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Hinweis

Diese Information ersetzt keine rechtliche Beratung im Einzelfall. Eine Haftung Gbernehmen wir mit der Herausgabe

dieser Information nicht.

Um die Information an einen sich wandelnden Rechtsrahmen und an die hochstrichterliche Rechtsprechung anzu-
passen, Uberarbeiten wir unsere Broschire regelmaRig. Bitte informieren Sie sich tiber die aktuelle Version auf un-

serer Homepage www.vbw-bayern.de/InfoRecht.

Dieses Werk darf nur von den Mitgliedern der vbw — Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft e. V. zum internen Ge-
brauch sowie zur Unterstltzung der jeweiligen Verbandsmitglieder im entsprechend geschlossenen Kreis unter An-
gabe der Quelle vervielfaltigt, verbreitet und zuganglich gemacht werden. Eine dariiber hinausgehende Nutzung —
insbesondere die Weitergabe an Nichtmitglieder oder das Einstellen im 6ffentlichen Bereich der Homepage — stellt

einen VerstoR gegen urheberrechtliche Vorschriften dar.
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Vorwort

Arbeitsrechtliche Spielregeln beim Einsatz von Zeitarbeitskraften

Durch den Einsatz von Zeitarbeitskraften erhalten Unternehmen mehr Flexibilitat und
Handlungsspielraum fiir ihre Personalplanung. So kdnnen sie schwankende Auftragslagen
abfedern — was aufgrund des Uberregulierten deutschen Arbeitsrechts auf anderem Wege
kaum moglich ist. Zeitarbeit ist so zu einer unverzichtbaren Voraussetzung fiir die Wett-
bewerbsfahigkeit unserer Wirtschaft geworden.

Auch Zeitarbeitnehmer profitieren von der Arbeitnehmeriberlassung. Sie dient vielen
Menschen als ein Sprungbrett in Beschaftigung, die sonst kaum Chancen haben, aus der
Arbeitslosigkeit herauszukommen.

Unsere Broschiire gibt Ihnen einen Uberblick iber die wesentlichen rechtlichen Rahmen-
bedingungen beim Einsatz von Zeitarbeitnehmern. Dabei sind die Anderungen beriick-
sichtigt, die sich seit 01. April 2017 durch das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes ergeben haben.

Bertram Brossardt
30. Juli 2019
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Arbeitnehmertiiberlassung

1 Arbeitnehmeruiberlassung

Definition und Abgrenzung zum Werkvertrag

Zeitarbeit bzw. Arbeitnehmeriiberlassung liegt vor, wenn ein Arbeitgeber einem Dritten
(Einsatzunternehmen) aufgrund einer Vereinbarung voriibergehend geeignete, bei ihm an-
gestellte Arbeitskrafte (Zeitarbeitnehmer) zur Arbeitsleistung zur Verfiigung stellt. Diese
Zeitarbeitnehmer setzt der Entleiher nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Be-
trieb wie eigene Arbeitnehmer ein; sie unterliegen seinem Direktions- bzw. Weisungs-
recht.

Einsatzverhaltnis

.+ Einsatzunternehmen

Lelstungserbrmgun‘g';/___,.,—-' Vertrag
zwischen
Unternehmen
Arbeitnehmer « »  Vertragsarbeitgeber

Arbeitsvertrag

Quelle: bayme vbm

Derjenige, der Arbeitnehmer Dritten Uberlassen will, bendtigt hierfiir in der Regel eine Er-
laubnis. Die wesentlichen Regelungen hierfiir finden sich im Arbeitnehmeriberlassungsge-
setz (AUG). Damit Arbeitnehmeriiberlassung zulassig ist, miissen die im Folgenden aufge-
flhrten arbeitsrechtlichen Spielregeln eingehalten werden.

1.1 Abgrenzung der Zeitarbeit von Werkvertragsgestaltungen

Die Abgrenzung zu einem Dienst- bzw. Werkvertrag ist im Einzelfall schwierig. Hier kommt
es wesentlich auf die tatsachliche Durchfiihrung an. Entscheidend sind die Organisation
der Arbeitsleistung (Wer organisiert?), das Direktionsrecht (Wer weist an?), die Risikover-
teilung (Wer haftet fiir Mangelfreiheit?) und die Berechnung der Vergiitung.

Die Abgrenzung ist nach der gesamten Gestaltung und Durchfiihrung der vertraglichen Be-
ziehungen mittels einer wertenden Gesamtbetrachtung vorzunehmen (BAG, Urteil vom
21. Méarz 1990 — Az. 7 AZR 198/89).
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Arbeitnehmertiiberlassung

Der Geschaftsinhalt kann sich damit sowohl aus den ausdriicklichen Vereinbarungen der
Vertragsparteien als auch aus der praktischen Ausfiihrung des Vertrages ergeben. Wider-
sprechen sich beide, so ist die Durchfiihrung des Vertrags maligebend. Denn aus der prak-
tischen Handhabung der Vertragsbeziehungen lassen sich am ehesten Riickschllsse darauf
ziehen, von welchen Rechten und Pflichten die Vertragsparteien ausgegangen sind. Der so
ermittelte wirkliche Wille der Vertragsparteien bestimmt den Geschaftsinhalt und damit
den Vertragstyp (BAG, Urteil vom 06. August 2003 — Az. 7 AZR 180/03).

Als wesentliche Kriterien sind in die Gesamtbetrachtung einzubeziehen:

— die Vertragsgestaltung

— die Auftragserteilung im Einzelfall

— das Weisungsrecht bei der Auftragsabwicklung
— die Integration in den Arbeitsablauf

— die bereitzustellende Ausriistung

— die Art der Abrechnung

— das Tragen des Unternehmerrisikos

Die Vertragsgestaltung spricht fiir Zeitarbeit, wenn sich die Pflicht des Vertragspartners im
Zurverfligungstellen geeigneter Arbeitskrafte erschopft, die das Einsatzunternehmen nach
eigenen betrieblichen Erfordernissen in seinem Betrieb einsetzt. Das Einsatzunternehmen
bestimmt also die Zahl und Qualifikation der eingesetzten Arbeitnehmer. Dagegen spricht
flir eine Werkvertragsgestaltung, wenn ein konkreter Erfolg (Werk — Herstellung oder Ver-
anderung einer Sache) und tatsachliche Gewahrleistungsrechte vereinbart wurden.

Auch spricht fiir Zeitarbeit, wenn

— im Rahmen der Auftragsabwicklung das Einsatzunternehmen die Erledigung der Einzel-
auftrage personell und sachlich organisiert

— das Einsatzunternehmen die Arbeit beaufsichtigt und kontrolliert

— die Fremdfirmenmitarbeiter konkrete Arbeitsanweisungen nur vom Einsatzunterneh-
men erhalten

— die Fremdfirmenmitarbeiter vom Einsatzunternehmen ausgebildet und eingearbeitet
werden.

Allerdings bedeutet nicht jede Anweisung in der Gesamtbetrachtung das Vorliegen von
Zeitarbeit. Denn im Rahmen einer Werkvertragsgestaltung (§§ 631 mit 645 BGB) kann der
Unternehmer dem Auftragnehmer oder dessen Erflllungsgehilfen Anweisungen fir die
Ausfiihrung des Werks erteilen. Wichtig ist aber, dass der Werkvertrags-Auftragnehmer
die zur Erreichung des vereinbarten Erfolgs erforderlichen Arbeitsschritte, also die Tatig-
keiten seiner Erflillungsgehilfen vor Ort, selbststandig organisiert. Denn ein Arbeitnehmer
wird nicht bereits dann lberlassen, wenn er aufgrund seines Arbeitsvertrages mit dem
Auftragnehmer Weisungen eines Dritten zu befolgen hat. Bei Zeitarbeit ist vielmehr erfor-
derlich, dass der Auftragnehmer / Erfiillungsgehilfe bei vollstandiger Eingliederung in den
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Arbeitnehmertiiberlassung

Betrieb des Dritten fiir diesen und nicht weiter allein fir seinen Arbeitgeber tatig wird
(BAG, Urteil vom 03. Dezember 1997 — Az. 7 AZR 764/96).

Gegen einen Werkvertrag und fiir Zeitarbeit spricht, wenn

— die Fremdfirmenmitarbeiter voll in den Arbeitsablauf integriert sind,

— sie mit eigenen Arbeitnehmern des Unternehmers zusammenarbeiten,

— Uberstunden vom Einsatzunternehmen angeordnet werden,

— sie bei Urlaub und Krankheit von anderen Mitarbeitern des Einsatzunternehmers
vertreten werden.

Fir Zeitarbeit kann darlber hinaus sprechen, dass die fir die Auftragsdurchfiihrung erfor-
derliche Ausriistung vom Unternehmer gestellt wird und die Abrechnung nach tatsachli-

cher Arbeitszeit bzw. Zeiteinheiten erfolgt. Soweit eine solche Abrechnung unumganglich
ist, spricht fur Zeitarbeit, wenn die Abrechnung personenbezogen oder periodisch erfolgt.

Gegen Zeitarbeit spricht es dagegen, wenn der Auftragnehmer das unternehmerische Ri-
siko tragt.

1.2 Keine Arbeitnehmeriberlassung

1.2.1 Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft

Keine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des Gesetzes ist die in § 1 Abs. 1a AUG genannte
Abordnung zu einer zur Herstellung eines Werks gebildeten Arbeitsgemeinschaft, deren
Mitglied der Arbeitgeber ist, sofern hier fir alle Mitglieder Tarifvertrage desselben Wirt-
schaftszweiges gelten und alle Mitglieder zur selbststandigen Erbringung von Vertragsleis-
tungen verpflichtet sind.

Fiir einen Arbeitgeber mit Geschaftssitz in einem anderen Mitgliedsstaat des Europai-
schen Wirtschaftsraumes enthalt § 1 Abs. 1a AUG eine Besonderheit. Fiir diesen Arbeitge-
ber ist die Abordnung von Arbeitnehmern zu einer zur Herstellung eines Werkes gebilde-
ten Arbeitsgemeinschaft auch dann keine Zeitarbeit, wenn fiir ihn die deutschen Tarifver-
trage desselben Wirtschaftszweiges nicht gelten, er aber die librigen Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 1a AUG erfiillt. Firr die Zugehdrigkeit zum selben Wirtschaftszweig kommt es nicht
darauf an, in welchem Wirtschaftszweig sich der auslandische Betrieb im Inland betatigt,
sondern darauf, zu welchem Wirtschaftszweig er nach seiner Gesamttatigkeit im Europai-
schen Wirtschaftsraum gehort.

1.2.2 Arbeitsvermittlung

Ebenfalls liegt keine Arbeitnehmeriiberlassung vor, wenn der Uberlassende nicht die {ibli-
chen Arbeitgeberpflichten oder das Arbeitgeberrisiko tibernimmt (§ 1 Abs. 2 AUG). In
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Arbeitnehmertiiberlassung

diesen Fillen gilt die gesetzliche Vermutung, dass der Uberlassende Arbeitsvermittlung
(§ 35 Abs. 1 S. 2 SGB Ill) betreibt.

1.3 Einschrankungen im Baugewerbe

Die Baubranche ist spezifischen Restriktionen unterworfen (vgl. § 1b AUG). Die Uberlas-
sung von Arbeitnehmern in Betriebe des Baugewerbes fiir Arbeiten, die Gblicherweise von
Arbeitern verrichtet werden, ist unzulassig.

Gestattet ist die Uberlassung hingegen zwischen Betrieben des Baugewerbes und anderen
Betrieben, wenn ein Tarifvertrag die Arbeitnehmeriiberlassung ausdriicklich vorsieht und
auch fur allgemeinverbindlich erklart wurde. Die beteiligten Betriebe miissen aulRerdem in
den Geltungsbereich dieses Tarifvertrags fallen. Erlaubt ist die Arbeitnehmeriberlassung
auch zwischen Betrieben des Baugewerbes. Verleiher und Entleiher missen hierbei von
denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen erfasst wer-den. Dass Verleiher und
Entleiher demselben Tarifbereich angehoren, ist seit der Neu-fassung des Gesetzes nicht
mehr erforderlich.

Im Falle grenziiberschreitender Arbeitnehmeriberlassung innerhalb der EU wird auler-
dem auf das Erfordernis der Tarifbindung verzichtet.
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Voraussetzungen flr eine wirksame Arbeitnehmeriberlassung

2 Voraussetzungen fur eine wirksame Arbeit-
nehmeriberlassung

Gesetzliche Rahmenbedingungen der Zeitarbeit

2.1 Erlaubnispflicht

Arbeitnehmeriberlassung darf nur betreiben, wem die hierzu erforderliche Erlaubnis von
der zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fiir Arbeit erteilt worden ist. Die Er-
laubnis ist immer dann erforderlich, wenn die Uberlassung im Rahmen einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit des Verleihers erfolgt.

Eine wirtschaftliche Tatigkeit liegt nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes vor, wenn Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden. Davon ist
bei der Zurverfliigungstellung von Personal regelmaRig auszugehen. Dies hat zur Folge,
dass auch Verleiher, die keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgen (z. B. karitative Unter-
nehmen) sowie konzerninterne Verleiher, die Arbeitnehmer zum Selbstkostenpreis tber-
lassen — also ohne Gewinnerzielungsabsicht ausschlieBlich ihre Kosten konzernintern in
Rechnung stellen — vom AUG grundsétzlich erfasst werden.

In bestimmten Fillen der Arbeitnehmeriiberlassung ist das AUG bis auf wenige Vorschrif-
ten, die in erster Linie die Einschrankungen im Baugewerbe betreffen, nicht anwendbar.
Damit entfallt auch die Erlaubnispflicht.

Die Erlaubnis muss vor dem ersten Verleih vorliegen. Sie ist bei den Regionaldirektionen
der Bundesagentur fur Arbeit zu beantragen.

2.1.1 Entfall der Erlaubnispflicht

Bestimmte Fallgestaltungen werden von der Erlaubnispflicht sowie von anderen Vor-
schriften des AUG ganz oder teilweise ausgenommen.

2.1.1.1 Tarifvertragliche Regelung zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassung

Keiner Erlaubnis bedarf die Uberlassung von Arbeitgebern desselben Wirtschaftszweiges
zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 AUG). Voraussetzung
ist eine fir Entleiher und Verleiher geltende tarifliche Regelung, die eine solche Personal-
Uberlassung vorsieht.
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2.1.1.2 Konzerninterne Uberlassung

Die Uberlassung von Arbeitnehmern zwischen Konzernunternehmen (§ 18 Aktiengesetz —
AktG) ist erlaubnisfrei, wenn der Arbeitnehmer nicht zum Zweck der Uberlassung einge-
stellt und beschéftigt wird (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG).

Es muss sich dabei nicht um Aktiengesellschaften handeln. Der Konzern kann sowohl ein
Uberordnungskonzern (§ 18 Abs. 1 AktG) als auch ein Gleichordnungskonzern (§ 18 Abs. 2
AktG) sein. Entscheidend ist, dass es sich um zwei rechtlich selbststandige Unternehmen
handelt und diese unter einer einheitlichen Leitung zusammengefasst sind.

Keine Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG ist der Einsatz von Arbeitnehmern der
Muttergesellschaft bei einer Tochtergesellschaft, die keinen eigenen Betrieb unterhalt,
also keine eigenen Raumlichkeiten, keine eigene Betriebsorganisation und keine eigene
Belegschaft hat, oder die mit der Muttergesellschaft einen Gemeinschaftsbetrieb fiihrt.

Hinweis

Die Berufung auf das Konzernprivileg ist nicht unumstritten. Die Regelung wird in der Lite-
ratur teilweise flir europarechtswidrig gehalten, weil die Zeitarbeitsrichtlinie keine Aus-
nahmetatbestinde fiir konzerninterne Uberlassung in der Form des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG
enthalt. Personalfiihrungsgesellschaften unterliegen immer der Erlaubnispflicht.

2.1.1.3 Gelegentliche Uberlassung

Erfolgt die Uberlassung von Arbeitnehmern nur gelegentlich und wird der Arbeitnehmer
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt, ist keine Uberlassungser-
laubnis notwendig (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a AUG).

An das Erfordernis der nur ,gelegentlichen Uberlassung” sind nach der Gesetzesbegriin-
dung strenge Anforderungen zu stellen. Es sollen nur vereinzelt auftretende Uberlassungs-
falle von der Erlaubnispflicht ausgeklammert werden. Eine nicht nur ,gelegentliche” Uber-
lassung ist indiziert, wenn die Tatigkeit entweder schon in der Vergangenheit wiederholt
ausgelibt wurde oder wenn bei erstmaliger Vornahme objektive Anhaltspunkte dafiir spre-
chen, dass sie wiederholt werden soll. Fiir die Praxis bleibt bei der Anwendung dieser
Norm vor dem Hintergrund der bestehenden Unklarheiten und ihrer teilweise in der Lite-
ratur vertretenen Europarechtswidrigkeit eine gewisse Unsicherheit.

2.1.1.4 Uberlassung im 6ffentlichen Dienst

Seit 01. April 2017 sind Personalgestellungen im 6ffentlichen Dienst aus dem Anwen-
dungsbereich des AUG ausgenommen. Eine Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis ist hier
nicht erforderlich, wenn Aufgaben eines Arbeitnehmers von dem bisherigen zu dem
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anderen Arbeitgeber verlagert werden und auf Grund eines Tarifvertrages des 6ffentli-
chen Dienstes das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber weiter besteht und
die Arbeitsleistung zukilinftig bei dem anderen Arbeitgeber erbracht wird (§ 1 Abs. 3 Nr. 2b
AUG).

Die ebenfalls neu eingefiigte Regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 2c AUG sieht eine weitgehende
Ausnahme vom Anwendungsbereich des AUG fiir Uberlassungen zwischen juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts vor, sofern sie Tarifvertrage des 6ffentlichen Dienstes
oder Regelungen der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgesellschaften anwenden.

2.1.1.5 Uberlassung eines Arbeitnehmers ins Ausland

Ebenfalls erlaubnisfrei ist die Uberlassung vom Inland in ein Land auBerhalb der EU sowie

des EWR an ein deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen, an dem der Verleiher
beteiligt ist und das auf der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinbarungen errichtet wor-
den ist (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 AUG).

Hinweis

Die konzerninterne Uberlassung ist nach deutschem Recht erlaubnisfrei. Zu beachten ist,
dass die Arbeitnehmeriiberlassung auch nach dem nationalen Recht des Gastlandes zulas-
sig sein muss. Gegebenenfalls ist die Uberlassung nach dem jeweiligen nationalen Recht
erlaubnispflichtig oder Bedarf anderer Voraussetzungen.

2.1.1.6 Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen

Die Uberlassung von Arbeitnehmern durch einen Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschif-
tigten zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen fiir hochstens zwolf Monate be-
darf keiner Erlaubnis (§ 1a AUG). Der betroffene Arbeitnehmer darf nicht zum Zweck der
Uberlassung eingestellt und beschaftigt werden. Erforderlich ist aber eine vorherige An-
zeige an die Bundesagentur fiir Arbeit.

2.1.2 Konsequenzen eines VerstoRes gegen die Erlaubnispflicht

2.1.2.1 Unwirksamkeit des Arbeitsvertrags und Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
zum Entleiher
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2.1.2.1.1 Grundsatz

Im Falle von Zeitarbeit ohne erforderliche Erlaubnis wird der Zeitarbeitnehmer ab der Auf-
nahme der Tatigkeit automatisch und riickwirkend mit allen rechtlichen Konsequenzen Ar-
beitnehmer des Entleihers (§ 10 Abs. 1 AUG). Hiervon erfasst sind auch die Fille illegaler
Zeitarbeit in Form von Scheinwerk- und -dienstvertragen. Der Arbeitsvertrag des Zeitar-
beitnehmers mit dem Verleiher ist nach § 9 Nr. 1 AUG unwirksam, ebenso der Uberlas-
sungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher. Eine nachtragliche Erteilung der Erlaubnis
hat keinen Einfluss auf das zuvor kraft Gesetzes begriindete Arbeitsverhaltnis zum Entlei-
her.

Die Fiktion tritt auch unabhangig vom Willen oder von der Kenntnis der Beteiligten ein, d.
h. auch dann, wenn die Beteiligten der Auffassung sind, es handele sich um einen Werk-
oder Dienstvertrag und nicht um unerlaubte Zeitarbeit.

2.1.2.1.2 Ausnahme von der Unwirksamkeit: Festhaltenserklarung des Zeitarbeitnehmers

Allerdings kann der Zeitarbeitnehmer gegeniiber dem Verleiher oder Entleiher erklaren,
dass er an seinem Vertrag mit dem Verleiher festhalt und somit ein Arbeitsverhaltnis mit
dem Entleiher verhindern. Dazu muss er binnen eines Monats nach dem ,fiir den Beginn
der Uberlassung vorgesehenen Zeitpunkt“ gegeniiber seinem Arbeitgeber oder dem Ent-
leiher schriftlich erkldren, dass er an seinem bisherigen Arbeitsverhaltnis zum Zeitarbeits-
unternehmen festhalt (Festhaltenserklarung). Ein im Voraus erkldrte Festhaltenserklarung,
etwa in einer arbeitsvertraglichen Klausel oder einer schriftlichen Erklarung des Zeitarbeit-
nehmers, ist unwirksam.

Hinweis

Die Monatsfrist beginnt unabhéangig von der Kenntnis des Zeitarbeitnehmers zu laufen. Auf
ein etwaiges Verschulden kommt es auch nicht an.

Tritt die Unwirksamkeit erst nach Aufnahme der Tatigkeit beim Entleiher auf, beispiels-
weise weil dem Verleiher die Uberlassungserlaubnis nachtraglich entzogen wird, so be-
ginnt die Frist fir den Widerspruch des Zeitarbeitnehmers mit Eintritt der Unwirksamkeit.

Die Festhaltenserklarung ist nur wirksam, wenn folgende Formalitaten eingehalten wer-
den (§ 9 Abs. 2 AUG):

— Der Zeitarbeitnehmer muss diese vor ihrer Abgabe personlich in einer Agentur flr
Arbeit vorlegen,

— die Agentur fir Arbeit muss die Erklarung mit dem Vorlage-Datum und dem Hinweis
versehen, dass sie die Identitat des Zeitarbeitnehmers festgestellt hat und
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— die Erklarung muss spatestens am dritten Tag nach der Vorlage in der Agentur fiir Ar-
beit dem Ver- oder Entleiher zugehen.

Hinweis

Die Dokumentation und Identitatsfeststellung durch die Agentur fiir Arbeit soll ausschlie-
Ren, dass der Zeitarbeitnehmer eine Widerspruchserklarung unterschreibt, in die nach-
traglich etwa durch den Verleiher oder Entleiher ein Datum eingetragen wird, das nicht
dem tatsachlichen Tag der Erklarung entspricht. Damit die Erklarung nicht auf ,Vorrat” zu
Beginn der Uberlassung der Agentur fiir Arbeit vorgelegt wird, ist die Erklarung nur wirk-
sam, wenn sie spatestens am dritten Tag nach der Vorlage in der Agentur fir Arbeit dem
Ver- oder Entleiher zugeht. Erfolgt der Zugang erst ab dem vierten Tag, ist die Erklarung
unwirksam.

Die Festhaltenserklarung muss dem Ver- oder Entleiher innerhalb der einmonatigen Wi-
derspruchsfrist zugehen. Andernfalls ist sie unwirksam.

Der Einsatz im Entleiherbetrieb muss mit dem Tag des Eingangs der Festhaltenserklarung
sofort beendet werden bzw. darf nicht Giber die 18 Monate hinausgehen. Eine Weiterbe-
schaftigung oder ein erneuter Einsatz stehen unter der Sanktion der §§ 9, 10 AUG (Fiktion
eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher). Fiir den Fall der Fortfiihrung der Beschéaftigung
wird das Arbeitsverhaltnis mit dem Verleiher erneut unwirksam und ein Arbeitsverhaltnis
mit dem Entleiher erneut fingiert. Fir diesen Fall steht dem Zeitarbeitnehmer aber das
sog. Festhaltensrecht nicht mehr zu. Eine erneute Festhaltenserklarung ist unwirksam.

Hinweis

Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Vorlage der Festhaltenserklarung bei der
Agentur fiir Arbeit automatisch zur Einleitung eines BuRgeldverfahrens fiihrt, da die Ar-
beitsagenturen gemaR § 17 Abs. 1 AUG die zustdndige Verfolgungsbehérde fiir die Ord-
nungswidrigkeitstatbestande des § 16 AUG ist (hier konkret § 16 Abs. 1 Nr. 1a AUG). Daher
ist wichtig, dass mit Abgabe der Festhaltenserklarung nicht auch eingeraumt wird, dass der
Arbeitnehmer Gber die Hochstliberlassungsdauer hinaus beschéaftigt wurde (Fiktion eines
Arbeitsverhaltnisses und BulRgelder!).

2.1.2.1.3 Grundsatz des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses

Macht der Zeitarbeitnehmer nicht (fristgemaR) von der Festhaltenserklarung Gebrauch,
bleibt es bei einem Arbeitsverhaltnis mit dem Einsatzunternehmen. War die Tatigkeit des
Arbeitnehmers bei dem Entleiher nicht befristet vorgesehen oder fehlt ein fiir die Befris-
tung sachlich rechtfertigender Grund, lauft das Arbeitsverhaltnis beim Entleiher
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unbefristet und kann nur durch Kiindigung oder Aufhebungsvertrag beendet werden
(§ 10 Abs. 1S. 2 AUG).

Hinweis

Da ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher riickwirkend fingiert wird, ist haufig die sechs-
monatige Wartezeit des § 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) abgelaufen, so dass eine Kiin-
digung sozial gerechtfertigt sein muss.

Aufgrund der allgemeinen Vertragsfreiheit kommt ein Aufhebungsvertrag in Betracht,
wenn auch der Zeitarbeitnehmer kein Interesse an einem Arbeitsverhaltnis mit dem Ein-
satzbetrieb hat.

2.1.2.1.4 Arbeitsbedingungen

Inhalt und Dauer des fingierten Arbeitsverhaltnisses, insbesondere die Hohe des Arbeits-
entgelts, richten sich nach den fiir das Einsatzunternehmen geltenden Vorschriften und
sonstigen Regelungen (§ 10 Abs. 1 Satz 4 AUG). Eine Ausnahme gilt fiir die Arbeitszeit: Als
solche gilt die zwischen Verleiher und Entleiher vorgesehene Arbeitszeit als vereinbart.

Der Begriff des Arbeitsentgelts ist weit zu verstehen. Es fallen Entgelt, Kindergeld,
Familienzulagen, Trennungszulage, Urlaubsgeld, Provisionen und Auslésung sowie Sach-
leistungen darunter. Die fiir den Entleihbetrieb geltenden tariflichen Entgeltregelungen
sind anzuwenden, wenn Zeitarbeitnehmer und Entleiher tarifgebunden sind (§ 4 Abs. 1
Satz 1 Tarifvertragsgesetz). Ohne tarifvertragliche Regelung bemisst sich das Entgelt nach
dem, was ein Stammarbeitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit im Betrieb erhalt, sonst
nach dem Arbeitsentgelt von Stammarbeitnehmern in vergleichbaren Betrieben.

Zudem kommen alle einschlagigen arbeitsrechtlichen Gesetze und Verordnungen, Be-

triebsvereinbarungen und die betriebliche Ubung im Entleihbetrieb zur Anwendung. Damit
bestehen fiir den Entleiher die Ublichen Arbeitgeberpflichten und -rechte.

Hinweis

In der Regel geht es um Entgeltdifferenzanspriiche, da der Verleiher dem Zeitarbeitneh-
mer bereits ein Entgelt ausgezahlt hat. Riickwirkend muss ggf. eine Differenz zwischen
dem bereits durch den Verleiher gezahlten Entgelt und dem tatsachlich einem Stammar-
beitnehmer mit vergleichbarer Tatigkeit zustehenden Entgelt bezahlt werden.
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2.1.2.1.5 Haftung fiir Sozialversicherungsbeitrage

In Fallen der erlaubten Zeitarbeit haftet der Entleiher neben dem Verleiher gesamtschuld-
nerisch fir die Sozialversicherungsbeitrage (§ 28e Abs. 2 Satze 3 und 4 SGB IV).

Bei illegaler Zeitarbeit ist der Entleiher der Arbeitgeber. Mit dem Zustandekommen des Ar-
beitsvertrages zwischen Entleiher und Zeitarbeitnehmer entsteht ein Beschaftigungsver-
haltnis im Sinne von § 7 Abs. 1 SGB IV. Damit ist der Entleiher zur Zahlung des Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrags verpflichtet (§ 28e Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Aus § 10 Abs. 3 Satz 2
AUG ergibt sich eine gesamtschuldnerische Haftung von Entleiher und Verleiher fiir die
vereinbarte Vergiitung, wenn der Verleiher das Entgelt zahlt. Der Entleiher haftet im Ubri-
gen auch fir die Umlage zur Unfallversicherung.

Macht der Zeitarbeitnehmer von dem Instrument der Festhaltenserklarung Gebrauch,
fuhrt diese sozialversicherungsrechtlich nicht zum Wegfall der gesamtschuldnerischen Haf-
tung von Verleiher und Entleiher fiir die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage (§ 9 Abs.
2 AUG . V. m. § 28e Abs. 2 Satz 4 SGB IV).

2.1.2.2 Ordnungswidrigkeit

Dem Entleiher-Unternehmen droht, wenn ihm eine Verletzung der Aufsichtspflicht vorge-
worfen werden kann, eine GeldbuBe (Einsatz ohne Arbeitnehmerilberlassungserlaubnis bis
zu 30.000 Euro, auslandischer Zeitarbeitnehmer ohne entsprechende Erlaubnis bis zu
500.000 Euro) gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 1a, Nr. 2 und Abs. 2 AUG, §§ 9, 130 Ordnungswidrig-
keitengesetz (OWiG).

Zudem wird der von dem Unternehmen durch die unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung
erlangte Vermogensvorteil durch eine GeldbuRRe abgeschopft (vgl. §§ 30, 17 Abs. 4 OWiIG).

AulRerdem erfolgt eine Eintragung in das Gewerbezentralregister (§ 149 Abs. 2 Nr. 3 Ge-

werbeordnung - GewO), wenn ein BulRgeld Gber 200 Euro verhangt wird. Eine solche Ein-
tragung kann auch zur Folge haben, dass der Verleiher keine 6ffentlichen Auftrage mehr
erhalt.

Unter Umstanden kann der Tatbestand des § 266a StGB (Vorenthalten und Veruntreuen

von Arbeitsentgelt) verwirklicht sein, der Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe
vorsieht.

Hinweis

Zur Vermeidung einer unerlaubten Arbeitnehmeriberlassung empfiehlt es sich, vom Ver-
leiher den Nachweis der Erlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde oder Aushandigung
einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfallen — etwa bei Vorlage nur einer un-
beglaubigten Kopie — sollte bei der zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fiir
Arbeit nachgefragt werden. In jedem Fall muss der Verleiher im Arbeitnehmeriiberlas-
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sungsvertrag ausdriicklich bestatigen, dass er die Erlaubnis besitzt (§ 12 Abs. 1 Satz 3
AUG). Er hat den Entleiher unverziiglich Giber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu
unterrichten (§ 12 Abs. 2 AUG).

Verfligt der Verleiher nur Gber eine befristete Erlaubnis und sollen nach Ablauf der Frist
erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet werden, dass er
zuvor die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fir im Zeitpunkt des Erléschens der Er-
laubnis bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt die Erlaubnis wah-
rend einer Dauer von 12 Monaten als fortbestehend (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 4 AUG).

2.2 Vertrag mit dem Verleiher

2.2.1 Schriftformerfordernis

Der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag bedarf der Schriftform (§ 12 Abs. 1S. 1 AUGi. V. m.
§ 126 BGB). Der Entleiher muss in der Vertragsurkunde erklaren, welche besonderen
Merkmale die flir den Zeitarbeitnehmer vorgesehene Tatigkeit hat und welche berufliche
Qualifikation dafiir erforderlich ist.

Weiterhin hat er anzugeben, welche wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlieRlich des
Arbeitsentgelts flir einen vergleichbaren Arbeitnehmer seines Betriebes gelten. Letztere
Verpflichtung entfallt, soweit der Verleiher einen vom Gleichstellungsgrundsatz abwei-
chenden Tarifvertrag zur Anwendung bringt (§ 8 Abs. 2 und Abs. 4 S. 2 AUG).

2.2.2 Inhalt des Vertrags

Der Entleiher muss in der Vertragsurkunde erklaren,

— welche besonderen Merkmale die fiir den Leiharbeitnehmer vorgesehene Tatigkeit hat,

— welche berufliche Qualifikation dafiir erforderlich ist und

— welche wesentlichen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts fir einen
vergleichbaren Arbeitnehmer im Betrieb des Entleihers gelten (§ 12 Abs. 1 Satz 4 AUG);
diese Pflichtangabe entfallt, wenn ein Entgelttarifvertrag der Zeitarbeitsbranche zur An-
wendung kommt (§ 12 Abs. 1 Satz 4 a. E. AUG).

Hinweis

Fiir den Einzelfall, dass durch den Verleiher kein anwendbarer Entgelttarifvertrag der Zeit-
arbeitsbranche im Sinne von § 8 Abs. 4 AUG zur Anwendung gebracht wird, ist der Verlei-
her zur Feststellung seiner konkreten Equal Pay Entgeltverpflichtungen auf Information
durch den Entleiher angewiesen.
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Es bestehen fiir den Entleiher insofern Haftungsrisiken, dass er vom Verleiher fiir Schaden
in Regress genommen werden kann, die letzterem aufgrund der unzureichenden Informa-
tion entstehen. Bei der Gestaltung des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrages sollten des-
halb Haftungsrisiken fir den Entleiher genau geprift werden. Dies ist insbesondere gebo-
ten, weil die Rechtsbegriffe des vergleichbaren Arbeitnehmers, aber ins-besondere des
vergleichbaren Arbeitsentgelts nicht abschlieRend geklart sind und eine erhebliche Rechts-
unsicherheit hervorrufen. Der Vertragsschluss mit einem tarifgebundenen und tarifanwen-
denden Verleiher minimiert dieses Risiko erheblich.

2.2.3 Kennzeichnungs-, Konkretisierungs- und Informationspflicht

Seit 01. April 2017 miissen Verleiher und Entleiher die Uberlassung von Zeitarbeitneh-
mern in ihrem Vertrag ausdriicklich als Arbeitnehmeriiberlassung bezeichnen, bevor sie
die betreffende Person Uberlassen oder tatig werden lassen (Kennzeichnungspflicht,

§ 1 Abs. 1S.5 AUG). Dariiber hinaus muss die Person des Zeitarbeitnehmers unter Bezug-
nahme auf diesen Vertrag vor der Uberlassung konkretisiert werden (Konkretisierungs-
pflicht, § 1 Abs. 1S. 6 AUG). Der Verleiher muss den Zeitarbeitnehmer vor jeder Uberlas-
sung informieren, dass er als Zeitarbeitnehmer tatig wird (§ 11 Abs. 2 S. 4 AUG)

Hinweis

Diese Kennzeichnungs-, Konkretisierungs- und Informationspflichten sollen der Bekamp-
fung von sogenannten ,Schein-Werkvertragen” dienen: Arbeitgeber und Entleiher missen
die Arbeitnehmeriberlassung kiinftig von vornherein offenlegen. So soll verhindert wer-
den, dass Werkvertragskonstellationen, die sich im Nachhinein als verdeckte Arbeitneh-
meriberlassung herausstellen, ,,umdeklariert” und damit legalisiert werden kénnen.

Es ist davon auszugehen, dass die seit dem 01. April 2017 geltende Kennzeichnungs-pflicht
auch fiir bereits laufende (Rahmen-)Uberlassungsvertrige gilt.

Die Konkretisierung des Zeitarbeitnehmers hat zwischen Verleiher und Entleiher ,unter
Bezugnahme auf den Uberlassungsvertrag” zu geschehen.

Nach Auffassung der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) kommt es bei der Frage, ob die Kon-
kretisierung der Schriftform nach § 12 AUG i. V. m. § 126 BGB unterliegt, darauf an, wie
der Uberlassungsvertrag ausgestaltet wird (Fachliche Weisungen — FW vom 20. Marz 2017,
1.1.6.7) So verlangt die BA die Schriftform dann, wenn die Uberlassung bestimmter Arbeit-
nehmer wesentlicher Inhalt der vertraglichen Abrede ist.
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Hinweis

Sicherheitshalber sollten Entleiher und Verleiher die Konkretisierung (durch vertretungs-
berechtigte Bevollméachtigte) auf einer gemeinsamen Urkunde unterzeichnen.

Laufende Uberlassungsvertrage und Uberlassungen sollten auf eine ordnungsgeméRe Kon-
kretisierung hin Gberprift und diese ggf. nachgeholt werden.

Wird der Zeitarbeitnehmer hingegen erst im Zuge der Erfiillung des Uberlassungsvertrags
durch den Verleiher unter Bezugnahme auf den Uberlassungsvertrag namentlich benannt,
unterliegt die Konkretisierung hingegen nicht der Schriftform des Uberlassungsvertrages.
Dies kann etwa der Fall sein, wenn der Uberlassungsvertrag als Rahmenvertrag iiber ein
Arbeitskraftekontingent ausgestaltet ist.

2.2.4 Konsequenzen von VerstolRen wegen Formmangels

2.2.4.1 Verstol} gegen die Schriftform

Erfullt der Uberlassungsvertrag nicht die vorgegebene Schriftform, ist er nichtig (§ 125S. 1
BGB).

2.2.4.2 VerstoR gegen die Kennzeichnungs- und Konkretisierungspflicht

2.2.4.2.1 Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

Bezeichnen Verleiher und Entleiher die Uberlassung eines Zeitarbeitnehmers in ihrem Ver-
trag nicht ausdriicklich als Arbeitnehmeriberlassung und wird gleichzeitig die Person des
Zeitarbeitnehmers unter Bezugnahme auf diesen Vertrag nicht konkretisiert, so ist der Ver-
trag zwischen dem Verleiher und dem Zeitarbeitnehmer unwirksam. Auch in diesem Fall
kommt ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und Zeitarbeitnehmer zu-stande.

Allerdings kann der Zeitarbeitnehmer gegeniiber dem Verleiher oder Entleiher erklaren,
dass er an seinem Vertrag mit dem Verleiher festhalt und somit ein Arbeitsverhaltnis mit
dem Entleiher verhindern (siehe oben, 2.1.2.1.2).

2.2.4.2.2 Ordnungswidrigkeit

Wird die Uberlassung nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig als solche bezeichnet (Kenn-
zeichnungspflicht) oder die zu liberlassende Person nicht, nicht richtig oder nicht rechtzei-
tig konkretisiert (Konkretisierungspflicht), stellt dies jeweils eine Ordnungswidrigkeit dar
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(§ 16 Abs. 1 Nr. 1c und Nr. 1d, Abs. 2 AUG). Hier kann je VerstoR eine GeldbuRe von bis zu
30.000 Euro drohen.

Die Verhdangung eines Buligelds (iber 200 Euro ist nach § 149 Abs. 2 Nr. 3 GewO in das Ge-
werbezentralregister einzutragen.
2.2.4.3 VerstoR gegen die Informationspflicht

Der Verstol} gegen die Informationspflicht ist fiir den Verleiher buBgeldbewehrt und kann
mit bis zu 1.000 Euro belegt werden (§ 16 Abs. 1 Nr. 8, Abs. 2 AUG).

2.3 Uberlassungshochstdauer

2.3.1 Grundsatz

Seit 01. April 2017 ist die Uberlassung von Arbeitnehmern nur noch bis zu einer Héchst-
dauer von 18 Monaten zulassig, d. h. der Verleiher darf denselben Zeitarbeitnehmer nicht
langer als 18 aufeinanderfolgende Monate beim Entleiher tatig werden lassen (§ 1 Abs. 1b
AUG).

Hinweis

Die maximale Verleihdauer ist personenbezogen ausgestaltet. Das bedeutet, dass die
Uberlassung des einzelnen Zeitarbeitnehmers die Dauer von 18 Monaten nicht iiber-
schreiten darf, dessen Arbeitsplatz aber dariiber hinaus weiterhin mit (wechselnden) Zeit-
arbeitnehmern besetzt werden kann.

Irrelevant ist auch, von welchem Verleiher der Zeitarbeitnehmer tGberlassen wird.

Die BA vertritt in ihren am 20. Marz 2017 veroffentlichten Fachlichen Weisungen (FW),
dass die Uberlassungshéchstdauer in § 1 Abs. 1b AUG unternehmens- und nicht betriebs-
bezogen ausgestaltet ist. Es sei auf den Entleiher als Arbeitgeber und juristische Person ab-
zustellen (vgl. FW, Ziff. 1.2.1). Da das AUG den Begriff allerdings uneinheitlich verwendet,
sprechen gute Argumente filr eine betriebsbezogene Auslegung. Eine abschlieRende Kla-
rung hierzu steht noch aus.

2.3.2 Einsatzbegriff

Fiir die Bestimmung der Uberlassungsdauer ist die vertragliche Vereinbarung der Uberlas-
sung zwischen Verleiher und Entleiher malgeblich (vgl. FW, Ziff. 1.2.1 Abs. 2).
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Beispiel

Wird ein Zeitarbeitnehmer vertraglich fiir den Zeitraum 01. Juni 2019 bis 30. September

2019 mit einer Wochenarbeitszeit von 15 Stunden, verteilt auf zwei Arbeitstage pro Wo-
che, an einen Entleiher (iberlassen, legt er in diesem Zeitraum eine Einsatzdauer von vier
Monaten zuriick.

2.3.3 Berechnung der Uberlassungshochstdauer

Uberlassungszeiten werden erst ab Inkrafttreten des Gesetzes beriicksichtigt. Dies bedeu-
tet, dass Entleihzeiten vor dem 01. April 2017 auf die Hochstiiberlassungsdauer nicht ange-
rechnet werden.

Bei der Berechnung der Uberlassungshdchstdauer werden vorangegangene Einsatzzeiten
bei demselben Einsatzunternehmen zusammengerechnet, es sei denn, die Unterbrechung
zwischen zwei Uberlassungen (ibersteigt einen Zeitraum von drei Monaten. Kurzzeitige
Unterbrechungen des Einsatzes, d. h. drei Monate und weniger, haben damit keinen Ein-
fluss auf die Berechnung der Uberlassungshéchstdauer.

Ein ununterbrochener Einsatz des Zeitarbeitnehmers beim Entleiher wird anhand von Mo-

naten berechnet (§§ 187, 188 BGB). Fiir die Berechnung unterbrochener Einsatze ist in An-
lehnung an § 191 BGB bei Teilmonaten der Monat mit 30 Tagen anzusetzen.

Beispiel

Einsatz fir 18 Monate ab 01. April 2017 (ununterbrochener Einsatz): Berechnung nach Mo-
naten, letzter Einsatztag am 30. September 2018.

Einsatz 1 vom 01. April 2017 bis 15. Juli 2017 und anschlieBend Einsatz 2 vom 01. August
2017 bis 31. Oktober 2017 (unterbrochener Einsatz): Drei volle Monate und 15 Tage bzw.
ein Teilmonat (Einsatz 1) plus drei Monate (Einsatz 2) sind auf die Uberlassungsdauer anzu-
rechnen. Der Zeitarbeitnehmer kann noch fiir 11 Monate und 15 Tage an denselben Entlei-
her iberlassen werden. Wird der Einsatz anschlieBend fiir mehr als drei Monate unterbro-
chen, kann der Zeitarbeitnehmer wieder fiir 18 Monate beim Entleiher eingesetzt werden.

2.3.4 Abweichungsmaglichkeiten

Eine abweichende Uberlassungshéchstdauer kann in einem Tarifvertrag der Einsatzbran-
che oder in einer aufgrund eines solchen Tarifvertrags getroffenen Betriebs- oder Dienst-
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vereinbarung vereinbart werden. Auch solche Vereinbarungen miissen eine maximale Ver-
leihdauer vorsehen. Nach oben ist dieser jedoch keine Grenze gesetzt.

Hinweis

Die Tarifoffnung beschrankt sich nicht auf Flachentarifvertrage, sondern es sind auch
Haustarifvertrage hiervon erfasst.

2.3.4.1 Abweichungsmoglichkeiten fir tarifgebundene Unternehmen

Fiir tarifgebundene Einsatzunternehmen gibt es zwei Méglichkeiten, von der Uberlas-
sungshochstdauer abzuweichen:

— Abweichende Uberlassungshdchstdauer im Tarifvertrag (§ 1 Abs. 1b S. 3 AUG)
Der Tarifvertrag der Einsatzbranche kann eine abweichende Uberlassungshéchstdauer
vorsehen. Neben der zeitlichen Bestimmung der Uberlassungshéchstdauer kann die ta-
rifvertragliche Regelung auch Bestimmungen zu Ubernahmeangeboten oder Differen-
zierungen nach Einsatzzwecken oder -bereichen enthalten.

— Offnungsklausel zugunsten von Betriebsvereinbarungen (§ 1 Abs. 1b S. 5 AUG)
Der Tarifvertrag kann eine Offnungsklausel fiir Betriebsvereinbarungen enthalten, mit-
tels derer tarifgebundene Unternehmen selbst abweichende Uberlassungshdchstdau-
ern regeln kénnen. Die Offnungsklausel kann einen Deckel, d. h. eine abweichende
Uberlassungshdchstdauer, fiir Betriebs- oder Dienstvereinbarungen festlegen.

2.3.4.2 Abweichungsmoglichkeiten fur tarifungebundene Unternehmen

Tarifungebundene Einsatzunternehmen kénnen ebenfalls von abweichenden Uberlas-
sungshodchstdauern Gebrauch machen, wenn sie in den Geltungsbereich des Tarifvertrags
fallen und dieser diese Mdoglichkeit vorsieht:

— Ubernahme der tariflichen Regelung (§ 1 Abs. 1b S. 4 AUG)

OT-Unternehmen kdnnen die einschligige tarifvertragliche Regelung zur Uberlassungs-
hochstdauer inhaltsgleich durch Betriebsvereinbarung Gbernehmen.

Hinweis

Die tarifvertragliche Regelung stellt regelmaRig eine nicht teilbare Einheit dar und kann
nur im Ganzen ohne Anderungen (ibernommen werden.
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— Nutzung der tariflichen Offnungsklausel (§ 1 Abs. 1b S. 6 AUG)
Sofern der Tarifvertrag keine eigene Uberlassungshéchstdauer festschreibt, sondern
eine Offnungsklausel fiir Betriebs- oder Dienstvereinbarungen enthilt, kénnen auch
nicht tarifgebundene Entleiher davon Gebrauch machen — allerdings nur bis zu einer
Uberlassungshéchstdauer von lingstens 24 Monaten, wenn der Tarifvertrag keine kon-
krete abweichende Uberlassungshéchstdauer fiir Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
festlegt. Die Grenze von 24 Monaten gilt nicht, wenn in der Offnungsklausel bereits ein
groBerer zeitlicher Rahmen (liber 24 Monate hinaus) fir Betriebsvereinbarungen fest-
gelegt ist.

Hinweis

Ohne tarifliche Grundlage ist die Festlegung einer abweichenden Uberlassungshéchst-
dauer im Wege einer Betriebsvereinbarung nicht moglich.

Fur tarifungebundene Unternehmen ohne Betriebsrat gibt es keine Moglichkeit von der
gesetzlichen Uberlassungshdchstdauer abzuweichen. Der Einsatz des Zeitarbeitnehmers
muss nach 18 Monaten beendet werden.

2.3.4.3 Ubersicht

Abbildung 1
Abweichungsmaoglichkeiten von der Uberlassungshochstdauer

Grundsatz: 18 Monate

Abweichende Uberlassungshéchstdauer :

Tarifgebundene Unternehmen OT-Unternehmen im Geltungsbereich des
Tarifvertrags
Festlegungim TV der Einsatzbranche inhaltsgleiche Ubernahme der TV-Regelung durch BV
Offnungsklausel fiir Betriebsvereinbarungen - kénnen von der tariflichen Offnungsklausel Gebrauch
machen

— TV fir BV enthélt ausdriicklich eine abweichende
Hoéchstgrenze: Kein Deckel nach 24 Monaten

ES ———————

Quelle: bayme vbm
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2.3.5 Konsequenzen eines VerstoRes gegen die Uberlassungshdchstdauer

2.3.5.1 Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses zum Entleiher

Sobald die Uberlassungshéchstdauer tiberschritten wird, wird der Arbeitsvertrag zwischen
dem Zeitarbeitsunternehmen und dem Zeitarbeitnehmer unwirksam (§ 9 Abs. 1 Nr. 1b
AUG). Gleichzeitig kommt ein Arbeitsverhiltnis zwischen Zeitarbeitnehmer und Entleiher
ab dem ersten Tag des Uberschreitens der Hochstiiberlassungsdauer zustande. Grundséitz-
lich entsteht ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis (vgl. hierzu 2.1.2.1.3).

Allerdings kann der Zeitarbeitnehmer auch in diesem Fall von der Festhaltenserklarung Ge-
brauch machen. Erklart der Zeitarbeitnehmer innerhalb eines Monats nach Uberschreiten
der Hochstliberlassungsdauer, dass er an seinem Vertrag zum Verleiher festhalt, wird die-
ser nicht unwirksam (vgl. Kapitel 2.1.2.1.2).

2.3.5.2 Sonstige Sanktionen

Die Uberschreitung der Uberlassungshdchstdauer stellt eine Ordnungswidrigkeit nach

§ 16 Abs. 1 Nr. 1e AUG dar, bei der eine GeldbuRe von bis zu 30.000 Euro drohen kann.
GemaR § 149 Abs. 2 Nr. 3 GewO sind BuRgelder {iber 200 Euro in das Gewerbezentralregis-
ter einzutragen.

Ggf. kommt auch eine Strafbarkeit flir das Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsent-
gelt in Betracht (§ 266a Abs. 1 oder Abs. 2 StGBi. V. m. § 28e Abs. 2 Satz 4 SGB V)

2.4 Gleichstellungsgrundsatz

Grundsatzlich gilt bei der Arbeitnehmeriberlassung der Equal Pay- bzw. Equal Treatment-
Grundsatz, wobei es auch Abweichungsmaglichkeiten gibt.

Diese Grundsatze besagen, dass Verleiher ihren Zeitarbeitnehmern vom ersten Einsatztag
an die fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb geltenden wesentlichen
Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts gewahren missen (§ 3 Abs. 1 Nr. 3
S. 1, § 8 AUG).

2.4.1 Reichweite des Gleichstellungsgrundsatzes

Soweit der Gleichstellungsgrundsatz zur Anwendung kommt, gilt er nur zwischen Zeitar-
beitnehmer und Verleiher. Den Entleiher treffen in diesem Fall jedoch Informationspflich-
ten. Im schriftlichen Uberlassungsvertrag hat er anzugeben, welche wesentlichen Arbeits-
bedingungen in seinem Betrieb fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer gewahrt werden
(§ 12 Abs.1 S. 3 AUG). Der Zeitarbeitnehmer kann im Fall der Uberlassung vom Entleiher
eine entsprechende Auskunft verlangen (§ 13 AUG).
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Mit dem jeweiligen Zeitarbeitnehmer vergleichbar im Sinne des Gleichstellungsgrundsat-
zes sind Arbeitnehmer des Einsatzbetriebs, die gleiche oder dhnliche Tatigkeiten ausfiih-
ren. Fr den Fall, dass es im Einsatzbetrieb keinen vergleichbaren Arbeitnehmer gibt, ist zu
ermitteln, welche Arbeitsbedingungen beim Einsatzbetrieb flr einen eigenen Arbeitneh-
mer bestiinden, wenn er die Tatigkeit, die nun der Zeitarbeitnehmer ausfiihren soll, mit
eigenen Arbeitnehmern ausfiihren wirde (fiktive Eingruppierung).

Zu den wesentlichen Arbeitsbedingungen zdhlen die Arbeits- und Beschaftigungsbedin-
gungen, die durch verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art, die beim Entleiher gelten,
festgelegt sind. Hierzu zdhlen das Arbeitsentgelt, Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen, Ruhe-
zeiten, Nachtarbeit, Urlaub und arbeitsfreie Tage.

Das Arbeitsentgelt im Sinne des AUG umfasst nach Ansicht des BAG (Urteil vom

19. Februar 2014 — 5 AZR 1046/12) das, was der Zeitarbeitnehmer erhalten hatte, wenn er
fiir die gleiche Tatigkeit beim Entleiher eingestellt worden ware. MaRgebend sind samtli-
che auf den Lohnabrechnungen vergleichbarer Stammarbeitnehmer des Entleihers ausge-
wiesene Bruttovergltungsbestandteile (BAG, Urteil vom 24. September 2014 — 5 AZR
254/13).

Beispiele fir Arbeitsentgelt

— Grundverglitung

— Freiwillige Leistungen (Zuschldge, Zulagen, Pramien, Ausldsungen, Provisionen,
Personalrabatte)

— Urlaubsentgelt

— Entgeltfortzahlung

— Gratifikationen

— Sachleistungen

— Sozialleistungen

— Vermogenswirksame Leistungen

— Betriebliche Altersversorgung (Beitrage fir Versorgungsanwartschaft)

Zum Arbeitsentgelt gehdren auch Sachbeziige, die der Entleiher seinen Stammarbeitneh-
mern gewahrt. Flr diese kann aber auch ein Wertausgleich in Euro gezahlt werden.

Hinweis

Hinsichtlich der Berechnung des Equal Pay sieht das Gesetz eine gewisse Erleichterung vor:
Es stellt die Vermutung auf, dass die Gleichstellung der Zeitarbeitskrafte mit den vergleich-
baren Stammarbeitnehmern im Betrieb des Entleihers hinsichtlich des Arbeitsentgelts ge-
geben ist, sofern dem Zeitarbeitnehmer das Arbeitsentgelt gewahrt wird, das einer ver-
gleichbaren Stammarbeitskraft im Einsatzbetrieb geschuldet wird (§ 8 Abs. 1 S. 2 AUG).
Wird ein tarifvertragliches Arbeitsentgelt nicht geschuldet, greift die Vermutungsregelung,
wenn dem Zeitarbeitnehmer das tarifvertragliche Arbeitsentgelt gezahlt wird, das fir
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vergleichbare Arbeitnehmer in der Einsatzbranche gilt. Kommen in der Einsatzbranche
mehrere Tarifvertrage zur Anwendung, so ist auf den Tarifvertrag abzustellen, der in der
Branche pragend ist.

2.4.2 Abweichung durch Tarifvertrage

2.4.2.1 Grundsatzliche Moglichkeit der Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz

Der Gleichstellungsgrundsatz gilt dann nicht, wenn ein Tarifvertrag abweichende Regelun-
gen zuldsst und der Verleiher an diesen Tarifvertrag gebunden ist, oder unter dessen Gel-
tungsbereich fallt und mit dem Zeitarbeitnehmer seine Anwendung vertraglich vereinbart
hat. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags konnten nicht tarifgebundene Arbeit-
geber und Arbeitnehmer die Anwendung der tariflichen Regelungen arbeitsvertraglich ver-
einbaren (§ 9 Nr. 2 AUG).

Der Tarifvertrag darf nicht die in einer Rechtsverordnung festzusetzenden Mindeststun-
denentgelte (Lohnuntergrenzen) unterschreiten. Diese betragen seit 01. Januar 2019 auf
9,19 Euro (ab 01. Januar 2020: 9,35 Euro).

Des Weiteren gilt eine abweichende tarifliche Regelung nicht fiir Zeitarbeitnehmer, 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 (,,Drehtiirklausel”, § 8 Abs. 3 AUG). Diese Vor-
schrift soll den missbrauchlichen Einsatz der Arbeitnehmeriiberlassung in den Fallen aus-
schlieen, in denen aus dem Unternehmen ausgeschiedene Arbeitnehmer innerhalb von
sechs Monaten als Zeitarbeiter wieder in ihrem ehemaligen Unternehmen oder einem an-
deren Unternehmen desselben Konzerns zu schlechteren Arbeitsbedingungen eingesetzt
werden.

Hinweis

Der Zeitarbeiter darf in den letzten sechs Monaten in keinem Arbeitsverhéaltnis mit dem
Entleiher gestanden haben. Freie Mitarbeit, ein Praktikum oder ein Ausbildungsverhaltnis
sind davon nicht umfasst.

Die entsprechenden Tarifvertrage mussen zuldssig und damit wirksam sein. Mangelnde Ta-
riffahigkeit hat eine Unwirksamkeit der Tarifvertrage und damit grundsatzlich gesetzliche
(Nach-)Zahlungsanspriiche der Zeitarbeitnehmer wegen (nachtraglicher) Anwendbarkeit
des Equal-Pay-Prinzip zur Folge (Verjahrung nach drei Jahren). Entsprechende (Nach-)Zah-
lungsanspriiche ergeben sich fiir die Sozialversicherungstrager zur Renten-, Kranken-,
Pflege-, Arbeitslosenversicherung sowie fiir Beitrage zur Unfallversicherung (Verjadhrung
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nach vier bzw. flinf Jahren). Bei Insolvenz der Verleiher auf Grund hoher Nachzahlungsfor-
derungen ist eine subsididare Haftung der Entleiher fiir Beitrdage zur Sozialversicherung und
Berufsgenossenschaft die Folge (§§ 28e Abs. 2 SGB IV, 150 Abs. 3 SGB VII).

Hinweis

Das BAG hat in mehreren Beschlissen festgestellt, dass die Tarifgemeinschaft Christlicher
Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Personalserviceagenturen (CGZP) zu keinem Zeitpunkt
tariffahig war. Demnach waren die mit ihr abgeschlossenen Tarifvertrage unwirksam, wes-
halb eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz nicht moglich war.

Den auf Grundlage dieses Tarifvertrags liberlassenen Arbeitnehmer wurde vom BAG in
mehreren Fallen ein Anspruch auf Differenzvergiitung zu Equal Pay zuerkannt. AuRer-dem
entschied das BAG, dass ein etwaiges Vertrauen des Auftraggebers in die Tariffahigkeit der
CGZP nicht geschiitzt sei. Die blofRe Erwartung, das BAG werde eine von ihm noch nicht ge-
klarte Rechtsfrage in einem bestimmten Sinne entscheiden, vermoge einen Vertrauenstat-
bestand nicht zu begriinden.

2.4.2.2 Zeitliche Einschrankung der Abweichungsmoglichkeit im Hinblick auf Equal Pay

Seit 01. April 2017 kann durch Anwendung der Zeitarbeitstarifvertrage jedoch nur noch fir
die ersten neun Monate der Uberlassung ein abweichendes Entgelt festgelegt werden.
Dies bedeutet, dass nach neunmonatiger Uberlassung an dasselbe Einsatzunternehmen
der Zeitarbeitnehmer grundsatzlich einen gesetzlichen Anspruch auf Equal Pay besitzt.
Eine unbefristete Abweichung vom Equal Pay ist nur noch im Wege von Branchenzu-
schlagstarifvertragen moglich (siehe dazu unten).

Hinweis

Vom Gleichstellungsgrundsatz (Equal Treatment) kann weiterhin zeitlich unbegrenzt unter
den Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 AUG durch Tarifvertrag abgewichen werden.

Fiir das Erreichen der gesetzlichen Equal Pay-Schwelle sind vorhergehende Einsatzzeiten
bei dem jeweiligen Entleiher anzurechnen, gleichgiiltig, ob der jeweilige Zeitarbeitnehmer
Uber dasselbe Zeitarbeitsunternehmen oder zuvor liber ein anderes Zeitarbeitsunterneh-
men an diesen Entleiher iberlassen worden war. Liegt der letzte Einsatz des Zeitarbeiters
bei demselben Entleiher mehr als drei Monate zurlick, beginnt die Einsatz-dauer wieder
neu zu laufen. Sollte der Unterbrechungszeitraum kiirzer sein, fihrt dies im Umkehrschluss
dazu, dass die bisherige Einsatzdauer des Zeitarbeitsnehmers bei dem Entleiher weiter be-
ricksichtigt / angerechnet werden muss.
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Auch fir die Einsatzdauer in Bezug auf das Equal Pay gilt: Vor dem 01. April 2017 angefal-
lene Uberlassungszeiten werden bei der Ermittlung der Einsatzdauer nicht angerechnet.
Wird der Einsatz beim Entleiher fiir mehr als drei Monate unterbrochen, beginnt die neun-
monatige Frist neu zu laufen.

Eine unbefristete Abweichung vom Equal Pay ist unter folgenden zwei Voraussetzungen
mittels Branchenzuschlagstarifvertragen moglich:

— Nach spitestens 15 Monaten einer Uberlassung wird mindestens ein Arbeitsentgelt er-
reicht, das die Tarifvertragsparteien als gleichwertig mit dem tarifvertraglichen Arbeits-
entgelt vergleichbarer Arbeitnehmer der Einsatzbranche festgelegt haben und

— spatestens ab der siebten Einsatzwoche erfolgt im Tarifvertrag eine stufenweise Heran-
flihrung an dieses Arbeitsentgelt.

Hinweis

Branchenzuschlagstarifvertrage werden von der Verhandlungsgemeinschaft Zeitarbeit
(VGZ) — bestehend aus den dem Bundesarbeitgeberverband der Personaldienstleister
(BAP) und dem Interessenverband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen e.V. (iGZ) — mit den
Gewerkschaften der jeweiligen Einsatzbranchen abgeschlossen.

2.4.3 Konsequenzen eines VerstoRes gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz

Beachtet der Verleiher den Gleichstellungsgrundsatz nicht oder nicht vollstandig, ist die
Vereinbarung der danach unzureichenden Arbeitsbedingungen im Verhaltnis zum Zeit-ar-
beitnehmer gemiR § 9 Abs. 1 Nr. 2 AUG unwirksam.

Der Verleiher hat dem Zeitarbeitnehmer stattdessen die wesentlichen Arbeitsbedingun-
gen des Entleihers nachzugewahren. Dieser Nachzahlungsbetrag ist zudem sozialversiche-
rungsrechtlich zu verbeitragen. Gerade bei kleineren Verleihern kann diese Nachzahlungs-
pflicht zur Insolvenz flihren, womit sich das Haftungsrisiko fiir den Entleiher gemall § 28 e
Abs. 2 Satz 1 SGB IV zusatzlich erhéhen kann.

2.5 Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Zeitarbeitnehmer

Die Uberlassung und das Tatigwerdenlassen von Arbeitnehmern als Zeitarbeitnehmer ist
nur zuldssig, soweit zwischen dem Verleiher und dem Zeitarbeitnehmer ein Arbeitsverhalt-
nis besteht (§ 1 Abs. 1S. 3 AUG). Werden Arbeitnehmer entgegen dieser Regelung von ei-
ner anderen Person (berlassen, gelten seit 01. April 2017 auch in diesem Mehrpersonen-
verhéltnis die Rechtsfolgen des § 9 und § 10 AUG. Diese sollen nicht dadurch umgangen
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werden kdénnen, indem ein anderes Unternehmen ohne arbeitsvertragliche Beziehung zum
Zeitarbeitnehmer zwischengeschaltet wird (§ 10a AUG).

Soweit bei der (Ketten-)Uberlassung durch dieses Unternehmen keine Uberlassungser-
laubnis vorliegt, die Uberlassungshéchstdauer iiberschritten wird oder die Arbeitnehmer-
Uiberlassung verdeckt erfolgt, greifen die Schutzbestimmungen des AUG: Das Arbeitsver-
haltnis zwischen dem Zeitarbeitnehmer und dem urspriinglichen Arbeitgeber ist unwirk-
sam. Gleichzeitig wird ein Arbeitsverhaltnis zum Einsatzarbeitgeber fingiert, bei dem die
Zeitarbeitnehmer ihre Arbeitsleistung tatsachlich erbringen. Allerdings hat der Zeitarbeit-
nehmer auch in diesem Fall die Méglichkeit eine Festhaltenserklarung abzugeben (vgl.
2.1.2.1.2). Dann bleibt das Arbeitsverhaltnis zum urspriinglichen Arbeitgeber bestehen.
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3 Weitere GesetzesverstolSe und ihre Konse-
guenzen

Rechtsfolgen bei VerstdRen gegen die Regelungen des AUG

3.1 Ordnungswidrigkeiten, Straftaten

Im Einsatzunternehmen drohen empfindliche GeldbuRen und ggf. auch Strafen, je nach-
dem gegen welche Tatbestande verstoRen wird. Entsprechende Regelungen finden sich
z. B.im AUG (§ 16 AUG), im Strafgesetzbuch (insbesondere bei Vorenthalten und Verun-
treuen von Arbeitsentgelt, § 266a StGB) oder bei Zusammenarbeit mit auslandischen Un-
ternehmen im Arbeitnehmer-Entsendegesetz.

Diese Sanktionen drohen sowohl den unmittelbar Verantwortlichen im Entleihbetrieb als
auch dem Betriebsinhaber, den Mitgliedern des Vorstandes oder der Geschaftsfiihrung,
den vertretungsberechtigten Gesellschaftern (einer Personengesellschaft) oder sonstigen
flir den Personaleinsatz verantwortlichen Flihrungskraften, wenn ihnen eine Verletzung
der Aufsichtspflicht vorgeworfen werden kann.

Zudem wird der von dem Unternehmen durch die unerlaubte Arbeitnehmeriberlassung
erlangte Vermogensvorteil durch eine GeldbuBe abgeschopft, was teilweise aufgrund dras-
tischer Schatzungen geschieht und daher zu empfindlichen wirtschaftlichen EinbufSen fih-
ren kann.

AulRerdem erfolgt eine Eintragung in das Gewerbezentralregister (§ 149 Abs. 2 Nr. 3 Ge-

werbeordnung). Eine solche Eintragung kann zur Folge haben, dass die Firma keine 6ffent-
lichen Auftrage mehr erhalt.

Hinweis

Zur Vermeidung bestimmter Risiken empfiehlt es sich, vom Vertragsunternehmen (vor-
sorglich) den Nachweis einer Uberlassungserlaubnis durch Vorlage der Originalurkunde
oder Aushandigung einer beglaubigten Kopie zu verlangen. In Zweifelsfallen sollte bei der
zustandigen Regionaldirektion der Bundesagentur fiir Arbeit nachgefragt werden. Bei ge-
planter Zeitarbeit muss der Verleiher im Arbeithnehmeriberlassungsvertrag ausdriicklich
bestitigen, dass er die Erlaubnis besitzt (§ 12 Abs. 1 Satz 2 AUG). Er hat den Entleiher ggf.
unverziglich Gber den Zeitpunkt des Wegfalls der Erlaubnis zu unterrichten (§ 12 Abs. 2
AUG). Verfiigt der Verleiher nur {iber eine befristete Erlaubnis und sollen nach Ablauf der
Frist erneut Arbeitnehmer von ihm entliehen werden, muss darauf geachtet werden, dass
er zuvor die Verlangerung der Erlaubnis nachweist. Fir im Zeit-punkt des Erléschens der
Erlaubnis bereits abgeschlossene Arbeitnehmeriiberlassungsvertrage gilt die Erlaubnis
wiahrend einer Dauer von zwdlf Monaten als fortbestehend (§ 2 Abs. 4 AUG)
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4 Rechtsverhaltnis zwischen Entleiher und Zeit-
arbeitnenmer

Rechte und Pflichten trotz fehlendem Vertragsverhaltnis

4.1 Grundsatze

Zwischen dem Entleiher und dem Zeitarbeitnehmer besteht kein Arbeitsverhaltnis. Entlei-
her und Zeitarbeitnehmer stehen auch nicht in einer anderen vertraglichen Bindung zuei-
nander, insbesondere nicht durch den Uberlassungsvertrag (denn dieser wird zwischen
Verleiher und Einsatzunternehmen geschlossen). Der Entleiher Gbernimmt nur partiell die
Stellung des Arbeitgebers und einzelne Rechte und Pflichten, die typischerweise auf Seiten
des Arbeitgebers bestehen.

Eine weiter gehende Ubertragung der Arbeitgeberstellung auf den Entleiher ist durch das
AUG eingeschrankt. Der Verleiher darf das Arbeitgeberrisiko und die tiblichen Arbeitgeber-
pflichten nicht ibertragen (§ 1 Abs. 2 AUG).

4.2 Direktionsrecht des Entleihers

Der Zeitarbeitnehmer verpflichtet sich durch den Arbeitsvertrag bzw. durch die konkrete
Vereinbarung mit dem Verleiher bei einem bestimmten Entleiher tatig zu werden. Der Ent-
leiher erhalt dann durch den Uberlassungsvertrag ein Recht auf die Inanspruchnahme der
Arbeitsleistung.

Der Zeitarbeitnehmer selbst ist grundsatzlich nur gegeniliber dem Verleiher zur Arbeits-
leistung vertraglich verpflichtet. Dem Entleiher wird jedoch im Rahmen des Uberlassungs-
vertrags das Weisungsrecht (Direktionsrecht) des Arbeitgebers (Verleiher) tibertragen. Der
Entleiher kann das Weisungsrecht des Arbeitgebers in den Grenzen, die der Uberlassungs-
vertrag vorgibt, ausiiben. Grenzen zieht der Uberlassungsvertrag meist in Bezug auf die Art
der Tatigkeit, den zeitlichen Umfang der Arbeitszeit und gegebenenfalls den Arbeitsort.

Der Entleiher ist berechtigt, dem Zeitarbeitnehmer Anweisungen Uber die Art der Aus-fiih-
rung seiner Arbeitsaufgaben zu geben und ihm bestimmte Aufgaben zuzuweisen. Das Wei-
sungsrecht kann auch die Umsetzung des Zeitarbeitnehmers von einem Arbeitsplatz auf
einen anderen wihrend der Dauer der Uberlassung beinhalten. Uber den Arbeitsumfang
kann der Entleiher soweit Weisungen erteilen, wie ihn der Uberlassungsvertrag mit dem
Verleiher dazu berechtigt. Andererseits kann das Weisungsrecht nicht weiter gehen als das
durch den Uberlassungsvertrag vermittelte Weisungsrecht aus dem Zeitarbeitsvertrag zwi-
schen Verleiher und Zeitarbeitnehmer.
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4.3 Rechte und Pflichten des Zeitarbeithehmers beim Entleiher

Der Zeitarbeitnehmer bleibt gegeniiber seinem Arbeitgeber, dem Verleiher, zur Arbeits-
leistung verpflichtet. Die Arbeitsanweisungen, die der Entleiher im Rahmen des libernom-
menen Direktionsrechts erteilt, hat der Zeitarbeitnehmer daher nicht aufgrund eines
Rechtsverhaltnisses mit dem Entleiher zu beachten, sondern aufgrund des Arbeitsvertra-
ges mit dem Verleiher. Daraus folgt, dass der Entleiher aus der Nichtbeachtung seiner Ar-
beitsanweisungen keine arbeitsrechtlichen Rechte und Konsequenzen ziehen kann. Insbe-
sondere kann er den Zeitarbeitnehmer nicht abmahnen. Bei Arbeitspflichtverletzungen
des Zeitarbeitnehmers hat der Entleiher Anspriiche nur gegen den Verleiher aus einer
Pflichtverletzung des Uberlassungsvertrages.

4.3.1 Auskunftsanspruch

Der Zeitarbeitnehmer hat den Anspruch, vom Verleiher hinsichtlich der wesentlichen Ar-
beitsbedingungen einschlieRlich des Arbeitsentgelts nicht schlechter gestellt zu werden als
die vergleichbaren Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb (Equal Pay, Equal Treatment) sofern
nicht wirksam hiervon abgewichen wird (siehe unter 2.4.2).

Um diesen Anspruch erfiillen zu kdnnen hat der Zeitarbeitnehmer einen Auskunftsan-
spruch gegen den Entleiher, was die Arbeitsbedingungen der in seinem Betrieb beschaftig-
ten vergleichbaren Arbeitnehmer angeht (§ 13 AUG). Dieser Auskunftsanspruch ist Teil des
Gleichstellungsgrundsatzes.

Die Verletzung der Auskunftspflicht kann zu einer Schadensersatzpflicht des Einsatzbe-
triebs gegeniiber dem Zeitarbeitnehmer fiihren, dem sein Arbeitgeber (Verleiher) nicht die
Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer gewahrt. Der Schaden des Zeitarbeit-
nehmers besteht darin, dass er mangels Kenntnis (insbesondere der Verglitung vergleich-
barer Arbeitnehmer beim Entleiher) seine Anspriiche nicht gegeniiber dem Verleiher gel-
tend machen kann.

Voraussetzung des Auskunftsanspruchs ist allerdings, dass der Gleichstellungsgrund-satz
gilt. Dies ist insbesondere nicht der Fall, soweit ein Tarifvertrag der Zeitarbeitsbranche die
wesentlichen Arbeitsbedingungen regelt.

4.3.2 Eingliederung in den Betrieb

Der Zeitarbeitnehmer wird im Rahmen der Arbeitsorganisation beim Entleiher voll einge-
gliedert. Organisatorisch hat er die die Stellung eines reguldaren Arbeitnehmers. Daraus er-
geben sich vielfaltige Rechtsfolgen fiir die Beteiligung der Betriebsrate bei Verleiher und
Einsatzbetrieb sowie in Bezug auf die arbeitsschutzrechtliche Behandlung des Zeitarbeit-
nehmers.
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Fiir den Zeitarbeitnehmer sind zusatzlich zu den gesetzlichen Bestimmungen und den Ver-
pflichtungen aus dem Uberlassungsvertrag auch betriebliche Regelungen zu beachten, z. B.
aus Betriebsvereinbarungen.

4.3.3 Arbeitnehmererfindungen

Hinsichtlich Arbeitnehmererfindungen und technischen Verbesserungsvorschlagen, die der
Zeitarbeitnehmer wahrend seines Einsatzes beim Entleiher macht, gilt der Entleiher nach

§ 11 Abs. 7 AUG als Arbeitgeber im Sinne des Arbeitnehmererfindungsgesetzes (ArbnErfG).
Erfindungen des Zeitarbeitnehmers sind vom Entleiher wie Erfindungen eines eigenen Ar-
beitnehmers zu behandeln. Das heilt er kann sie in Anspruch nehmen, jedoch sind sie ge-
gebenenfalls zu vergiten. Als Erfindungen nach dem Arbeitnehmererfindungsgesetz gelten
Neuerungen, die patent- oder gebrauchsmusterfahig sind, § 2 ArbnErfG. Technische Ver-
besserungsvorschlage im Sinne des Arbeitnehmererfindungsgesetzes sind Vorschlage fiir
sonstige technische Neuerungen, die nicht patent- oder gebrauchsmusterfahig sind,

§ 3 ArbnErfG.

Bestehen im Betrieb Regelungen fiir das betriebliche Vorschlagswesen, so hat der Zeitar-

beitnehmer fiir Verbesserungsvorschlage, die er im Einsatzbetrieb anbringt, dieselben
Rechte wie Arbeitnehmer des Einsatzbetriebs.

4.3.4 Weitere Rechte und Pflichten des Zeitarbeithnehmers beim Entleiher

Er hat ein Anhérungs- und Vorschlagsrecht (§ 14 Abs. 2 AUG, § 82 Abs. 1 BetrVG).

— Er hat ein Beschwerderecht und darf nicht gemaRregelt werden (§ 14 Abs. 2 AUG, §§
84, 85 BetrVG, § 612a BGB).

— Erist zur Geheimhaltung, gewissenhaften Aufgabenerfillung und Beachtung der Un-
fallverhitungs- und Sicherheitsvorschriften verpflichtet. So muss er unter anderem die
personliche Schutzausristung tragen.

— Er kann dem Entleiher gegeniiber unter dem Gesichtspunkt des Vertrags zu Gunsten
Dritter (Entleiher) haften, es gelten jedoch die Grundsatze der Arbeitnehmerhaftung
(keine Haftung bei leichter Fahrlassigkeit, anteilige Haftung bei mittlerer Fahrlassigkeit,
vollumfangliche Haftung bei grober Fahrlassigkeit und Vorsatz).

— Er hat Wege und Arbeitsunfalle dem Entleiher und dem Verleiher unverziiglich zu mel-
den. Der Entleiher haftet dem Zeitarbeitnehmer wie ein Arbeitgeber mit den Haftungs-
beschrankungen der §§ 104 ff. SGB VII.
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4.3.5 Weitere Rechte und Pflichten des Entleihers

— Erist zur Unterrichtung des Arbeitnehmers (iber Tatigkeit, Einordnung, Unfall- und Ge-
sundheitsgefahren etc. verpflichtet (§ 14 Abs. 2 AUG, § 81 Abs. 1 BetrVG).

— Er hat sicherzustellen, dass die Arbeitsschutzvorschriften eingehalten werden (§ 11 Abs.
6 AUG, § 618 BGB).

— Er hat regelmaRig die vom Arbeitnehmer geleisteten und durch Tatigkeitsnachweis er-
fassten Zeitstunden durch Unterschrift und Stempel zu bestatigen.

— Der Entleiher hat den Zeitarbeitnehmer lber Arbeitsplatze, die besetzt werden sollen,
zu informieren. Die Information kann durch allgemeine Bekanntgabe an geeigneter,
dem Zeitarbeitnehmer zuganglicher Stelle im Betrieb und Unternehmen des Entleihers
erfolgen (§ 13a AUG).

— Der Entleiher hat dem Zeitarbeitnehmer Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen
oder -diensten im Unternehmen zu den gleichen Bedingungen zu gewahren wie ver-
gleichbaren Arbeitnehmern in dem Betrieb, in dem der Zeitarbeitnehmer seine Arbeits-
leistung erbringt, es sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist aus sachlichen
Grinden gerechtfertigt. Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste sind insbesondere
Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel
(§ 13b AUG).

— Der Entleiher ist nicht berechtigt

— den Zeitarbeitnehmer abzumahnen,

— das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers zu kindigen,

— Urlaub zu erteilen bzw. festzulegen. Sollen bei der zeitlichen Festlegung des Ur-
laubs Belange des Entleihers Berticksichtigung finden (z. B. durch Abstimmung zwi-
schen Verleiher und Entleiher), so ist dies im Uberlassungsvertrag zu regeln.

— im Falle der Arbeitsunfahigkeit die unverzigliche Anzeige oder Vorlage eines arztli-
chen Attests zu verlangen (zumeist ist in den Arbeitsvertragen zwischen Zeitarbeit-

nehmer und Verleiher geregelt, dass die Arbeitsunfahigkeit dann dem Entleiher an-
zuzeigen ist, wenn der Arbeitsbeginn vor den Blirozeiten des Verleihers liegt).

Hinweis: Kiindigungsschutz im Entleiherbetrieb

Grundsatzlich gilt das KSchG nur in Betrieben, in denen in der Regel mehr als zehn Arbeit-
nehmer beschaftigt werden. Bei der Berechnung der BetriebsgrofRe sind nach Ansicht des
BAG (Urteil vom 24. Januar 2013 — 2 AZR 140/12) allerdings auch im Betrieb beschéftigte
Zeitarbeitnehmer zu berticksichtigen, wenn ihr Einsatz auf einem in der Regel vorhan-
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denen Personalbedarf beruht. Es komme dabei nicht entscheidend darauf an, fir welche
Dauer der jeweils einzelne Zeitarbeitnehmer im Betrieb eingesetzt ist. Auch dann, wenn
auf einem Arbeitsplatz stiandig wechselnde Zeitarbeitnehmer eingesetzt werden, ist dieser,
soweit er die regelmaRige Belegschaftsstarke kennzeichnet, zu berilicksichtigen.

4.4  Arbeitskampf

4.4.1 Streikeinsatzverbot

Seit 01. April 2017 diirfen Zeitarbeitnehmer im Einsatzbetrieb nicht mehr beschaftigt wer-
den, wenn dieser unmittelbar durch einen Arbeitskampf betroffen ist (§ 11 Abs. 5S. 1 und
2 AUG). Der Entleiher darf Zeitarbeitnehmer allerdings dann ausnahmsweise einsetzen,
wenn er sicherstellt, dass sie nicht als Streikbrecher eingesetzt werden. Dies bedeutet,
dass den Zeitarbeitnehmern nicht solche Tatigkeiten Gbertragen werden diirfen, die bisher
von im Arbeitskampf befindlichen Arbeitskraften erledigt wurden. Ebenso diirfen dem
Zeitarbeitnehmer keine Tatigkeiten Ubertragen werden, die bisher von nicht im Arbeits-
kampf befindlichen Arbeitnehmern erledigt wurden, die nunmehr ihrerseits die Tatigkei-
ten von im Arbeitskampf befindlichen Arbeitnehmern tibernehmen (Kettenvertretung).

Dieses sogenannte ,Streikbrecherverbot” gilt sowohl fiir nach dem Beginn des Arbeits-
kampfs eingesetzte Zeitarbeitnehmer als auch fiir solche, die bei Beginn des Arbeitskamp-
fes bereits bei dem Entleiher tatig waren. Es gilt selbst dann, wenn sich der Zeitarbeitneh-
mer mit einem Einsatz im bestreikten Betrieb einverstanden erklart.

Nicht erfasst von dem Verbot sind jedoch Zeitarbeitnehmer, die bereits vor Beginn des Ar-
beitskampfs im Betrieb des Entleihers tatig waren und wahrend des Arbeitskampfs ihre
bisherige Beschaftigung fortflihren. Zulassig ist auch der Einsatz von Zeitarbeitskraften, de-
ren Tatigkeiten ausschlieRlich abseits des Arbeitskampfes erfolgen.

Zuwiderhandlungen kénnen mit einem BulRgeld bis zu 500.000 Euro geahndet werden
(§ 16 Abs. 2 AUG).

4.4.2 Leistungsverweigerungsrecht

Unberihrt von den Neuregelungen zum Streikbrecherverbot bleibt das Leistungsverweige-
rungsrecht, das den Zeitarbeiter bereits nach bisher geltendem Recht bei einem Streik im
Einsatzbetrieb zusteht. Danach ist der Zeitarbeitnehmer nicht verpflichtet, bei einem Ent-
leiher tatig zu werden, soweit dieser durch einen Arbeitskampf unmittelbar betroffen ist
(§ 11 Abs. 5S. 3 AUG). Der Verleiher muss auf dieses Leistungsverweigerungsrecht hinwei-
sen.
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4.5 Arbeitssicherheit

Der Entleiher ist neben dem Verleiher verantwortlich fiir die Arbeitssicherheit des Zeitar-
beitnehmers. Er hat auch beim Zeitarbeitnehmer fiir die Beachtung der fir seinen Betrieb
geltenden offentlich-rechtlichen Vorschriften des Arbeitsschutzrechtes, insbesondere der
Unfallverhiitungsvorschriften zu sorgen (§ 11 Abs. 6 AUG).

Die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften sind:

Arbeitsschutzgesetze (ArbSchG), Arbeitssicherheitsvorschriften
Verordnungen

— Gewerbeordnung (GewO)

Unfallverhitungsvorschriften

Das AUG verweist umfassend auf die Sicherheitsvorschriften und das Arbeitsschutz-recht.
Auch in diesem Punkt hat letztlich der Entleiher den Zeitarbeitnehmer nicht anders zu be-
handeln als seine Arbeitnehmer.

Er hat ihn Uber Sicherheit und Gesundheitsschutz zu unterweisen (§ 12 Abs. 2 ArbSchG).
Insbesondere hat er ihn vor Beginn der Beschaftigung und bei Verdnderungen in seinem
Arbeitsbereich Uber Gefahren fiir Sicherheit und Gesundheit, denen er bei der Arbeit aus-
gesetzt sein kann, sowie Uiber die MalRnahmen und Einrichtungen zur Abwehr dieser Ge-
fahren zu unterrichten. Zusatzlich hat er ihn gegebenenfalls (iber die Notwendigkeit be-
sonderer Qualifikationen oder beruflicher Fahigkeiten oder einer besonderen arztlichen
Uberwachung sowie iiber erhdhte besondere Gefahren des Arbeitsplatzes zu informieren.

Einen Unfall des Zeitarbeitnehmers miissen sowohl der Verleiher als auch der Entleiher der
fiir den Verleiher zustandigen Verwaltungs-Berufsgenossenschaft anzeigen. Der Entleiher
sollte vorsorglich auch eine Meldung an die fiir den Betrieb zustandige Berufs-genossen-
schaft abgeben.

Betriebsarzte und Fachkrafte fur Arbeitssicherheit sind Gber den Einsatz von Zeitarbeit-
nehmern zu unterrichten (§§ 2 Abs. 2 und 5 Abs. 2 ASiG).

4.6 Haftung fur Sozialversicherungsbeitrage

Der Entleiher haftet fir die Abflihrung der Sozialversicherungsbeitrage durch den Verlei-
her wie ein selbstschuldnerischer Biirge (§ 28e Abs. 2 SGB V). Die Zahlungspflicht des Ent-
leihers setzt allerdings erst dann ein, wenn die Einzugsstelle den Verleiher erfolglos ge-
mahnt hat.
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Praxishinweis

Um das Risiko der Inanspruchnahme zu minimieren, sollte vor Vertragsschluss vom Verlei-
her die Vorlage einer Bescheinigung der zustandigen Krankenkasse Uber die ordnungsge-
maRe Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitrage verlangt werden. Zudem sollte der Ent-
leiher sich das Recht ausbedingen, auch wahrend der Vertragslaufzeit jederzeit die Vorlage
einer solchen Bescheinigung fordern zu kénnen. Zwar kann das Haftungsrisiko dadurch we-
der rechtlich noch faktisch ausgeschlossen werden. Der Entleiher hat jedoch einen An-
haltspunkt fir die Zuverladssigkeit des Verleihers zumindest insofern, als er den Nachweis
hat, dass in der Vergangenheit Giberhaupt Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt wurden.

Er kann sich fiir den eventuellen Fall der Inanspruchnahme durch den Sozialversicherungs-
trager nur dann vor Schaden schiitzen, wenn und soweit der Verleiher bereit und in der
Lage ist, ihm Sicherheiten zu stellen. Zudem sollte dem Entleiher im Arbeitnehmeriiberlas-
sungsvertrag vorsorglich das Recht eingerdaumt werden, die Vergiitung im Umfang der Bei-
tragsforderung einzubehalten. Auch kénnen im Fall des Riickgriffs beim Entleiher Verhand-
lungen mit der Einzugsstelle hilfreich sein. Der Beitragsbescheid sollte angefochten wer-
den, wenn ihm nicht im Einzelnen zu entnehmen ist, welche Beitrage fiir welche Arbeit-
nehmer und fiir welche Zeitrdume geltend gemacht werden.
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5 Betriebsverfassungsrecht

Reichweite der Rechte und Pflichten im Einsatzbetrieb

Der Zeitarbeitnehmer bleibt betriebsverfassungsrechtlich Arbeitnehmer des Verleihers

(§ 14 Abs. 1 AUG). Andererseits besteht durch die Eingliederung in den Betrieb des Entlei-
hers eine enge Bindung an dessen Betrieb. Fiir die betriebsverfassungsrechtliche Zuord-
nung und die Aufgaben der Betriebsrate in den beiden Betrieben ergeben sich daher ei-
nige Besonderheiten.

Der tatsachlichen Eingliederung der Zeitarbeitnehmer hat der Gesetzgeber dadurch Rech-
nung getragen, dass sie nach § 14 Abs. 2 S. 2 AUG berechtigt sind im Einsatzbetrieb die
Sprechstunden der Arbeitnehmervertretung aufzusuchen (§§ 39, 69 BetrVG) und an den
Betriebsversammlungen (bzw. Jugendversammlungen) teilzunehmen (§§ 42, 71 BetrVG).

5.1 Betriebsverfassungsrechtliche Schwellenwerte

5.1.1 Grundsatz

Grundsatzlich erhalten Zeitarbeitnehmer auch im Einsatzbetrieb bestimmte betriebsver-
fassungsrechtliche Rechte, da sie in den Betrieb eingegliedert sind. Sie gelten aber nicht
uneingeschrankt als Betriebsangehorige des Einsatzbetriebs.

Mit der Neuregelung des AUG wird seit 01. April 2017 klargestellt, dass Zeitarbeitnehmer
kiinftig mit Ausnahme des § 112a BetrVG bei den betriebsverfassungsrechtlichen Schwel-
lenwerten auch im Entleiherbetrieb mitzahlen sind. Sehen also Vorschriften des BetrVG
und der Wahlordnungen eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern vor, umfassen sie
grundsatzlich auch die Zeitarbeitnehmer.

Hinweis

Das BAG hatte bereits in mehreren Entscheidungen ein Mitzahlen von Zeitarbeithehmern
bei betriebsverfassungsrechtlichen Schwellenwerten im Entleiherbetrieb bejaht (Urteil
vom 18. Oktober 2011 — 1 AZR 335/10, Beschluss vom 13. Marz 2013 — 7 ABR 69/11). Dies
begriindet es damit, dass der Betriebsrat seine Aufgaben nicht nur fiir die Stammarbeit-
nehmer des Betriebs, sondern grundsatzlich auch fir die eingesetzten Zeitarbeitnehmer
wahrnimmt.
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Die ggf. in der jeweiligen Norm enthaltenen weiteren Voraussetzungen wie z. B. die Wahl-
berechtigung oder eine Beschrankung auf ,,in der Regel” Beschaftigte missen jedoch in je-
dem Einzelfall wie bei Stammarbeitnehmern auch fiir die Zeitarbeitnehmer gepriift wer-
den, damit sie jeweils mitzahlen.

5.1.2 Beispiele

5.1.2.1 Betriebsanderungen, § 111 BetrVG

Entleiherbetriebe, die einschliellich der eingesetzten Zeitarbeitnehmer mehr als 20 Ar-
beitnehmer beschaftigen, sind verpflichtet, vor Betriebsdanderungen ihren Betriebsrat zu
beteiligen, sofern die eingesetzten Zeitarbeitnehmer

— ,inder Regel” als Arbeitnehmer des Kundenunternehmens anzusehen sind, das heilt
langer als sechs Monate innerhalb eines Jahres im Entleiherbetrieb eingesetzt werden
und

— wabhlberechtigt sind, das heiRt ihr Einsatz im Kundenbetrieb fiir mehr als drei Monate
am Stlick geplant ist.

5.1.2.2 BetriebsratsgrofRe, § 9 BetrVG

Zeitarbeitnehmer sind bei der GréRRe des Betriebsrats grundsatzlich mitzuzahlen. Daneben
muss jedoch geprift werden, ob die sie fiir die regelmaRige Anzahl der im Betrieb beschaf-
tigten Arbeitnehmer kennzeichnend sind. Zeitarbeitnehmer sind auch fiir die GréRe des zu
wahlenden Betriebsrats im Entleiherbetrieb von Bedeutung, wenn ihre Beschéaftigung bei
einer wertenden Gesamtbetrachtung keine Ausnahmesituation darstellt und dem regel-
maBigen Personenbedarf im Kundenbetrieb entspricht.

5.1.3 Schwellenwerte aulerhalb des BetrVG

Wenn ihre Einsatzdauer sechs Monate Ubersteigt, werden Zeitarbeitnehmer auch in fol-

genden Gesetzen mitgezahilt:

— Mitbestimmungsgesetz

— Montan-Mitbestimmungsgesetz

— Mitbestimmungsergdanzungsgesetz

— Drittelbeteiligungsgesetz

— Gesetz Uber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung

— Europaisches Betriebsrate-Gesetz

— SE- und SCE-Beteiligungsgesetz

— diesbezligliche Wahlordnungen
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5.2 Betriebsratswahlen

Zeitarbeitnehmer besitzen im Verleiherbetrieb das aktive und das passive Wahlrecht nach
den allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Vorschriften.

Zu differenzieren ist in Bezug auf den Einsatzbetrieb: Dort sind nach § 14 Abs. 2 S. 1 AUG
Zeitarbeitnehmer nicht wahlbar (kein passives Wahlrecht). Sie diirfen aber mitwahlen (ak-
tives Wahlrecht), wenn sie dort zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl fiir einen zusammen-
hangenden Zeitraum von voraussichtlich mehr als drei Monaten eingesetzt werden (Prog-
noseentscheidung auf Basis der Uberlassungsvereinbarung). Das bedeutet, dass auch vor
Ablauf der Drei-Monats-Frist bereits ein Wahlrecht bestehen kann, wenn der Einsatz fir
eine entsprechend langere Zeit geplant ist. Der Zeitarbeitnehmer muss also nicht immer
am Wahltag bereits drei Monate beim Einsatzbetrieb tatig sein.

Auch bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter in den Aufsichtsrat des entleihenden Un-
ternehmens sind die Zeitarbeitnehmer wahlberechtigt, wenn sie dort zum Zeitpunkt der
Wabhl fiir einen zusammenhangenden Zeitraum von mehr als drei Monaten eingesetzt wer-
den, vgl. z. B. §§ 10 Abs. 2 S. 2, 18 S. 2 Mitbestimmungsgesetz — MitbestG. Sie sind jedoch
nicht wahlbar (§ 14 Abs. 2 S. 1 AUG).

5.3 Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten

5.3.1 Einstellung

Fir den Entleiher ist die Beschaftigung eines Gberlassenen Zeitarbeitnehmers als Einstel-
lung im Sinne des BetrVG zu behandeln, da der Zeitarbeitnehmer durch die Zuweisung von
Arbeitsaufgaben in den Betrieb eingegliedert wird. Nach § 99 BetrVG ist der Betriebsrat
vor jeder Einstellung zu beteiligen, unabhangig davon, wie lange der Einsatz dauern soll

(§ 14 Abs. 3 AUG).

Tipp

Zwar gilt dieses Mitbestimmungsrecht an sich nur in Unternehmen mit mehr als 20 Be-
schiftigten. Da es sich bei dem Verweis in § 14 Abs. 3 AUG aber nach herrschender Mei-
nung um eine sogenannte Rechtsfolgenverweisung handelt, besteht das Mitbestimmungs-
recht auch dann, wenn beim Entleiher 20 oder weniger wahlberechtigte Arbeitnehmer be-
schaftigt sind.
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Dazu gehoren folgende Informationen:

— Anzahl der Zeitarbeitnehmer, Sozialdaten (sofern bekannt),

— Einsatzbeginn und -dauer (sofern absehbar),

— vorgesehener Arbeitsplatz, Tatigkeit und Arbeitszeit,

— Qualifikation des Zeitarbeithehmers,

— Auswirkungen der geplanten MaBnahme auf die Stammbelegschaft,

— schriftliche Erklarung des Verleihers, dass er eine giiltige Erlaubnis zur Arbeitnehmer-
iberlassung hat (§ 14 Abs. 3 S. 2 AUG). Spatere Mitteilungen des Verleihers (iber die
Nichtverlangerung, die Riicknahme oder den Widerruf der Erlaubnis sind dem Betriebs-
rat bekannt zu geben (§ 14 Abs. 3 S. 3 AUG).

Hinweis

Mit Anderung des AUG zum 01. April 2017 wurde der Inhalt des bereits bestehenden Un-
terrichtungsrechts des Betriebsrats liber den Drittpersonaleinsatz ausdriicklich in das Ge-
setz aufgenommen (§ 80 Abs. 2 S.1 BetrVG).

Das Unterrichtungsrecht besteht nicht bei Personen, die nur kurzfristig im Betrieb ein-ge-
setzt werden, wie etwa Handwerker, die eine Reparatur (z. B. einer defekten Strom-leitung
oder Sanitdranlage) durchfihren.

Inzwischen ist nun auch gesetzlich klargestellt, dass der Betriebsrat Einsichthnahme in den
Uberlassungsvertrag verlangen kann (§ 80 Abs. 2 S. 3 BetrVG). Der Betriebsrat soll dadurch
in die Lage versetzt werden, prifen zu kdnnen, ob sich fir ihn Aufgaben ergeben und ob er
tatig werden soll. Der Uberlassungsvertrag muss ihm jedoch nicht ausgehindigt werden
(auch nicht in Kopie).

Einen Anspruch auf Einsichtnahme in den Arbeitsvertrag zwischen Verleiher und Zeitar-
beitnehmer hat er nicht.

Nach der vollstdandigen Unterrichtung durch den Entleiher kann der Betriebsrat binnen ei-
ner Frist von einer Woche Stellung nehmen (§ 99 Abs. 3 BetrVG). Erfolgt innerhalb der Wo-
chenfrist keine Stellungnahme, gilt die Zustimmung als erteilt. Eine Zustimmungsverweige-
rung muss der Betriebsrat innerhalb der Wochenfrist schriftlich und mit Begriindung dem
Entleiher zuleiten. Der Betriebsrat kann die Zustimmung nur verweigern, wenn einer der
Grinde aus dem Katalog des § 99 Abs. 2 BetrVG vorliegt.

Auch die Verlangerung eines Zeitarbeitsvertrages bzw. des Einsatzzeitraumes bedarf der
(erneuten) Zustimmung des Betriebsrats im Einsatzbetrieb.

Keinen Anspruch hat der Betriebsrat dagegen auf Vorlage von Bewerbungsunterlagen oder
des Arbeitsvertrags des Zeitarbeitnehmers. Dies fillt in die Zustandigkeit des Betriebsrats
im Verleihbetrieb. Gleiches gilt fiir die Eingruppierung des Zeitarbeitnehmers.
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5.3.2 Versetzung

Der Betriebsrat des Entleiherbetriebs hat bei einem Wechsel des Zeitarbeitnehmers inner-
halb des Einsatzbetriebs und wihrend der Uberlassungsdauer von einem Arbeitsplatz auf
einen anderen kein Mitbestimmungsrecht. Denn ein solcher Wechsel liegt gerade in der
Natur des Zeitarbeitsverhaltnisses begriindet, § 95 Abs. 3 S. 2 BetrVG. Bei einer Versetzung
eines Arbeitnehmers handelt es sich daher nicht um eine mitbestimmungspflichtige Ver-
setzung nach §§ 99, 95 Abs. 3 BetrVG.

5.3.3 Beschaftigungssicherung

Der Betriebsrat im Entleiherbetrieb hat ein Mitbestimmungsrecht zur Beschaftigungssi-
cherung nach § 92a BetrVG im Hinblick auf die Vergabe von Arbeit an andere Unterneh-
men. Zwar handelt es sich hierbei nur um ein Vorschlagsrecht, jedoch hat der Arbeitgeber
die Vorschlage mit dem Betriebsrat zu beraten und seine Ablehnung gegebenenfalls zu be-
griinden.

Ob der Wirtschaftsausschuss des Entleiherbetriebs stets iber den langerfristigen Einsatz
von Zeitarbeitnehmern wegen des Einflusses auf die Personalplanung zu unterrichten ist,
ist umstritten. Im Hinblick auf den Katalog des § 106 Abs. 3 BetrVG (Regelungen in welchen
Fallen der Wirtschaftsausschuss zu unterrichten ist) ist dies jedoch zu verneinen, zumin-
dest wenn die Zeitarbeit kein erhebliches Volumen hat.

5.3.4 Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Da der Zeitarbeitnehmer Arbeitnehmer des Verleihers ist, stehen Mitbestimmungsrechte
grundsatzlich dem Betriebsrat des Verleiherbetriebs zu. In nach § 87 Abs. 1 BetrVG mitbe-
stimmungspflichtigen sozialen Angelegenheiten ist aber nach der Rechtsprechung des BAG
ausnahmsweise der Betriebsrat des Einsatzbetriebs zu beteiligen, wenn es sich um eine
Angelegenheit handelt, die der Einsatzbetrieb regelt, wie z. B. den Beginn und das Ende
der taglichen Arbeitszeit oder die Anordnung voriibergehender Mehrarbeit. Es kommt also
darauf an, wer die mitbestimmungspflichtige Entscheidung trifft.

Insbesondere kommen aus dem Katalog des § 87 Abs. 1 BetrVG folgende Regelungen fiir
Zeitarbeitnehmer durch den Einsatzbetrieb in Frage:

— Regelungen zu Fragen der betrieblichen Ordnung, die Zeitarbeitnehmer im Einsatzbe-
trieb mit einbinden (§ 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG),

— die Lage der Arbeitszeit der Zeitarbeitnehmer soweit der Einsatzbetrieb hier Regelun-
gen treffen kann (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG),

— die Anordnung von Mehrarbeit durch den Einsatzbetrieb (§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG).
Werden allerdings Zeitarbeitnehmer in Betriebe entsandt, deren betriebsibliche



. vbw Info Recht | Juli 2019 39

Einsatz von Zeitarbeitskraften — Der Rechtsrahmen

Betriebsverfassungsrecht

Arbeitszeit (Beispiel: 40 Stunden) die von Zeitarbeitnehmer vertraglich geschuldete Ar-
beitszeit (Beispiel: 35 Stunden) lbersteigt und erfolgt die Entsendung fiir die langere
Arbeitszeit, dann steht das Mitbestimmungsrecht dem Betriebsrat beim Verleiher zu.

— die Einfihrung und Anwendung technischer Einrichtungen, die auch die Zeitarbeitneh-
mer erfasst und mittels derer Verhalten und Arbeitsleistung der Zeitarbeitnehmer Gber-
wacht werden konnen (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG),

— die Frage, ob und ggf. welche Sozialeinrichtungen den Arbeitnehmern zuganglich sind
(§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG),

— Behandlung von Verbesserungsvorschlagen von Arbeitnehmern im Rahmen des be-
trieblichen Vorschlagswesens (§ 87 Abs. 1 Nr. 12 BetrVG).

Abbildung 02
Mitbestimmungsrechte bei der Anordnung von Mehrarbeit

Auseinanderfallen von Anordnung von Uberstunden
Arbeitszeit des durch Entleiher

Zeitarbeitnehmers und
Arbeitszeit beim Entleiher

MBR des
Entleiher-BR {

MBR des
Verleiher-BR

Quelle: bayme vbm

5.4 Allgemeine Aufgaben

Der Betriebsrat im Einsatzbetrieb nimmt zudem allgemeine betriebsverfassungsrechtliche
Aufgaben wabhr, die sich auch auf die Zeitarbeitnehmer erstrecken kénnen (§ 80 Abs. 2 Be-
trvaG).
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Betriebsverfassungsrecht

Der Betriebsrat hat im Betrieb die Einhaltung der zugunsten der Arbeitnehmer geltenden
Rechtsvorschriften zu tiberwachen. Dies gilt auch fiir Rechtsvorschriften, die zugunsten der
Zeitarbeitnehmer gelten. Dazu gehoéren u. a. Schutzvorschriften und Diskriminierungsver-
bote. In diesem Zusammenhang hat der Betriebsrat Anspruch auf Information und Vorlage
von Unterlagen (ber den Einsatz von Fremdpersonal und Arbeitskraften, die nicht in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zum Entleiher stehen (z. B. Zeitarbeitnehmer, aber auch Werkver-
tragskrafte).
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Einzelfragen

6 Einzelfragen

Besonderheiten bei der Arbeitnehmertberlassung

6.1 Auslanderbeschaftigung

lllegale Arbeitnehmeriiberlassung liegt vor, wenn auslandische Zeitarbeitnehmer je nach
Nationalitdat ohne einen Aufenthaltstitel, der zur Beschaftigung berechtigt, als Zeitarbeit-
nehmer Uberlassen werden. Entleiher, die einen ihnen (iberlassenen auslandischen Ar-
beitnehmer ohne entsprechende auslanderrechtliche Genehmigung einsetzen, droht eine
GeldbuRe von bis zu 500.000 Euro (§ 16 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 AUG). VerstdRe werden von
den Behorden unnachsichtig verfolgt. Bei Beschaftigung von mehr als fiinf Ausldandern, die
die erforderliche Genehmigung nicht besitzen, liegt eine Straftat vor, die mit Geld- oder
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bestraft werden kann (§ 15a Abs. 2 AUG). Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe drohen demjenigen, der als Entleiher einen ihm (iberlas-
senen Auslander ohne die erforderliche Genehmigung zu Arbeitsbedingungen einsetzt, die
in einem auffalligen Missverhaltnis zu Arbeitsbedingungen deutscher Zeitarbeitnehmer
stehen, die die gleiche oder eine vergleichbare Tatigkeit ausiiben (§ 15a Abs. 1 AUG).

Als Entleiher muss man sich dartiber im Klaren sein, dass Nicht-EU/EWR-Auslander in vie-
len Fallen vom Verleiher nicht als Zeitarbeitnehmer eingesetzt werden kénnen (Aus-
nahme: einzelne Aufenthaltstitel flir Hochqualifizierte). GemaR § 40 Abs. 1 Nr. 2 Aufent-
haltsgesetz ist neu einreisenden Auslandern, die als Zeitarbeitnehmer tatig werden sollen,
die Zustimmung zur Beschaftigung zu versagen. Werden einem Unternehmen auslandische
Zeitarbeitnehmer angeboten, so sollte man sich sowohl deren Pass zur Nationalitatsbe-
stimmung als auch deren ausldanderrechtliche Genehmigungen vorlegen lassen. In Zwei-
felsfallen empfiehlt es sich fiir den Entleiher, sich bei der Bundesagentur fir Arbeit bzw.
der Kreisverwaltungsbehorde zu erkundigen.

6.2 Ubernahme eines Zeitarbeiters

Haufig Gbernehmen Entleiher bei ihnen eingesetzte Zeitarbeitnehmer in ein festes Arbeits-
verhaltnis. Die Verleiher verlangen in solchen Fallen in der Regel eine Vermittlungsprovi-
sion. In § 9 Nr. 3 AUG ist die Zulassigkeit von Vermittlungsprovisionsklauseln im Uberlas-
sungsvertrag zwischen Verleiher und Entleiher ausdriicklich geregelt.

Vermittlungsprovisionsklauseln verpflichten den Entleiher dann zur Zahlung einer Vergii-
tung an den Verleiher, wenn der Entleiher den bei ihm eingesetzten Zeitarbeitnehmer in
ein Arbeitsverhaltnis Gbernimmt. Gesetzliche Voraussetzung ist, dass die Provision eine an-
gemessene Vergltung darstellt. Bei der Frage der Angemessenheit ist nach der Gesetzes-
begriindung die Dauer des vorangegangenen Verleihs, die Hohe des vom Entleiher fiir die
Uberlassung bereits gezahlten Entgelts und der Aufwand fiir die Gewinnung eines ver-
gleichbaren Arbeitnehmers zu bertlicksichtigen. Ob eine Provisionsvereinbarung angemes-
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Einzelfragen

sen ist, bedarf somit jeweils einer Einzelfallpriifung. Da aber nach dem Willen des Gesetz-
gebers das vom Entleiher bereits gezahlte Entgelt zu berlicksichtigen ist, muss eine zulas-
sige Provisionsklausel degressiv gestaffelt sein. Der Provisionsbetrag muss sich also ent-
sprechend der Einsatzdauer des Zeitarbeitnehmers verringern. Ist dies nicht der Fall, so ist
die Herabsetzung der unangemessen hohen Provision nach § 655 BGB durch Gerichtsurteil
moglich.

Der Uberlassungsvertrag und die Geschiftsbedingungen des Verleihers sollten vor Ver-

tragsabschluss daraufhin lGberpriift werden, ob sie eine solche Klausel enthalten. Ist dies
nicht der Fall, besteht kein Provisionsanspruch.

Wichtig

Wenn zwischen Entleiher und Zeitarbeitnehmer innerhalb der letzten drei Jahre noch kein
Arbeitsverhiltnis bestanden hat, kann im Zuge der Ubernahme ein sachgrundlos befriste-
tes Arbeitsverhaltnis bis zur Héchstdauer von 24 Monaten vereinbart werden (§ 14 Abs. 2
TzBfG). Die vorgeschaltete Zeitarbeit kann daher im Einzelfall fir den Arbeitgeber interes-
santer sein als eine befristete Einstellung, weil er sich auf diese Weise die Mdglichkeit ei-
ner nachfolgenden sachgrundlosen Befristung erhalt. Diese ware namlich bei vorangegan-
gener Beschaftigung unter Umstanden nicht mehr zulassig.




. vbw Info Recht | Juli 2019 43

Einsatz von Zeitarbeitskraften — Der Rechtsrahmen

Sanktionsmaoglichkeiten

7 Sanktionsmoglichkeiten

Uberpriifung der RechtméRigkeit durch den Zoll und die Bundesagentur
fur Arbeit

Den Behorden der Zollverwaltung sind Befugnisse zur Kontrolle der Einhaltung der Lohn-
untergrenzen fir die Zeitarbeitsbranche eingerdumt. Fiir sonstige VerstéRe gegen das AUG
ist die Bundesagentur fir Arbeit zustandig.

7.1 Pflichten fUr Zeitarbeitsunternehmen

Zeitarbeitsunternehmen werden verpflichtet, die fiir die Kontrolle der Einhaltung der Min-
destlohnverordnung erforderlichen Unterlagen im Inland fiir die gesamte Dauer der tat-
sachlichen Beschaftigung des Zeitarbeitnehmers, insgesamt jedoch nicht langer als zwei
Jahre, in deutscher Sprache bereitzuhalten (§ 17c Abs. 2 AUG). Die Duldungs- und Mitwir-
kungspflichten nach § 5 SchwarzArbG werden auf Zeitarbeitsunternehmen erweitert. Ver-
stéRe hiergegen kdnnen gemiR §§ 16 Abs. 1 Nr. 11 bis 13 und 18, Abs. 2 AUG mit einer
GeldbuBe von bis zu 30.000 Euro geahndet werden.

7.2 Pflichten fUr Einsatzunternehmen

Einsatzunternehmen miissen, wenn im konkreten Fall die Verordnung zu Lohnunter-gren-
zen in der Zeitarbeit Anwendung findet, bei grenziiberschreitenden Einsatzen vor Beginn
jeder Uberlassung der Zollverwaltung eine schriftliche Anmeldung in deutscher Sprache
mit bestimmten Inhalten zuleiten (§ 17b Abs. 1 AUG). Das Einsatzunternehmen muss eine
Versicherung des Zeitarbeitsunternehmens beifligen, dass die Lohnuntergrenzen eingehal-
ten werden, § 17b Abs. 2 AUG. Das Einsatzunternehmen ist verpflichtet, Beginn, Ende und
Dauer der taglichen Arbeitszeit des Zeitarbeitnehmers aufzuzeichnen und diese Aufzeich-
nungen mindestens zwei Jahre aufzubewahren, wenn die Verordnung zu Lohnuntergren-
zen Anwendung findet (§ 17c Abs. 1 AUG). Duldungs- und Mitwirkungspflichten nach

§ 5 SchwarzArbG werden auf die Einsatzbetriebe erweitert. VerstdRRe hiergegen konnen
gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 14 bis 17, Abs. 2 AUG mit einer GeldbuRe bis 30.000 Euro geahndet
werden.

7.3 Ordnungswidrigkeitstatbestande

Neben den bereits genannten Ordnungswidrigkeitstatbestanden gibt es noch weitere, die
in § 16 Abs. 1 AUG geregelt sind. Zu nennen ist insbesondere § 16 Abs. 1 Nr. 7b AUG. Die-
ser sanktioniert den VerstoR gegen die Pflicht des Arbeitgebers, mindestens das in einer
Lohnuntergrenze nach § 3a AUG festgelegte Mindeststundenentgelt zu zahlen. VerstéRe
dagegen kdnnen mit einer GeldbulSe von bis zu 500.000 Euro geahndet werden.
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