

nige, der ohne die erforderliche Erlaubnis Arbeithehmeriberlassung betreibt.

1.1.6.8 Arbeitsgemeinschaften (8 1 Abs. l1a)

(1) Arbeitnehmeriiberlassung liegt nicht vor, wenn Arbeithehmer zu einer Arbeitsgemein-
schaft (ARGE), die zur Herstellung eines Werkes gebildet wurde, abgeordnet werden. Eine
ARGE ist der Zusammenschluss mehrerer Betriebe auf der Grundlage eines entsprechen-
den Vertrages. Die von der Arbeitsgemeinschaft gewahlte Rechtsform, in der Regel eine
Gesellschaft biurgerlichen Rechts (88 705ff. BGB), ist dabei ohne Bedeutung.

(2) Voraussetzung hierfir ist, dass

o der Arbeitgeber Mitglied der ARGE ist,
o fur alle Mitglieder der ARGE Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges gelten und
o alle Mitglieder aufgrund des ARGE-Vertrages zur selbstandigen Erbringung von

Vertragsleistungen bei der Herstellung eines Werkes verpflichtet sind.

(3) Fur alle Mitglieder der ARGE miissen Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges, d. h.
fachlich dieselben Tarifvertrage gelten; Voraussetzung ist Tarifgebundenheit im Sinne von

8 3 Tarifvertragsgesetz (TVG) oder Allgemeinverbindlichkeit im Sinne von § 5 TVG.

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

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

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

Mitgliedsstaaten des Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR) weiter Voraussetzung, dass
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sie demselben Wirtschaftszweig wie die anderen Mitglieder der ARGE angehéren. Ent-
scheidend ist dabei, zu welchem Wirtschaftszweig sie nach ihrer Gesamttatigkeit im EWR
angehdren. Sollte die Zugehdrigkeit zu einem Wirtschaftszweig nicht offenkundig sein, sind
die Unternehmen zur Vorlage von Nachweisen aufzufordern, wobei 8 17 Arbeithehmer-

Entsendegesetz (AENtG) eingreift.

(6) Die Verpflichtung zur selbstandigen Erbringung von (Werk-) Vertragsleistungen muss
tatséchlich erfillt werden und darf nicht nur formlicher Inhalt der vertraglichen Vereinbarung
sein. Die alleinige Personalgestellung durch einen Gesellschafter einer zur Herstellung
eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft wird von der Erlaubnisfreiheit nach § 1 Abs.
la Satz 1 nicht erfasst. Voraussetzung ist vielmehr, dass der Gesellschafter neben der
Uberlassung von Arbeitnehmern mindestens eine weitere selbstandige vertragliche Leis-
tung schuldet. Das ARGE-Mitglied kann sich zur selbstandigen Erbringung seiner Vertrags-
leistung aber Leiharbeitnehmern bedienen. Hierfir waren die Vorschriften des AUG ein-

schlagig.

(7) Die Vorschrift des 8§ 1 Abs. 1a Satz 1 ist aber nicht so eng auszulegen, dass die Abord-
nung von Personal ausschliel3lich zur Erbringung der selbstandigen geschuldeten Leistun-
gen (z. B. Erstellung eines Teilwerkes) erfolgen darf. In diesem Fall wéare eine Ausnahmere-
gelung nicht erforderlich. Die Ausnahme berlcksichtigt gerade die im Rahmen der ARGE
maogliche arbeitsteilige Vorgehensweise, bei der es auch zu einer Vermischung des Perso-
nals kommen kann. Die Ausnahme ist daher so zu verstehen, dass sich die vertragliche
Verpflichtung gegeniiber der ARGE nicht in dem Uberlassen von Arbeitnehmern erschop-
fen darf, sondern zuséatzlich eine selbstéandige Leistung zur Herstellung des Werkes er-
bracht werden muss (BT-Drs. 10/4211, S. 33).

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

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

gegenuber der ARGE Ubernommen bzw. erfillt wird.
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(10) Von der Abordnung zu unterscheiden ist die Freistellung nach § 9 BRTV (s. auch FW
1.1.5 Abs. 12).

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

Mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze wurde eine Uberlassungs-
hdchstdauer von 18 Monaten eingefihrt und damit das bisherige Kriterium der vortberge-
henden Arbeitnehmeriiberlassung konkretisiert. Fur die Berechnung der Uberlassungs-
hochstdauer sind nur ab dem 1. April 2017 zurlickgelegte Einsatzzeiten heranzuziehen
(8 19 Abs. 2). Die bei einem Verstol3 vorgesehenen Rechtsfolgen (vgl. FW 1.2.4) kénnen
daher nicht vor dem 1. Oktober 2018 eintreten. Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung
der Uberlassungshochstdauer auch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aus
dem Jahr 2013 aufgegriffen, wonach die nicht mehr voriibergehende Arbeitnehmeriberlas-
sung unzuldssig ist (BAG, Entscheidungen vom 10.07.2013 - 7 ABR 91/11 und vom
10.12.2013 - 9 AZR 51/13).

1.2.1 Grundsatz und Berechnung

(1) Die Uberlassungshochstdauer (8 1 Abs. 1b Satz 1) ist arbeitnehmerbezogen ausgestal-
tet. Die Uberlassungsdauer eines Leiharbeitnehmers bei demselben Entleiher ist grund-
satzlich auf 18 aufeinanderfolgende Monate begrenzt. Die Bestimmung des fiir die Uber-
lassungshdchstdauer maRgeblichen Uberlassungszeitraums richtet sich nach 8§ 187
Abs. 2 Satz 1, 188 Abs. 2 2. Alt. BGB. Die nach Monaten bestimmte Frist beginnt mit dem
ersten Tag der Uberlassung und endet mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats,
welcher dem Tag vorhergeht, der durch seine Benennung oder seine Zahl dem Anfangstag
der Frist entspricht. Beginnt die Uberlassung bspw. am 3. April 2017, ist diese unter Beach-
tung der grundsatzlichen Uberlassungshochstdauer von 18 aufeinanderfolgenden Monaten
bis zum Ablauf des 2. Oktober 2018 zulassig. Fir die Beurteilung, ob es sich um denselben
Entleiher handelt, ist auf den Entleiher als Arbeitgeber abzustellen, vgl. FW 1.1.2 Abs. 3.
Mal3geblich ist somit nicht die Dauer des Einsatzes im einzelnen Betrieb des Entleihers
sondern beim Entleiher als Arbeitgeber. Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen ab-
weichende Hochstdauern festgelegt werden (vgl. FW 1.2.2). Der Verleiher hat die konkreten
Einsatzzeiten jedes Leiharbeithehmers zu dokumentieren, indem er geeignete Nachweise

in Textform zu seinen Geschéftsunterlagen nimmt und aufbewahrt.

(2) Fur die Bestimmung der Uberlassungsdauer ist die vertragliche Vereinbarung der Uber-
lassung zwischen Verleiher und Entleiher maRgeblich. Auf die arbeitszeitliche Ausgestal-
tung der Téatigkeit des Leiharbeitnenmers im Betrieb des Entleihers kommt es nicht an. Wird

ein Leiharbeithehmer vertraglich bspw. fir den Zeitraum 1. April 2017 bis 30. September
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2017 mit einer Wochenarbeitszeit von 21 Stunden, verteilt auf drei Arbeitstage pro Woche,
an einen Entleiher tGiberlassen, legt er in diesem Zeitraum eine Einsatzdauer von 6 Monaten
zurlck. Es erfolgt in diesem Fall keine arbeitszeitanteilige Anrechnung (kein pro rata tem-

poris).

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

lassungen an denselben Entleiher zu bertcksichtigen, wenn

e es sich um Uberlassungszeiten ab dem 1. April 2017 handelt (§ 19 Abs. 2) und
e Unterbrechungen zwischen zwei Uberlassungen drei Monate nicht tibersteigen (8§ 1
Abs. 1b Satz 2).

Ob die vorherige Uberlassung durch denselben oder einen anderen Verleiher erfolgte, ist
dabei unerheblich. Mit der Regelung des § 1 Abs. 1b Satz 2 wird sichergestellt, dass kurz-
zeitige Unterbrechungen keinen Einfluss auf die Berechnung der Uberlassungsdauer ha-
ben. Liegt zwischen zwei Uberlassungen an denselben Entleiher dagegen ein Zeitraum von
mehr als drei Monaten, erfolgt keine Anrechnung der vorherigen Uberlassung. Eine solche
Unterbrechung von mehr als drei Monaten bewirkt, dass der fiir die Uberlassungshdchst-
dauer maRgebliche Zeitraum mit der nachsten Uberlassung wieder neu zu laufen beginnt.
Der Leiharbeitnehmer kann in diesem Fall (wiederum) fur volle 18 Monate an denselben
Entleiher Giberlassen werden. Die Priifung der Anrechnung vorheriger Uberlassungszeiten
endet daher regelmafiig, sobald ein Zeitraum von mehr als drei Monaten festgestellt wird,
in dem der Leiharbeitnehmer nicht an denselben Entleiher tiberlassen war. Die Berechnung
der Dauer einer vorherigen zu berlcksichtigenden Uberlassung und die Berechnung der
Unterbrechungsdauer richten sich ebenfalls nach den in FW 1.2.1 Abs. 1 genannten Vor-
schriften des BGB. Sind mehrere Uberlassungen zu beriicksichtigen, ist die insgesamt zu
beriicksichtigende Uberlassungsdauer durch Addition zu ermitteln. Fur die Berechnung von
Teilmonaten ist der Monat mit 30 Tagen anzusetzen (in Anlehnung an § 191 BGB).

Beispiel:

Verleiher V méchte den Leiharbeitnehmer L ab dem 01.04.2018 an Entleiher E tberlassen
(Einsatz 1). Wie lange ist eine Uberlassung unter Beachtung der grundsatzlichen Uberlas-
sungshochstdauer von 18 Monaten moglich?

Variante la:

L war im Zeitraum 01.12.2017 bis 31.03.2018 weder tber V, noch Uber einen anderen Ver-
leiner bei E eingesetzt. Damit ist ausgeschlossen, dass anrechenbare vorherige Uberlas-

sungszeiten vorliegen. V kann L fir volle 18 Monate an E Uberlassen.
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Variante 1b:

V hat L bereits vom 01.10.2017 bis 31.01.2018 an E Uberlassen (Einsatz 2). Zwischen Ein-
satz 1 und Einsatz 2 liegt ein Zeitraum von zwei Monaten. Die vorherige Uberlassungszeit
des Einsatzes 2 von vier Monaten ist damit auf die Uberlassungsdauer anzurechnen. V

kann L noch fir 14 Monate an E Uberlassen.
Variante 1c:

V hat L bereits vom 01.10.2017 bis 31.01.2018 an E Uberlassen (Einsatz 2). Zuvor wurde
L vom 01.03.2017 bis 31.08.2017 Uber einen anderen Verleiher an E Uberlassen (Einsatz
3). Der Zeitraum 01.03.2017 bis 31.03.2017 bleibt aufgrund der Ubergangsregelung des
§ 19 Abs. 2 unberiicksichtigt. Da zwischen den Einsatzen 1 und 2 sowie zwischen den
Einsatzen 2 und 3 jeweils nicht mehr als drei Monate liegen, ist die vor der Unterbrechung
zuriickgelegte Einsatzzeit, der Zeitraum 01.04.2017 bis 31.08.2017 (5 Monate) mit der nach
der Unterbrechung, der Zeitraum 01.10.2017 bis 31.01.2018 (4 Monate) zusammenzuzah-

len. V kann L damit noch fir 9 Monate an E Uberlassen.
Variante 2:

V hat L bereits vom 01.10.2017 bis 31.01.2018 (Einsatz 2) und vom 01.04.2017 bis
31.05.2017 (Einsatz 3) an E Uberlassen. Da zwischen den Einséatzen 1 und 2 nicht mehr
als drei Monate liegen ist die Uberlassungszeit des Einsatzes 2 von vier Monaten auf die
Uberlassungsdauer anzurechnen. Zwischen den Einsatzen 2 und 3 liegen dagegen mehr
als drei Monate. Die Uberlassungszeit des Einsatzes 3 bleibt unberiicksichtigt. V kann L

noch fur 14 Monate an E Uberlassen.
Variante 3:

V hat L bereits vom 01.10.2017 bis 15.01.2018 (Einsatz 2) an E Uberlassen. Da zwischen
den Einsatzen 1 und 2 nicht mehr als drei Monate liegen, ist die Uberlassungszeit des Ein-
satzes 2 (drei volle Monate -01.10.2017 bis 31.12.2017- und 15 Tage bzw. ein Teilmonat
15/30 -01.01.2018 bis 15.01.2018-) auf die Uberlassungsdauer anzurechnen. V kann L
noch fur 14 Monate und 15 Tage an E Uberlassen.

Variante 4:

V hat L bereits vom 20.01.2018 bis 15.02.2018 (Einsatz 2) und vom 12.06.2017 bis
24.11.2017 an E Uberlassen (Einsatz 3). Da zwischen den Einsatzen 1 und 2 sowie zwi-
schen den Einséatzen 2 und 3 jeweils nicht mehr als drei Monate liegen, sind sowohl Einsatz
2 (27 Tage bzw. ein Teilmonat 27/30) als auch Einsatz 3 (funf volle Monate -12.06.2017 bis
11.11.2017 und 13 Tage bzw. ein Teilmonat 13/30 -12.11.2017 bis 24.11.2017-) und damit
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insgesamt ein Zeitraum von sechs Monaten und 10 Tagen zu bericksichtigen. V kann L

noch fur elf Monate und 20 Tage an E Uberlassen.

(4) Aus diesen Grundsatzen (FW 1.2.1 Abs. 1 bis 3) folgt: Ist die Einsatzzeit des Leiharbeit-
nehmers im Uberlassungsvertrag geregelt, ergibt sich die Uberlassungsdauer direkt aus
der vertraglichen Vereinbarung. Kommt es den Vertragsparteien hingegen nicht darauf an,
welcher Mitarbeiter tiberlassen wird, ist fir den jeweiligen tatsachlich Uberlassenen Leihar-
beitnehmer regelmaflig keine Einsatzdauer im Arbeitnehmertberlassungsvertrag festge-
halten. Beginn und Ende der Uberlassung einzelner Leiharbeitnehmer konnen in diesem
Fall innerhalb der vertraglich vereinbarten Uberlassungsdauer festgelegt werden. Dabei
wird der Lauf der Uberlassungsdauer durch eine kurzzeitige Abberufung nicht unterbrochen
oder beendet. Um dem Rechtsgedanken des 8 1 Abs. 1b Satz 2 (und 8§ 8 Abs. 4 Satz 4)
Rechnung zu tragen, ist davon auszugehen, dass der fur die Uberlassungshéchstdauer
mafRgebliche Zeitraum nach einer Unterbrechung der Uberlassung von mehr als drei Mo-

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

(1) Durch Tarifvertrage der Einsatzbranche kann fiir tarifgebundene Entleiher die gesetzli-
che Uberlassungshichstdauer von 18 Monaten verkiirzt oder ausgedehnt werden (§ 1
Abs. 1b Satz 3). Tarifvertrdge der Einsatzbranche kénnen auch sogenannte Haustarifver-
trdge eines Einsatzunternehmens sein. Eine Abweichungsmadglichkeit durch tarifvertragli-
che Regelungen der Zeitarbeitsbranche besteht dagegen nicht. Die in § 1 Abs. 1b Satz 3
den Tarifvertragsparteien eroffnete Moglichkeit fir abweichende Hochstdauern umfasst
auch tarifvertragliche Regelungen, wonach der konkrete Zeitraum des jeweiligen Einsatzes
dem Betriebsrat im Rahmen des Verfahrens nach § 99 BetrVG mitgeteilt und dokumentiert

wird.

(2) Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrages der Einsatzbranche kénnen abwei-
chende tarifvertragliche Regelungen zur Uberlassungshochstdauer in Betrieben oder
Dienststellen nicht tarifgebundener Entleiher durch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
inhaltsgleich tbernommen werden (8 1 Abs. 1b Satz 4). Der Tarifvertrag muss dazu raum-
lich, fachlich und zeitlich einschléagig sein. Die weite Formulierung ,tarifvertragliche Rege-
lungen* bedeutet, dass eine anderweitige Uberlassungshdchstdauer nicht isoliert aus dem
Tarifvertrag Ubernommen werden kann, sondern alle hiermit in einem Regelungszusam-
menhang stehenden Regelungen des Tarifvertrages Gibernommen werden missen. Diese
Regelungen kénnen nur im Ganzen ohne Anderungen iibernommen werden. Neben der

zeitlichen Bestimmung der Hochstdauer kdnnen abweichende tarifvertragliche Regelungen
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z. B. Bestimmungen zu Angeboten zur Ubernahme in die Stammbelegschaft oder Differen-

zierungen nach Einsatzzwecken oder -bereichen enthalten.

(3) § 1 Abs. 1b Satz 5 ist anwendbar, wenn ein Tarifvertrag der Einsatzbranche eine Off-
nungsklausel enthalt, die von der gesetzlichen Uberlassungshochstdauer abweichende
Hoéchstdauern in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung zulasst. Ist dies der Fall, kénnen
in einer solchen Vereinbarung Regelungen zu einer anderweitigen Hochstdauer fur Be-

triebe und Dienststellen tarifgebundener Entleiher getroffen werden.

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

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

e Die gesetzliche Obergrenze von 24 Monaten wird eingehalten.

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

gelegt ist. In diesem Fall ist die in der Offnungsklausel festgelegte Hochstdauer maRgeblich.

(5) 8 1 Abs. 1b Satz 8 ermdglicht Kirchen und 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften,
die gesetzliche Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten zu verkiirzen oder auszudeh-
nen. Auch deren karitative und erzieherische Einrichtungen (wie z. B. Caritas und Diakonie)
haben danach die Moglichkeit abweichende Uberlassungshéchstdauern in ihren Regelun-

gen festzulegen.

(6) Im AUG ist eine absolute Obergrenze fur eine im Rahmen zulassiger abweichender
Regelungen vereinbarte Uberlassungshdchstdauer nicht ausdriicklich festgelegt. Um den
voruibergehenden Charakter der Arbeitnehmertberlassung (vgl. 8 1 Abs. 1 Satz 4) zu ge-
wabhrleisten, muss mit Tarifvertrdgen bzw. Betriebs- und Dienstvereinbarungen jedoch stets
ein konkret bestimmter Zeitraum (z. B. 36 Monate) festgelegt werden. § 1 Abs. 1b Satz 2
ist auch auf eine nach § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 festgelegte abweichende Uberlassungs-
hdchstdauer anzuwenden. Die Ausfihrungen unter FW 1.2.1 gelten entsprechend.

(7) Unterfallt der Betrieb eines nicht tarifgebundenen Entleihers bei Abschluss einer Be-
triebs- oder Dienstvereinbarung nach § 1 Abs. 1b Satz 4 oder Satz 6 den Geltungsberei-
chen mehrerer Tarifvertrage, ist nach § 1 Abs. 1b Satz 7 auf den fir die Branche des Ent-
leihers reprasentativen Tarifvertrag abzustellen. Die Reprasentativitat bestimmt sich vor-
rangig nach der Zahl der tarifgebundenen Unternehmen und der Zahl der tarifgebundenen
Arbeitnehmer.
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1.2.3 Feststellungspflicht des Erlaubnisinhabers

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

abweichen, und wie diese ausgestaltet sind.

(2) Der Erlaubnisinhaber muss des Weiteren im konkreten Einzelfall feststellen, ob und in
welchem Umfang ab dem 1. April 2017 zuriickgelegte Zeitraume vorheriger Uberlassungen
an denselben Entleiher auf die Einsatzdauer des Leiharbeithehmers anzurechnen sind.
Dies ist notwendig um beurteilen zu kdnnen, fir welche Dauer der Leiharbeitnehmer tat-
sachlich an einen bestimmten Entleiher Uberlassen werden darf. Der Verleiher kann den
Ublichen Personalunterlagen entnehmen, fir welche Zeitraume er selbst den Leiharbeit-
nehmer an denselben Entleiher (iberlassen hat. Vorherige Uberlassungszeiten iiber einen
anderen Verleiher kénnen sich ebenfalls bereits aus den Ublichen Personalunterlagen (z. B.
Bewerbungsunterlagen mit Lebenslauf, Personalbogen) ergeben sowie z. B. durch einen
speziellen Fragebogen oder durch einen Zusatz im Personalfragebogen erfasst werden.
Der Verleiher kann daneben tber den Entleiher in Erfahrung bringen (z. B. aufgrund einer
entsprechenden Vereinbarung im Uberlassungsvertrag), ob vorherige Uberlassungen tiber
einen anderen Verleiher vorliegen. Ferner besteht die Moéglichkeit, dass (ergéanzend) im
Arbeitsvertrag eine Regelung vorgesehen wird, nach der der Leiharbeitnehmer dem Verlei-
her Mitteilung machen muss, wenn er bei einem Entleiher eingesetzt werden soll bzw. wird,
an welchen er innerhalb der letzten drei Monate vor Einsatzbeginn Uber einen anderen
Verleiher Uberlassen war. Macht der Leiharbeitnehmer eine entsprechende Mitteilung,
muss der Verleiher klaren, ob es anrechenbare Uberlassungszeitraume gibt.

1.2.4 Rechtsfolgen bei Verst63en

(1) Sowohl die Uberschreitung der grundséatzlichen Uberlassungshochstdauer von 18 Mo-
naten als auch die Uberschreitung einer nach § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 festgelegten abwei-
chenden Uberlassungshochstdauer kann die Zuverlassigkeit des Erlaubnisinhabers in
Frage stellen. Dies kann die Versagung (8 3 Abs. 1 Nr. 1) oder den Widerruf (8§ 5 Abs. 1
Nr. 3) der Erlaubnis nach sich ziehen. Eine geringfiigige Uberschreitung der Uberlassungs-
hdchstdauer in einem Einzelfall alleine begriindet regelmé&Rig nicht die Unzuverlassigkeit.
Es gelten die unter FW 3.1 dargestellten Grundsatze, insbesondere zur Verhaltnismanig-
keit. Daneben treten die Rechtsfolgen der 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1b, 10 Abs. 1 ein (Nichtigkeit des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Verleiher und Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses mit dem

Entleiher).
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(2) Der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1e wird verwirklicht, wenn
gegen die grundsatzliche Uberlassungshéchstdauer von 18 Monaten nach § 1 Abs. 1b
Satz 1 verstofRen wird. Ein solcher Verstol3 liegt auch vor, wenn eine nach § 1 Abs. 1b
Satz 3 bis 8 mittels Tarifvertrag oder Betriebs-/Dienstvereinbarung festgelegte Hochstdauer
Uberschritten wird. Die diese Hochstdauer (ibersteigende Uberlassung ist dann nicht mehr
aufgrund § 1 Abs. 1b Satz 3 bis 8 gedeckt. Diese Ordnungswidrigkeit kann mit einer Geld-
bulRe bis zu 30.000,- € geahndet werden (8 16 Abs. 2).

1.3 Vermutung der Arbeitsvermittlung (8 1 Abs. 2)

(1) Die Vermutung der Arbeitsvermittlung gilt fir alle Formen der Arbeitnehmeriberlas-
sung. Sie kann durch den Nachweis widerlegt werden, dass der Schwerpunkt der arbeits-

rechtlichen Beziehungen beim Verleiher liegt.

(2) Die vermutete Arbeitsvermittlung durch den Uberlassenden kann gegen die Vorschrift
des 8 146 Abs. 2 Nr. 2 Gewerbeordnung (GewO) verstof3en, nach der die Nichtanzeige des

Beginns eines Gewerbes mit einer Geldbuf3e bis 1.000,- € bedroht ist.
1.4 Nichtanwendung des AUG (§ 1 Abs. 3)

8§ 1 Abs. 3 nimmt sechs Fallgestaltungen von der Anwendung des AUG aus. Auch in diesen
Ausnahmeféllen ist das Verbot der Arbeitnehmeriberlassung in das Baugewerbe gemal}
§ 1b zu beachten.

1.4.1 ANU zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen

(1) Durch die zeitweise Uberlassung von Arbeitnehmern eines mit Absatz- oder Produkti-
onsschwierigkeiten kdmpfenden Unternehmens an ein Unternehmen desselben Wirt-
schaftszweiges mit besserer Beschaftigungslage sollen Entlassungen oder Kurzarbeit ver-
mieden werden. Als Sondervariante - nicht als Regelfall - reicht es aus, wenn im aufneh-
menden Betrieb Entlassungen oder Kurzarbeit vermieden werden, die noétig wirden, wenn
der abgebende Betrieb die entsandten Spezialkréfte nicht entsenden wirde. Absatz 3 Nr. 1
greift nur ein, wenn ein Tarifvertrag die Moglichkeit der Arbeithehmeriberlassung ausdriick-
lich vorsieht. Fir Verleiher und Entleiher muss jedoch nicht derselbe Tarifvertrag gelten. Es
missen aber jeweils in dem Tarifvertrag des Verleihers und des Entleihers Regelungen

zum Personalaustausch getroffen sein.

(2) Grundsatzlich ist durch die Dienststellen der BA nicht zu prifen, ob die Voraussetzun-
gen des Absatzes 3 Nr. 1 vorliegen. Nur bei begriindetem Anlass fur den Verdacht, dass

die Regelung missbraucht wird, ist einem solchen nachzugehen. Nicht gesetzeskonform ist
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es, wenn grundsatzlich jede unter Bezugnahme auf einen entsprechenden Tarifvertrag er-
folgende Arbeitnehmeriuberlassung von vornherein als geeignet angesehen wirde, Kurzar-
beit oder Entlassungen zu vermeiden. Nicht erforderlich ist es, dass vor der Arbeitnehmer-
Uberlassung Kurzarbeit beantragt wird oder die von der Entlassung bedrohten Arbeitneh-

mer namentlich benannt werden.
1.4.2 Arbeitnehmeriberlassung zwischen Konzernunternehmen

(1) Das AUG findet bei einer Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im
Sinne des § 18 Aktiengesetz (AktG) keine Anwendung, wenn der Arbeitnehmer nicht zum

Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird.

(2) Der Begriff "Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes" setzt nicht
voraus, dass es sich bei den beteiligten Unternehmen um Aktiengesellschaften handeln
muss. Die Verweisung ist vielmehr rechtsformneutral. 8 18 Abs. 1 AktG definiert den Un-
terordnungskonzern, Absatz 2 den Gleichordnungskonzern. Das Aktiengesetz definiert
die "einheitliche Leitung"” nicht. Es begrindet nur Konzernvermutungen: unwiderleglich, fir
den Fall, dass es zu einem Beherrschungsvertrag gemaR § 291 AktG oder zur Eingliede-
rung geman 8§ 319 AktG gekommen ist (vertraglicher Unterordnungskonzern) und widerleg-

lich fir den Fall der Abhangigkeit (faktischer Unterordnungskonzern).

(3) Die einheitliche Leitung beim vertraglichen Unterordnungskonzern beruht insbeson-
dere auf dem Beherrschungsvertrag (8 291 AktG) bzw. der Eingliederung nach § 319 AktG.
Beim Beherrschungsvertrag wird die Leitung der Gesellschaft auf das herrschende Unter-
nehmen Ubertragen. Die Geschafte werden nicht mehr unter eigener Verantwortung, son-
dern primér entsprechend den verbindlich erteilten Weisungen gefuhrt. Bei der Eingliede-
rung befinden sich alle Aktien bzw. Geschaftsanteile der eingegliederten Gesellschaft in der
Hand der Hauptgesellschaft.

(4) Der faktische Unterordnungskonzern ergibt sich aus § 17 AktG. Danach ist ein recht-
lich selbstandiges Unternehmen abhéngig, auf das ein anderes Unternehmen (herrschen-
des Unternehmen) einen beherrschenden Einfluss austiben kann. MaRRgeblich ist stets die
Sicht der abhéangigen Gesellschaft. Aus ihrem Blickwinkel ist zu beurteilen, ob sie einem
fremden unternehmerischen Willen untersteht. Fir das Bestehen eines Abhangigkeitsver-
haltnisses ist entscheidend, dass das herrschende Unternehmen tber Mittel verflgt, die es
ihm ermoglichen, das abhéngige Unternehmen seinem Willen zu unterwerfen und diesen
bei ihm durchzusetzen. Als Beherrschungsmittel kommen vor allem Stimmrechte und Ent-
sendungsrechte (vgl. 8§ 101 AktG) in Betracht.
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(5) Beim Gleichordnungskonzern nach 8 18 Abs. 2 AktG kann sich die einheitliche Leitung
aus vertraglichen Absprachen oder aus den faktischen Verhaltnissen ergeben. Ein vertrag-
licher Gleichordnungskonzern liegt z. B. vor, wenn die Unternehmen sich der einheitlichen
Leitung einer fur diesen Zweck gegriindeten Interessengemeinschatt, die fir die Gesamt-
planung und die Investitionen zustéandig ist, unterstellen. Ein Gleichordnungskonzern kann
auch infolge der faktischen Verhaltnisse bei wechselseitigen Beteiligungen auf der Gesell-

schafterebene entstehen.

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

(7) Die Anwendung von 8 1 Abs. 3 Nr. 2 ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Unter-
nehmen von mehreren Unternehmen gemeinsam beherrscht wird und auf diese Weise in
eine mehrfache Konzernzugehorigkeit eingebunden ist (gesellschaftsrechtlich sog. Mehr-
miutterkonzern). Entscheidend ist, ob fir die Ausiibung gemeinsamer Herrschaft eine aus-
reichend sichere Grundlage besteht. Eine solche Grundlage kdnnen nicht nur vertragliche
oder organisatorische Bindungen, sondern auch rechtliche und tatsachliche Umstande
sonstiger Art bilden. Es muss sichergestellt sein, dass die "Muttergesellschaften" im Ver-

haltnis zum abhangigen Unternehmen einheitlich handeln.

(8) Der Anwendungsbereich des Konzernprivilegs erstreckt sich ausschlielich auf die
Uberlassung solcher Arbeitnehmer, die nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt werden. Die Regelung in Absatz 3 Nr. 2 stellt klar, dass die Privilegierung des
Konzernverleihs nicht fur die Arbeitnehmertberlassung durch Personalfihrungsgesell-

schaften gilt, deren Zweck die Einstellung und Uberlassung von Personal ist.

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

den. Sie sind dann auch unter den Voraussetzungen des 8 1 Abs. 3 Nr. 2 erlaubnisfrei.
1.4.3 Gelegentliche Arbeitnehmeriberlassung

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

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

(2) Vor dem Hintergrund des Ausnahmecharakters des § 1 Abs. 3, aber auch im Hinblick
auf den Schutzzweck der Norm, sind an das Erfordernis einer ,nur gelegentlichen Uberlas-

sung” strenge Anforderungen zu stellen. Mit der Regelung sollen gelegentlich auftretende
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Uberlassungsfalle ausgeklammert werden (z. B. Abdeckung eines kurzfristigen Spitzenbe-
darfs eines anderen Unternehmens), in denen Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer nur gelegent-
lich Dritten zur Arbeitsleistung tberlassen (BAG, Urteil vom 20.01.2016 — 7 AZR 535/13).
Der Rechtsbegriff ,gelegentlich® wird durch die Rechtsprechung zum Begriff der Gewerbs-
mafigkeit (BAG, Urteil vom 02.06.2010 - 7 AZR 946/08) bestimmt. Das Merkmal bezweckt,
Bagatellfalle von dem Erlaubniserfordernis zu befreien. Die Privilegierung ist vor dem Hin-
tergrund des weiten Anwendungsbereichs des AUG geboten, um zum Beispiel die gele-
gentliche Uberlassung durch Handwerksbetriebe oder gemeinniitzige Organisationen nicht

unnotig zu erschweren.

1.4.4 Aufgabenverlagerung aufgrund eines Tarifvertrags des o6ffentlichen

Dienstes

(1) Verschiedene Tarifwerke des 6ffentlichen Dienstes sehen sog. Personalgestellungen
vor. Charakteristisch fir diese Personalgestellungen ist, dass Aufgaben eines Arbeitneh-
mers auf einen anderen Arbeitgeber verlagert werden. Das Arbeitsverhéltnis mit dem bis-
herigen Arbeitgeber der 6ffentlichen Verwaltung bleibt dabei bestehen, die arbeitsvertrag-
lich geschuldete Leistung wird jedoch zukunftig bei dem anderen Arbeitgeber nach dessen
Weisungen erbracht (z. B. 8 4 Abs. 3 TV6D).

(2) Bis zur Einfiigung des § 1 Abs. 3 Nr. 2b mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und
anderer Gesetze bestanden Rechtsunsicherheiten, ob und inwieweit das AUG auf diese
Personalgestellungen der 6ffentlichen Verwaltung Anwendung findet. 8§ 1 Abs. 3 Nr. 2b soll
ausweislich der Gesetzesbegriindung diese Rechtsunsicherheiten beseitigen und stellt
klar, dass das AUG auf diese Personalgestellungen nicht anzuwenden ist. Die Regelung
bezieht sich daher nur auf Arbeitgeber der 6ffentlichen Verwaltung, die unmittelbar an einen
Tarifvertrag des offentlichen Dienstes gebunden sind. Eine beiderseitige Tarifbindung im
Sinne des 8§ 3 TVG ist hingegen nicht erforderlich, sodass die Neuregelung auch zur An-
wendung kommen kann, wenn im 6ffentlichen Dienst beschaftigte Arbeitnehmer nicht un-
mittelbar tarifgebunden sind, sondern der Tarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes fiir sie Uber

eine Inbezugnahme zur Anwendung kommt.

(3) Unabhéngig von § 1 Abs. 3 Nr. 2b findet das AUG keine Anwendung, wenn Personal-
gestellungen gesetzlich vorgesehen sind und Arbeitnehmer auf Grund dieser spezialge-
setzlichen Regelung von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts einer anderen
juristischen Person zur Verfligung gestellt bzw. zugewiesen werden (z. B. § 5 Abs. 4 AsylG,
§ 449 SGB II).

BA Zentrale, GR23 Seite 32 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur
Erlaubnispflicht §1 fur Arbeit

1.4.5 ANU zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts

(1) § 1 Abs. 3 Nr. 2¢ nimmt Uberlassungen zwischen juristischen Personen des offentlichen
Rechts weitgehend vom Anwendungsbereich des AUG aus, sofern sie Tarifvertrage des
offentlichen Dienstes oder Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften
anwenden. Dabei muss es sich nicht um ein einheitliches Tarifwerk handeln, das auf beiden

Seiten der Arbeitnehmeriiberlassung zur Anwendung kommit.

(2) Die Regelung erfasst Uberlassungen innerhalb des 6ffentlich-rechtlichen Bereichs und
damit Uberlassungen im Rahmen der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben. Pragend ist, dass auf
beiden Seiten der Arbeitnehmeriberlassung juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
stehen, die verfassungsrechtlich in besonderem Maf3e an Recht und Gesetz gebunden sind
und denen eine besondere verfassungsrechtliche Stellung zukommt. Die Ausnahme erfasst
nur Uberlassungen zwischen offentlich-rechtlich organisierten Arbeitgebern, bei denen Ta-
rifvertrage des offentlichen Dienstes bzw. Regelungen des kirchlichen Arbeitsrechts und

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

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

moglich.

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

(3) Auf die Staatsangehorigkeit des verliehenen Leiharbeitnehmers kommt es nicht an,
ebenfalls nicht auf die Dauer des Verleihs an das Gemeinschaftsunternehmen. Auch die
Grol3e des Anteils des deutschen Verleihers an diesem Unternehmen ist unbeachtlich. Es
bedarf auch keiner konzernmafigen Verflechtung des deutschen mit dem deutsch-auslan-

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

(1) 8 1a privilegiert die sog. "Kollegenhilfe". Statt der Erlaubnis genigt die vorherige schrift-
liche Anzeige, wenn ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschaftigten zur Vermeidung von
Kurzarbeit oder Entlassungen an einen Arbeitgeber einen Arbeithehmer, der nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird, bis zur Dauer von zwélf Monaten
uberlasst. Dennoch liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor, so dass die Vorschriften des AUG
grundsatzlich zu beachten sind. Es gilt z. B. auch das Verbot der Arbeithehmeriberlassung

im Baugewerbe nach 8§ 1b Satz 1.

(2) Der Begriff "Beschéftigte” umfasst alle bei dem Arbeitgeber Beschéftigten: Arbeiter,
Angestellte, Auszubildende, Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigte (auch Inhaber eines Mini-
Jobs). Der mafR3gebliche Zeitpunkt fir das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen von
weniger als 50 Beschaftigten ist der erste Tag der beabsichtigten Uberlassung. Die uiber-

lassenen Arbeitnehmer sind mitzuzahlen.

(3) Voraussetzung fur die Anwendung des § 1a ist die konkrete und begriindete Gefahr von
Kurzarbeit oder Entlassungen im Verleiherbetrieb. Der Arbeitgeber, der sich auf diese
Ausnahmevorschrift beruft, tragt die Darlegungs- und Beweislast fir die materiellen und
formellen Voraussetzungen. Das Vorliegen der Voraussetzungen muss auf Verlangen

glaubhaft gemacht werden (beispielsweise bei einer Haufung der Anzeigen).

(4) Fehlt eine der in § 1a genannten Voraussetzungen oder wird die Anzeige unterlassen,
liegt illegale Arbeitnehmeriiberlassung mit den hierfur geltenden Rechtsfolgen vor. Das gilt
sowohl hinsichtlich der arbeitsrechtlichen (u. a. 88 9, 10) als auch der straf- und bulR3geld-
rechtlichen Folgen gemaR 8§ 15, 16.

la.2 Anzeigeverfahren

(1) Die einzelne Uberlassung eines Beschéftigten bis zur Dauer von 12 Monaten bedarf der
vorherigen Anzeige bei der fir den Geschaftssitz des Verleihers zustandigen Agentur far
Arbeit. Die vorherige Anzeige ist auch gewahrt, wenn diese bei einer Dienststelle der Bun-
desagentur fir Arbeit vor Beginn der Uberlassung eingeht (§ 1a Absatz 1 a. E.). Mehrere
Beschaftigte kdnnen in einer Anzeige zusammengefasst werden, wenn sie demselben Ent-
leiher tiberlassen werden. In diesem Fall ist fiir jeden Beschaftigten der Zeitraum der Uber-
lassung anzugeben. Die Anzeige bedarf der Schriftform. Hierfiir sollte der Vordruck AUG

2b verwendet werden.
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(2) Bei der wiederholten Uberlassung wird ein und derselbe Arbeitnehmer mehrfach tiber-
lassen. Soweit fir diesen Arbeitnehmer ein Einsatzplan fir die Dauer von zwélf Monaten
vorliegt, sind Uberlassungen entsprechend dieses Planes fur einen Zeitraum von zwolf Mo-
naten unter vorheriger Anzeige bei der Erlaubnisbehotrde zulassig. Fehlt dieser Einsatzplan,
ist fir jeden Einsatz des Arbeitnehmers gesondert zu prifen, ob die Voraussetzung des

§ la vorliegen.

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

sung unter den erleichterten Voraussetzungen zu erméglichen.

(4) Die Anzeigen sind bei Eingang auf Vollstéandigkeit und Plausibilitdt hin zu prufen. Liegen
die Voraussetzungen des 8 1a nicht vor, ist der Anzeigende darauf hinzuweisen und es ist
ihm anheim zu stellen, eine Erlaubnis zur Arbeithnehmeriberlassung zu beantragen; erfor-
derlichenfalls ist die beabsichtigte Uberlassung durch die Erlaubnisbehérde zu untersagen
(8 6) und das weitere Uberlassen nach den Vorschriften des Verwaltungsvollstreckungsge-

setzes zu verhindern.

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

sind fur jeden Arbeitgeber chronologisch gesondert abzulegen.

(6) Ergibt sich der konkrete Anfangsverdacht einer bereits begangenen Ordnungswidrigkeit,
ist die Anzeige unter Darstellung der Verdachtsmomente zur weiteren Bearbeitung an die

Behdrden der Zollverwaltung nach § 16 Abs. 3 abzugeben.

(7) Im Hinblick auf die Dienstleistungsfreiheit knnen sich auch Verleiher aus einem Mit-
gliedsstaat der EU oder des EWR auf § 1a berufen.
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1b. 8 1b Einschrankungen im Baugewerbe
1b.1  Einschrénkung im Baugewerbe

(1) Der in 8 1b verwendete Begriff "Betriebe des Baugewerbes" ist entsprechend den
Vorschriften Uber das Saison-Kurzarbeitergeld auszulegen. In § 101 Abs. 2 Satz 1 Sozial-
gesetzbuch Drittes Buch (SGB IlI) findet sich eine Legaldefinition des Begriffs Betriebe des
Baugewerbes. Danach ist ein Betrieb des Baugewerbes ein Betrieb, der gewerblich tber-
wiegend Bauleistungen auf dem Baumarkt erbringt. Bauleistungen sind alle Leistungen, die
der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwer-
ken dienen (8§ 101 Abs. 2 Satz 2 SGB lll). Die Verordnung Uber die Betriebe des Bauge-
werbes, in denen die ganzjahrige Beschaftigung zu férdern ist (Baubetriebe-Verordnung)
bestimmtim § 1 und § 2, welche Zweige des Baugewerbes durch das Saison-Kurzarbeiter-

geld zu férdern und welche davon ausgenommen sind.

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

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

(3) Bei Zweifeln, ob ein bestimmter Betrieb zum Zeitpunkt der beabsichtigten Uberlassung
ein Baubetrieb im Sinne des § 1b in Verbindung mit § 101 Abs. 2 SGB Il in Verbindung mit
§ 1 Baubetriebe-Verordnung ist, sind die fir das Saison-Kurzarbeitergeld zustandigen Stel-

len zu beteiligen.

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

tere Ermittlungen tber den ihnen nicht n&her bekannten Betrieb anzustellen.

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

Schliisse selbst daraus zu ziehen.

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

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

der Baubetriebeeigenschaft.

(7) Abbruchbetriebe, die tUberwiegend Abbrucharbeiten verrichten, sind ungeachtet der
Anwendung des Rahmentarifvertrages fir die Beschaftigten des Abbruchgewerbes Baube-
triebe (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 27 Baubetriebe-Verordnung). Die Anwendung des Rahmentarif-
vertrages schlief3t nicht die Baubetriebeeigenschaft aus, sondern nur die Mitgliedschaft zur

SOKA-BAU und die Pflicht zur Erbringung der Winterbeschéaftigungs-Umlage.

(8) Fur Auszubildende gilt das Verbot des § 1b nicht. Es greift nur ein, wenn diese zu
Arbeiten, die ublicherweise von Arbeitern verrichtet werden, verliehen werden. Die Ubertra-
gung von Verrichtungen, die nicht dem Ausbildungszweck dienen, wirden jedoch § 14

Abs. 3 Berufshildungsgesetz (BBiG) widersprechen.

(9) 8 1b findet nach § 2 Nummer 4 Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) auch Anwen-
dung, wenn der Verleih im Ausland stattfindet und der Leiharbeitnehmer im Rahmen eines
Werkvertrages vom Entleiher grenziiberschreitend in Deutschland eingesetzt wird. Fir
den mit § 1b verfolgten Schutz des Teilarbeitsmarktes Bau in Deutschland ist nicht ent-
scheidend, wo der Verleih stattfindet und der Entleiher seinen Sitz hat, sondern ob der Ar-
beitnehmer in Deutschland eingesetzt wird. Der Einsatz des Leiharbeitnehmers ist nur ge-

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

(10) Der Verleih von Baubetrieben in andere Betriebe wird vom Verbot des Verleihs nach
8 1b nicht erfasst. Die Erlaubnisfahigkeit richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften des
AUG.

1b.2  Ausnahmeregelung

(1) Die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in das Baugewerbe greift bei Betrieben mit
Geschiftssitz in Deutschland ein, wenn fir allgemeinverbindlich erklarte und sowohl die
aufnehmenden Betriebe des Baugewerbes als auch die Betriebe aul3erhalb des Baugewer-
bes erfassende Tarifvertrage dies vorsehen (8§ 1b Satz 2 Buchstabe a). Die Arbeitnehmer-
Uberlassung ist somit aus Betrieben jeden Gewerbes in Betriebe des Baugewerbes zulas-
sig, wenn Tarifvertrage dies ausdricklich zulassen. Es muss sowohl der verleihende Be-
trieb auBerhalb des Baugewerbes als auch der entleihende Betrieb des Baugewerbes von
einem allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrag erfasst werden, der die Ausnahme von

der Einschrankung der Arbeitnehmertberlassung zulasst (sog. Tariféffnungsklausel).
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(2) Zwischen Betrieben des Baugewerbes ist die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in
das Baugewerbe dann moglich, wenn der verleihende Betrieb nachweislich seit mindestens
drei Jahren von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrdgen oder von deren Allge-
meinverbindlichkeit erfasst wird, selbst wenn in den mafigeblichen Tarifvertrdgen nichts
Uber die Zuléassigkeit der Arbeitnehmeriberlassung in Betriebe des Baugewerbes ausge-
sagt ist. Der Nachweis kann z. B. durch Vorlage einer Bestéatigung der jeweils zustandigen
Einzugsstelle fir die Sozialkassenbeitrage erfolgen (Adressen siehe Anlage). Bei § 1b Satz
2 Buchstabe b ist entsprechend des Wortlautes des Gesetzes auf den Betrieb und nicht auf

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

(3) Der Nachweis ist mit Beginn des Verleihs vom Verleiher vorzuhalten und auf Verlangen
vorzulegen. Durch die nachzuweisende dreijahrige Téatigkeit als Baubetrieb soll vermieden
werden, dass Betriebe unter dem Deckmantel eines Baubetriebes Arbeitnehmeriberlas-
sung betreiben. Um einen solchen Umgehungstatbestand auszuschliel3en hat der Gesetz-
geber daher normiert, dass der verleihende Betrieb nachweisen muss, dass er seit mindes-
tens drei Jahren in seinem Betrieb Uberwiegend Bautatigkeiten ausfuihrt. Folgende Um-

stande kénnen dabei berlicksichtigt werden:

e Eintragung des Unternehmens im Gewerberegister,

e Angabe zur H6he der Jahresumsatze in den letzten drei Jahren bzw. zumindest zur
Hohe des letzten Jahresumsatzes sowie Angaben dazu, inwieweit dieser Jahres-
umsatz mit Tatigkeiten erzielt wurde, die unter den Tatigkeitsbereich von Bautarif-
vertragen fallen,

e Angabe der Anzahl gewerblicher Arbeitnehmer und Angestellter,

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

e Vorlage einer Bescheinigung tber die ordnungsgemalie Teilnahme an einem Sozi-

alkassenverfahren der Bauwirtschaft.

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

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

trieblichen Gesamtarbeitszeit der Arbeitnehmer zu prifen.

(6) Die Ausnahmen vom Verbot des § 1b Satz 1 sind in § 1b Satz 2 geregelt, so dass beim
Konzernverleih im Baugewerbe die Voraussetzungen des 8§ 1b Satz 2, insbesondere ob
fur die Konzernbetriebe dieselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrage gelten, zu prifen

sind. Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist die Arbeitnehmertberlassung zulassig.

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

und auf Verlangen vorzulegen.

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

leiherlaubnis verfligen (siehe FW 3.5).

(9) Wie inlandische Unternehmen sind die auslandischen Betriebe auf den Verleih zu deut-
schen Betrieben ihres Bereichs beschrankt, d. h. ein Dachdeckerbetrieb aus dem EWR
kann an einen Dachdeckerbetrieb in Deutschland, aber nicht an einen Betrieb des Bau-
hauptgewerbes in Deutschland verleihen.
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2. 8 2 Erteilung und Erléschen der Erlaubnis
2.1 Antragstellung (8 2 Abs. 1)
2.1.1 Grundsatzliches

(1) Uber die Bestimmungen des AUG (z. B. die Erlaubnisvoraussetzungen) kénnen Aus-
kiinfte allgemeiner Art erteilt werden. Es kénnen aber keine Negativbescheinigungen aus-
gestellt bzw. verbindliche Auskinfte erteilt werden, ob das AUG bei konkreten Sachverhal-
ten anzuwenden ist, da das Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG), anders als z. B. das
Steuerrecht, dies nicht vorsieht. In der Regel ist in diesen Fallen auf die Beratung durch
Rechtsanwalte etc. zu verweisen (vgl. Merkblatt zur Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer-
Uberlassung im Rahmen von Werk- und selbstandigen Dienstvertrdgen sowie anderen For-
men des drittbezogenen Personaleinsatzes - AUG 10). Gegen eine unverbindliche Darle-
gung der Auffassung der Agenturen flr Arbeit zur rechtlichen Einordnung eines Sachver-

haltes bestehen im Einzelfall keine Bedenken.

(2) Ein Antrag ist jede schriftliche Erklarung, die den Antragsteller und seinen Willen erken-
nen lassen, eine Erlaubnis nach § 1 zu erhalten. Der Antrag ist vom Antragsteller oder
seinem Vertreter (vgl. FW 2.1.3 Abs. 2 und 4) eigenhandig zu unterschreiben (8 126 BGB).
Fur die Antragsbearbeitung sind die Agenturen fur Arbeit Disseldorf, Kiel und Nirnberg
zustéandig. Auch die Rucknahme eines bereits gestellten Antrages sollte aus Beweisgrin-
den schriftlich erfolgen. Antragstellung und -bearbeitung sind umgehend im IT-Verfahren

VERA zu erfassen.

(3) Fur die Antragstellung soll der Vordruck AUG 2a verwendet werden. Mit der Grund-
struktur des Antragsvordrucks werden umfassend die bei einer Antragstellung moglichen
Fragen erfasst und Nachweise aufgelistet. Die Nachweise werden in der Regel bei Erstan-
tragstellern erforderlich, wobei die Beibringung bestimmter Unterlagen sich eriibrigen kann
(z. B. wenn keine Niederlassungen vorhanden sind oder wenn natirliche Personen den
Antrag stellen und demgemalf die Frage nach Gesellschaftern hinféllig ist). Ein ohne Ver-
wendung des Vordrucks gestellter schriftlicher Antrag kann allerdings nicht als unwirksam
zurlckgewiesen werden, weil die Vordruckbenutzung nicht gesetzlich vorgeschrieben ist.
Der Antragsteller ist aber in diesem Fall zur nachtraglichen Ausfillung des Antragvordrucks

aufzufordern. Die im Vordruck naher bezeichneten Unterlagen sind einzureichen.

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

nicht ein, ist der Antrag abzulehnen.
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(5) Fur die Bearbeitung von Antragen werden Gebuhren und Auslagen erhoben. Die An-
tragsbearbeitung bei Neuantrdgen erfolgt erst nach Zahlung des Gebuhrenvorschusses
(val. FW 2a.).

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

(1) Wird der Antragsvordruck nicht vollstandig oder unrichtig ausgeftllt oder fehlen fir die
Prufung erforderliche Unterlagen, ist der Antragsteller zur Ergénzung oder Berichtigung
aufzufordern. Ihm ist gleichzeitig eine angemessene Frist (in der Regel nicht langer als 1
Monat) mit dem Hinweis zu setzen, dass der Antrag nach Ablauf der Frist ggf. wegen feh-

lender Mitwirkung abgelehnt werden kann.

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

ist, dass die abschlieRende Priifung nicht zu einer Ablehnung fuhren wird.

(3) Im Verwaltungsverfahren gilt der Untersuchungsgrundsatz des § 24 Abs. 1 VWVI{G.
Die Beteiligten sollen nach § 26 Abs. 2 VWV{G bei der Ermittlung des Sachverhalts mitwir-
ken und insbesondere ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben. Trégt ein Be-
teiligter nicht zur Klarung der fiir ihn giinstigen Tatsachen bei, obwohl ihm das mdglich und
zumutbar ware, muss die Behorde in der Regel nicht allen sonstigen denkbaren Erkennt-
nismaoglichkeiten nachgehen. Die fehlende Mitwirkung kann sich daher bei der Beweiswur-
digung zu Ungunsten des Beteiligten auswirken. Eine fehlende Mitwirkung zieht keine wei-

tergehenden verfahrensrechtlichen Folgen nach sich.
2.1.3 Antragsteller

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

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

sei denn, dass die Vertretungsbefugnis einzelnen Gesellschaftern tibertragen wurde.

Bei Inhaberwechsel oder Rechtsnachfolge vgl. FW 7.2.
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(3) Minderjahrige bedurfen fur die Antragstellung der Einwilligung ihres gesetzlichen Ver-
treters, es sei denn, sie sind gemal § 112 BGB zum selbstandigen Betrieb eines Erwerbs-
geschafts ermachtigt. Die schriftliche Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB)

oder die Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes ist vorzulegen.

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

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

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

Abs. 3 bis 5 erflillt sind und der Aufenthaltsstatus die Austibung des Gewerbes zulasst.

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

Standort zuzuordnen.

2.1.4 Antragsunterlagen

2141 Unterlagen fir die erstmalige Erteilung einer Verleiherlaubnis
(1) Von den Antragstellern sind zusammen mit dem Antragsvordruck (AUG 2a) grundsétz-

lich folgende Unterlagen vorzulegen:

a) bei anderen als naturlichen Personen Gesellschaftsvertrag/Satzung/Statut,

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

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

d) Auszug aus dem Handelsregister, soweit eine Eintragspflicht besteht; dann Ver-
zicht auf Gewerbeanmeldung und Gesellschaftsvertrag,

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

versichert sind, soweit bereits Beitrdge abzufiihren waren,
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f) Bescheinigung der Berufsgenossenschaft (Unfallversicherungstrager) - auf ge-
sondertem Vordruck,

g) Nachweis Uber liquide Mittel, z. B. sofort verfligbare Guthaben oder Kreditbesta-
tigungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitdt missen mindestens
10.000,- € nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtigten Beschéaftigung
von bis zu funf Leiharbeitnehmern. Bei mehr als finf Leiharbeitnehmern sind ftr
jeden 2.000,- € an liquiden Mitteln nachzuweisen;

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

und Muster eines Uberlassungsvertrages.

Die Prufung von Musterarbeitsvertragen/Musteriiberlassungsvertragen beschrankt sich auf
die Anforderungen nach § 11 in Verbindung mit 8 2 Nachweisgesetz und § 12. Fir die
Bearbeitung ist die im IT-Fachverfahren VERA eingestellte Checkliste fiir Arbeits- und Uber-
lassungsvertrage zu verwenden. Inhaltliche Kontrollen von Tarif-/Arbeitsvertragen sind von
der BA nicht vorzunehmen. Es ist auch nicht Aufgabe der BA eine rechtlich verbindliche,
abschlieRende Vorabprifung von Musterarbeitsvertragen vorzunehmen. Vorgelegte Ver-
trage sind daher rechtlich nicht zu bewerten; hierzu ist an die rechtsberatenden Berufe zu
verweisen. Gleiches gilt fur die Vorlage des Arbeitnehmeriberlassungsvertrages. Bei klar
erkennbaren Rechtsverstdf3en, die ohne tiefergehende Priifung zu erkennen sind, empfiehlt
es sich, auf solche Verstof3e hinzuweisen. Unabhangig davon bleiben Arbeitsvertrage und

ihre Einhaltung Gegenstand von Priifungen im Sinne von § 7.
(2) zu b) und c):

Antragsteller, die ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in den letzten fiinf Jahren
Uberwiegend im Ausland hatten, haben zusatzlich zu den Unterlagen von deutschen Be-
hérden auch die entsprechenden auslandischen Unterlagen mit beglaubigten Ubersetzun-
gen in die deutsche Sprache beizuftigen.

(3) Gebietskérperschaften (z. B. Kommunen) mussen die Unterlagen It. Buchstabe a), c),

d) sowie g) im Antragsverfahren nicht vorlegen.

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

rungszeugnis der Belegart O (Vorlage bei einer Behérde) verzichtet werden.
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2142 Unterlagen fir die (un-)befristete Verleiherlaubnis

(1) Bei der Beantragung einer befristeten Verlangerung bzw. unbefristeten Erteilung der
Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung ist der Antragsvordruck zu verwenden (vgl. FW
2.1.1 Abs. 3).

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

a) Fuhrungszeugnis fur Behdrden (Belegart O) fur den Antragsteller oder - bei ande-
ren als nattrlichen Personen - fur die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Gesellschafts-

vertrag,

b) Auskunft aus dem Gewerbezentralregister (Belegart 9) fur den Antragsteller und
- bei anderen als natlrlichen Personen - fur die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Ge-
sellschaftsvertrag - GZR 3 - sowie fur die juristische Person - GZR 4,

c) Nachweis Uber liquide Mittel, z. B. sofort verfiigbare Guthaben oder Kreditbesté-
tigungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitdt missen mindestens
10.000,- € liquide Mittel nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtigten
Beschaftigung von bis zu funf Leiharbeitnehmern. Bei mehr als finf Leiharbeitneh-
mern sind fur jeden € 2.000,- € an liquiden Mitteln nachzuweisen. Der Nachweis der
liquiden Mittel wird zusatzlich durch die Unbedenklichkeitsbescheinigungen der So-
zialversicherungstrager und des Finanzamtes erbracht.

d) Bescheinigung der Berufsgenossenschaft - auf gesondertem Vordruck,

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

versichert sind.

(3) Bei Mischbetrieben kann im Zuge einer befristeten Verlangerung der Erlaubnis bzw.
bei Erteilung der unbefristeten Erlaubnis auf Fiihrungszeugnis und Gewerbezentralregis-
terauszug verzichtet werden. Ebenso sind Liquiditdtsnachweise entbehrlich, wenn nach ei-
ner mehrjahrigen unternehmerischen Tatigkeit des Antragstellers von einer ordentlichen
Finanzierungsplanung ausgegangen werden kann. Im Einzelfall kann aus regionalen oder
branchenspezifischen Gesichtspunkten auf die Vorlage einzelner Unterlagen verzichtet
werden, um den Umfang der einzureichenden Unterlagen auf ein notwendiges Maf3 zu be-
schranken. Solche Ermessenentscheidungen sind allerdings kurz zu begrinden. Im Ubri-
gen sind die bei reinen Verleihbetrieben angegebenen Unterlagen beizubringen. Fir not-
wendige im Antragsverfahren vorzulegende Unterlagen von Gebietskorperschaften wird auf
FW 2.1.4.1 Abs. 3 verwiesen.
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2.1.5 Entscheidung Uber den Antrag

(1) Auf die Erteilung/Verlangerung der Erlaubnis besteht ein Rechtsanspruch, wenn nicht
einer der in 8§ 3 aufgezéhlten gesetzlichen Versagungsgriinde vorliegt. Antrage nach dem
AUG sollen in der Regel innerhalb von drei Monaten ab Antragstellung abschlieRend bear-

beitet werden.

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

verfahren VERA aufrufbare, BK-Vorlage zu verwenden.

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

sellschaftsumwandlung naher FW 7.2.
2.1.6 Zustellung von Entscheidungen

(1) Die Entscheidungen nach dem AUG sind im Inland grundsatzlich als Brief zu versen-
den. Mit Postzustellungsurkunden (PZU) oder gegen Empfangsbekenntnis sind aber
Ersterteilungen von Erlaubnissen, Ablehnungs-, Widerrufs-, Riicknahme- und (eigenstan-
dige) Auflagenbescheide zuzustellen. Fir den Nachweis des Zugangs und seiner Datierung
kann die Erlaubniserteilung auch mittels Faxtbermittlung geschehen. Durch das Faxproto-

koll ist der Zugang nachweisbar.

(2) Bei Undurchfuhrbarkeit kommt die 6ffentliche Zustellung (8 10 Verwaltungszustellungs-
gesetz (VWZG)) in Betracht.

(3) Bescheide im Rahmen des Antragsverfahrens (Erlaubniserteilung und Erlaubnisversa-
gung, Widerruf und Riicknahme, Auflagen usw.) sind ins Ausland mittels Einschreiben mit
Ruckschein zu Ubersenden, soweit nicht an Bevollmachtigte im Inland (8 7 VWZG) zuge-
stellt werden kann. Es ist darauf hinzuwirken, dass auslandische Verleiher Empfangsbe-
vollméachtigte im Inland benennen. Hat oder verspricht die Zustellung auf diesen Wegen

keinen Erfolg, ist die formliche Zustellung nach § 9 VwZG zu bewirken.
2.1.7 Ruckgabe der Erlaubnisurkunden

(1) Die Erlaubnisurkunden sind entsprechend 8§ 52 VwV{G im Interesse der Rechtssicher-
heit vom Verleiher zurtickzufordern, wenn die Erlaubnis abgelaufen oder erloschen ist,
rechtskréftig zurickgenommen (8 4) oder widerrufen (8 5) wurde oder der Verleiher auf
ihren Fortbestand verzichtet hat. Ausnahmsweise kann von der Riickgabe abgesehen wer-
den, wenn diese nur mit unverhaltnismafiig hohem Verwaltungsaufwand moglich ist und
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davon ausgegangen werden kann, dass eine missbrauchliche Verwendung durch den ehe-

maligen Erlaubnisinhaber nicht zu erwarten ist.

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

den.

(3) Auf begrindetes Verlangen (z. B. zum Nachweis seiner bisherigen Rechtsposition) ist
dem ehemaligen Erlaubnisinhaber zu bescheinigen, in welcher Zeit er im Besitz einer Er-

laubnis zur Arbeitnehmeriberlassung war.
2.2 Bedingungen und Auflagen (8 2 Abs. 2)

(1) Bedingungen sind Bestandteil des Verwaltungsaktes und kénnen nicht selbstandig er-
zwungen oder angefochten werden. Von der Erteilung einer Erlaubnis unter Bedingungen
ist in der Regel abzusehen. Im Einzelfall ist oft nicht festzustellen, ob die Bedingungen ein-
getreten sind oder der Verleiher sie eingehalten hat. Es wirde daher in vielen Fallen zwei-
felhaft sein, ob die in ihrem Bestand von den Bedingungen abhangige Erlaubnis wirksam
ist. Ein Beispiel fir eine Bedingung ist, dass einer GmbH auf Wunsch die Erlaubnis unter
der Bedingung der Eintragung ins Handelsregister erteilt werden kénnte. Die Erlaubnis wird

dann erst mit der Eintragung wirksam und die GmbH hat ein volles Erlaubnisjahr zur Verfu-
gung.

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

erzwungen werden.

(3) Die Nichteinhaltung von Auflagen kann unter Bertcksichtigung des Grundsatzes der
VerhéltnismaRigkeit zum Widerruf der Erlaubnis (8 5 Abs. 1 Nr. 2) berechtigen. Zuvor ist zu
prufen, ob eine Ahndung als Ordnungswidrigkeit in Frage kommt (8 16 Abs. 1 Nr. 3 und
Abs. 2).

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

scheid zuzustellen.

(5) Bestimmungen, die auf bestehende gesetzliche Verpflichtungen hinweisen oder sie le-

diglich wiederholen, sind nicht als Inhalt von Auflagen zulassig. Etwas Anderes gilt aller-
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dings, wenn eine gesetzliche Verpflichtung, deren Umfang umstritten ist, fall- bzw. fallgrup-
penbezogen mit potentieller Verbindlichkeit konkretisiert wird, um die Einhaltung der ge-
setzlichen Verpflichtung auch in diesen Fallen ggf. mit Zwangsmitteln durchsetzen zu kon-
nen. Solche Auflagen erfordern allerdings nicht nur die bestimmte Angabe, was der Be-
gunstigte zu tun oder zu unterlassen hat. Vielmehr muss zuséatzlich genau angegeben wer-
den, wann dies geschehen soll. Es muss daher der Fall oder die Fallgruppe nachvollziehbar

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

(6) Auflagen kommen u. a. zur Gestaltung der Betriebsorganisation eines Verleihers nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 in Frage. Eine Auflage, die allein auf eine Gestaltung der vorgehaltenen
Arbeitsvertragsformulare hinwirkt, ohne dass ein konkreter Verstol3 gegen arbeitsvertragli-
che Pflichten vorliegt, ist rechtswidrig, weil die Gestaltung von Vertragsformularen ohne
konkreten Verstol3 gegen arbeitsrechtliche Pflichten die Versagung einer Erlaubnis nicht
rechtfertigt (BSG, Urteil vom 06.04.2000 - B 11/7 AL 10/99 R).

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

bzw. eine erteilte Erlaubnis zu widerrufen.

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

der Zoll im Rahmen der Zusammenarbeit informiert werden.

(9) Eine Auflage bleibt bis zu ihrer Erfiilllung wirksam. Im Ubrigen gilt sie bis zu ihrem
ausdrucklichen Widerruf oder dem Ende der Befristung. Bei der Verlangerung der Erlaubnis
ist aus Grunden der Rechtssicherheit auf den Fortbestand der Auflage hinzuweisen.

2.3 Widerrufsvorbehalt (§ 2 Abs. 3)

(1) Eine Erlaubniserteilung unter Widerrufsvorbehalt kommt im Einzelfall in Betracht,

wenn die vollstdndige Sachverhaltsaufklarung langere Zeit in Anspruch nehmen wird, wenn
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Unterlagen nicht rechtzeitig vorgelegt werden kénnen und wenn die Grinde fir eine derar-
tige Verzogerung nicht nur in der Person des Antragstellers liegen. Die abschlieRende Pri-

fung darf voraussichtlich nicht zu einer Versagung fuhren.

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

warum dem Antragsteller keine Aufschiebung der Entscheidung zuzumuten gewesen ware.

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

durch einfachen Brief mitzuteilen.
2.4 Verlangerung der Erlaubnis (8 2 Abs. 4)

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

nis.

(2) Die Antragsunterlagen fur die Verlangerung der Erlaubnis sind dem Verleiher in der
Regel funf Monate vor Ablauf der Erlaubnis - verbunden mit einem Hinweis auf die Antrags-

frist - in geeigneter Form zu Ubersenden oder zuganglich zu machen.

(3) Bei der Frist zur Stellung des Verlangerungsantrages (8 2 Abs. 4) handelt es sich um
eine materiell-rechtliche Ausschlussfrist, gegen deren Versaumung eine Wiedereinset-

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

(4) Dem Antragsteller ist mit dem Anschreiben gleichzeitig ein Termin zu setzen (etwa
sechs Wochen vor Ablauf der Erlaubnis), bis zu dem ggf. noch fehlende Unterlagen nach-
gereicht werden kénnen. Eine Verlangerung dieses Termins kommt nur in Ausnahmefallen
in Betracht und sollte auf jeden Fall so bemessen sein, dass genigend Zeit bleibt, Gber den

Antrag noch vor Ablauf der Erlaubnis zu entscheiden.

(5) Uber jeden fristgerecht gestellten Verlangerungsantrag ist vor Ablauf der Erlaubnis
zu entscheiden. Insbesondere ein Versagungsbescheid ist dem Verleiher vor Ablauf der

Erlaubnis formlich zuzustellen.

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

zustimmend entschieden wurde.
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(7) Wahrend der zwolfmonatigen Abwicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4) diirfen weder Uber-
lassungsvertrdge noch Arbeitsvertrdge mit Leiharbeitskraften neu abgeschlossen oder ver-
langert werden. Dies gilt auch dann, wenn der Verleiher Arbeitsvertradge mit Leiharbeitskraf-
ten zur Erfillung seiner Verpflichtungen aus laufenden Uberlassungsvertragen schlieRen
oder verlangern will und umgekehrt. Hierauf ist der Verleiher, sofern ihm eine Abwicklungs-
frist zusteht, in dem entsprechenden Bescheid aus Grinden der Rechtssicherheit hinzu-

weisen.

(8) Nach dem Sinn und Zweck der Regelung kommt eine Abwicklung fur langstens zwolf
Monate nur in Frage, wenn ein Uberlassungsvertrag konkrete Vereinbarungen ber eine
Arbeitnehmeriberlassung enthalt. Es ist folglich nicht zuldssig, auf Grundlage einer nach
§ 1 erlaubt geschlossenen Rahmenvereinbarung wahrend der Abwicklungsphase (weitere)

Einzeluberlassungsvertrédge abzuschliel3en.

(9) Die Abwicklungsfrist von langstens zwo6lf Monaten gilt auch im Fall der Ricknahme und
des Widerrufs einer Erlaubnis (vgl. 8 4 Abs. 1 Satz 2 und 8 5 Abs. 2). Im Falle der Fristver-
sdumung nach 8 2 Abs. 4 Satz 2 ist allerdings die EinrAumung der Abwicklungsfrist nicht

mdglich.
2.5 Unbefristete Erlaubnis (8 2 Abs. 5)

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

keit der Erlaubnis muss mindestens ein Verleihvorgang erfolgt sein.

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

laubnis sich jedoch nahtlos an die zuvor erteilte anschlief3t.

(3) Die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis setzt voraus, dass das Gesamtbild der bis-
herigen Geschéftstatigkeit des Antragstellers (auch in Zeiten, in denen sie nicht als Ver-
leiher erfolgte) die Gewahr daflr bietet, dass er sich kinftig als Gewerbetreibender geset-
zesgetreu verhalt und seine Arbeitgeberpflichten zuverlassig erfillt. Auch geringe Ver-
stolRe gegen die maRgeblichen Vorschriften wahrend seiner bisherigen Geschéftstatigkeit
- unabhangig davon, ob sie geahndet wurden - kénnen gegen die Erteilung einer unbefris-

teten Erlaubnis sprechen.

(4) In den Fallen, in denen die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis nicht in Betracht
kommt, muss stets geprift werden, ob eine befristete Erlaubnis erteilt werden kann. Wird

anstelle einer begehrten unbefristeten Erlaubnis nur eine befristete Erlaubnis erteilt, ist dies
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dem Antragsteller gegeniiber im Bescheid zu begriinden. Einer Begriindung bedarf es
nicht, wenn der Antragsteller sein Antragsbegehren dahingehend eingeschrankt hat, dass

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

(5) Die Erlaubnis erlischt durch Fristablauf, ferner mit dem Tod des Erlaubnisinhabers
bzw. bei juristischen Personen oder Personengesellschaften mit deren Auflésung; aul3er-
dem in Fallen unbefristeter Erteilung, wenn der Erlaubnisinhaber von ihr drei Jahre lang
keinen Gebrauch gemacht hat. Wegen Riicknahme und Widerruf der Erlaubnis vgl. FW 4.
und 5.

(6) Die Erlaubnis erlischt auch, wenn der Verleiher auf sie verzichtet (vgl. 8 43 Abs. 2
VWVIG - Erledigung auf andere Weise). Aus Griinden der Rechtssicherheit hat der Verleiher
seinen Verzicht schriftlich zu erklaren. Zuvor soll er in geeigneter Form auf die damit ver-

bundenen Rechtsfolgen hingewiesen werden (z. B. fehlende Abwicklungsfrist).
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2a. 8§ 2a Gebuhren und Auslagen
2a.1  Gebuhren und Auslagen

Fur die Bearbeitung von Antragen auf Erteilung und Verlangerung der Erlaubnis zur Arbeit-
nehmertberlassung werden Geblhren und Auslagen erhoben. Die Hohe im Einzelnen rich-
tet sich nach der Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis-Kostenverordnung (AUKostV). Fiir
die zu treffende Entscheidung gelten die Vorschriften des Bundesgeblihrengesetzes
(BGebG). Gemal 8 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG findet jedoch § 10 BGebG bis zum Erlass
einer neuen Rechtsvorschrift fur die Erhebung von Gebuhren im Bereich Arbeitnehmer-
Uberlassung keine Anwendung. Fur die Ablehnung, Ricknahme oder Erledigung eines An-
trags sowie fiir die Ricknahme oder den Widerruf eines Verwaltungsaktes ist § 15 des
Verwaltungskostengesetzes (VwKostG) in der bis zum 14. August 2013 geltenden Fassung

weiter anzuwenden.
2a.2 Gebiuhren

(1) Die Gebuhr betragt seit dem 1. Dezember 2015 fir die Erteilung oder Verlangerung
einer befristeten Erlaubnis 1.000,- € und fur die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis
2.500,- €.

(2) Bei Ablehnung und Ricknahme von Antragen sind entsprechend 8§ 2a grundsatzlich
ebenfalls Gebihren zu erheben; die gemal § 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG i.V.m. § 15

Abs. 2 VwKostG vorgesehenen ErmaRigungsvorschriften sind zu beachten.
(3) Gebuhren konnen nach § 15 BGebG als Vorschuss erhoben werden.
2a.3 Verfahren

(1) Erstantragsteller sind aufzufordern, einen Gebtiihrenvorschuss in Héhe der fiir die Ertei-
lung einer Erlaubnis zu zahlenden Gebuhr zu entrichten und darauf hinzuweisen, dass die
Agentur fur Arbeit die sachliche Bearbeitung von seiner Einzahlung abhangig macht. Wird
der Vorschuss nicht binnen einer zu benennenden Frist entrichtet, ist dem Antragsteller
mitzuteilen, die Agentur fur Arbeit gehe davon aus, er habe an der weiteren Verfolgung
seines Antrages kein Interesse und betrachte den Antrag daher als erledigt. Der Vorgang
ist abzuschlieRen; eine Geblhrenerhebung entféllt. Veranlasst die Mitteilung den Antrag-
steller, den Vorschuss nunmehr zu entrichten, ist die Bearbeitung wieder aufzunehmen und

Uber den Antrag in der Sache zu entscheiden.

(2) Anlasslich der Ubersendung der Unterlagen zur Verlangerung der Erlaubnis ist der Ver-
leiher darauf hinzuweisen, dass die BA im Falle der Antragstellung von der Méglichkeit des

§ 15 BGebG Gebrauch macht und einen Gebuhrenvorschuss auf die fallige Gebuhr erhebt.
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Zur beschleunigten Antragsbearbeitung liegt es im Interesse des Verleihers, neben der
rechtzeitigen Antragstellung nach 8§ 2 Abs. 4 Satz 2 auch die Gebiihr nach Aufforderung

durch die Erlaubnisbehdrde zeitnah einzuzahlen.

(3) Fur den Fall, dass der Antragsteller den Verlangerungsantrag rechtzeitig gestellt, nicht
aber die Gebuhr nach Aufforderung eingezahlt hat, ist er unter Fristsetzung zu verpflichten,
den Gebihrenvorschuss in entsprechender Héhe zu entrichten. Er ist dartiber zu belehren,
dass aus der Missachtung dieser Verpflichtung mangelnde Zuverlassigkeit im Sinne des
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 geschlossen wird, so dass schon aus diesem Grund der Antrag auf Ver-
lAngerung abzulehnen wére. Zahlt er nicht innerhalb der gesetzten Frist, ist er einer ¢ffent-
lich-rechtlichen Verpflichtung nicht nachgekommen und kann daher nicht als zuverlassig im
Sinne von 8 3 Abs. 1 Nr. 1 angesehen werden. Ohne weitere Prifung in der Sache erhélt

er einen gebuhrenpflichtigen Ablehnungsbescheid.

(4) Nimmt der Verleiher die ablehnende Entscheidung zum Anlass, den Gebihrenvor-
schuss vor Bestandskraft zu zahlen, ist die ablehnende Entscheidung im Verwaltungswege
aufzuheben und Uber den Antrag in der Sache zu entscheiden. Bei einem spéateren Zah-

lungseingang steht es im Ermessen der BA entsprechend zu verfahren.

(5) Hat der Verleiher fir den Antrag auf Erteilung der unbefristeten Erlaubnis einen Gebuh-
renvorschuss in entsprechender Héhe entrichtet, ist ihm die Differenz auszuzahlen, wenn
nur eine befristete Erlaubnis erteilt wird. Die Rickiberweisung erfolgt unverziiglich, nach-
dem der Verwaltungsakt bestandskraftig wurde. Schréankt der Antragsteller sein Antragsbe-
gehren dahingehend ein, dass er nicht mehr die unbefristete Erlaubnis, sondern lediglich
noch die befristete Erlaubnis begehrt, ist der zu viel gezahlte Gebihrenvorschuss sofort zu
erstatten. Durch die Anderung des Antrages ist nur noch die Gebiihr fur die Erteilung einer
befristeten Erlaubnis angemessen. Der Antragsteller ist Gber die Erstattung zu informieren
und darauf hinzuweisen, dass die Gebuhr endgultig mit der Entscheidung tUber den Antrag
festgesetzt wird.

(6) Sind Auslagen gemal § 3 AUKostV (bspw. fiir Ubersetzungen und weitere Abschriften)
zu erheben, sollen sie vom Antragsteller/Verleiher ebenfalls als Vorschuss gefordert wer-
den.

(7) Nach § 13 BGebG soll die Geblhrenfestsetzung zusammen mit der Sachentscheidung
ergehen. Sind die Gebiihren nicht im Zusammenhang mit einer Sachentscheidung festge-
setzt worden, ist ein gesonderter Bescheid mit Rechtsbehelfsbelehrung tber die Gebuhren

Zu erlassen.
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(8) Die Gebuhrenfestsetzung kann zusammen mit der Sachentscheidung oder selbsténdig
angefochten werden. Der Rechtsbehelf gegen die Sachentscheidung erstreckt sich auch
auf die Gebuhrenfestsetzung (8 20 Abs. 1 BGebG). Auch fiir das Rechtsmittelverfahren

gegen Gebihrenfestsetzungen ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben.

(9) Die nach 88§ 2 und 3 AUKostV zu erhebenden Gebiihren und Auslagen sind bei der
Finanzposition 1-11101-00-0031 zugunsten der Kostenstellen der Agentur fir Arbeit Dus-
seldorf, Kiel und Nirnberg zu vereinnahmen, da diese fir die Bearbeitung der Antrége nach
dem AUG zustandig sind. Nach § 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG i.V.m. § 15 VwKostG zu

erstattende Betrage sind von den Einnahmen abzusetzen.
2a.4  Sonderfalle

(1) Keine Gebuhr ist zu erheben, wenn die Sachbearbeitung (ndahere Prifung der Unterla-
gen) noch nicht aufgenommen wurde. Generell ist mit der Bearbeitung erst zu beginnen,
wenn der Antragsteller den Gebilhrenvorschuss entrichtet hat. Daher entféllt bei Erstan-
tragstellern eine Gebihrenerhebung, wenn der Antrag als erledigt betrachtet wird, weil der
Vorschuss nach Fristsetzung nicht entrichtet wurde. Aus Grinden der Gleichbehandlung
muss eine Gebuhrenerhebung auch dann - unabhangig von der Entrichtung des Gebuh-
renvorschusses - entfallen, wenn bei Neu- oder Verlangerungsantradgen der Antrag zurtick-

genommen wird, bevor mit seiner Bearbeitung begonnen wurde.

(2) Wird ein Antrag, nachdem mit der Sachbearbeitung begonnen wurde, zuriickgenommen
oder abgelehnt, ist die Gebihr in Anwendung des § 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG i.V.m.
§ 15 Abs. 2 VwKostG nach pflichtgem&Rem Ermessen zu ermaldigen. Eine Ermaligung

kommt vor allem in folgenden Féllen in Betracht:
a)  Gebuhr bei Ablehnung wegen fehlender Mitwirkung

Wenn zunachst nur die Antragsunterlagen auf Vollstandigkeit durchgesehen sowie feh-
lende Unterlagen nachgefordert werden und der Antrag dann ohne weiteren Bearbeitungs-
aufwand wegen fehlender Mitwirkung abgelehnt wird (bzw. vom Antragsteller zuriickge-

nommen wird), kommt eine Ermafigung der Gebuhr auf ein Viertel in Betracht.
b)  Gebuhr bei Ablehnung wegen Nichtentrichtung des Gebuhrenvorschusses

Eine entsprechende ErméRigung (ein Viertel) bietet sich an, wenn der rechtzeitig gestellte
Verlangerungsantrag nur deshalb anzulehnen ist, weil der Geblhrenvorschuss nicht ent-

richtet wurde.
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C) Anderung des Antrages auf unbefristete Erlaubnis in einen Antrag auf Verlangerung

der befristeten Erlaubnis

Da die Hohe der Gebihr fir die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis mal3geblich von
ihrem wirtschaftlichen Wert bestimmt wird, entspricht es der Billigkeit, die Ermafigungs-
maglichkeit nach 8 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG i.V.m. § 15 Abs. 2 VwKostG voll auszu-
schopfen und lediglich eine Gebuhr in HOhe des Gebuihrensatzes fir eine befristet zu ertei-
lende Erlaubnis zu erheben, wenn der Antragsteller sein urspringliches Antragsbegehren
auf Erteilung der unbefristeten Erlaubnis dahingehend einschrankt, dass nur noch die Er-
teilung einer befristeten Erlaubnis begehrt wird. Dieses Ergebnis ist auch im Hinblick auf 8§
25 VwWVIG gerechtfertigt.

d) Ablehnung des Antrages auf unbefristete Erlaubniserteilung unter Erteilung einer

befristeten Verlangerung

In den Ubrigen Féllen, in denen eine unbefristete Erlaubnis beantragt wird, aber nur die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer befristeten Erlaubnis gegeben sind, ist es ange-
messen, die Gebuhr unter Berlcksichtigung des Verwaltungsaufwandes entsprechend zu

ermafigen (Gebuhr fur befristete Erlaubnis).

e) Ablehnung des Antrages auf unbefristete Erlaubniserteilung ohne Erteilung einer

befristeten Verlangerung

Der Billigkeit entspricht es, denjenigen, der zwar eine unbefristete Erlaubnis beantragt hat,
aber weder diese noch eine befristete Erlaubnis erhalten kann, im Wesentlichen nicht
schlechter zu stellen als den, dessen Antrag auf Erteilung einer befristeten Erlaubnis abge-
lehnt wird. In diesen Fallen ist deshalb die ErmaRigungsmaoglichkeit bis zu einem Viertel

voll zu nutzen.

(3) Ist eine Verlangerung kraft Gesetzes eingetreten, ist die Gebuhr in voller Hohe zu
erheben.

(4) Gleiches gilt, wenn das Gericht die Erlaubnisbehérde verpflichtet, dem Antragsteller

eine Erlaubnis zu erteilen.

(5) 8 23 Abs. 2 und Abs. 5 BGebG i.V.m. § 15 Abs. 2 VwKostG ist nicht dahingehend zu
verstehen, dass fur die Riicknahme oder den Widerruf eines Verwaltungsaktes eine er-
mafigte Gebuhr zu verlangen ist; in diesen Fallen entfallt iberhaupt eine Gebihrenerhe-
bung. 8§ 15 Abs. 2 VwKostG besagt vielmehr, dass sich bei Riicknahme oder Widerruf eines
Verwaltungsaktes die Gebuhr fir die Erlaubnis nachtraglich um mindestens ein Viertel er-
mafigt. Zu Unrecht erhobene Gebuhren sind im Rahmen des § 21 BGebG zu erstatten. Ist
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die Gebuhrenentscheidung fur die Erteilung oder Verlangerung der Erlaubnis im Zeitpunkt
der Rucknahme oder des Widerrufs bereits unanfechtbar geworden, kommt eine Erstattung
des Ermaligungsbetrages nur noch aus Billigkeitsgriinden in Betracht. Derartige Billigkeits-
grinde liegen in der Regel nur vor, wenn die Erlaubnisbehorde rechtswidrig eine Erlaubnis
erteilt hat. Ist die Gebiihrenentscheidung noch nicht unanfechtbar, ist der ErmafRigungsbe-
trag unverziglich zu erstatten. Wird mit dem Widerruf der Erlaubnis zugleich ein Verlange-
rungsantrag abgelehnt, ist fur die Ablehnung eine Gebuhr unter Beriicksichtigung der unter

FW 2a.4 Abs. 2 genannten Kriterien zu erheben.
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3. § 3 Versagung
3.1 Grunde fir die Versagung nach 8§ 3 Abs. 1

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

lung der Erlaubnis ein Rechtsanspruch.

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

punkte gegeben sind.

(3) In den Fallen des Absatzes 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ist eingehend zu prifen, ob mit einer Exis-
tenz bedrohenden Versagung der Erlaubnis noch der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit
gewabhrt ist. Stets sind die Gesamtumstande eines Falles zu wirdigen. Im Allgemeinen wird
es grundsatzlich ausreichen, fiir den Wiederholungsfall die Versagung der Erlaubnis anzu-
drohen. Dies gilt auch fur die mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze

erfolgte Erganzung der Nr. 1 um die Uberlassungshochstdauer nach § 1 Abs. 1b.

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

laubnis rechtfertigen.

(5) Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gilt nicht nur bei der Entscheidung Uber Er-
stantrage, sondern auch fur das Verfahren bei der Verlangerung der Erlaubnis. Bestehen
Zweifel an der Zuverlassigkeit des Verleihers ist zu prifen, ob die Erlaubnis zu versagen
ist. Im Falle mangelnder Betriebsorganisation (8§ 3 Abs. 1 Nr. 2) kann z. B. die Erteilung

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

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

grunde liegen.

(2) Fur die Verneinung der Zuverlassigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 reicht es aus, wenn
bestimmte Tatsachen vorliegen, die erwarten lassen, dass der Antragsteller sich nicht an
die gesetzlichen Regelungen halten wird. Solche Tatsachen sind in der Nr. 1 beispielhaft

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

insbesondere keine bzw. nicht richtige

o Anmeldung der Arbeitnehmer bei der zustéandigen Krankenkasse,

e Abfuhrung der Beitrage zur Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung bzw. zur BA,

e Abflhrung der Beitrédge zur Unfallversicherung,

¢ Einhaltung der Melde-, Anzeige- und Auskunftspflichten,

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

(4) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Auslanderbeschaftigungsrechts tber die Ar-
beitsvermittlung und Ausléanderbeschaftigung, insbesondere 8§ 4 Abs. 3 Aufenthaltsgesetz
(8 4a Abs. 5 Satz 1 Aufenthaltsgesetz in der Fassung des Fachkrafteeinwanderungsgeset-

zes, das am 7. Juni 2019 parlamentarisch beschlossen wurde).

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

fahren sind unter www.arbeitsagentur.de/arbeitsmarktzulassung veroffentlicht. Die

Zustimmung der BA zur Beschaftigung ist zu versagen, wenn der Auslander als
Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1 AUG tatig werden will (§ 40 Abs. 1 Nr. 2 Aufent-
haltsgesetz). Die Zustimmung zur Beschaftigung als Leiharbeitnehmer kann jedoch
unter bestimmten Voraussetzungen erteilt werden, wenn der Auslander eine Dul-
dung oder eine Aufenthaltsgestattung besitzt (vgl. § 32 Abs. 3 i. V. m. Abs. 5 der
Beschaftigungsverordnung).

e Fur die Beschéftigung von Biirgern der EU/EWR-Staaten und der Schweiz gelten

keine auslanderrechtlichen Beschrankungen.
(5) die Nichteinhaltung der Uberlassungshéchstdauer nach § 1 Abs. 1b (vgl. FW 1.2).

(6) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Arbeitsschutzrechts, insbesondere nach dem

Arbeitszeitgesetz,

Mutterschutzgesetz,

Jugendarbeitsschutzgesetz,

sonstigen offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen einschlie3lich der Un-

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

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

e Entgeltfortzahlung nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz,

e Einhaltung der Fursorgepflichten nach den Arbeithehmerschutzgesetzen (u. a. Ar-
beitszeitgesetz, Arbeitsschutzgesetz, Arbeitssicherheitsgesetz),

e Urlaubsgewahrung,

e Beachtung des Kiindigungsschutzgesetzes und

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

(8) Firr das Leiharbeitsverhéltnis nach dem AUG gilt das Teilzeit- und Befristungsgesetz

(TzBfG). Daraus ergeben sich inshesondere folgende Regelungen:

o Befristete Einsatzmaoglichkeiten beim Entleiher sind kein sachlicher Grund im Sinne
des 8§ 14 Abs. 1 TzBfG.

e Eine Befristung ohne sachlichen Grund ist nur unter den Voraussetzungen des § 14
Abs. 2 TzBfG mdglich. War ein Leiharbeitnehmer bereits schon einmal - unabhéngig
von der Dauer - bei einem Verleiher befristet oder unbefristet beschaftigt, ist eine
Befristung ohne sachlichen Grund fur drei Jahre nicht mehr mdglich. Die 3-Jahres-
frist beginnt mit dem Ende des vorangegangenen Arbeitsverhéltnisses (BAG, Urteil
vom 06.04.2011 — 7 AZR 716/09).

e Nach § 12 TzBfG koénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren, dass der Ar-
beitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat
(Arbeit auf Abruf). Die Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer der wdchentlichen
und taglichen Arbeitszeit festlegen. Wenn die Dauer der wdchentlichen Arbeitszeit
nicht festgelegt ist, gilt eine Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart. Wenn die
Dauer der taglichen Arbeitszeit nicht festgelegt ist, hat der Arbeitgeber die Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers jeweils fir mindestens drei aufeinander folgende Stun-
den in Anspruch zu nehmen. Ist fiir die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit eine
Mindestarbeitszeit vereinbart, darf der Arbeitgeber nur bis zu 25 Prozent der wo-
chentlichen Arbeitszeit zusatzlich abrufen. Ist fir die Dauer der wéchentlichen Ar-
beitszeit eine Hochstarbeitszeit vereinbart, darf der Arbeitgeber nur bis zu 20 Pro-

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

(1) Die Prufung der Zuverlassigkeit kann in vielen Fallen nur in Zusammenarbeit mit ande-
ren Stellen der Arbeitsverwaltung oder mit den zustéandigen Krankenkassen, Finanzamtern

oder Gewerbeaufsichtsamtern erfolgen. Anfragen sind hier vor allem dann erforderlich,

BA Zentrale, GR23 Seite 58 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Versagung §3 fur Arbeit

wenn entsprechende GesetzesversttRe bekannt werden oder die Erteilung einer neuen

Erlaubnis beantragt wird.

(2) Auf Ersuchen der Dienststellen der BA stellen die Finanzamter fur Arbeitgeber (Verlei-
her), die die Erteilung oder die Verlangerung der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriberlassung
beantragt haben, eine steuerliche Bescheinigung nach dem amtlichen Muster (BK-Vorlage,
aufrufbar Giber das IT-Fachverfahren VERA) aus. Eine Einverstandniserklarung des Antrag-
stellers ist nicht erforderlich, da die Finanzbehdérden nach § 31a Abs. 1 Buchstabe b) lit. aa)

Abgabenordnung (AO) eine Offenbarungsbefugnis haben.

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

Ubersenden einer Durchschrift der Erlaubnisurkunde erfolgen.

(4) Daruiber hinaus unterrichten die Dienststellen der BA die Finanzbehérden Uber jeden

Antrag eines Unternehmens mit Sitz im Ausland.

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

wurde von der Berufsgenossenschaft ausgestellt." zu Gbersenden.

(6) Die Zusammenarbeit mit den Behorden der Zollverwaltung ist in der am 15. Oktober
2018 in Kraft getretenen Vereinbarung der Generalzolldirektion und der BA Uber die
Grundsatze der Zusammenarbeit bei der Bekampfung von Schwarzarbeit und illegaler Be-
schaftigung beschrieben.

(7) Die Dienststellen der BA sollen einheitliche und zwischen den Fachabteilungen abge-
stimmte Entscheidungen treffen, die alle wesentlichen Erkenntnisse berlicksichtigen. Dies
setzt eine enge Zusammenarbeit zwischen den fir die Vermittiung und Beratung und den
fur die Verfolgung und Ahndung von Rechtsverletzungen zustéandigen Organisationseinhei-
ten voraus. Intern und extern gewonnene wesentliche Informationen missen unverziglich
ausgetauscht werden (u. a. Weisung 201804008 vom 20.04.2018). Informationsquellen in-
nerhalb und au3erhalb der BA zur Erlangung entsprechender Erkenntnisse sind konse-

guent zu nutzen (ggf. auch unter Nutzung anderer IT-Fachverfahren, deren Freischaltung
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in eigener Zustandigkeit zu erfolgen hat). Hierzu kénnen auch die Informationen aus einer
Festhaltenserklarung nach § 9 z&hlen, die vor ihrer Abgabe in einer Agentur fur Arbeit vor-

gelegt werden muss. Gewonnene Erkenntnisse sind zu dokumentieren.
3.1.3 Personliche Zuverlassigkeitskriterien

(1) Hat der Verleiher bereits mehrfach die in 8 3 Abs. 1 Nr. 1 genannten Pflichten erheblich
verletzt, so ist die Annahme gerechtfertigt, dass er sich auch kinftig nicht an die einschla-
gigen gesetzlichen Regelungen halten wird und somit die erforderliche Zuverlassigkeit nicht
besitzt. Bei einem Versto3 gegen berufsspezifische Pflichten (bspw. das anwaltliche Be-
rufs- und Standesrecht) ware es unbillig, auch die Zuverlassigkeit als Verleiher in Frage zu

stellen.

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

erbracht, wenn:

e der Antragsteller bereits friiher langere Zeit als Gewerbetreibender im Wirtschafts-
leben tatig war,

e der Antragsteller Gber eine abgeschlossene kaufmannische Ausbildung verfligt oder
einen Meisterbrief besitzt,

e der Antragsteller mehrere Jahre im Personalbereich eines Unternehmens tétig war,

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

e es sich um einen Mischbetrieb handelt, der bereits l&ngere Zeit besteht.

Wenn das Vorliegen der notwendigen Kenntnisse nicht anhand der beigebrachten Unterla-

gen erkennbar ist, ist der Nachweis im Rahmen eines Gespraches zu erbringen.

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

Schuldnerverzeichnis oder sonstige Anhaltspunkte vorliegen.

(4) Da das Insolvenzverfahren auch dem Erhalt des Unternehmens dienen kann (8§ 1 Insol-
venzordnung -InsO-), ist allein die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kein zwingender
Grund die Erlaubnis zu widerrufen oder zu versagen. Sofern ein Insolvenzverfahren ergffnet

wurde, ist der Insolvenzverwalter aufzufordern, nach Abschluss des Berichtstermins (8 29
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Abs. 1 InsO) mitzuteilen, ob das Unternehmen stillgelegt oder vorlaufig fortgefuihrt wird. Fur
den Fall, dass das Unternehmen stillgelegt werden soll, ist die Erlaubnis zu widerrufen.
Sofern das Unternehmen vorlaufig fortgefuhrt werden soll, ist der Insolvenzverwalter auf-
zufordern unverzuglich mitzuteilen, falls zu einem spéateren Zeitpunkt die Stilllegung be-

schlossen wird.

(5) Der Antragsvordruck sieht den Nachweis der Bonitat u. a. durch Vorlage einer Kreditbe-
statigung vor. Es bestehen keine Bedenken dagegen, sich anstelle der Kreditbestatigung
das Vorhandensein der erforderlichen liquiden Mittel auf andere Art glaubhaft nachweisen
zu lassen (z. B. Vorlage eines aktuellen Kontoauszuges). Auf jeden Fall muss sichergestellt
sein, dass der Verleiher in der Lage ist, seinen Verpflichtungen zur Zahlung von Arbeitsent-
gelt, Abflihrung von Sozialversicherungsbeitragen und Steuern nachzukommen. In der Re-
gel sind liquide Mittel in H6he von 2.000,- € je Leiharbeitnehmer, mindestens jedoch
10.000,- € erforderlich.

(6) Unzuverlassig ist der Verleiher, der in den letzten fiinf Jahren vor Antragstellung wegen
Eigentums- oder Vermégensdelikten (z. B. Steuerhinterziehung, Unterschlagung, Heh-
lerei, Betrug), wegen Urkundendelikten, Verbrechen gegen die Sittlichkeit oder wegen
Korperverletzung und dergleichen rechtskraftig verurteilt wurde. Dabei ist nicht sche-
matisch auf die Tatsache der Verurteilung abzustellen, vielmehr sind die Einzelumstande
der Tat im Hinblick auf den besonderen Zweck dieses Gesetzes abzuwagen. Kann auf
Grund der Eintragungen im Fuhrungszeugnis keine Entscheidung Uber die Zuverlassigkeit
getroffen werden, so sind im erforderlichen Umfang weitere Unterlagen (Strafakte, usw.)

beizuziehen.

(7) Im Einzelfall kbnnen auch noch nicht rechtskraftig festgestellte Ordnungswidrigkeiten
oder Straftaten herangezogen werden, sofern der zugrunde liegende Sachverhalt zweifels-
frei ermittelt wurde, so dass von einer rechtskréftigen Feststellung ohne Zweifel auszuge-
hen ist.

(8) Soll die Erlaubnis widerrufen werden, muss die Tatsache der Verfehlung nachtraglich
eingetreten sein. Eine nachtraglich bekannt gewordene Verfehlung, die zeitlich vor der Er-
teilung der Erlaubnis liegt, kann eine Ricknahme nach § 4 rechtfertigen.

(9) Andere Umstande, die zur Verneinung der Zuverlassigkeit fihren, sind z. B. geistige
Méangel (Betreuung nach § 1896 BGB) oder frilhere Gewerbeverbote. Auch die Beschétfti-
gung ungeeigneten Fldhrungspersonals (z. B. mehrfach vorbestrafter Geschaftsfihrer)
kann Grund fur die Annahme fehlender Zuverlassigkeit sein. Ggf. kann in diesen Féallen die
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Auflage erteilt werden, die Person von der Arbeitnehmeriiberlassung, insbesondere von der

Personalfiihrung auszuschliel3en.

(10) Bei juristischen Personen kommt es maR3geblich auf die Zuverlassigkeit des gesetz-
lichen Vertreters an. Bei mehreren gesetzlichen Vertretern sind alle zu Gberprifen. Jeder
Wechsel des gesetzlichen Vertreters bzw. der Geschéftsfiihrung erfordert eine neue Uber-

prufung der Zuverlassigkeit.

(11) Samtliche rechtskraftige Entscheidungen, durch die wegen Unzuverlassigkeit im Sinne
des 8 3 Abs. 1 Nr. 1 eine Erlaubnis versagt oder entzogen wird, sind dem Bundeszentral-

register zur Eintragung in das Gewerbezentralregister mitzuteilen.
3.1.4 Betriebsorganisation nach 8 3 Abs. 1 Nr. 2

(1) Der Verleiher muss nachweisen, dass er Uber die zur Erfullung seiner Arbeitgeberpflich-
ten erforderliche Betriebsorganisation verfligt. Die erforderliche Betriebsorganisation wird
sich weitgehend nach dem Umfang der Verleihtatigkeit richten. Ein grol3erer Betrieb wird
eine eigene Personalverwaltung oder sogar Aufsichtspersonal bendtigen. Auf jeden Fall
muss die ordnungsgemal3e Abrechnung des Arbeitsentgelts, die Abfiihrung der Lohnsteuer
und der Sozialversicherungsbeitréage, die Einhaltung der entsprechenden Melde-, Anzeige-
und Auskunftspflichten und die Uberwachung des Arbeitsschutzes in den Entleihbetrieben

gewabhrleistet sein.

(2) Dazu bedarf es vor allem eines festen Betriebssitzes. Campingwagen, Untermietzimmer

oder eine Baubude genligen nicht.
3.1.5 Nichtgewahrung von Arbeitsbedingungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3

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

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

Die Arbeitnehmeriberlassung innerhalb der EU/des Europaischen Wirtschaftsrau-

mes bedarf einer unterschiedlichen Bewertung:

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

Entleiher in Deutschland Uberlasst.

Wird ein Leiharbeitnehmer aber von einem Verleiher in einem anderen Mitgliedstaat an
einen ebenfalls dort ansassigen Entleiher iberlassen und von diesem tatsachlich im Rah-

men der Erbringung von Dienstleistungen in Deutschland eingesetzt, so bedarf dies keiner
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gesonderten Erlaubnis nach dem AUG (siehe jedoch FW 1b.1 Abs. 9 zur Geltung der Ein-

schrankungen beim Verleih in das Baugewerbe).
3.3 Verleih aus Nicht-EU/EWR-Staaten

Entscheidend fur den Tatbestand des § 3 Abs. 2 ist, dass von den in der Vorschrift genann-
ten Betriebseinheiten unmittelbar Arbeitnehmer Giberlassen werden. Die Arbeitnehmeriber-
lassung ist vom Ausland au3erhalb der EU/des EWR ausnhahmslos untersagt, da eine wirk-

same Kontrolle der Verleiher nicht gewéhrleistet ist.
3.4 Antragsteller ohne deutsche Staatsangehorigkeit

Die Vorschrift des 8 3 Abs. 3 stellt die Versagung der Erlaubnis in das Ermessen der BA.
In diesem Zusammenhang wird auf 8 3 Abs. 4 verwiesen, der eine Sonderregelung fur
EU/EWR-Verleiher vorsieht. Soweit nicht Sondervorschriften wie z. B. bilaterale Niederlas-
sungsabkommen das Ermessen einschrénken, ist bei der Austibung grundsétzlich auf das
arbeitsmarktpolitische Interesse an der Zulassung auslandischer Verleiher abzustellen.
Hierbei sind die Verhaltnisse der Branchen und des Wirtschaftsraumes zu berticksichtigen,

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

(1) 8 3 Abs. 4 stellt Verleiher aus der EU/dem EWR deutschen Verleihern gleich. Sie er-
halten die Erlaubnis grundsatzlich unter den gleichen Bedingungen wie deutsche Antrag-
steller. Ihnen obliegen als Arbeitgeber aufgrund ihres Heimatrechts teilweise andere Pflich-
ten als den deutschen Arbeitgebern. Sie missen jedoch nicht nur das deutsche AUG be-
achten, sondern auch das einschlagige Recht ihres Heimatlandes flir den Bereich der Ar-
beitnehmeriiberlassung. Welches Sozialversicherungsrecht fir deren Leiharbeitnehmer an-
zuwenden ist, regelt die EWG-Verordnung Nr. 1408/71 bzw. die VO (EG) Nr. 883/2004 bzw.
das SGB IV.

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

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

(3) Fir die Erteilung einer Erlaubnis nach dem AUG ist grundsétzlich allein das deutsche
Recht maf3geblich. Das Nichtvorliegen einer im Entsendestaat notwendigen Verleiherlaub-

nis begrundet jedoch regelmafig die Annahme rechtfertigender Tatsachen, dass es an der
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nach 8 3 Abs. 1 Nr. 1 erforderlichen Zuverlassigkeit fehlt. Dementsprechend ist die Erlaub-
nis grundsatzlich nur zu erteilen, wenn eine im Entsendestaat erforderliche Erlaubnis vor-

liegt.

(4) Sofern eine im Herkunftsstaat unzulassige, aber in Deutschland zulassige Verleihtatig-
keit ausgetbt werden soll und die Tatigkeit sich nur auf diesen zulassigen Verleih nach
Deutschland beschrankt, kann Zuverlassigkeit im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 Nr. 1 angenommen
werden, es sei denn, es liegen anderweitige Anhaltspunkte fir eine Unzuverlassigkeit vor.
Antrage von Mischbetrieben mit Sitz im EU/EWR-Ausland auf Erteilung einer Erlaubnis kdn-
nen dementsprechend nicht automatisch wegen Fehlen der Erlaubnis im Herkunftsstaat
abgelehnt werden. In diesen Féllen ist die Zuverlassigkeit — ggf. in Zusammenarbeit mit den

Behorden des Herkunftslandes — zu prifen.
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4. 8 4 Ricknahme
4.1 Ricknahme von Erlaubnissen

(1) & 4 regelt die Ricknahme einer rechtswidrigen Erlaubnis, 8 5 den Widerruf einer recht-

mafigen Erlaubnis.

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

(3) Rechtswidrig ist eine Erlaubnis, wenn ihre Erteilung fehlerhaft ist, d. h. sie auf einer
unrichtigen Anwendung des geltenden Rechts beruht. Dies ist insbesondere gegeben,
wenn zum Zeitpunkt der Erlaubniserteilung Versagungsgriinde des 8§ 3 vorlagen. Dabei
kommt es allein auf den zum Zeitpunkt der Erlaubniserteilung gegebenen bzw. vorliegen-
den Sachverhalt an. Die Kenntnis der Erlaubnisbehorde ist fiir die Feststellung der Rechts-
widrigkeit nicht entscheidend. D. h. lagen zum Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis Versa-
gungsgriunde vor, die der BA nicht bekannt waren, ist die Erlaubnis dennoch zuriickzuneh-

men.

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

gabe des Geburtsdatums).

(5) § 4 Abs. 1 stellt die Riicknahme der Erlaubnis in das Ermessen der BA. Bei der Aus-
Uibung dieses Ermessens hat die Erlaubnisbehtrde einen gréReren Ermessenspielraum,
da das Vertrauen des Erlaubnisinhabers am Fortbestand der Erlaubnis nicht schutzwirdig
ist. Bei der Entscheidung ist in jedem Fall der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beach-
ten. Danach ist zu prifen, ob die Rechtswidrigkeit durch eine Auflage als milderes Mittel
behoben werden kann. Sollte nur eine Ricknahme in Betracht kommen, so ist dem Verlei-
her Gelegenheit zu geben, sich vorher zu der beabsichtigten Mal3nahme zu auf3ern (8 28
VwWVIG). Eine Rucknahme der Erlaubnis ist unzuldssig, wenn zwischenzeitlich keine Ver-

sagungsgriinde mehr vorliegen, wie etwa eine unzureichende Betriebsorganisation.

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

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

meruberlassung gilt FW 2.1.6.

(8) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 kann die rechtswidrige Erlaubnis nur mit Wirkung fur die Zukunft
(ex nunc) zurtickgenommen werden. Die Entscheidung der Erlaubnisbehérde tber die
Rucknahme kann mit Widerspruch und Klage angefochten werden. Die Rechtsbehelfe
haben entsprechend § 86a Abs. 4 Sozialgerichtsgesetz (SGG) keine aufschiebende Wir-
kung. Im Widerspruchs- und Klageverfahren kann auf Antrag die Aussetzung der sofortigen

Vollziehung gemaf § 86a bzw. § 86b SGG angeordnet werden.

(9) Die durch Ricknahme ungiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zurtickzufordern.
Zur Begriindung ist 8 52 VwV{G heranzuziehen. Die Rickgabe ist ggf. mit den Mitteln des
Verwaltungszwangs durchzusetzen. Sofern der Betroffene allerdings ein schutzwirdiges
Interesse an einem Fortbesitz der Erlaubnisurkunde haben sollte, kann die Urkunde nach
Kennzeichnung der Ungdltigkeit an den ehemaligen Erlaubnisinhaber ausgehandigt wer-
den. Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn durch den Fortbesitz die bestehende

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

(1) Der Verleiher hat nach 8 4 Abs. 2 einen Ausgleichsanspruch, sofern sein Vertrauen
auf den Bestand der Erlaubnis schutzwirdig ist. Ob sein Vertrauen im Einzelfall nach Ab-
wagung mit dem offentlichen Interesse schutzwirdig ist, bedarf einer sorgfaltigen Prifung.
In 8 4 Abs. 2 Satz 2 Ziffern 1 bis 3 finden sich Tatbestédnde, die das schutzwiirdige Vertrauen
des Verleihers in jedem Fall ausschlieRen. Zu den Einzelheiten des Ausgleichsanspruches

wird auf § 4 Abs. 2 verwiesen.

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

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

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

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

weiterzugeben.
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5. 8 5 Widerruf
51 Widerruf von Erlaubnissen

(1) 8 5 regelt den Widerruf einer rechtmafig erteilten Erlaubnis, § 4 die Ricknahme einer

rechtswidrig erteilten Erlaubnis.

(2) Die Widerrufsgriinde sind in 8 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 abschlieRend aufgezéhlt. Der Verleiher
genieldt im Falle des Widerrufs keinen Vertrauensschutz. Eine Ausnahme bildet lediglich
der Ausgleichsanspruch nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit 8 4 Abs. 2. Der Widerruf
kann nur mit Wirkung fur die Zukunft (ex nunc) erfolgen. D. h. die Erlaubnis wird erst mit

Bekanntgabe des Widerrufs unwirksam.

(3) 8 5 Abs. 1 ist wie § 4 Abs. 1 eine Ermessensvorschrift. Diese soll insbesondere ver-
deutlichen, dass der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit zu beachten ist. Danach ist zu
prufen, ob mit der Auflage als milderes Mittel zum Widerruf dasselbe Ziel erreicht werden
kann. Bei der Ausiibung des pflichtgemafRen Ermessens ist auch das schutzwiirdige Ver-
trauen des Verleihers in den Fortbestand einer rechtmaRig erteilten Erlaubnis zu beriick-
sichtigen. Sollte nur ein Widerruf in Betracht kommen, so ist dem Verleiher Gelegenheit zu
geben, sich vorher zu der beabsichtigten Mal3nahme zu auf3ern (§ 28 VwWVfG). Der Widerruf

ist unzuléssig, wenn zwischenzeitlich keine Versagungsgriinde mehr vorliegen.

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

liegt.

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

vollstadndigung der Betriebsorganisation) verlangt wird.

(6) Widerspruch und Anfechtungsklage gegen einen Auflagenbescheid haben keine auf-
schiebende Wirkung, sofern die sofortige Vollziehung nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG ange-
ordnet wurde. In diesen Féllen kann die Erlaubnis unabhangig von der Rechtskraft der Auf-

lage(n) widerrufen werden.

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

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

sprechung eintreten.

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

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

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

meruberlassung gilt FW 2.1.6.

(11) Gegen die Entscheidung tber den Widerruf der Erlaubnis sind Widerspruch und
Klage zuldssig. Im Widerspruchs- und Klageverfahren kann auf Antrag der Vollzug des
Widerrufs ausgesetzt werden (8§ 86a SGG). Die Aussetzung kann lediglich die Wirkung des
urspringlichen Erlaubnisbescheides wiederherstellen. Eine dariber hinaus gehende Ver-
langerung der Erlaubnis wahrend der Dauer des Widerspruchs- bzw. Klageverfahrens hat
die Aussetzung der Vollziehung nicht zur Folge. Ein Verleiher, dessen befristet erteilte Er-
laubnis aufgrund der Aussetzung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs zunachst bis
zum Ablauf der Befristung erhalten bleibt, miisste also rechtzeitig einen Verlangerungsan-

trag stellen und den hierflr erforderlichen Geblhrenvorschuss einzahlen.

(12) Die durch den Widerruf ungtiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zurtickzufordern.

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

Die Vorschrift des § 5 Abs. 3 soll ein widersprichliches Verhalten der BA ausschliel3en. Sie
untersagt einen Widerruf trotz Vorliegens eines Widerrufsgrundes, wenn die BA dem Ver-
leiher nach dem Widerruf auf einen entsprechenden Antrag eine neue Erlaubnis zur Arbeit-

nehmertberlassung gleichen Inhalts erteilen misste.
5.3 Widerrufsfrist

Nach 8 5 Abs. 4 ist der Widerruf nur innerhalb eines Jahres seit positiver Kenntnis der
Widerrufsgriinde durch die BA zuléssig. Insoweit wird auf die Ausfihrungen in FW 4.3 ver-

wiesen.
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6. 8 6 Verwaltungszwang
6.1 Voraussetzung fur den Verwaltungszwang nach 8 6

(1) Zur Durchfuhrung des § 6 sind die 88 6 bis 15 des Verwaltungsvollstreckungsgeset-

zes (VwVG) von wesentlicher Bedeutung.

(2) Vor Anwendung des Verwaltungszwangs nach VwVG muss eine Untersagungsverfi-
gung entsprechend § 6 erlassen werden. Voraussetzung fur die Untersagungsverfigung
ist, dass Arbeitnehmeriberlassung ohne die erforderliche Erlaubnis nach § 1 Abs. 1 betrie-
ben wird. Die Untersagungsverfligung ist ein Verwaltungsakt, der mit einer Rechtsbehelfs-

belehrung zu versehen und mit Postzustellungsurkunde zuzustellen ist.

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

juristische Person zu richten.

(4) Nach § 86a Abs. 1 SGG haben Widerspruch und Klage gegen Untersagungsverfligun-
gen grundsatzlich aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt, wenn die
sofortige Vollziehung gemal § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG angeordnet wird. Die Regelung
setzt eine gesonderte Entscheidung voraus, wenn die Untersagungsverfligung sofort voll-
zogen werden soll. Die Entscheidung muss eine schriftliche Begriindung, die die jeweiligen

Interessenlagen verdeutlicht, enthalten.

(5) Die aufschiebende Wirkung entfallt, wenn eine Erlaubnis nach § 1 geandert worden ist,
aufgehoben oder nicht verlangert wird (8 86a Abs. 4 SGG).

6.2 Anwendung des Verwaltungszwangs nach dem VwVG

(1) Vor der Anwendung eines Zwangsmittels nach § 9 VwVG muss dieses gemal § 13
VwVG angedroht worden sein. Nach § 13 Abs. 2 VwVG kann die Androhung mit der Unter-
sagungsverfigung verbunden werden. Sie soll mit ihr verbunden werden, wenn der sofor-
tige Vollzug angeordnet ist. Zu den Einzelheiten wird auf die obigen Ausfihrungen unter

6.1 Abs. 4 verwiesen.

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

tracht:

e das Zwangsgeld nach § 11 VwVG,
o hilfsweise der unmittelbare Zwang nach 8§ 12 VwVG, wenn das Zwangsgeld nicht

zum Ziel gefuhrt hat oder untunlich ist.
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Beispiele fur den unmittelbaren Zwang sind die BetriebsschlieRung oder die Wegnahme

der Geschaftsunterlagen.

(3) Fur dieselbe Zuwiderhandlung kénnen Zwangsgeld und BufRgeld nebeneinander fest-
gesetzt werden. Das Zwangsgeld nach § 11 VwVG wirkt praventiv, das Bul3geld, mit dem

die Begehung einer Ordnungswidrigkeit nach 8 16 geahndet wird, repressiv.

(4) Nach der Androhung des Zwangsmittels ist ein weiterer Verwaltungsakt erforderlich: die
Festsetzung des Zwangsmittels gemaf § 14 VwVG, hier insbesondere das Zwangsgeld.
Auch bei unmittelbaren Zwang gemaf 8 12 VwVG ist aufRer der Androhung noch die Fest-
setzung des Zwangsmittels erforderlich. Der Festsetzungsbescheid bei unmittelbarem

Zwang sollte sinngemalf wie folgt formuliert werden:

"Die sofortige Schlielung ihres Betriebes einschlief3lich der Zweigstellen wird hiermit ange-

ordnet."

(5) Die Festsetzung des Zwangsgeldes setzt kein Verschulden voraus. Das Zwangsgeld
betragt hochstens 25.000,- € (8§ 11 Abs. 3 VWVG) und muss in bestimmter Hohe vorher
angedroht worden sein. Ein Zwangsgeld ist bei jeder einzelnen Zuwiderhandlung gemaf
der Festsetzung fallig, auch wenn nur ein einzelner Arbeitnehmer Uberlassen wurde. Eine
ErmaRigung bei der Festsetzung mehrerer einzelner Zwangsgelder kommt nicht in Be-

tracht.

(6) Der zustandigen Agentur fur Arbeit obliegt als Erlaubnisbehdrde im Rahmen des § 6 der
Erlass der Untersagungsverfligung. Diese ist auch zustandig fir das weiter sich anschlie-
Bende Verfahren nach dem VwVG. Fir die Vollstreckung von Zwangsmitteln sind nach § 7
VWVG in Verbindung mit § 4 Buchstabe b VwVG die Behdrden der Zollverwaltung zustan-
dig. Die Bek&dmpfung der illegalen Arbeitnehmertberlassung obliegt gemafld 8 16 Abs. 3

den Behorden der Zollverwaltung.
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7. 8 7 Anzeigen und Auskunfte
7.1 Anzeigen und Auskinfte

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

(2) Nach 8§ 16 Abs. 1 Nr. 4 bis 6a und Absatz 2 sind Verletzungen der Anzeige- und Aus-
kunftspflichten als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und mit einer GeldbulR3e bis zu
1.000,- € mit Ausnahme von Nr. 6 zu ahnden. Die Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1
Nr. 6 kann mit einer Geldbuf3e bis zu 30.000,- € geahndet werden.

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

entsprechenden Auftrag erteilt.

(4) Prafungen beim Entleiher sind unzul&ssig, weil sich § 7 nicht auf den Entleiher bezieht.
7.2 Anzeigepflicht

(1) Die Anzeige nach § 7 Abs. 1 Satz 1 dient der Uberwachung der erforderlichen Betriebs-
organisation (8 3 Abs. 1 Nr. 2). Sie ist unaufgefordert vor der Verlegung, SchlieBung und
Errichtung von Betrieben, Betriebsteilen oder Nebenbetrieben zu erstatten. Wirkt sich die
angezeigte Veranderung auf die bestehende Erlaubnis aus, so ist dies dem Verleiher mit-

zuteilen.

(2) Die Anzeige nach § 7 Abs. 1 Satz 2 dient der Uberwachung der Zuverlassigkeit des
Verleihers (8 3 Abs. 1 Nr. 1). Sie erstreckt sich auf Anderungen in der Geschaftsfiihrung
oder Vertretung, wenn der Verleiher eine Personengesamtheit, -gesellschaft oder eine ju-

ristische Person ist.

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

bracht werden kann.

(4) In Fallen der Anderung einer Einzelfirma, einer KG oder GbR in eine GmbH ist in jedem
Fall eine neue Erlaubnis erforderlich. Einzelfalle nach dem Umwandlungsgesetz (UmwG)

sind differenziert zu betrachten. Das UmwG unterscheidet vier Arten der Umwandlung:

BA Zentrale, GR23 Seite 72 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Anzeigen und Auskiinfte §7 fur Arbeit

1. Verschmelzung

Nach 8§ 20 UmwG erlischt bei der Verschmelzung durch Aufnahme der Ubertragende
Rechtstrager. Die ihm erteilte Erlaubnis erlischt wegen des hdchstpersonlichen Charakters
ebenfalls. Gleiches gilt bei der Verschmelzung durch Neugrindung gemafl § 36 UmwG,

der auf § 20 UmwG Bezug nimmt.
2. Spaltung

a) Aufspaltung: Nach 8§ 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG erlischt der Ubertragende Rechtstra-
ger. Die ihm erteilte Erlaubnis erlischt wegen ihres hochstpersonlichen Charakters
ebenfalls. Dies ist entsprechend § 135 UmwG auch auf die Aufspaltung zur Neu-

grindung anzuwenden.

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

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

a) Die Vermogensuibertragung und ihre Wirkung richten sich nach 88 174 bis 189
UmwG.

b) Vollubertragung: Bei einer Volliibertragung sind nach § 176 Abs. 1 UmwG die Vor-
schriften der Verschmelzung durch Aufnahme anzuwenden. Der Ubertragende

Rechtstrager erlischt und mit ihm die Erlaubnis (§ 20 UmwG).

c) Teilubertragung: Die Teillibertragung gliedert sich ebenfalls in Aufspaltung, Abspal-
tung und Ausgliederung. Auf die Teilubertragung sind gemaf § 177 UmwG die Vor-
schriften zur Spaltung anzuwenden. Insoweit wird zu den Auswirkungen auf den

Fortbestand auf die Ausfiihrungen zur Spaltung verwiesen.
4. Formwechsel

Zum Formwechsel wird auf die Vorschriften der 88 190ff. UmwG verwiesen. Bei einer form-
wechselnden Umwandlung einer juristischen Person ist eine besondere Situation gegeben.
Durch Formwechsel nach 88 190ff. UmwG kénnen bestimmte Rechtstrager eine andere
Rechtsform erhalten. Die Eintragung der neuen Rechtsform in das Handelsregister bewirkt,
dass der formwechselnde Rechtstrager (z. B. eine GmbH) in der in dem Umwandlungsbe-
schluss bestimmten Rechtsform (z. B. GmbH & Co. KG) weiter besteht (8 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwG). Kraft gesetzlicher Fiktion ist Identitéat der betreffenden Rechtstrager anzunehmen.

BA Zentrale, GR23 Seite 73 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Anzeigen und Auskiinfte §7 fur Arbeit

Es bleibt somit auch die Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung erhalten. Aus Griinden der

Rechtssicherheit ist jedoch die Erlaubnisurkunde auf die neue Rechtsform umzuschreiben.
7.3 Auskunftspflicht

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

ob die Arbeitnehmertberlassung im Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften erfolgt.

(2) Vor der ersten Verlangerung nach Aufnahme der Verleihtéatigkeit, vor der Erteilung der
unbefristeten Erlaubnis und im 5-Jahres-Rhythmus (seit der letzten Betriebsprufung) sol-
len nach 8§ 7 Abs. 2 Auskunfte eingeholt und Unterlagen gepruft werden. Beschwerden ist
stets durch schriftliches Auskunftsverlangen und/oder 6rtlicher Prifung nachzugehen, so-
weit sie Indizien zu RechtsversttRen enthalten. In diesen Fallen ist zu prifen, ob eine un-

angemeldete Prufung nach § 7 Abs. 3 in Betracht kommt.

(3) Betriebsprifung bedeutet die Prifung von Arbeithehmer- und Arbeitgeberunterlagen
(insbesondere Personalakten einschlieBlich der Lohnunterlagen, Uberlassungsvertrage)
des Verleihers. Die Prifung soll regelméRig bei Einverstandnis des Verleihers in seinen
Geschéaftsraumen (6rtliche Betriebsprifung) erfolgen. Fir den Prifbericht mit Entschei-
dungsvorschlag ist die entsprechende, lber das IT-Fachverfahren VERA aufrufbare, BK-

Vorlage zu verwenden.

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

jederzeit ohne Anlass und Angabe der Rechtsgrundlage an den Verleiher richten.

(5) Die Auskunft ist schriftlich oder mundlich in deutscher Sprache wahrheitsgeman, voll-

standig, fristgemaf und unentgeltlich zu erteilen.

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

schalten.

(7) Unter den Begriff der "geschaftlichen Unterlagen" fallen u. a. die vom Verleiher ge-
schlossenen Vertrage, seine Korrespondenz mit Vertragspartnern, Schriftwechsel mit an-
deren Behorden, Lohn begrindende Unterlagen, Lohnabrechnungen. Auf Verlangen hat
der Verleiher der Aufsichtsbehorde zur Durchfiihrung des AUG auch Auskiinfte zu erteilen
und geschaftliche Unterlagen vorzulegen, die Abgrenzungsfragen zur Arbeitnehmeriber-
lassung betreffen, insbesondere Vertrdge und Personalunterlagen zu drittbezogenen Per-

sonaleinsatzen wie z. B. Werk- und Dienstvertragen (vgl. BSG, Urteile vom 29.7.1992 - 11
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RAr 57/91 und vom 12.7.1989 — 7 RAr 46/88; LSG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10.6.1988
—L 6 Ar117/87).

(8) Art und Umfang der vorzulegenden Geschéftsunterlagen sowie die Art der Glaubhaft-
machung sind von der Erlaubnisbehérde zu bestimmen. Dabei sind der Verhaltnismalig-
keitsgrundsatz und der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten. Die geforderten Unter-
lagen sind unverziiglich vorzulegen; eine Weigerung kann u.U. Rickschlisse auf die Zu-

verlassigkeit bzw. ordnungsgemalie Betriebsorganisation des Verleihers zur Folge haben.

(9) Die Einfuhrung von digitalen Personalakten bei Erlaubnisinhabern ist grundséatzlich
moglich. Zu beachten ist hierbei, dass die Einfuhrung der digitalen Akten nicht zu einer
verminderten Kontrollmdglichkeit der Erlaubnisbehérde fiihren darf. Weiter muss der Be-
weiswert der digitalisierten Dokumente durch die Digitalisierung bewahrt werden. D. h. die
Anforderungen des Vertrauensdienstegesetzes sind ggf. zu beachten. Andernfalls sind die

Dokumente im Original aufzubewahren.

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

ronischer Daten durch Prifer Datensicherheit und Datenschutz gewahrleisten.

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

verpflichtet werden soll, handelt es sich um einen Verwaltungsakt.

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

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

(13) Der Verleiner muss seine Angaben auf Verlangen glaubhaft machen, aber nicht be-
weisen. Zur Abnahme von Versicherungen an Eides statt ist die BA nicht befugt.

7.4 Betretungs- und Prufungsrecht (behérdliche Nachschau)

(1) Ein Betretungs- und Prufungsrecht besteht nur in begriindeten Einzelfallen. Diese sind
z. B. dann gegeben, wenn der Erlaubnisbehérde konkrete Hinweise vorliegen (z. B. tber
eine Anzeige, eine Beschwerde oder frihere Beanstandungen), die den Anfangsverdacht
begrinden, dass der Verleiher die ihm nach § 3 obliegenden Pflichten missachtet haben
konnte und zur Aufklarung dieses Sachverhaltes das Betreten der Geschaftsraume und die
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Prifung der geschaftlichen Unterlagen ohne vorhergehendes Auskunftsersuchen erforder-
lich ist. Die Auslbung des Nachschaurechts erfordert nicht den vorherigen Erlass einer
Duldungsverfigung. Duldet der Verleiher eine behdrdliche Nachschau nicht, ist dies gemaf
§ 16 Abs. 1 Nr. 6a als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und ggf. zu ahnden.

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

(3) Verleiher mit einer befristeten Erlaubnis kdnnen keine Verlangerung ihrer Erlaubnis er-
halten, wenn sie sich weigern, ihre Geschaftsraume besichtigen zu lassen. Fur die Ent-
scheidung Uber die jahrlich neu zu erteilende Erlaubnis ist von Bedeutung, dass ordnungs-
geméalRe Geschéaftsrdume und eine ordnungsgemale Geschaftsorganisation vorhanden
sind (8 3 Abs. 1 Nr. 2).

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

standnis des Verleihers betreten werden.

(5) Wird bei einer derartigen ortlichen Prifung, die nur aufgrund eines begriindeten Einzel-
falls erfolgen kann, ein Verstol3 festgestellt, besteht auch das Recht zur umfassenden, nicht

auf den konkreten Einzelfall bezogenen Prifung.
7.5 Durchsuchungsrecht

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

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

(2) Nach § 7 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2 GG ist flr eine Durchsuchung grund-
satzlich eine richterliche Anordnung erforderlich.

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

leiher Geschéftsunterlagen beiseiteschaffen, verfalschen oder vernichten wird.
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7.6 Auskunftsverweigerungsrecht

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

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

(2) Das Verweigerungsrecht setzt voraus, dass der Verleiher sich selbst oder einen in
§ 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ZPO bezeichneten Angehorigen der Gefahr der Verfolgung wegen
einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit aussetzen wirde. Der Verleiher ist auf sein

Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen.

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

aufzuklaren, da keine Verpflichtung zur Aussage besteht.
7.7 Prafungsschwerpunkte

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

tieren.

(2) Folgende Prufungsschwerpunkte sind von der Erlaubnisbehérde insbesondere zu ver-

folgen:

e Anwendung von Tarifvertrdgen im Sinne des § 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 sowie
des Gleichstellungsgrundsatzes,

e Einhaltung der Uberlassungshochstdauer,

e korrekte Eingruppierung des Leiharbeitnehmers entsprechend der tatséchlich aus-
geubten Tatigkeit,

e Gewahrung von Mindestldhnen einschlie3lich Lohnuntergrenze in der Arbeitneh-
meriberlassung,

e Gewahrung von Aufwendungsersatz,

o Vollstandigkeit von Vertragsunterlagen (Arbeitsvertrdge, Zusatzvereinbarungen,
Aufhebungsvertrage, Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage, Anderungen),

¢ Nachweis Uber Aushandigung des aktuellen Merkblattes der BA,

¢ Beachtung der Regelungen des TzBfG,
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o korrekte Gewahrung von Entgelt- und Entgeltersatzleistungen und von Urlaub bzw.
Urlaubsabgeltung auch wéhrend Zeiten des Nichteinsatzes (Garantielohn),

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

¢ Abflhrung von Beitrdgen zu allen Zweigen der Sozialversicherung,

e AbfUhrung der Lohnsteuer und

o Beachtung der Bestimmungen der Ausléanderbeschaftigung.

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

Ausfihrungen unter FW 7.3 Abs. 7 wird verwiesen.

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

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

Mit dem Gesetz zur Anderung des AUG und anderer Gesetze wurde der bisher auf ver-
schiedene Regelungen des AUG verteilte Grundsatz der Gleichstellung systematisch in § 8
zusammengefiihrt. Inhaltliche Anderungen sind damit — mit Ausnahme des Absatzes 4 —

nicht verbunden.
8.1 Gleichstellungsgrundsatz

(1) 8 8 Abs. 1 Satz 1 bestimmt, dass Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an
einen Entleiher und damit ab dem ersten Tag der Uberlassung grundsétzlich Anspruch auf
die im Betrieb des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen eines vergleich-
baren Stammarbeitnehmers des Entleihers haben. Nach der EU-Leiharbeitsrichtlinie und
der Rechtsprechung des BAG ist die Gleichstellung tatigkeitsbezogen zu bestimmen (siehe
BAG, Urteil vom 21.10.2015 — 5 AZR 604/14). Die wesentlichen Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen der Leiharbeitnehmer miissen denjenigen entsprechen, die gelten wur-
den, wenn sie vom entleihenden Unternehmen unmittelbar eingestellt worden waren (vgl.
auch Art. 5 Abs. 1 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG). Ob der Entleiher tatsachlich einen
vergleichbaren Stammarbeitnehmer beschaftigt, ist infolgedessen fiir die Gleichstellung

hicht entscheidend.

(2) Die wesentlichen Arbeitsbedingungen sind insbesondere Arbeitsentgelt und Arbeitszeit
(einschlieRlich Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage).
Das Arbeitsentgelt im Sinne des AUG umfasst das, was der Leiharbeitnehmer erhalten
hatte, wenn er fur die gleiche Tatigkeit beim Entleiher eingestellt worden ware (BAG, Urteil
vom 19.02.2014 — 5 AZR 1046/12). Zum Arbeitsentgelt z&hlt nicht nur das laufende Entgelt,
sondern jede Vergitung, die aus Anlass des Arbeitsverhaltnisses gewahrt wird bzw. auf-
grund gesetzlicher Entgeltfortzahlungstatbestande gewahrt werden muss (BAG, Urteil vom
13.03.2013 - 5 AZR 294/12). Hierunter fallen insbesondere Urlaubsentgelt, Sonderzahlun-
gen, Zulagen und Zuschlage, Anspriiche auf Entgeltfortzahlung sowie vermdgenswirksame
Leistungen (BAG, Urteile vom 19.02.2014 - 5 AZR 1046/12 und - 5 AZR 1047/12). MaRge-
bend sind daher samtliche auf den Lohnabrechnungen vergleichbarer Stammarbeitnehmer
des Entleihers ausgewiesene Bruttoverglitungsbestandteile (BAG, Urteil vom 24.09.2014 —
5 AZR 254/13). Werden im Betrieb des Entleihers Sachbeziige gewéhrt, kann der Verleiher
dem Leiharbeitnehmer einen Wertausgleich in Euro zahlen (§ 8 Abs. 1 Satz 3). Der Wert-
ausgleich hat sich an dem monetaren Wert zu orientieren, der in der Lohnabrechnung ver-

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

(4) Der Entleiher kann sich im Uberlassungsvertrag verpflichten, die gleichartigen Arbeits-

bedingungen fur die Leiharbeithehmer unmittelbar zu gewahren.

(5) Vergleichbarer Arbeitnehmer ist der mit gleicher Tatigkeit oder &hnlicher Téatigkeit
beim Entleiher beschaftigte oder fiktiv zu beschaftigende Stammarbeitnehmer. Der Gesetz-
geber geht vom Begriff der Tatigkeiten "vergleichbarer Arbeithehmer" aus. Dabei kommt es
insbesondere auf die Vergleichbarkeit der vom Arbeitnehmer auszufuhrenden Tatigkeiten
an, eine in der Person (oder einzelner Personen) liegende Unter- oder Uberqualifizierung
kann kein Mal3stab sein. Liegt der Tatigkeit z. B. eine Ausbildung zugrunde, kann die Ver-
gleichbarkeit am Ausbildungsniveau gemessen werden. Sind z. B. aufgrund von Outsour-
cing keine vergleichbaren Arbeitnehmer (mehr) vorhanden, sind die Arbeitsbedingungen zu
gewahren, die vergleichbaren Arbeithehmern gewahrt wirden. Beim Vorliegen eines Tarif-
vertrages im Entleihbetrieb ist die den Téatigkeitsmerkmalen entsprechende Lohnstufe des
Tarifvertrages maf3gebend. Ohne Tarifbindung ist eine Einzelfallbetrachtung der wesentli-
chen Arbeitsbedingungen des Entleihbetriebes vorzunehmen. Die gesetzliche Regelung
verlangt, dass dem Leiharbeitnehmer die Arbeitsbedingungen zustehen, die ihm bei einer

direkten Einstellung beim Entleihbetrieb zukommen wiirden; Wartezeiten sind einzuhalten.

(6) Fur die Ermittlung der H6he des Anspruchs auf Equal Pay sind neben der tatséchlichen
Tatigkeit des Leiharbeitnehmers weitere Merkmale, wie z. B. die formale Qualifikation, die
Kompetenz oder die Berufserfahrung des Leiharbeitnehmers, von Bedeutung, wenn der
Entleiher diese auch bei der Ermittlung und Bemessung der Verglitung von Stammarbeit-
nehmern als vergutungsrelevant bertcksichtigen wurde (vgl. BAG, Urteil vom 21.10.2015 -
5 AZR 604/14, Rn. 26).

Bei der Bestimmung des vergleichbaren Arbeitnehmers konnen die folgenden Leitfragen
hilfreich sein: Gibt es Stammarbeitnehmer, die eine vergleichbare Tatigkeit austiben? Gibt
es Unterschiede bei den wesentlichen Arbeitsbedingungen (beispielsweise der Vergutung)
dieser Stammarbeitnehmer? Finden weitere z.B. personliche Merkmale Niederschlag in der
Entlohnungsstruktur des Entleihers (bspw. Betriebszugehdrigkeit, Berufserfahrung)? Gibt
es Stammarbeitnehmer, die die gleichen (erheblichen) z.B. persdnlichen Merkmale erfll-

len?

BA Zentrale, GR23 Seite 80 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Grundsatz der Gleichstellung §8 fur Arbeit

Hinweis: Die Berufserfahrung des Leiharbeitnehmers ist entsprechend des Verglitungssys-
tems des Entleihers zu bericksichtigen. Eine an die Betriebszugehérigkeit des Mitarbeiters
anknupfende Vergutung beginnt auch fur einen Leiharbeithnehmer mit Einsatzbeginn regel-
mafig in der Hohe, mit der beim Entleiher Neueinstellungen vergiitet werden. Etwas Ande-
res kann etwa gelten, wenn der Leiharbeitnehmer bereits zuvor im Entleihbetrieb gearbeitet
hat.

(7) Die Regelung des 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 dient der Erleichterung der praktischen Umsetzung
der Gewahrung von Equal Pay. Es wird vermutet, dass Equal Pay gewahrt wird, wenn der
Leiharbeitnehmer das fir einen vergleichbaren Arbeitnehmer im Entleihbetrieb geschuldete
tarifvertragliche Arbeitsentgelt erhalt. Existiert ein solches Arbeitsentgelt beim Entleiher
nicht, ist fir die Vermutung das tarifvertragliche Arbeitsentgelt maRgeblich, das fir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer in der Einsatzbranche gilt. Erhalt der Leiharbeitnehmer ein
entsprechendes tarifvertragliches Arbeitsentgelt, sind von der Kontrollbehdrde keine weite-
ren Feststellungen zu treffen, soweit keine konkreten Anhaltspunkte fur eine Uber den Ta-
rifvertrag hinausgehende Entlohnung bestehen. Ohne solche konkreten Anhaltspunkte ist
dann davon auszugehen, dass der Leiharbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts

gleichgestellt ist.

(8) Der Grundsatz der Gleichstellung ist auch von Werkstétten flr behinderte Menschen
und gemeinnitzigen Integrationsprojekten, sofern erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlas-
sung vorliegt, zu beachten. Fur die Gleichstellung ist ein Vergleich mit vergleichbaren Ar-
beitnehmern des Entleihers mafigeblich. Den behinderungsbedingten Einschrankungen
der Beschéftigten, sofern sie sich auf die Arbeitsleistung auswirken, kann damit hinreichend

Rechnung getragen werden.

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

Uberlassung im Rahmen arbeitsmarktpolitischer Programme zu beachten.

(10) Das in Zeiten des Nichtverleihs zu zahlende Arbeitsentgelt unterliegt der Vereinba-
rung zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer. Der Gleichstellungsgrundsatz gilt insoweit

nicht, jedoch ist zumindest die Lohnuntergrenze einzuhalten.
8.2 Ausnahmen vom Gleichstellungsgrundsatz

(1) & 8 Abs. 2 sieht zwei Ausnahmetatbestande fir das Abweichen vom Gleichstellungs-

grundsatz vor:

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

gesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet,
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b) Rechtswirksame arbeitsvertragliche Inbezugnahme eines auf das Arbeitsverhéaltnis an-
wendbaren Tarifvertrages, soweit der Tarifvertrag nicht die in einer Rechtsverordnung nach

§ 3a Abs. 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet.

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

(2) Soweit ein solcher Tarifvertrag auf das Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist, hat der Ver-
leiher die nach diesem Tarifvertrag geschuldeten Arbeitsbedingungen zu gewahren (8 8
Abs. 2 Satz 2). Ein VerstoR3 hiergegen kann die Versagung (8 3 Abs. 1 Nr. 3) oder den
Widerruf (8 5 Abs. 1 Nr. 3) der Erlaubnis zur Folge haben. Es sind die unter FW 3.1 darge-
stellten Grundsatze, insbesondere zur VerhaltnisménRigkeit zu beachten. Daneben wird der
Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach 8 16 Abs. 1 Nr. 7a verwirklicht, die mit einer
Geldbuf3e bis zu 500.000,- € geahndet werden kann. Soweit ein Tarifvertrag Lohne unter-
halb einer festgesetzten Lohnuntergrenze vorsieht, gelten die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 2
Satz 4. Die Wirksamkeit des Tarifvertrages bleibt im Ubrigen unberiihrt. Vergiitet ein Ver-
leiher seine Arbeitnehmer entsprechend dem Tarifvertrag unterhalb der festgesetzten
Lohnuntergrenze, ist auch ein Verstol3 gegen die arbeitsrechtlichen Pflichten nach § 3

Abs. 1 Nr. 1 zu prufen.

(3) Zu (1) a): Besteht ein Tarifvertrag, der auf das Arbeitsverhaltnis anzuwenden ist, sind
die Tarifvertragsparteien daran gebunden. Voraussetzung daflr ist, dass das Arbeitsver-
haltnis unter den raumlichen, fachlich-betrieblichen und persoénlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrages fallt (zu Mischbetrieben siehe FW 8.5 Nr. 5). Aufgrund eines solchen Tarif-
vertrages kann von dem Grundsatz der Gleichbehandlung zugunsten oder zu Ungunsten
des Leiharbeitnehmers abgewichen werden. Die Ausnahme ermdoglicht es den Tarifver-
tragsparteien die Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und z. B. Pauschalierungen
beim Arbeitsentgelt zuzulassen und die Leistungen fur Zeiten des Verleihs und Nichtver-

leihs in einem Gesamtkonzept zu regeln.

Zu (1) b): Unabhéangig von der Tarifbindung kann im Geltungsbereich eines Tarifvertrages
seine Inbezugnahme einzelvertraglich vereinbart werden. Andernfalls gilt der Gleichstel-
lungsgrundsatz. Auch hier gilt, dass das betreffende Arbeitsverhaltnis in den raumlichen,
personlichen und betrieblich-fachlichen Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarif-
vertrags fallen muss. Im Falle der Inbezugnahme ist der Tarifvertrag grundsatzlich vollstan-

dig und umfassend anzuwenden.
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(4) Auch nachwirkende Tarifvertrage konnen die Abweichung vom Gleichstellungsgrund-
satz wirksam ermdglichen. Fur im Nachwirkungszeitraum neu begriindete Arbeitsverhalt-
nisse gilt dies allerdings nur im Fall der einzelvertraglichen Inbezugnahme, wenn also der
nachwirkende Zeitarbeitstarifvertrag mit der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz

ausdricklich im Zeitarbeitsvertrag mit dem Leiharbeitnehmer in Bezug genommen wird.

(5) Aus tarifrechtlicher Sicht kann die Nachwirkung im Bereich des AUG auch enden, sobald
der Abschluss eines neuen Tarifvertrages nicht mehr in Aussicht steht. Ein Indiz daftr kann
der Ablauf eines Jahres nach Auslaufen des vorherigen Tarifvertrages sein. Es bedarf dann
einer weiteren Prifung, ob nach Ablauf dieses Zeitraums noch eine realistische Aussicht
auf eine Nachfolgeregelung besteht. Kommen die Agenturen fir Arbeit zu der Auffassung,

dass ein solcher Fall vorliegen kdnnte, ist der Zentrale zu berichten.
8.3 Die sog. , Drehtirregelung” nach § 8 Abs. 3

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

nicht mehr weiterbeschaftigt wurde.

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

schaftigt wurde.
8.4 Equal Pay nach 9 Monaten

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

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

Die Bestimmung des maRgeblichen Uberlassungszeitraums richtet sich nach 88§ 187 Abs. 2
Satz 1, 188 Abs. 2 2. Alt. BGB. Die nach Monaten bestimmte Frist beginnt mit dem ersten
Tag der Uberlassung und endet mit Ablauf desjenigen Tages des letzten Monats, welcher
dem Tag vorhergeht, der durch seine Benennung oder seine Zahl dem Anfangstag der Frist
entspricht. Beginnt die Uberlassung bspw. am 3. April 2017, kann hinsichtlich des Arbeits-
entgelts grundsatzlich nur bis zum Ablauf des 2. Januar 2018 nach Absatz 2 vom Gleich-
stellungsgrundsatz abgewichen werden. Eine langere Abweichung vom Equal Pay durch

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

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

2017 zuriickgelegte Uberlassungszeiten maRgeblich (§ 19 Abs. 2).

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

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

¢ Die Tarifvertragsparteien der Zeitarbeitsbranche haben in dem Zuschlagstarifvertrag ein
gleichwertiges Arbeitsentgelt im Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 festgelegt.

e Der Zuschlagstarifvertrag regelt, dass spatestens nach 15 Monaten einer Uberlassung
mindestens das im Tarifvertrag als gleichwertig festgelegte Arbeitsentgelt erreicht wird.

e Der Zuschlagstarifvertrag sieht vor, dass nach einer Einarbeitungszeit von héchstens 6
Wochen eine stufenweise Heranfiihrung des Arbeitsentgelts an das als gleichwertig
festgelegte Arbeitsentgelt erfolgt.

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

(5) FW 1.2.1 Abs. 2 und Abs. 4 gelten entsprechend. Vorherige, ab dem 1. April 2017 zu-
riickgelegte (vgl. 8 19 Abs. 2), Uberlassungszeiten an denselben Entleiher sind vollstandig
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auf den 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum anzurechnen. Dies gilt unabhéangig davon, ob die vor-
herige Uberlassung durch denselben oder einen anderen Verleiher erfolgte. Fiir die Beur-
teilung, ob es sich um denselben Entleiher handelt, ist auf den Entleiher als Arbeitgeber
abzustellen, vgl. FW 1.1.2 Abs. 3. Voraussetzung fiir die Anrechnung vorheriger Uberlas-
sungen ist jedoch, dass zwischen zwei Uberlassungen an denselben Entleiher jeweils nicht
mehr als drei Monate liegen. Wird durch Addition der zu beriicksichtigenden Uberlassungs-
zeiten der 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum erreicht, besteht ein Anspruch des Leiharbeitneh-
mers auf Equal Pay (vgl. FW 8.4 Abs. 2) bzw. das in einem Zuschlagstarifvertrag festge-
legte gleichwertige Arbeitsentgelt (vgl. FW 8.4 Abs. 3). Liegt zwischen zwei Einsatzen bei
demselben Entleiher dagegen ein Zeitraum von mehr als drei Monaten, erfolgt keine An-
rechnung der vorherigen Uberlassung. Eine solche Unterbrechung von mehr als drei Mo-
naten bewirkt, dass der 9- bzw. 15-Monats-Zeitraum wieder neu zu laufen beginnt. Die Pri-
fung der Anrechnung vorheriger Uberlassungszeiten endet daher regelmafig, sobald ein
Zeitraum von mehr als drei Monaten identifiziert wird, in dem der Leiharbeitnehmer nicht an
denselben Entleiher berlassen war. Die Berechnung der Dauer einer vorherigen zu be-
riicksichtigenden Uberlassung und die Berechnung der Unterbrechungsdauer richten sich
ebenfalls nach den in FW 8.4 Abs. 1 genannten Vorschriften des BGB. Sind mehrere Uber-
lassungen zu beriicksichtigen, ist die insgesamt zu beriicksichtigende Uberlassungsdauer
durch Addition zu ermitteln. Fur die Berechnung von Teilmonaten ist der Monat mit 30 Ta-
gen anzusetzen (in Anlehnung an § 191 BGB). Vgl. hierzu auch das Beispiel zur Uberlas-
sungshodchstdauer unter FW 1.2.1 Abs. 3.

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

ab welchem Zeitpunkt dem Leiharbeitnehmer Equal Pay zu gewahren ist.

(7) Die Nichtgewahrung der nach § 8 Abs. 4 geschuldeten Vergiitung kann die Versagung
(8 3 Abs. 1 Nr. 3) oder den Widerruf (8 5 Abs. 1 Nr. 3) der Erlaubnis zur Folge haben. Es
sind die unter FW 3.1 dargestellten Grundséatze - insbesondere zur Verhaltnismaligkeit -
zu beachten. Daneben wird der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr.
7a verwirklicht, die mit einer Geldbul3e bis zu 500.000,- € geahndet werden kann.

8.5 Grundaussagen zur Anwendung von Tarifvertragen

1. Jeder Arbeitgeber kann grundsatzlich mit jedem Arbeitnehmer die Arbeitsbedingungen
frei aushandeln. Es gilt der Grundsatz der Privatautonomie. Das ist die durch die
Rechtsordnung gewahrte und gesicherte Moglichkeit des Einzelnen, seine rechtlichen
Beziehungen und die ihn betreffenden Rechtsverhéltnisse innerhalb der gesetzlichen

Grenzen rechtsgeschaftlich zu regeln. Es steht dem nicht tarifgebundenen Verleiher
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daher grundsatzlich frei, einigen Leiharbeitsverhaltnissen Tarifvertrage (auch durch In-
bezugnahme im Arbeitsvertrag) zugrunde zu legen und andere nach dem Gleichstel-

lungsgrundsatz abzuwickeln.

2. Tarifvertragliche Regelungen kénnen im Arbeitsverhaltnis Anwendung finden aufgrund:
einer Erstreckung durch Mindestlohnverordnung, beiderseitiger Tarifbindung (Arbeit-
geber hat selbst einen Tarifvertrag abgeschlossen oder ist Mitglied im tarifvertrag-
schlielRenden Arbeitgeberverband und Arbeitnehmer ist Mitglied der tarifvertragschlie-
Renden Gewerkschaft), Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit oder einzelvertraglicher

Inbezugnahme.

3. Eine Inbezugnahme bedarf wegen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit nicht der Zu-
stimmung der Tarifvertragsparteien. Sie entfaltet auch keine Tarifbindung Uber
§3TVG.

4. Tarifgebundene Arbeitgeber sind im Verhdltnis zu tarifgebundenen Arbeitnehmern
(Gewerkschaftsmitglieder) verpflichtet, mindestens die Kraft beidseitiger Tarifbindung
anwendbaren im Tarifvertrag festgelegten Arbeitsbedingungen zu gewahren. Von die-
sen kraft beidseitiger Tarifbindung geltenden Arbeitsbedingungen dirfen sie auch
durch Inbezugnahme eines anderen Tarifvertrags nur zugunsten des Arbeitnehmers
abweichen, also nur, wenn der in Bezug genommene Tarifvertrag fur den Arbeithehmer

gunstiger ist.

5. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Urteil vom 12.10.2016 - B 11 AL
6/15 R) setzt § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 a.F. (§ 8 Abs. 2 Satz 3 n.F.) fur die Bezugnahme
auf einen Tarifvertrag der Zeitarbeit zur Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz
kein Uberwiegen der Arbeitnehmeriiberlassung in einem Betrieb voraus. Demnach er-
offnet das AUG auch Betrieben mit unterschiedlichen Betriebszwecken (Mischbe-
triebe), die nicht Giberwiegend Arbeitnehmertiberlassung betreiben, die Mdglichkeit, auf
einen Tarifvertrag der Zeitarbeit zur Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz Bezug
zu nehmen. Unternehmen und Betriebe mit unterschiedlichen Unternehmens- bzw. Be-
triebszwecken (Mischunternehmen bzw. - betriebe), die auch Arbeitnehmeruberlas-
sung betreiben, kdnnen vom Gleichstellungsgrundsatz durch Anwendung eines Tarif-
vertrages der Arbeithehmertberlassung abweichen, wenn sie unter dessen Geltungs-
bereich fallen. Welche Betriebe, Unternehmen oder Arbeitnehmergruppen von einem
Tarifvertrag umfasst werden, ist durch Auslegung des tarifvertraglichen Geltungsbe-
reichs festzustellen. Das Bundessozialgericht hat fir den von der DGB-Tarifgemein-
schaft mit dem Bundesverband Zeitarbeit Personal-Dienstleistungen (BZA) vereinbar-

ten Manteltarifvertrag vom 22.7.2003, geadndert durch Anderungstarifvertrage vom
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22.12.2004, 30.5.2006 und 9.3.2010, fur Recht erkannt, dass ihm nicht das Industrie-
verbandsprinzip zugrunde liegt, sondern dass der Manteltarifvertrag fir Arbeitnehmer-
Uberlassung im Sinne des AUG gilt (Urteil vom 12.10.2016, B 11 AL 6/15 R). Sein
Geltungsbereich umfasst daher auch Arbeitnehmeriiberlassung in Mischunternehmen
oder Mischbetrieben, in denen nicht arbeitszeitlich Gberwiegend Arbeithehmeriberlas-
sung stattfindet. Diese Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist auf die aktuell fur
die Arbeitnehmeriiberlassung bestehenden Flachentarifvertrage, die zwischen der
DGB-Tarifgemeinschaft und dem Bundesarbeitgeberverband der Personaldienstleister
(BAP) sowie zwischen der DGB-Tarifgemeinschaft und dem Interessenverband Deut-
scher Zeitarbeitsunternehmen (iGZ) abgeschlossen worden sind, angesichts der inhalt-
lichen Ausgestaltung der Geltungsbereiche dieser Tarifvertrage zu tGbertragen. Damit
konnen auch Mischunternehmen bzw. Mischbetriebe, die nicht Mitglied in einem Ar-
beitgeberverband der Arbeitnehmeriberlassung sind und nicht Gberwiegend Arbeit-
nehmertberlassung betreiben, durch Inbezugnahme der von der DGB-Tarifgemein-
schaft mit dem BAP oder dem iGZ abgeschlossenen Flachentarifvertrdge vom Gleich-
stellungsgrundsatz (8§ 8 Abs. 1 Satz 1) abweichen. Die Tarifpartner der Zeitarbeit haben
in den genannten Flachentarifvertrdgen Leistungen flr Einsatzzeiten und Zeiten des
Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept geregelt. Die tariflichen Regelungen missen
folglich sowohl flr Einsatzzeiten wie fur Nichteinsatzzeiten in Bezug genommen wer-
den. Eine auf die Dauer der Uberlassung beschrénkte Inbezugnahme befreit den Ver-
leiher nicht von der Anwendung des Gleichstellungsgrundsatzes. Das entsprechende
Tarifwerk ist im Falle der Inbezugnahme grundsatzlich vollstéandig und umfassend auf
das Arbeitsverhéaltnis anzuwenden (FW 8.2 Abs. 3 a. E.). Mischunternehmen bzw. -
betriebe, die arbeitszeitlich nicht Uberwiegend Arbeithehmertberlassung betreiben und
die ihre nicht verliehenen Arbeitnehmer nach dem fir sie geltenden Branchentarifver-
trag beschaftigen, kdnnen vom Gleichstellungsgrundsatz (8 8 Abs. 1 Satz 1) abwei-
chen, wenn dieser Tarifvertrag eine ausdrickliche Klausel enthélt, wonach er im Falle
des Verleihs des Arbeitnehmers ebenfalls anwendbar ist.

6. Der Anspruch des Leiharbeitnehmers auf Vergutung bei Annahmeverzug des Verlei-
hers (§ 615 Satz 1 BGB) ist nach § 11 Abs. 4 Satz 2 unabdingbar. Die Hohe des fur
verleihfreie Zeiten zu zahlenden Arbeitsentgelts ist nicht festgelegt. Daher kann in ei-
nem Tarifvertrag fur verleihfreie Zeiten eine geringere Vergutung als fur Zeiten der
Uberlassung festgelegt werden. Eine nach § 3a Abs. 2 festgesetzte Lohnuntergrenze
ist einzuhalten (vgl. FW 8.6).
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7. Bei Anwendung eines Tarifvertrages bzw. bei dessen Inbezugnahme gilt grundsétzlich
die Richtigkeits- oder Angemessenheitsgewahr der tariflichen Regelungen; eine In-
haltskontrolle ist nicht vorzunehmen. Die Prifkompetenz bei allen tariflichen Regelun-

gen liegt ausschlieB3lich bei den Gerichten.

8. Wird ein Leiharbeitnehmer mit Tatigkeiten beschaftigt, die in den Geltungsbereich ei-
nes im Anwendungsbereich des Arbeithnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) fir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrages oder einer Rechtsverordnung nach dem
AENtG fallen, so ist das dort vorgeschriebene Mindestentgelt zwingend zu zahlen (8 8
Abs. 3 AEntG). Fur die Zahlung des vorgeschriebenen Mindestentgeltes kommt es
nicht darauf an, ob der Betrieb des Entleihers in den fachlichen Geltungsbereich dieses
Tarifvertrages oder dieser Rechtsordnung féllt (§ 8 Abs. 3 a. E. AEntG). Ein Abweichen
durch einen anderen Tarifvertrag ist dann nicht moglich. Die Vorschriften des AEntG
haben insoweit Vorrang in der Anwendung. Sie gehen sowohl den Bestimmungen des
AUG als speziellere Norm als auch abweichenden tariflichen Regelungen vor. Diese
zwingende Regelung gilt unabhangig davon, ob der Verleiher seinen Sitz im In- oder
Ausland hat.

9. Aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden missen Verleiher mit Sitz im EWR unter den
gleichen Voraussetzungen von der Gleichstellungsverpflichtung abweichen kénnen
wie Verleiher mit Sitz in Deutschland. Ein auslandischer Tarifvertrag ist daher unter den
gleichen Voraussetzungen wie ein inlandischer Tarifvertrag geeignet von der Gleich-
stellungsverpflichtung abzuweichen. Dies bedeutet u. a., dass der betreffende Tarifver-
trag bestimmte Mindestanforderungen erfiillen, insbesondere die Lohnuntergren-
zenverordnung beachten muss. Nicht anerkannt werden kénnten Tarifvertrage (z. B.

ein britischer Tarifvertrag), die keine gerichtlich einklagbaren Regelungen enthalten.

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

11. Ein Tarifvertrag, durch den von der Gleichstellungsverpflichtung im Hinblick auf die
beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen abgewichen werden soll, muss die we-
sentlichen Arbeitsbedingungen (mehr oder weniger) umfassend regeln. Lasst ein Ta-

rifvertrag wichtige Bereiche (bspw. Entgelt oder Urlaub) aus, suspendiert er nicht (voll-

BA Zentrale, GR23 Seite 88 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Grundsatz der Gleichstellung §8 fur Arbeit

standig) von der Gleichstellung. Im Hinblick auf die sonstigen wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen ist der Leiharbeitnehmer in diesen Fallen den Arbeitnehmern des Entleihers

gleichzustellen.

12. Trifft ein Tarifvertrag dagegen im Wesentlichen Regelungen zu allen Arbeitsbedingun-
gen und bleiben nur kleine Teile (bspw. Reisekosten, Verpflegungsmehraufwand) un-
erwahnt, so durften nach Sinn und Zweck der in 8 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 geregelten
Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz durch Bezugnahme auf eine tarifliche Rege-
lung fur weitere Anspruiche die allgemein geltenden Bestimmungen (z. B. 8§ 670 BGB)
gelten und nicht die insoweit beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen. Es wird
sozusagen ein "Schlussstrich" unter die Gleichstellung gezogen. Andernfalls gébe es
fur den Verleiher keine abschlieBende Sicherheit im Hinblick auf die zu gewéahrenden
Arbeitsbedingungen. In vielen Betrieben werden andere Leistungen héufig aufgrund
freiwilliger Arbeitgeberleistungen gewéahrt (bspw.: Jahreswagen beim Automobilher-

steller, Freiflige bei der Fluggesellschaft, u. a.).

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

besonders ausgepréagten spezifischen arbeitstechnischen Zweck.

14. Tarifvertrage, die den Gleichstellungsgrundsatz verdrangen, sind solche, die nach dem
15.11.2002 im Hinblick auf den Gleichstellungsgrundsatz abgeschlossen oder ange-

passt wurden und auf Leiharbeitnehmer im Betrieb Anwendung finden kénnen.
8.6 Lohnuntergrenze

Der Verleiher ist nach § 8 Abs. 5 verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer sowohl in Zeiten der

Uberlassung als auch in verleihfreien Zeiten zumindest das verbindliche Mindeststun-

BA Zentrale, GR23 Seite 89 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Grundsatz der Gleichstellung §8 fur Arbeit

denentgelt zu zahlen, sofern nach 8§ 3a eine Lohnuntergrenze durch Rechtsverordnung ver-
bindlich geregelt ist. Das festgesetzte Mindeststundenentgelt ist auch dann zu zahlen, wenn
das Entgelt eines vergleichbaren Stammmitarbeiters im Betrieb des Entleihers niedriger
sein sollte. Die zustéandigen Agenturen fur Arbeit prifen im Rahmen von 8 7 Abs. 2 und 3
auch die Einhaltung der Verpflichtungen nach § 8 Abs. 5. Zudem priifen die Behtrden der
Zollverwaltung die Arbeitsbedingungen nach 8 8 Abs. 5 (8§ 17 Abs. 2). Zur Zusammenarbeit
wird auf FW 3.1.2 Abs. 6 verwiesen.
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9. 8 9 Unwirksamkeit/Festhaltenserklarung

(1) 8 9 Abs. 1 erganzt die gewerberechtlichen Vorschriften Gber die Erlaubnispflicht nach
§ 1 und die Versagungsgrunde nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 durch zivilrechtliche Regelungen,
um ein gesetzmafiges Verhalten von Verleihern und Entleihern zu erreichen. Ferner wer-

den Wettbewerbsabreden zum Nachteil des Leiharbeitnehmers fir unwirksam erklart.

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

ten und Verbande zu wenden, hinzuweisen.

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

Abs. 2 ergeben.

(4) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 sind die Uberlassungsvertrage und Arbeitsvertrage mit Leihar-
beitskraften unwirksam, wenn der Verleiher nicht die erforderliche Erlaubnis nach § 1 be-
sitzt. Diese Vorschrift greift nur ein, wenn die Erlaubnis tatsachlich nicht vorliegt. Die Ge-

schaftstatigkeit im Rahmen der Abwicklungsfrist wird hiervon nicht erfasst.

(5) 8 1 Abs. 1 Satz 5 und 6 bestimmen das Pflichtenprogramm, welches vor Einsatz des
Leiharbeitnehmers zu erfillen ist. So ist der Vertrag zwischen Ver- und Entleiher ausdriick-
lich als Arbeitnehmeriberlassungsvertrag zu bezeichnen und die Leiharbeitskraft zu kon-
kretisieren. Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1la sind Arbeitsvertrdge mit Leiharbeitskraften unwirksam,

wenn dieses Pflichtenprogramm nicht vollsténdig erfillt ist.

(6) Nach 8§ 9 Abs. 1 Nr. 1b werden Arbeitsvertrage mit Leiharbeitskraften ab dem Zeitpunkt
unwirksam, zu dem die zulassige Uberlassungshochstdauer nach § 1 Abs. 1b tiberschritten

wird.

(7) In den Fallen des § 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b wird dem Leiharbeitnehmer ein Widerspruchs-
recht eingeraumt. Die Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags tritt nicht ein, wenn der Leihar-
beitnehmer schriftlich und fristgerecht gegeniiber dem Verleiher oder dem Entleiher erklart,
dass er an dem Vertrag festhalten will (Festhaltenserklarung). Die Erklarung kann nach § 9
Abs. 3 Satz 1 erst wahrend des Laufs der jeweiligen Monatsfrist wirksam abgegeben wer-

den.

(8) Die Abgabe einer Festhaltenserklarung hat nur zivilrechtliche Folgen und kann eine
rechtswidrige Uberlassung weder fiir die Vergangenheit noch fiir die Zukunft legalisieren.

Verstolie gegen § 1 Abs. 1 Satz 1, Satz 5 und 6 oder Abs. 1b kdnnen demzufolge auch bei
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Abgabe einer Festhaltenserklarung mit einer Ordnungswidrigkeit geahndet werden und er-
laubnisrechtliche MaRnahmen begrinden. Auch kommt es nach § 9 Abs. 3 Satz 2 trotz
Abgabe der Festhaltenserklarung zu einer Unwirksamkeit des Leiharbeitsverhéltnisses
nach § 9, wenn die rechtswidrige Uberlassung nach der Festhaltenserklarung fortgesetzt

wird. Eine erneute Festhaltenserklarung ist nach § 9 Abs. 3 Satz 3 unwirksam.

(9) 8 9 Abs. 2 beschreibt weitere Voraussetzungen flr eine wirksame Festhaltenserklarung.
Die Tatigkeit der Agentur fur Arbeit beschrankt sich insoweit darauf, auf der schriftlichen
Erklarung das Datum der Vorlage und die Feststellung der Identitéat des personlich erschie-
nenen Leiharbeitnehmers zu vermerken. Fiir die fristwahrende Ubermittlung der Erklarung

an den Verleiher oder den Entleiher ist der Leiharbeitnehmer selbst verantwortlich.

(10) 8 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b ist Giber § 10a entsprechend anzuwenden, wenn der Leiharbeit-
nehmer entgegen § 1 Abs. 1 Satz 3 von einem anderen als seinem vertraglichen Arbeitge-
ber verliehen wird (vgl. FW 1.1.2 Abs. 11f) und der Weiterverleiher dabei gegen die Erlaub-

nispflicht, die Uberlassungshochstdauer oder die Offenlegungspflicht verstoft.

(11) Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 sind Vereinbarungen unwirksam, die fiir den Leiharbeitnehmer
schlechtere als die ihm nach § 8 zustehenden Arbeitsbedingungen einschlielich des Ar-
beitsentgeltes vorsehen. Die Unwirksamkeit einer solchen Vereinbarung fihrt nicht zur Un-
wirksamkeit des Arbeitsvertrages insgesamt, sondern zur Verpflichtung Equal Treatment

zu leisten (8 8).

(12) Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 2a sind Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeitnehmers
zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten im Unternehmen des Entleihers entge-

gen 8 13b beschranken, unwirksam.

(13) 8 9 Abs. 1 Nr. 3 bestimmt, dass Vereinbarungen unwirksam sind, die dem Entleiher
untersagen, den Leiharbeitnehmer zu einem Zeitpunkt einzustellen, in dem dessen Arbeits-
verhaltnis zum Verleiher nicht mehr besteht. Weiter sind auch vertragliche Abreden zwi-
schen Entleiher und Verleiher unzuléssig, die dem Entleiher verbieten, dem Leiharbeitneh-
mer anzubieten, im Entleihbetrieb tatig zu werden. Derartige Abreden wiirden das Uber-
wechseln des Leiharbeitnehmers in ein normales Stammarbeitsverhéltnis einschrénken
und faktisch damit die Einstellung verhindern. Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer solchen
Vereinbarung ist die Teilnichtigkeit des Arbeitnehmertberlassungsvertrages. Diese bezieht

sich auf die unzulassigen Verbotsklauseln im Vertrag.

(14) zZulassig sind Vereinbarungen einer angemessenen Vergutung zwischen Verleiher und

Entleiher fur die nach vorangegangenem Verleih oder mittels vorangegangenen Verleihs

BA Zentrale, GR23 Seite 92 von 103
Stand: 01.08.2019



Bundesagentur

Unwirksamkeit §9 fur Arbeit

erfolgte Vermittlung. Bei der Entscheidung der Frage, ob die Vergutungsvereinbarung zwi-
schen Verleiher und Entleiher angemessen ist, wird die Dauer des vorangegangenen Ver-
leihs, die Hohe des vom Entleiher fir den Verleih gezahlten Entgelts und der Aufwand fir

die Gewinnung eines vergleichbaren Arbeithehmers zu beriicksichtigen sein.

(15) Nach 8 9 Abs. 1 Nr. 4 sind Vereinbarungen unwirksam, die dem Leiharbeitnehmer
untersagen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das Arbeitsverhéltnis zwischen
Verleiher und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Arbeitsverhaltnis einzugehen. Un-
zulassig und damit auch unwirksam sind Vereinbarungen tber eine Vermittlungsprovision,
die der Leiharbeithehmer an den Verleiher beim Wechsel zum Entleiher zahlen sollte.
Rechtsfolge einer solchen unwirksamen Vereinbarung ist ebenfalls nur die Teilnichtigkeit

des Vertrages bezogen auf die Verbotsklausel.

(16) Unwirksam sind nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeitneh-

mer eine Vermittlungsvergitung an den Verleiher zu zahlen hat.
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10. 8§ 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit

(1) Abweichend von den Vorschriften des BGB regelt § 10 Abs. 1 bis 3 die zivilrechtlichen
und besonderen arbeitsrechtlichen Folgen einer nach § 9 eingetretenen Unwirksamkeit des

Arbeitsvertrages zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer.

(2) In Fallen der Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages wegen fehlender Erlaubnis des Ver-
leihers, verdeckter Arbeitnehmeriiberlassung oder Uberschreitens der Uberlassungs-
hdchstdauer (8 9 Abs. 1 Nr. 1 bis 1b) wird ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer fingiert. Es entsteht faktisch ein vollwertiges Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Entleiher als Arbeitgeber und dem Leiharbeitnehmer. Auf dieses Arbeitsverhdltnis sind
grundsatzlich alle Rechtsgebiete (Sozialversicherungsrecht, Arbeitsrecht) mit Ausnahme
des Steuerrechts voll anzuwenden. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang § 41 Abga-

benordnung.

(3) Ist ein Arbeitsvertrag nach 8§ 9 unwirksam, hat der Leiharbeitnehmer einen Anspruch auf
Ersatz des dadurch entstandenen Vermodgensnachteils (Schadenersatz) gegen den Verlei-
her. Neben dem Arbeitsentgelt kénnen auch sonstige Anspriiche (Kiindigungsschutz, Ur-
laubsanspruch, etc.) geltend gemacht werden, die der Leiharbeitnehmer aufgrund des fin-

gierten Arbeitsverhaltnisses mit dem Entleiher nicht erhalten kann.

(4) Zahlt der Verleiher trotz Unwirksamkeit des Vertrages nach 8§ 9 (Teil-) Arbeitsentgelt, so
hat er auch den hierauf falligen Sozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstelle zu leisten.
Hinsichtlich der Zahlungspflicht gelten Verleiher und Entleiher als Arbeitgeber und haften
somit gesamtschuldnerisch (vgl. 8 28e Abs. 2 SGB IV). Die gesamtschuldnerische Haftung

fur die Lohnsteuer ergibt sich aus § 42d Abs. 6 Einkommensteuergesetz.

(5) Nach § 10a ist auch § 10 auf Falle des unzulassigen Ketten-/Weiterverleihs entspre-
chend anwendbar (vgl. FW 9. Abs. 10).
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11. 8§ 11 Sonstige Vorschriften Gber das Leiharbeitsverhéltnis

(1) 8 11 enthalt sonstige Vorschriften Gber das Leiharbeitsverhaltnis, die abweichend vom
allgemeinen Arbeitsrecht oder erganzend zum Nachweisgesetz (NachwG) den arbeits-
rechtlichen Schutz des Leiharbeitnehmers erweitern. Die Nichteinhaltung dieser Regelun-
gen kann auch ein Indiz fur die Unzuverlassigkeit des Verleihers im Sinne von § 3 Abs. 1

sein.

(2) In einer Urkunde bzw. einem schriftlichen Arbeitsvertrag ist der wesentliche Inhalt
des Arbeitsverhaltnisses aufzunehmen. In jedem Fall missen die Angaben gemaR § 11
Abs. 1 und nach dem Nachweisgesetz enthalten sein. Die ausdriickliche Aufzéhlung in 8 2
Abs. 1 NachwG ist nicht abschlieBend. Alle wesentlichen Arbeitsbedingungen sind zu do-
kumentieren. Die Pflicht, Leiharbeithehmern einen Nachweis tGber den wesentlichen Inhalt
des Arbeitsverhaltnisses und ein Merkblatt der Erlaubnisbehdrde auszuhéndigen, resultiert

aus der besonderen Schutzbedirftigkeit des Leiharbeitnenmers.

(3) Wenn Uber den Mindestkatalog hinausgehende Vertragsbedingungen vereinbart wur-
den, unterliegen diese ebenfalls der Nachweispflicht. Hierunter fallen insbesondere Anga-

ben zum Aufwendungsersatz.

(4) Der Verleiher hat die Urkunde bzw. den Arbeitsvertrag dem Leiharbeithehmer auszu-
h&ndigen. Grundsétzlich findet das NachwG auch bei einem zul&ssigerweise befristeten
(Leih-)Arbeitsverhaltnis mit kurzer Dauer Anwendung (Die Befristungsabrede bedarf in je-
dem Fall fur ihre Wirksamkeit der Schriftform.). Die Ausnahme des § 1 NachwG ist eng

auszulegen und betrifft nur Falle echter Aushilfe.

(5) Der Verleiher muss den Leiharbeitnehmer nach § 11 Abs. 2 Satz 4 vor jeder Uberlas-
sung dartber informieren, dass er als Leiharbeitnehmer tétig wird. Diese Regelung erganzt
die zwingende Offenlegung der Arbeitnehmertberlassung zwischen Verleiher und Entleiher
nach 8 1 Abs. 1 Satz 5 und 6.

(6) Ordnungswidrig handelt, wer vorsatzlich oder fahrlassig der in § 11 Abs. 1 und Abs. 2
normierten Nachweis-, Aushandigungs- und Informationspflicht nicht nachkommt (8 16
Abs. 1 Nr. 8).

(7) Der Zweck des § 11 Abs. 4 besteht darin, die 88 3, 9 und 10 zu ergénzen und sicherzu-
stellen, dass der Verleiher das Beschéftigungsrisiko nicht auf den Leiharbeitnehmer abwalzt
(Leistungen bei Annahmeverzug). Die Hohe des Vergltungsanspruchs berechnet sich
grundsatzlich nach dem Lohnausfallprinzip. Es ist aber zuldssig, dass die Hohe des Arbeits-
entgelts in verleihfreien Zeiten niedriger als in Zeiten der Uberlassung festgelegt wird. Dabei
ist eine festgesetzte Lohnuntergrenze zu beachten, die auch fur verleihfreie Zeiten gilt. Art
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und Hoéhe der Leistung fur Zeiten, in denen der Arbeitnehmer nicht verliehen ist, sind im
Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen explizit zu benennen. Ein bloRRer Verweis

auf die Inanspruchnahme eines Arbeitszeitkontos geniigt dem nicht.

(8) Die Regelungen des § 12 TzBfG (Arbeit auf Abruf) gelten auch fir Leiharbeitsverhalt-
nisse (vgl. FW 3.1.1 Abs. 8). Werden Leiharbeitnehmer auf Abruf beschaftigt, sind die Vo-

raussetzungen dieser Vorschrift sowie des § 11 Abs. 4 AUG zu beachten.

(9) Das Verbot des § 11 Abs. 5 Satz 1 ist an den Entleiher gerichtet. Dieser darf Leiharbeit-
nehmer im Grundsatz nicht in einem bestreikten Betrieb einsetzen. Dies gilt unabh&ngig
davon, ob der Leiharbeitnehmer von seinem Leistungsverweigerungsrecht (vgl. 8§ 11 Abs. 5
Satz 3 und 4) Gebrauch macht. Das Einsatzverbot bezieht sich sowohl auf nach Beginn
des Arbeitskampfes entliehene als auch auf Leiharbeitnehmer, die bereits zu Beginn des
Arbeitskampfes bei dem Entleiher tatig waren. Unter den in § 11 Abs. 5 Satz 2 genannten
Voraussetzungen darf der Entleiher Leiharbeitnehmer ausnahmsweise in einem bestreikten

Betrieb einsetzen.

(10) Ein Verstol3 des Entleihers gegen das Einsatzverbot in bestreikten Betrieben kann
nach § 16 Abs. 1 Nr. 8a und Abs. 2 als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden und mit einem
Buf3geld von bis zu 500.000,- € geahndet werden. Wird festgestellt, dass der Entleiher den
Leiharbeitnehmer in einem bestreikten Bereich seines Betriebes eingesetzt hat, ist der Fall
dem zusténdigen OWi-Team zuzuleiten (vgl. FW 16.2 Abs. 2). Erlaubnisrechtliche Konse-
guenzen uUber die Zuverlassigkeitsprifung (8 3 Abs. 1 Nr. 1) sind in Betracht zu ziehen,
wenn dem Erlaubnisinhaber bekannt war, dass die Uberlassenen Leiharbeitnehmer in ei-
nem bestreikten Betrieb als Streikbrecher eingesetzt werden. Findet eine tarifvertragliche
Streikklausel fir den betroffenen Betrieb Anwendung, ist dieser Umstand bei der erlaubnis-

rechtlichen Prifung zu beachten.

(11) 8 11 Abs. 6 stellt klar, dass die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften im Be-
trieb des Entleihers auch fur den Leiharbeitnehmer gelten und dass der Entleiher neben
dem Verleiher fur die Einhaltung dieser Vorschriften verantwortlich ist. Zur Einhaltung der
Arbeitsschutz- und Gesundheitsbestimmungen arbeitet die BA mit den daflr zustandi-
gen Landesbehdrden (in der Regel Gewerbeaufsichtsamter) zusammen. Werden bei ortli-
chen Prifungen der Verleiher durch die Erlaubnisbehdrde Verstof3e gegen derartige Best-
immungen festgestellt oder anderweitig bekannt, so ist die Erlaubnisbehdrde verpflichtet,
solche Erkenntnisse an die zustandigen Landesbehérden weiter zu leiten.
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12. § 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher

(1) Das Schriftformerfordernis des Uberlassungsvertrages nach § 12 Abs. 1 Satz 1 umfasst
das gesamte Rechtsgeschaft. Alle Vereinbarungen, die nach der Vorstellung der Parteien
Teil des Rechtsgeschéfts sind, unterliegen der Schriftform. Formbedurftig ist somit grund-
satzlich nicht nur die Festlegung der Vertragsparteien und deren Hauptleistungspflichten
(essentialia negotii), sondern auch Bedingungen, Befristungen, die Modalitaten der Leis-

tungspflichten sowie Nebenabreden.

(2) Mindestinhalte fiir einen wirksamen Uberlassungsvertrag sind die rechtlich verbindlich
eingegangene Pflicht des Verleihers zur Uberlassung von Arbeitnehmern, die rechtlich ver-
bindlich eingegangene Pflicht des Entleihers, hierfiir eine Vergitung zu leisten, die Offen-
legung als Arbeitnehmertberlassungsvertrag sowie die Gibrigen Vorgaben des § 12. Welche
zusatzlichen Bestandteile der Vertrag im Einzelnen enthalten muss ist davon abhangig,
welche (zusatzlichen) Bedingungen die Vertragsparteien zu vereinbaren beabsichtigen. Im
Einzelfall muss eine Gesamtschau erfolgen, um festzustellen, ob bereits ein hinreichender

Rechtsbindungswille niedergelegt ist und es sich damit um einen Vertrag handelt.

(3) Einer Vereinbarung, die lediglich die Rahmenbedingungen zwischen den Parteien re-
gelt, ohne diese zur Erbringung konkreter Hauptleistungen zu verpflichten, mangelt es am
erforderlichen Rechtsbindungswillen der Parteien. Sie kann als ,Vorvertrag” lediglich die
Basis der weiteren Zusammenarbeit zwischen Verleiher und Entleiher sein. In diesem Fall
sind im Anschluss zusatzlich Einzellberlassungsvertrage abzuschliel3en. Fir jeden dieser

konkreten Arbeitnehmeriberlassungsvertrage ist dann die Schriftftorm einzuhalten.

(4) Die Nichtigkeit des Uberlassungsvertrags wirkt sich auf die rechtliche Stellung des
Leiharbeitnehmers nicht aus. Fir die Fiktion des § 10 Abs. 1 kommt es auf die Wirksamkeit

oder Nichtigkeit des Uberlassungsvertrags nicht an.

(5) Nach § 12 Abs. 1 Satz 2 ist fiir die rechtliche Einordnung eines Vertrages als Uberlas-
sungsvertrag die tatséchliche Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses maf3gebend, falls
sich der Vertrag und die Durchfihrung widersprechen (vgl. auch BAG, Urteil vom
15.04.2014 — 3 AZR 395/11).

(6) Der Entleiher hat in der Urkunde anzugeben, welche besonderen Merkmale die fir
den Leiharbeitnehmer vorgesehene Téatigkeit hat und welche berufliche Qualifikation daftir
erforderlich ist. Diese Angaben sind auch von Bedeutung, um die angemessene tarifliche

Eingruppierung des Leiharbeitnehmers tberprifen zu kbénnen.
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(7) Damit der Verleiher seiner Verpflichtung zur Gleichbehandlung des Leiharbeithnehmers
in Bezug auf die wesentlichen Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeithnehmer des Ent-
leihers nachkommen kann, bestimmt die Vorschrift des § 12 Abs. 1, dass der Entleiher
verpflichtet ist, dem Verleiher die dazu erforderlichen Informationen mitzuteilen. Dies gilt
nicht, soweit die Voraussetzungen der in 8 8 Abs. 2 und Abs. 4 Satz 2 genannten Ausnahme

vom Gleichstellungsgrundsatz vorliegen.

(8) In 8 12 Abs. 2 sind die Unterrichtungs- und Hinweispflichten des Verleihers bei

Wegfall der Erlaubnis geregelt. Zu den Einzelheiten wird auf die Vorschrift verwiesen.
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13. 8 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

(1) Der Leiharbeitnehmer hat gemaf § 13 einen Anspruch gegen den Entleiher auf Aus-
kunft Uber die im Betrieb des Entleihers fir einen vergleichbaren Arbeithehmer des Entlei-
hers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen. Dieser Anspruch soll dem Leiharbeitneh-
mer die Uberpriifung ermdglichen, ob ihm die wesentlichen Arbeitsbedingungen gewahrt

werden.

(2) Der Anspruch auf Auskunft besteht nicht, soweit die Voraussetzungen der in § 8 Abs. 2

und Abs. 4 Satz 2 genannten Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz vorliegen.
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13a. 8§ 13alInformationspflicht des Entleihers Uber freie Arbeitsplatze

(1) Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer tber Arbeitspléatze des Entleihers, die besetzt
werden sollen, zu informieren. Dadurch wird die Ubernahme des Leiharbeitnehmers in die
Stammbelegschaft unterstiitzt, da er Uber freie Arbeitsplatze informiert wird und sich auf

diese Stellen bewerben kann.

(2) Satz 2 ermdglicht es dem Entleiher, die Informationen an geeigneter, dem Leiharbeit-
nehmer zuganglicher Stelle im Betrieb und Unternehmen allgemein bekannt zu geben. In

Betracht kommt z. B. ein Aushang an einem sog. schwarzen Brett.
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13b. 8 13b Zugang des Leiharbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen

oder —diensten

(1) Der Entleiher ist verpflichtet, den ihm Uberlassenen Leiharbeitnehmer Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten zu gewahren. Der Zugang ist dem Leiharbeit-
nehmer unter den gleichen Voraussetzungen und in der gleichen Weise zu gewahren wie
den vergleichbaren Arbeithehmern in dem Betrieb, in dem der Leiharbeithehmer seine Ar-

beitsleistung erbringt.

(2) Etwas Anderes gilt nur, wenn sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung recht-
fertigen. Ein sachlicher Grund kann z. B. dann vorliegen, wenn der Entleiher gemessen an
der individuellen Einsatzdauer einen unverhaltnisméafigen Organisations- und Verwal-
tungsaufwand bei der Gewéahrung des Zugangs hat. Sofern ein sachlicher Grund vorliegen
sollte, hat der Entleiher zu prifen, ob die Bedingungen fiir den Zugang so ausgestaltet

werden kénnen, dass dem Leiharbeitnehmer der Zugang erméglicht wird.

(3) Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder
—diensten besteht unabhangig von etwaigen tarifvertraglichen Regelungen im Sinne von
§ 8 Abs. 2.

(4) Beispiele fur Gemeinschaftseinrichtungen oder —dienste sind Kinderbetreuungseinrich-

tungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.
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16. 8 16 Ordnungswidrigkeiten
16.1 Ordnungswidrigkeiten

§ 16 regelt die Tatbestande von Ordnungswidrigkeiten im Bereich der Arbeitnehmeriber-
lassung. Die einzelnen Tatbestande beziehen sich nicht nur auf die illegale Arbeitnehmer-
Uberlassung, sondern sanktionieren auch vielmehr VerstéR3e bei der Durchfiihrung der Ar-
beitnehmerilberlassung. Zu den einzelnen Tatbestanden wird auf § 16 Abs. 1 Nr. 1 bis 18

verwiesen.
16.2  Zusténdigkeit fur die Verfolgung und Ahndung

(1) Far die Verfolgung und Ahndung der Ordnungswidrigkeiten nach § 16 Abs. 1 Nr. 1, 1a,
1c, 1d, 1f, 2, 2a und 7b sowie 11 bis 18 sind die Behorden der Zollverwaltung zustandig
(8 16 Abs. 3).

(2) Fur die Ubrigen Tatbestande des 8 16, also Absatz 1 Nr. 1b, 1e, 3 bis 7a sowie 8 bis 10,
ist die BA fur die Verfolgung und Ahndung zustandig. Mit dem Gesetz zur Anderung des
AUG und anderer Gesetze wurden die Ordnungswidrigkeiten in Nummer 1b, 1e und 8a neu
eingefugt (vgl. Weisung 201703004 vom 20.03.2017). Die Teams Arbeitnehmeruberlas-
sung Ubersenden im Wege der Vollzuleitung jeden Fall, bei dem ein Verdacht einer Ord-
nungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1 Nr. 1b, 1e, 3 bis 7a sowie 8 bis 10 besteht, an das zu-
standige OWi-Team. Die Prufung von Verfolgungsbeschrankungen im Sinne von
8§ 47 OWIG obliegt ausschlie3lich dem zustdndigen OWi-Team, das auch Uber die Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens entscheidet (vgl. Information 201512008 vom
21.12.2015).
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Bundesagentur

Anlage fur Arbeit

Anlage: Anschriften der Einzugsstellen der Sozialkassenbeitrage

geman § 1 Abs. 1 bis 4 Baubetriebe-Verordnung

1.

SOKA-BAU

Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft (ULAK)
Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes AG (ZVK)
Wettinerstralie 7

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/707-0

www.soka-bau.de

2.

Sozialkassen des Dachdeckerhandwerkes
Rosenstral3e 2

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/16 01-0

www.soka-dach.de

3.

Sozialkasse des Geristbaugewerbes
Mainzer Stral3e 98 - 102

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/73 39-0
www.sokageruest.de

4,

Sozialkasse des Berliner Baugewerbes
LuckstralRe 72/73

10317 Berlin

Telefon: 030/51 53 9-0
www.sozialkasse-berlin.de

5.

Einzugsstelle Garten- und Landschaftsbau (EWGala)
Alexander-von-Humboldt-StralRe 4

53604 Bad Honnef

Telefon: 02224/77 07-0

www.ewgala.de
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