Geschéftsanweisung zum AUG GA AUG

Bundesagentur fur Arbeit
SP Il 32 - 7160.4(1)

gliltig ab 01.12.2011

Geschaftsanweisung zum Arbeit-

nehmeriiberlassungsgesetz (AUG)

Stand: Dezember 2011

Hinweise:
Paragraphen ohne Gesetzesangabe bezeichnen solche des AUG.

Soweit nicht einzelne Verfahrensvorschriften des AUG eingreifen,
diese sind nachfolgend in den Geschéftsanweisungen erldutert, gilt

das Verwaltungsverfahrensgesetz - VWV{G.

AusschlieRlich aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die

Verwendung der weiblichen und mannlichen Form verzichtet.



Inhaltsverzeichnis GA AUG

1. § 1 EAaubnispflICht ... e e e 6
1.1 Grundsétzliches zur Erlaubnispflicht nach § 1........ccoooe i, 6
1.1.1  Geltungsbereich des AUG ............oooovoeeeeiceee ettt 6
1.1.2  Begriffshestimmungen ............cccooiiiiiii 7
1.1.3 Voriibergehende Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen

B (1o | PP PSSO PURPUPP OO 9

1.1.4  Arbeitnehmeriberlassung und spezialgesetzliche Normen..............cccccccneee 9
1.1.5 Besondere Fallgestaltungen/-beispiele ...........ccccccooiiiiiiiiiiiiiiireeen e 10
1.1.6  Abgrenzung zu anderen drittbezogenen Personaleinsdtzen ................cccceeeeee. 12

1.2 Vermutung der Arbeitsvermittiung (§ 1 AbS. 2) ... 19
1.3 Nichtanwendung des AUG (§ 1 ADS. 3) ...coouiiuiieececeeeeeeeeee e 19
1.3.1  ANU zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen..........c..ccocooereevnuennne 19
1.3.2  Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen.............cccccccceeeeen. 20
1.3.3. Gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung (§ 1 Absatz 3 Nr. 28)........c.ccccceeen. 22
1.3.4. ANU zu deutsch-ausldndischen Gemeinschaftsunternehmen.......................... 22

1a.  § 1a Anzeige der UDErlassung.............cocoveueoueeeeeeveeeeeeeeeeeeeeeeeee e et eee e 24
1a.1. Anzeigepflichtige Uberlassung...........coovvvoreieeeceeeiceeeeree et 24
12.2. ANZEIGEVEITANTEN. ... ..ottt reer e e e s e e e 24
1b.  § 1b Einschrankungen im Baugewerbe. ... 26
1b.1. Einschrankung im BaugewWerbe ...........ccoiiiiiiiie et ee e e e 26
1b.2. AUSNANMErEgeIUNG. . ...ttt er et e e e e e e 27
2. § 2 Erteilung und Erldschen der Erlaubnis ...........cccccoiiiiiiiireecececee e 30
21 Antragstellung (§ 2 ADS. 1) .o 30
211 GrundS&tZECNES .........ooiiiiiiiii s 30
2.1.2 Antragsbearbeitung.........c.oueiiiiiiriiicrir i et 31
2.1.3.  ANtragsteller.......co e 31
2.1.5 Entscheidung Gber den Antrag.....c.ccocovveeiiieiiiiii i 34
2.1.6  Zustellung von Entscheidungen ............oooiiiiiciiiii e, 35
2.1.7 Ruckgabe der ErlaubnisurkUnNden ............c.oooiveiiiiiiiiiiiii e, 35



Inhaltsverzeichnis §1 GA AUG

2.1.8 Bedingungen und Auflagen (§ 2 AbS. 2).....c.. i 35

2.3 Widerrufsvorbehalt (§ 2 ADS. 3) ..occieiiiiiirree e 37
2.4 Verlangerung der Erlaubnis (§ 2 AbS. 4) ... 37
2.5 Unbefristete Erlaubnis (§ 2 ADS. 5) ...coovriririiiiiice ettt 38
28, § 28 KOSEN ...ttt et e st 40
20,1, KOSTEN Looiiieee ettt e e e e 40
20.2. GEDUNIEN ....eeeeiieee et 40
2a.3. KOSteNVErfaNren ..........ovviiiiiiiiiici e e 40
284, SONAEITAIE ......eeeiiieeiiiiie e s 42
3. 8§ B VEOISAGUNG ..ooeiiitiiiiciii ettt ittt e e e e e e e e e et et e e ettt e e a e e e e e e r e e b st anaay 44
3.1  Grande fur die Versagung nach § 3 Abs. 1 ... i, 44
3.1.1  Einhaltung rechtlicher Vorschriften durch den Verleiher...............cccccociininiins 44
3.1.2 Zusammenarbeit mit anderen Stellen...............cccocciiiiiiii 46
3.1.3 Persodnliche Zuverlassigkeitskriterien ...........cccccciiiiiii 47
3.1.4. Betriebsorganisation nach § 3 Abs. 1 Nr. 2., 49
3.1.5. Gleichstellungsgrundsatz............cccociiiiiiiiiiiiii e 49
3.1.6  Ausnahmen vom Gleichstellungsgrundsatz..........ccc.coocooeiiiiinin 51
3.1.7 Die sog. ,Drehtiirregelung“ nach § 3 Abs. 1 Nr. 3......cccciiniiien 52
3.1.8  Grundaussagen zur Anwendung von Tarifvertrdgen .............ccccccvveciiinininnenn, 52

3.2  Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU/des EWR ..., 56
3.3 Verleih aus Nicht-EU/EWR-Staaten ............cccccccoiiini e, 56
3.4 Antragsteller ohne deutsche Staatsangehérigkeit..............ccccoovvinnii, 57
3.5 Antragsteller/Verleiher aus der EU/dem EWR..........cccccvniii, 57
4, § 4 RUCKNANME. ...ttt s s 58
4.1 Rucknahme von ErlaubniSSen ...........cccccvviiiiiiiiiiiiiiniiiii e 58
4.2 Ausgleich des Vermégensnachteils ..o 59
4.3  Fristfur die RUCKNAME........c.ccciiiiiiiiiiie e 59
5. § B WWILEITUS ...ttt s ra e eer e ar e 60



Inhaltsverzeichnis §1 GA AUG

5.1 Widerruf von ErlaubniSSen ... 60
5.2  Ausschluss des WiderrufsSrechts..........ccccoiviiiiiiii i, 61
5.3 WIderrufSrist ........oovvvririireiei e 61
6. § 6 VerWallUNGSZWANG ... .. ittt er ettt e e ne s e e s e e e e e e e e 62
6.1  Voraussetzung fiir den Verwaltungszwang nach § 6.............c..ccoceiniiiniiii o, 62
6.2 Anwendung des Verwaltungszwangs nach dem VWVG ..o, 62
7. § 7 Anzeigen und AUSKUNTIE ....oovenmie e 64
7.1 Anzeigen und AUSKUINTIE .....c.uene i, 64
7.2  Anzeigepflicht ... 64
7.3 AUuskUNTSPIChT ... e 66
7.4 Betretungs- und Priifungsrecht (behérdliche Nachschau) ... 67
7.5  DUurchSUChUNGSIECNT.....c.ciiiiiiiiiiiiiiieriire oo re s e e re e e s e e e e e e e e e s et e een e s aereeanaeneans 68
7.6  PrifungsSChWErPUNKEE .......coiiiiiiii ettt e e e e e s s 69
8. § 8 Statistische Meldungen ........ ..ot 71
9. § 9 UNWIrkSamKEIL .......ooiviiiiieririiere e e e e e e e e e e e e e ne e 72

10.  § 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten des Arbeitgebers zur Gewéhrung von

ArbeitsbedinQUNGen ... ... e 74

10.1 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit nach § O NI 1. e 74
10.2 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit nach § 9 Nr. 2, Pflichten des Arbeitgebers zur
Gewahrung von ArbeitsbedinQUNGeN ... 74

11.  § 11 Sonstige Vorschriften Giber das Leiharbeitsverhaltnis.............ccccocoiccn, 76
12.  § 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher...............ccccccoiinn. 79
13.  § 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers.....................; .................................. 80
13a. § 13a Informationspflicht des Entleihers Uiber freie Arbeitsplatze ...........ccccooceveeeeein. 81

13b. § 13b Zugang des Leiharbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten

................................................................................................................................. 82
16. § 16 OrdnungswidrigKeiten ..o e 83
16.1. OrdnungswidrigKeiten ... e 83



Inhaltsverzeichnis

16.2. Zustandigkeit fiir die Verfolgung und Ahndung
Anlage 1  Anschriften

Anlage 2 AUG Priifbogen




Erlaubnispflicht §1 GA AUG

Mit dem AUG wird das Ziel verfolgt, die Arbeitnehmeriiberlassung sozial auszugestalten.
Das AUG setzt die europaische Richtlinie 2008/104/EG Uber Leiharbeit um.

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

(1) § 1 verfolgt in erster Linie das Ziel, fur die Arbeithehmerliberlassung rechtliche Rah-
menbedingungen zu schaffen, die den Anforderungen eines sozialen Rechtsstaats genii-
gen (BT-DRS VI/2303, S. 9f.). Arbeitnehmeriiberlassung im Rahmen wirtschaftlicher Ta-
tigkeit ist grundsétzlich verboten, es sei denn, der Verleiher verfiigt Gber eine entspre-
chende Erlaubnis (praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt).

(2) Die Arbeitnehmeriiberlassung wird innerhalb eines Dreipersonenverhéaltnisses abge-
wickelt, an dem Verleiher, Entleiher und der zu verleihende Arbeitnehmer beteiligt sind.
Zwischen Verleiher und Entleiher wird der Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag geschlos-
sen, mit dem sich der Verleiher verpflichtet, dem Entleiher voriibergehend (§ 1 Abs. 1 S.
2) einen geeigneten Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung zu verschaffen (Gattungsschuid).
Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers ist der Verleiher, so bleibt es auch wahrend der Uber-
lassungszeit.

1.1.1 Geltungsbereich des AUG

(1) Raumlich beschrankt sich der Geltungsbereich des AUG nach dem Territorialitéts-
prinzip auf die Bundesrepublik Deutschland. Hierzu gehéren auch unter der Bundesflagge
fahrende Schiffe und Luftfahrzeuge.

(2) Innerhalb Deutschlands gilt das AUG fiir das Tatigwerden einheimischer wie auslandi-
scher Verleiher gleichermalen. Erfasst wird daher der Verleih in Deutschland, sowie nach
Deutschland hinein und aus Deutschland heraus.

(3) Deutsche Rechtsvorschriften sind jedoch nur dann anzuwenden, wenn die gesetzlich
vorgeschriebenen Merkmale auf dem Territorium des betreffenden Staates gegeben sind.
Beispiel: Besteht in Osterreich kein Verbot des Verleihs in Baubetriebe, ist ein Verleih von
Deutschland nach Osterreich in Baubetriebe zuléssig.

(4) Der gegenstandliche Geltungsbereich ist vielfach eingeschrénkt und durch wichtige
Bereichsausnahmen gestaltet. Insoweit wird auf § 1 Abs. 1 Satz 3 und § 1 Abs. 3 verwie-
sen.



Erlaubnispflicht §1 GA AUG

1.1.2 Begriffshestimmungen

(1) Das Gesetz bezeichnet als Verleiher denjenigen, der Arbeitnehmer tberlasst (§ 1
Abs. 1). Verleiher kann jeder sein, der auch Arbeitgeber sein kann, z.B. nattrliche und ju-
ristische Personen, Personengesellschaften und -gesamtheiten. Andert sich die Rechts-
form eines Arbeitgebers, kann dies Auswirkungen auf eine erteilte Erlaubnis haben (GA
2u§7).

(2) Der legale Verleiher ist Arbeitgeber im arbeitsrechtlichen Sinne. Das Vorliegen eines
Arbeitsverhéltnisses ist nach den allgemeinen Grundséatzen des Arbeitsrechts zu beurtei-
len. Der Verleiher hat mit der Beschaftigung eines Leiharbeitnehmers das Arbeitgeberrisi-
ko und die Arbeitgeberpflichten insbesondere nach dem Arbeits-, Steuer- und Sozialversi-
cherungsrecht (GA zu § 3) zu Gbernehmen. Erflllt er diese Pflichten nicht, kann die Ver-
mittlungsvermutung nach § 1 Abs. 2 zutreffen. Unabhangig davon kann sich die Frage der
Zuverldssigkeit im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 1 stelien.

3) Den'{ Entleiher ("Dritte") werden die Leiharbeitnehmer vom Verleiher zur Arbeitsleis-
tung Uberlassen. Als Entleiher kommt mit Ausnahme des Verleihers jeder in Betracht, der
selbst Arbeitgeber sein kénnte. Die rechtliche Organisationsform ist wie beim Verieiher fir
die Entleihereigenschaft ohne Belang.

(4) Als Entleiher ist der Betrieb anzusehen, der aufgrund Aufgabenbereich und Organisa-
tion eigensténdig handelt und zur selbsténdigen Einstellung und Entlassung von Arbeit-
nehmern der {iberlassenen Art berechtigt ist.

(5) Leiharbeitnehmer kann jeder sein, der auch Arbeitnehmer sein kann. Fur das AUG ist
der allgemeine arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff mafgeblich. Kennzeichnend fur die
Arbeitnehmereigenschaft ist die personliche Abhangigkeit, also die Weisungsgebunden-
heit hinsichtlich Zeit, Dauer, Art und Ort der Arbeitsausfithrung sowie die Eingliederung in
den Betrieb. Auf die sozialversicherungs- oder steuerrechtliche Beurteilung kommt es
nicht allein an, dennoch kommt der Abflihrung von Lohnsteuer und Sozialversicherungs-
abgaben Beweiswert zu. Arbeitnehmer kénnen auch in Teilzeit oder geringfiigig Beschaf-
tigte (§ 8 SGB V) und Personen, die "Dienste héherer Art" leisten (z.B.: Architekten) sein.

(6) Arbeitnehmer sind auch Personen, die formal wie Selbstandige auftreten, tatsachlich
aber abhangig Beschéftigte sind (Scheinselbstandige). Der Arbeitgeber/Verleiher hat die
Pflicht zu prufen, ob ein Auftragnehmer als Arbeitnehmer bei ihm abhéngig beschaftigt
oder selbsténdig tatig ist. Im Zweifelsfall kann ein Statusfeststellungsverfahren nach § 7a
SGB IV beantragt werden (Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund in
10704 Berlin). Im Gegensatz zu den "scheinselbstandigen Arbeitnehmern" sind die "ar-
beitnehmerahnlichen Selbsténdigen" im Sinne von § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI selbsténdig ta-
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Erlaubnispflicht §1 GA AUG

tig. Es handelt sich dabei um Selbsténdige, die keine versicherungspflichtigen Arbeitneh-
mer beschéftigen sowie auf Dauer und im Wesentlichen nur einen Auftraggeber haben.

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

ebenfalls in keinem Arbeitsverhéltnis:
o Mitglieder von Orden oder Schwesternschaften

e Genossen einer Genossenschaft und Vereinsmitglieder im Verhéltnis zu ihrer Organi-

sation
¢ behinderte Menschen in einer anerkannten Werkstatt fiir behinderte Menschen

e Freiwillige im Sinne des Jugendfreiwilligendienstegesetzes (JFDG) und des Bundes-
freiwilligendienstgesetzes (BFDG).

(8) Mitarbeitende Gesellschafter einer GmbH mit einem Beteiligungsverhaltnis von min-
destens 50 % stehen nicht in einem abhéngigen Verhéltnis zu dieser Gesellschaft, wenn
sie ihre Geschicke mafRgeblich beeinflussen kénnen. Einen maRgeblichen Einfluss bt der
Geselischafter in jedem Fall aus, wenn er durch sein Kapital mit mindestens 50 % am Ka-
pital beteiligt ist und sein Stimmrecht bei der Beschlussfassung in der Gesellschafterver-
sammiung nicht von dem Beteiligungsverhéltnis abweicht. Ein solcher Gesellschafter hat
die Méglichkeit, ihm nicht genehme Beschlisse zu Fall zu bringen.

(9) Die Bezeichnung eines Arbeitnehmers als "freier Mitarbeiter" ist fur die rechtliche
Bewertung fir die Vertragsbeziehung nicht entscheidend. MalRgebend ist, ob die tiberlas-
sende Arbeitskraft im Betrieb des Entleihers eine Tatigkeit in persénlicher und weisungs-
gebundener Abhangigkeit wie ein Arbeitnehmer zu leisten hat, oder ob die Tatigkeit der
Uberlassenden Arbeitskraft so frei und unabhangig vom Weisungsrecht des Entleihbe-
triebes auszuiiben ist, dass nicht mehr von einer abhangigen Tatigkeit gesprochen wer-
den kann. Werden so genannte "freie Mitarbeiter" zur Arbeitsleistung Uberlassen und
beim Entleiher als Arbeitnehmer eingesetzt, liegt Arbeitnehmertiberlassung vor.

(10) Uberlassen im Sinne des AUG bedeutet die Zurverfiigungstellung eines Arbeitneh-
mers zur Arbeitsleistung an Dritte. Der Dritte erhalt durch den Uberlassungsvertrag das
Recht, den Leiharbeitnehmer wie ein Arbeitgeber anzuweisen.

(11) Ketten-, Zwischen- oder Weiterverleih liegt vor, wenn ein Entleiher die ihm von ei-
nem Verleiher berlassenen Leiharbeitnehmer wiederum anderen Entleihern zur Arbeits-
leistung zur Verfiigung stellt. Dies ist nach dem AUG nicht gestattet; der Weiterverleiher
wird nicht Arbeitgeber der Leiharbeitnehmer, kann daher die Vorschriften des § 3 Abs. 1
nicht einhalten und verst6Rt gegen § 1 Abs. 2. Da Leiharbeitnehmer nur "zur Arbeitsleis-
tung Uberlassen" werden dirfen, muss der Entleiher in der Lage sein, die Arbeitsleistung
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selbst entgegen zu nehmen. Er muss also im Regelfall (iber einen eigenen Betrieb (Be-
trieb in diesem Sinne kann auch ein Haushalt sein) verfiigen. Andernfalls kann er den
Leiharbeitnehmer nicht "zur Arbeitsleistung" einsetzen. Lasst der Entleiher den Leihar-
beitnehmer im Betrieb eines fremden Betriebsinhabers fir diesen arbeiten, liegt grund-
séatzlich unzulassiger Kettenverleih vor.

(12) Rechtsfolgen des Kettenverleihs: Bei illegalem Verleih (wer ohne Erlaubnis (iberlasst)
treten die Rechtsfolgen der §§ 9, 10 ein, wahrend beim Erlaubnisinhaber nur {iber die Un-
zuverlassigkeit des § 3 Abs. 1 Nr. 1 (Widerruf, Versagung) geahndet werden kann.

(13) Arbeitnehmeriliberlassung liegt nicht vor, wenn Auszubildende Dritten zu Ausbil-
dungszwecken (z.B. im Rahmen eines Ausbildungsverbundes) Gberlassen werden.

1.1.3 Voriibergehende Arbeithehmeriiberlassung im Rahmen der wirt-
schaftlichen Tatigkeit

(1) Der Anwendungsbereich des AUG erfasst Verleiher, die eine wirtschaftliche Téatigkeit
ausiiben, unabhéangig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht. Eine wirtschaft-
liche Tatigkeit liegt nach der stdndigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
(u.a. Entscheidung des EuGH vom 10.01.2006 — Rechtssache C-222/04) vor, wenn Guter
oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt angeboten werden. Davon ist bei der
Zurverfugungstellung von Personal regelméRig auszugehen. Auf die GewerbsmaBigkeit
der Arbeithehmeriberlassung im Sinne des Gewerberechts kommt es fiir die Erlaubnis-
pflicht der Arbeitnehmeriiberlassung mit der gesetzlichen Anderung ab 01.12.2011 nicht

mehr an.

(2) Fur die Frage, ob die Arbeitnehmeriiberlassung im Rahmen der wirtschaftlichen Tétig-
keit stattfindet, ist unerheblich, ob diese fir einen Betrieb Haupt- oder Nebenzweck ist
oder die Arbeitnehmer sowohl in eigener Betriebsstétte beschaftigt als auch bei sich bie-
tender Gelegenheit Dritten zur Arbeitsleistung iberlassen werden (Mischbetriebe).

(3) Das AUG stellt im Rahmen der Umsetzung der EU-Leiharbeitsrichtlinie klar, dass die
Uberlassung nach dem deutschen Modell der Arbeitnehmeriiberlassung immer voriiber-
gehend erfolgt (§ 1 Absatz 1 S. 2).

1.1.4 Arbeitnehmeriiberlassung und spezialgesetzliche Normen

(1) Die zum Betrieb eines Bewachungsgewerbes nach § 34a Gewerbeordnung (GewO)
erteilte Erlaubnis ersetzt nicht die fiir die Arbeitnehmeriberlassung erforderliche Erlaubnis
nach § 1 (BAG vom 08.11.1978 - 5 AZR 261/77; OLG Hamm vom 14.12.1990 - 11 U
153/90 in EzAUG § 1 AUG Erlaubnispflicht Nr. 22). Es ist zu differenzieren, ob Bewa-
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Erlaubnispflicht §1 GA AUG

chungsleistungen tatséchlich als selbstindige Dienstleistungen erbracht oder die Arbeit-
nehmer in eine dritte Betriebsorganisation integriert, also tiberlassen werden.

(2) Bei der Gestellung von Sicherungsposten bei Gleisbauarbeiten durch ein Bewa-
chungsunternehmen mit einer Erlaubnis nach § 34a GewO ist von erlaubnispflichtiger Ar-
beitnehmeriiberlassung auszugehen (Urteil des BAG vom 08.11.1978 - 5§ AZR 261/77),
weil Sicherungsposten im Bereich der Deutschen Bahn AG (DB AG) nicht wie bei echten
Bewachungsaufgaben das Eigentum oder sonstige Rechte des Bewachten gegen Eingrif-
fe Dritter schiitzen, sondern sie die Bediensteten der DB AG gegen die von den Einrich-
tungen der DB AG selbst ausgehenden Gefahren sichern.

Werden jedoch im Zusammenhang mit Bauleistungen im Rahmen eines Werkvertrages
Sicherungsposten gestellt, findet das AUG keine Anwendung, wenn dies eindeutig eine
Nebenleistung des vereinbarten Werkvertrages darstellt. Die Gestellung von Sicherungs-
posten an Bauunternehmen durch Verleiher ist dagegen nur nach § 1b Satz 2 Buchsta-

be a zulassig.

(3) Der Inhaber einer Genehmigung fiir den Giiterverkehr bzw. einer Erlaubnis fir den
Guternahverkehr Bedarf fur die Beférderung von Gutern mit einem Kraftfahrzeug fir an-
dere keiner Verleiherlaubnis nach dem AUG, auch wenn diese Beférderung durch seine
Arbeitnehmer vorgenommen wird und diese bei der Beférderung Weisungen der anderen
unterliegen. Eine Genehmigung nach dem Giiterkraftverkehrsgesetz (GUKG) erstreckt
sich aber nicht auf den Verleih von Kraftfahrzeugfuhrern ohne Kraftfahrzeug. Das Verbot
der Arbeitnehmeriiberlassung im Werksverkehr besteht nicht mehr.

(4) Mietwagenunternehmen, die Kraftfahrzeuge mit Fahrer vermieten, bendétigen geman
Personenbeférderungsgesetz (PBefG) fur ihre Tatigkeit keine Erlaubnis nach dem
AUG. Eine Genehmigung nach dem PBefG erstreckt sich jedoch nicht auf den Verleih von

Kraftfahrzeugfuihrern ohne Kraftfahrzeug.

1.1.5 Besondere Fallgestaltungen/-beispiele

(1) Arbeitnehmeriberlassung liegt nicht vor, wenn die Tréger der landwirtschaftlichen So-
zialversicherung aufgrund der gesetzlichen Regelung (insbesondere §§ 10, 11 Zweites
Gesetz Uiber die Krankenversicherung der Landwirte, §§ 36, 37, 39 des Gesetzes Uber die
Alterssicherung der Landwirte, §§ 26, 27 des Gesetzes Uber die Krankenversicherung der
Landwirte, §§ 54, 55 SGB VII) durch die Gestellung von Ersatzkraften Betriebs- und
Haushaltshilfe in den landwirtschaftlichen Unternehmen leisten. Die landwirtschaftlichen
Sozialversicherungstrager erbringen die Sozialleistung ,Betriebs- und Haushaltshilfe* in-
dem sie den Landwirten eigene Ersatzkrafte zur Verfigung stellen, Betriebshelferdienste
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damit beauftragen (Maschinen- und Betriebshilfsring (MR)) oder die Kosten fir eine
von dem Landwirt selbst beschaffte Ersatzkraft erstatten.

(2) Das Gleiche gilt auch in den Féllen, in denen in der Satzung des MR selbst Leistungen
der sozialen Betriebshilfe vorgesehen sind, die sich zwar von Sinn und Zweck an den ge-
setzlichen Leistungen orientieren, aber {iber diese hinausgehen. Voraussetzung ist, dass
auch hier Ersatzkrafte eingesetzt werden, die nach ihrer Eignung und Ausbildung in der
Lage sind, den Landwirt oder dessen mitarbeitenden Familienangehérigen selbstandig
und eigenverantwortlich zu vertreten. D.h., dass das Weisungsrecht nicht auf den Land-
wirt ibergeht.

(3) Sofern der MR dariiber hinaus (Saison-)Beschéftigte an seine Mitgliedsbetriebe tber-
lasst, liegt regelmaRig erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiberlassung vor.

(4) Bedingt sich der Auftraggeber (Besteller) eines Werkvertrages aus, eigene Arbeitskréaf-
te an der Erstellung des Werkes auf seinem Betriebsgelande mitwirken zu lassen, kann
diese Beistellung des Personals grundséatzlich Arbeitnehmertiberlassung sein. Bei An-
wendung der fur gemischte Vertrage geltenden Grundséatze tritt jedoch die Beistellung von
Arbeitskréaften (d.h. Arbeitnehmertberlassung) zuriick, wenn der Auftraggeber sich Uber-
wiegend zur Zahlung von Werklohn in Form von Geld verpflichtet hat. In diesem Fall ist
vom Vorliegen eines Werkvertrages auszugehen.

(5) Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne des AUG liegt regelmaBig vor, wenn eine zentrale
Personalverwaltung oder eine Personalfilhrungsgesellschaft mehrerer rechtlich eigen-
sténdiger Arbeitgeber Personalausgleich durch Verleih betreibt (sog. ,,Personalpool*).

(6) Sofern im Rahmen von Arbeitgeberzusammenschliissen (AGZ) Personal im Wege
der Arbeitnehmerlberlassung unter den Mitgliedsunternehmen des AGZ verliehen bzw.
Uberlassen wird, unterliegt dies der Erlaubnispflicht nach dem AUG (BT DRS 16/8936).
AGZ sind Zusammenschliusse von vor allem kleinen oder mittelstédndischen Unternehmen
einer Region, die sich Personal teilen. Die Beschéftigungsverhéltnisse werden mit dem
AGZ geschlossen. Es besteht ein gemeinsames Personalmanagement der Betriebe.

(7) Der sog. Selbstverleih ist rechtlich nicht moglich, da die Arbeitnehmeriiberlassung
immer ein Dreiecksverhéltnis (Verleiher, Leiharbeitnehmer und Entleiher) voraussetzt.
Beim sog. Selbstverleih besteht Personenidentitat zwischen Verleiher und Leiharbeitneh-
mer. In der Regel ist in dieser Konstellation der Betreffende entweder Arbeitnehmer des
"Entleihers" (Arbeitgebers) oder Werkunternehmer, wenn er im Rahmen eines Werkver-
trages far den Auftraggeber ("Entleiher") tatig wird.

(8) Das Makeln von Arbeitnehmeriiberlassungsvertrigen stellt keine erlaubnispflichti-
ge Tatigkeit im Sinne des AUG dar.

11



Erlaubnispflicht §1 GA AUG

- (9) Arbeitnehmeriiberlassung liegt nicht vor, wenn ein Arbeitnehmer ein weiteres Be-
schiftigungsverhéltnis unter gleichzeitiger Ruhendstellung des urspriinglichen Beschéf-

tigungsverhéltnisses eingeht.

(10) Kein Verleih ist der sog. Verleih von FuBballspielern nach den Statuten des Deut-
schen FuRball-Bundes (DFB).

(11) Arbeitnehmeriiberlassung liegt ferner nicht vor, wenn ein Arbeitgeber des Baugewer-
bes von der Mdglichkeit des § 9 Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe (BRTV
Bau) Gebrauch macht und einen Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung in einer Arbeitsge-
meinschaft, an der er beteiligt ist, freistellt. Wahrend der Dauer der Freistellung ruht das
Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers zum Stammbetrieb; mit der Aufnahme tritt der Ar-
beitnehmer in ein Arbeitsverhaltnis zur Arbeitsgemeinschaft (s. auch GA zu § 1 Ziffer
1.1.6.7.).

(12) Kommt bei MaRhahmen nach SGB |l und SGB IlI zwischen dem Trager und dem zu-
gewiesenen Arbeitslosen ein Arbeitsverhéltnis zustande und erbringt der Arbeitnehmer
bei einem Dritten seine Arbeitsleistung nach dessen Weisungen, liegt grundsétzlich eine
erlaubnispflichtige Arbeithehmerliberlassung vor. .

(13) Das AUG findet keine Anwendung, bei einer Beschaftigung auf ausgelagerten Ar-
beitsplatzen von in Werkstétten beschaftigten behinderten Menschen, die nicht in ei-
nem Arbeitsverhéltnis, sondern zur Rehabilitation in einem arbeitnehmerahnlichen
Rechtsverhéltnis stehen. Auch wenn die Beschéftigung auf einem ausgelagerten Ar-
beitsplatz ausgeiibt wird, geht es nicht um die Erbringung einer Arbeitsleistung nach
Weisung des Betriebsinhabers, wie bei der Arbeitnehmeruberlassung, vielmehr dient die
Beschaftigung der Rehabilitation des behinderten Menschen im Rahmen des Rehabilitati-
onsauftrags der Werkstatt. Das gilt auch, wenn es sich um eine Tétigkeit auf einem dau-
erhaft ausgelagerten Arbeitsplatz handelt, die nun aufgrund des Gesetzes zur Einfiihrung
Unterstutzter Beschéftigung vom 22. Dezember 2008 zum Angebot der Werkstétten ge-
hort. Die Werkstatt erfiillt ihren in § 136 Abs. 1 SGB IX festgelegten gesetzlichen Auftrag
weiterhin auch gegenliber denjenigen Beschéftigten, die aulerhalb der Einrichtung arbei-
ten. Vom Anwendungsbereich des AUG sind dagegen Personen erfasst, die in Ausnah-
meféllen als Arbeitnehmer in einer Werkstatt fur behinderte Menschen oder als Arbeit-
nehmer in einem Integrationsprojekt beschéaftigt sind.

1.1.6 Abgrenzung zu anderen drittbezogenen Personaleinsatzen

(1) Von der Arbeitnehmeriiberlassung abzugrenzen ist das Tatigwerden von Erfillungs-
gehilfen insbesondere im Rahmen von Werk-, Dienst-, Dienstverschaffungs- und Ge-
schéftsbesorgungsvertragen.

12
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(2) Hinsichtlich konkreter Abgrenzung im Einzelfall sind Fragesteller auf die Beratung
durch Angehérige der rechtsberatenden Berufe sowie berufssténdische Vereinigungen zu
verweisen. Unabhéngig davon ergeben sich aus dem "Merkblatt zur Abgrenzung zwi-
schen Arbeithehmeriberlassung und Entsendung von Arbeithnehmern im Rahmen von
Werk- und selbstandigen Dienstvertragen sowie anderen Formen drittbezogenen Perso-
naleinsatzes" (AUG 10) allgemeine  Abgrenzungskriterien (sieche Internet:
www.arbeitsagentur.de > Unternehmen > Rechtsgrundlage > Arbeitnehmeriiberlassung >
Merkblatt zur Abgrenzung).

(3) Bei der Unterscheidung zwischen Arbeitnehmeriiberlassung und anderen Formen
drittbezogenen Personaleinsatzes darf nicht schematisch vorgegangen werden. Das Vor-
liegen eines oder mehrerer Kriterien muss noch nicht fir oder gegen einen bestimmten
Vertragstyp sprechen; dies gilt insbesondere, wenn fir ein solches Kriterium eine objektiv
berechtigte Notwendigkeit bestand. Im Hinblick auf die Vielfalt der denkbaren Vertragsge-
staltungen gibt erst eine (qualitative) Gewichtung der mafigeblichen Abgrenzungskriterien
im Rahmen einer wertenden Gesamthetrachtung zuverlassigen Aufschiuss Gber die
Zuordnung drittbezogenen Personaleinsatzes zu einer bestimmten Vertragsform.

(4) Grundsétzlich ist der Geschéftsinhalt der zwischen den Beteiligten vereinbarten Ver-
trdge entscheidend. Der Geschéftsinhalt kann sich sowohl aus den schriftlichen Vereinba-
rungen der Beteiligten als auch aus der praktischen Durchfithrung der Vertrage ergeben.
Widersprechen sich allerdings schriftliche Vereinbarungen und tatsachliche Durchfiihrung
des Vertrages, so kommt es auf die tatsdchliche Durchfiihrung an. Diese ist fur die Er-
mittlung des Vertragstyps maf3gebend (vgl. BAG vom 06.08.2003 - 7 AZR 180/03).

1.1.6.1 Werkvertrage (§§ 631ff. BGB)

(1) Das BAG beschreibt die rechtlich relevanten Unterschiede zwischen Arbeithnehmer-
tiberlassung und Werkvertrag in seinen Entscheidungen vom 08.11.1978 in AP Nr. 2 zu §
1 AUG und vom 06.08.2003 - 7 AZR 180/03 wie folgt: Arbeitnehmeriiberlassung liegt vor,
wenn der Verleiher dem Entleiher Arbeitskrafte zur Verfiigung stellt, die voll in den Betrieb
des Entleihers eingegliedert sind und ihre Arbeit allein nach dessen Weisungen ausfih-
ren. Der Entleiher setzt die Leiharbeitnehmer nach seinen Vorstellungen und Zielen in
seinem Betrieb wie seine eigenen Arbeitnehmer ein. Die Vertragspflicht des Verleihers
gegeniber dem Entleiher endet, wenn er den Arbeitnehmer ausgewahlt und dem Entlei-
her zur Arbeitsleistung zur Verfligung gestelit hat. Er haftet nur fiir Verschulden bei der

Auswah! des verliehenen Arbeitnehmers.

(2) Im Gegensatz dazu wird beim Werkvertrag ein Unternehmer fiir einen anderen tétig.
Er organisiert die zur Erreichung eines wirtschaftlichen Erfolges notwendigen Handlungen

nach eigenen betrieblichen Voraussetzungen. Fir die Erfullung der vertraglichen Dienste
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und des vertraglich geschuldeten Werks bleibt er seinem Auftraggeber verantwortlich. Die
zur Ausfuhrung der vertraglich geschuldeten Leistung eingesetzten Arbeitnehmer unter-
liegen als Erfullungsgehilfe des Werkunternehmers dessen Weisungsbefugnis. Der Werk-
besteller kann dem Werkunternehmer oder dessen Erfillungsgehilfen lediglich solche
Anweisungen geben, die sich auf die Erfullung des Werkes beziehen (§ 645 Abs. 1 S. 1
BGB).

(3) Elemente des Werkvertrages sind insbesondere:

¢ Vereinbarung und Erstellung eines qualitativ individualisierbaren und dem Werkunter-
nehmer zurechenbaren Werkergebnisses

¢ unternehmerische Dispositionsfreiheit des Werkunternehmers gegeniiber dem Bestel-

ler

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

o Tragen des Unternehmerrisikos, insbesondere der Gewahrleistung durch den Werkun-
ternehmer

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

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

e wenn lediglich die Leistung (nicht erfolgsbezogener) einfacherer Arbeiten bend&tigt wird
(z.B. Schreibarbeiten, Botendienste, einfache Zeichenarbeiten, Maschinenbedienung,
Dateneingaben)

(5) Im Ubrigen wird auf die Ausfihrungen zur GA zu § 1 Ziffer 1.1.6. Absatz 2 bis 4 ver-

wiesen.
1.1.6.2 Dienstvertrage (§§ 611ff. BGB)

(1) Anders als bei Werkvertragsverhdltnissen wird bei Dienstvertrdgen kein bestimmter
Erfolg, sondern eine bestimmte Tatigkeit geschuldet. Ein Dienstvertrag liegt nur dann vor,
wenn der dienstleistende Unternehmer die geschuldeten Dienste entweder in Person oder
mittels seiner Erfilllungsgehilfen unter eigener Verantwortung und nach eigenem Plan
ausfiihrt (Organisation der Dienstleistung, zeitliche Disposition, Zahl der Erfullungsgehil-
fen, Eignung der Erflullungsgehilfen, usw.). Das bedeutet insbesondere, dass die Erfll-
lungsgehilfen in Bezug auf die Ausfiihrungen der zu erbringenden Dienstleistung im We-
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sentlichen frei von Weisungen seitens des Arbeitgeberreprasentanten des Drittbetriebes
sind und ihre Arbeitszeit selbst bestimmen koénnen (Urteil des BSG vom 23.06.1982 -
DBIR Nr. 2790a AFG/§ 13 - SozRecht 4100 § 13 Nr. 6).

(2) Im Ubrigen wird auf die Ausfilhrungen zur GA zu § 1 Ziffer 1.1.6. Absatz 2 bis 4 ver-

wiesen.
1.1.6.3 Dienstverschaffungsvertrag

Da die Arbeitnehmeriberlassung eine Form der Dienstverschaffung, namlich die Ver-
schaffung von Arbeitsleistungen ist, kann ein von der Arbeitnehmeriiberlassung abzu-
grenzender Dienstverschaffungsvertrag nur dann in Betracht kommen, wenn ein Ver-
tragspartner die Verpflichtung Ubernimmt, dem anderen Vertragspartner nicht die Arbeits-
leistung, sondern die selbsténdige Dienstleistung eines Dritten zu verschaffen. Vorausset-
zung ist dafur, dass der Dritte in wirtschaftlicher und sozialer Selbstandigkeit und Unab-
hangigkeit die Dienste (z.B. als Wirtschaftspriifer) leistet. Arbeitsvertragliche Beziehungen
bzw. aufgrund der tatséchlichen Verhaltnisse gegebene persénliche Abhéngigkeiten zu
einem Vertragspartner schlieBen einen derartigen Dienstverschaffungsvertrag aus. Es
liegt dann entweder Arbeitnehmertiberlassung oder Arbeitsvermittiung vor.

1.1.6.4 Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB)

Vom Werkvertrag zu unterscheiden ist der Geschéaftsbesorgungsvertrag, der auf eine
selbstandige Tatigkeit wirtschaftlicher Art gerichtet ist und eine Geschéftsbesorgung zum
Gegenstand hat (z.B.: Beauftragung eines Rechtsanwaltes zur Prozessfilhrung, Auftrag
an eine Werbefirma eine Werbeaktion mit eigenen personelien und sachlichen Mitteln
durchzufiihren). Zu den Abgrenzungskriterien wird auch auf die Entscheidungen des
BGH vom 16.07.2002 - X ZR 27/01 und vom 25.06.2002 X ZR 83/00 verwiesen.

1.1.6.5 Personalgestellung als Neben-/Folgeleistung

(1) Wird als Nebenleistung eines Kauf- oder Mietvertrages tuber Anlagen, Geréte, Sys-
teme oder Programme Bedienungs-, Wartungs-, Montage- oder Einweisungspersonal
tberlassen (z.B. Computer und Programme mit Einweisungspersonal, Spezialbaumaschi-
nen mit Fahrer, Flugzeug mit Pilot), wird in aller Regel nicht von Arbeitnehmeriberlassung
auszugehen sein. Sinn und Zweck eines gemischten Miet- und Dienstverschaffungsver-
trages ist es primar, den Dritten durch die Personaliiberlassung Uberhaupt den Einsatz
der Gerate und Maschinen zu ermdglichen, die im Rahmen des gemischten Vertrages
zum Gebrauch Uberlassen werden (BAG vom 02.08.2006 - 10 AZR 756/05). D.h. der Ver-
trag wird inhaltlich von der Gebrauchstiberlassung der Geréte oder der Maschinen ge-
pragt (BAG vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92). Das BAG folgt in seiner Entscheidung nicht
der Auffassung, dass erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiberlassung vorliegen wiirde, wenn
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die Personaliiberlassung bei wirtschaftlicher Betrachtung kein unerheblicher Teil des Ge-
samtgeschéfts sei. Es heilt in der zitierten Entscheidung: "MaRgebend ist vielmehr, ob
nach Sinn und Zweck des gemischten Vertrages die Gebrauchsuberlassung des Gerates
im Vordergrund steht und die Zurverfligungstellung des Personals nur dienende Funktion
hat, indem sie den Einsatz des Gerates erst erméglichen soll, oder ob der Vertrag
schwerpunktmaBig auf die Verschaffung der Arbeitsleistung des Personals gerichtet ist
und die Uberlassung des Gerates demgegeniber nur untergeordnete Bedeutung hat.".

(2) Wird schwerpunktmaBig die Beschaffung der Arbeitsleistung als Ziel verfolgt und hat
die Uberlassung des Gerétes dabei nur untergeordnete Bedeutung oder ist sie selbstan-
diger Hauptzweck, liegt Arbeitnehmeruberlassung vor. Das Fihren von LKW durch
Fremdpersonal verfolgt nicht den primaren Zweck, den vertragsgeméRen Gebrauch der
gemieteten LKW zu gewahrleisten, sondern verfolgt regelméRig den Hauptzweck der
Personalgestellung (BAG vom 17.02.1993 - 7 AZR 167/92) und erflillt damit den Tatbe-
stand der Arbeitnehmeriiberlassung. Ebenso muss bei der Vermietung eines Laptops mit
Personal Arbeithehmeriuberlassung angenommen werden.

(3) Entsendet ein Unternehmen, das technische Produktionsanlagen, Einrichtungen oder
Systeme herstellt und errichtet, eigenes Stammpersonal zu einem Betreiber derartiger An-
lagen, Einrichtungen oder Systeme, um typische Revisions-, Instandhaltungs-, Inbetrieb-
nahme-, Anderungs-, Erweiterungsarbeiten oder Ingenieurleistungen daran durchzufiih-
ren, so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriiberlassung auszugehen (Personalgestel-
lung als Folgeleistung), wenn das entsendende Unternehmen das Unternehmerrisiko
tragt und seine unternehmerische Dispositionsfreiheit gewahrleistet ist.

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

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

e zu einem anderen Hersteller (sog. Entwickler), um aus vom entsendenden Unterneh-
men erstellten Teilprogrammen ein Gesamtprogramm auf dessen Anlagen zu entwi-
ckeln oder zu erproben,

so ist in der Regel nicht von Arbeithehmeruberlassung auszugehen, wenn das entsen-
dende Unternehmen das Unternehmerrisiko tragt und seine unternehmerische Dispositi-
onsfreiheit gewahrleistet ist. Die kontinuierliche Anwendung eines Programms durch
Fremdkrafte ist in der Regel Arbeitnehmeriiberlassung.

(5) Entsendet ein Unternehmen, das Material, Teile oder Komponenten fur Fertigungs-
prozesse des Bestellers liefert, eigenes Personal zu dem Besteller zum Einbau der Lie-
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fergegenstiande, so ist in der Regel nicht von Arbeitnehmeriiberlassung auszugehen,
wenn der Einbau einen geschuldeten Teil - aber nicht den Hauptzweck - der vertraglich
festgelegten Gesamtleistung darstellt.

1.1.6.6. Dienstleistungszentren/Agenturen

(1) Die allgemeinen Abgrenzungskriterien sind wegen der Dispositionsfreiheit auch auf die
Tatigkeit von Dienstleistungszentren/-agenturen fir Privathaushalte anzuwenden.

(2) Liegt das Weisungsrecht gegeniiber dem entsandten Arbeitnehmer bei dem Dienst-
leistungszentrum (z.B. Festlegung, in welcher Reihenfolge zu arbeiten ist), spricht dies fir
Werkvertrag. Liegt dies hingegen beim Privathaushalt, spricht dies fir Arbeitnehmeriber-
lassung. Allerdings ist es fiir die Annahme eines Werkvertrages unschéadlich, wenn der
Privathaushalt auf das Werk bezogene Anweisungen gibt, also z.B. Weisungen beim
Staubsaugen und das Verwenden von entsprechenden Disen und Benutzung eines be-
stimmten Putzmittels.

(3) Bei der Arbeitnehmeriberiassung wird im Gegensatz zum sog. Unternehmerrisiko
beim Werkvertrag keine Gewahr geleistet und keine Haftung fur Ergebnisse getragen. Ar-
beithehmeriuberlassung liegt demnach vor, wenn der Privathaushalt auch bei fehlerhafter
Reinigung zahlen muss und keine Gewahrleistungsanspriiche bei schlechter Arbeit der
entsandten Kréfte geltend gemacht werden.

(4) Ein wichtiges Merkmal ist die Abrechnung. Nach der Rechtsprechung kann bereits
aus der Art der Abrechnung abgeleitet werden, worauf es den Vertragspartnern ankam,
namlich die Abrechnung auf Stundenbasis fir die zeitweise Uberlassung eines Arbeit-
nehmers oder die Abrechnung nach Werkergebnissen (bspw. Reinigung pro gm Raumfla-
che, Fensterfldche, efc.).

1.1.6.7. Arbeitsgemeinschaften (§ 1 Abs. 1 Satz 3)

(1) Arbeitnehmeriiberlassung liegt nicht vor, wenn Arbeithehmer zu einer Arbeitsgemein-
schaft (ARGE), die zur Herstellung eines Werkes gebildet wurde, abgeordnet werden. Ei-
ne ARGE ist der Zusammenschluss mehrerer Betriecbe auf der Grundlage eines entspre-
chenden Vertrages. Die von der Arbeitsgemeinschaft gewahlte Rechtsform, in der Regel
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (§§ 705ff. BGB), ist dabei chne Bedeutung.

(2) Voraussetzung hierfir ist, dass
o der Arbeitgeber Mitglied der ARGE ist,
o fur alle Mitglieder der ARGE Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges gelten und

o alle Mitglieder aufgrund des ARGE-Vertrages zur selbstandigen Erbringung von Ver-

tragsleistungen bei der Herstellung eines Werkes verpflichtet sind.
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(3) Fur alle Mitglieder der ARGE mussen Tarifvertrage desselben Wirtschaftszweiges,
d.h. fachlich dieselben Tarifvertrage gelten; Voraussetzung ist Tarifgebundenheit im Sinne
von § 3 Tarifvertragsgesetz (TVG) oder Allgemeinverbindlichkeit im Sinne von § 5 TVG.

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

(5) Bei der Anwendung des § 1 Abs. 1 Satz 4 ist auch fir die Unternehmen aus anderen
Mitgliedsstaaten des Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) weiter Voraussetzung,
dass sie demselben Wirtschaftszweig wie die anderen Mitglieder der ARGE angehdren.
Entscheidend ist dabei, zu welchem Wirtschaftszweig sie nach ihrer Gesamttéatigkeit im
EWR angehéren. Sollte die Zugehorigkeit zu einem Wirtschaftszweig nicht offenkundig
sein, sind die Unternehmen zur Vorlage von Nachweisen aufzufordern, wobei § 17 Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz (AENtG) eingreift.

(6) Die Verpflichtung zur selbstandigen Erbringung von (Werk-) Vertragsleistungen
muss tatséchlich erflllt werden und darf nicht nur férmlicher Inhalt der vertraglichen Ver-
einbarung sein. Die alleinige Personalgestellung durch einen Gesellschafter einer zur
Herstellung eines Werkes gebildeten Arbeitsgemeinschaft wird von der Erlaubnisfreiheit
nach § 1 Abs. 1 Satz 3 nicht erfasst. Voraussetzung ist vielmehr, dass der Gesellschafter
neben der Uberlassung von Arbeitnehmern mindestens eine weitere selbsténdige vertrag-
liche Leistung schuldet. Das ARGE-Mitglied kann sich zur selbstédndigen Erbringung sei-
ner Vertragsleistung aber Leiharbeitnehmern bedienen. Hierfur waren die Vorschriften des
AUG einschlagig.

(7) Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 Satz 3 ist aber nicht so eng auszulegen, dass die Abord-
nung von Personal ausschlieBlich zur Erbringung der selbstéandigen geschuldeten Leis-
tungen (z.B. Erstellung eines Teilwerkes) erfolgen darf. In diesem Fall wére eine Aus-
nahmeregelung nicht erforderlich. Die Ausnahme bericksichtigt gerade die im Rahmen
der ARGE mogliche arbeitsteilige Vorgehensweise, bei der es auch zu einer Vermischung
des Personals kommen kann. Die Ausnahme ist daher so zu verstehen, dass sich die ver-
tragliche Verpflichtung gegeniiber der ARGE nicht in dem Uberlassen von Arbeitnehmern
erschépfen darf, sondern zusétzlich eine selbsténdige Leistung zur Herstellung des Wer-
kes erbracht werden muss (BT-Drs. 10/4211 Seite 33).

(8) Nach dem Wortlaut des Gesetzes muss es sich dartiber hinaus bei der zu erbringen-
den Leistung nicht zwingend um eine Werkleistung handeln. Vielmehr kann die Leistung
auch als selbsténdige Dienstleistung, z.B. die Bauleitung erbracht werden. Voraussetzung

ist aber, dass die ARGE auch tatséchlich entsprechend dem Vertrag zwischen der ARGE
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und dem Vertragspartner der ARGE abgewickelt wird. D.h. die zu erbringende Leistung
muss Teil der werkvertraglich geschuldeten Leistung der ARGE sein.

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

(10) Von der Abordnung zu unterscheiden ist die Freistellung nach § 9 BRTV (s. auch GA
zu § 1 Ziffer 1.1.5. Absatz 12).

1.2 Vermutung der Arbeitsvermittiung (§ 1 Abs. 2)

(1) Die Vermutung der Arbeitsvermittlung gilt fur alle Formen der Arbeitnehmeriiberias-
sung. Sie kann durch den Nachweis widerlegt werden, dass der Schwerpunkt der ar-
beitsrechtlichen Beziehungen beim Verleiher liegt.

(2) Die vermutete Arbeitsvermittiung durch den Uberlassenden kann gegen die Vor-
schrift des § 146 Abs. 2 Nr. 2 Gewerbeordnung (GewO) verstofRen, nach der die Nichtan-
zeige des Beginns eines Gewerbes mit einer GeldbuRe bis € 1.000,00 bedroht ist.

1.3  Nichtanwendung des AUG (§ 1 Abs. 3)

Absatz 3 nimmt vier Fallgestaltungen von der Anwendung des AUG aus, obwoh! im Ein-
zelfall begrifflich Arbeitnehmeriberlassung im Rahmen wirtschaftlicher Tatigkeit vorliegt.
Auch in den Ausnahmeféllen des Absatzes 3 ist das Verbot der Arbeithehmeriiberlassung
in das Baugewerbe zu beachten.

1.3.1  ANU zur Vermeidung von Kurzarbeit oder Entlassungen

(1) Durch die zeitweise Uberlassung von Arbeitnehmern eines mit Absatz- oder Produkti-
onsschwierigkeiten kdmpfenden Unternehmens an ein Unternehmen desselben Wirt-
schaftszweiges mit besserer Beschiftigungslage sollen Entlassungen oder Kurzarbeit
vermieden werden. Als Sondervariante - nicht als Regelfall - reicht es aus, wenn im auf-
nehmenden Betrieb Entlassungen oder Kurzarbeit vermieden werden, die notig wiirden,
wenn der abgebende Betrieb die entsandten Spezialkrafte nicht entsenden wirde. Absatz
3 Nr. 1 greift nur ein, wenn ein Tarifvertrag die Méglichkeit der Arbeitnehmeriberlassung
ausdricklich vorsieht. Fiir Verleiher und Entleiher muss jedoch nicht derselbe Tarifvertrag
gelten. Es missen aber jeweils in dem Tarifvertrag des Verleihers und des Entleihers Re-
gelungen zum Personalaustausch getroffen sein.

(2) Grundsatzlich ist durch die Dienststellen der BA nicht zu priifen, ob die Vorausset-
zungen des Absatzes 3 Nr. 1 vorliegen. Nur bei begriindetem Anlass fir den Verdacht,
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dass die Regelung missbraucht wird, ist einem solchen nachzugehen. Nicht gesetzeskon-
form ist es, wenn grundsétzlich jede unter Bezugnahme auf einen entsprechenden Tarif-
vertrag erfolgende Arbeitnehmeriiberlassung von vornherein als geeignet angesehen
wirde, Kurzarbeit oder Entlassungen zu vermeiden. Nicht erforderlich ist es, dass vor der
Arbeitnehmeriiberlassung Kurzarbeit beantragt wird oder die von der Entlassung bedroh-
ten Arbeitnehmer namentlich benannt werden.

1.3.2 Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen

(1) Das AUG findet bei einer Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Konzernunternehmen im
Sinne des § 18 Aktiengesetzes (AktG) keine Anwendung, wenn der Arbeitnehmer nicht
zum Zweck der Uberlassung eingestelit und beschéftigt wird.

(2) "Konzernunternehmen im Sinne des § 18 des Aktiengesetzes" setzt nicht voraus, dass
es sich bei den beteiligten Unternehmen um Aktiengeselischaften handeln muss. Die
Verweisung ist vieimehr rechtsformneutral.

§ 18 Aktiengesetz (AktG) lautet:

(1) Sind ein herrschendes und ein oder mehrere abhéngige Unternehmen unter der ein-
heitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst, so bilden sie ei-
nen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen. Unternehmen, zwi-
schen denen ein Beherrschungsvertrag (§ 291) besteht oder von denen das eine in das
andere eingegliedert ist (§ 319), sind als unter einheitlicher Leitung zusammengefasst an-
zusehen. Von einem abhangigen Unternehmen wird vermutet, dass es mit dem herr-
schenden Unternehmen einen Konzern bildet.

(Unterordnungskonzern)

(2) Sind rechtlich selbstandige Unternehmen, ohne dass ein Unternehmen von dem ande-
ren abhangig ist, unter einheitlicher Leitung zusammengefasst, so bilden sie auch einen

Konzern, die einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen.
(Gleichordnungskonzern)

Das Aktiengesetz definiert die "einheitliche Leitung" nicht. Es begriindet nur Konzernver-
mutungen: unwiderleglich, fur den Fall, dass es zu einem Beherrschungsvertrag gemaf
§ 291 oder zur Eingliederung geméaf § 319 gekommen ist (vertraglicher Unterordnungs-
konzern) und widerleglich fiir den Fall der Abhéngigkeit (faktischer Unterordnungskon-

zern).

(3) Die einheitliche Leitung beim vertraglichen Unterordnungskonzern beruht insbe-
sondere auf dem Beherrschungsvertrag (§ 291 AktG) bzw. der Eingliederung nach §
319AktG. Beim Beherrschungsvertrag wird die Leitung der Gesellschaft auf das herr-
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schende Unternehmen Ubertragen. Die Geschéfte werden nicht mehr unter eigener Ver-
antwortung, sondern primér entsprechend den verbindlich erteilten Weisungen gefiihrt.
Bei der Eingliederung befinden sich alle Aktien bzw. Geschéftsanteile der eingegliederten
Gesellschaft in der Hand der Hauptgesellschaft.

(4) Der faktische Unterordnungskonzern ergibt sich aus § 17 AktG. Danach ist ein
rechtlich selbstidndiges Unternehmen abhéangig, auf das ein anderes Unternehmen (herr-
schendes Unternehmen) einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann., MafRgeblich ist
stets die Sicht der abhangigen Gesellschaft. Aus ihrem Blickwinkel ist zu beurteilen, ob
sie einem fremden unternehmerischen Willen untersteht. Flir das Bestehen eines Abhéan-
gigkeitsverhéltnisses ist entscheidend, dass das herrschende Unternehmen {iber Mittel
verfugt, die es ihm erméglichen, das abhéngige Unternehmen seinem Willen zu unterwer-
fen und diesen bei ihm durchzusetzen. Als Beherrschungsmittel kommen vor allem
Stimmrechte und Entsendungsrechte (vgl. § 101 AktG) in Betracht.

(5) Beim Gleichordnungskonzern nach § 18 Abs. 2 AktG kann sich die einheitliche Lei-
tung aus vertraglichen Absprachen oder aus den faktischen Verhéltnissen ergeben. Ein
vertraglicher Gleichordnungskonzern liegt z.B. vor, wenn die Unternehmen sich der ein-
heitlichen Leitung einer fiir diesen Zweck gegriindeten Interessengemeinschaft, die fur die
Gesamtplanung und die Investitionen zusténdig ist, unterstellen. Ein Gleichordnungskon-
zern kann auch infolge der faktischen Verhéltnisse bei wechselseitigen Beteiligungen auf
der Geselischafterebene entstehen.

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

(7) Die Anwendung von § 1 Abs. 3 Nr. 2 ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil ein Unter-
nehmen von mehreren Unternehmen gemeinsam beherrscht wird und auf diese Weise in
eine mehrfache Konzernzugehorigkeit eingebunden ist (gesellschaftsrechtlich sog.
Mehrmiitterkonzern). Entscheidend ist, ob fir die Ausiibung gemeinsamer Herrschaft ei-
ne ausreichend sichere Grundlage besteht. Eine solche Grundlage kénnen nicht nur ver-
tragliche oder organisatorische Bindungen, sondern auch rechtliche und tatsédchliche Um-
stdnde sonstiger Art bilden. Es muss sichergestellt sein, dass die "Muttergesellschaften"
im Verhdltnis zum abhéngigen Unternehmen einheitlich handein.

(8) Der Anwendungsbereich des Konzernprivilegs erstreckt sich ausschliefllich auf die
Uberlassung solcher Arbeitnehmer, die nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und
beschaftigt werden. Die Regelung in Absatz 3 Nr. 2 stellt klar, dass die Privilegierung des
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Konzernverleihs nicht fir die Arbeitnehmeriiberlassung durch Personalfiihrungsgesell-
schaften gilt, deren Zweck die Einstellung und Uberlassung von Personal ist.

(9) Drittstaatsangehoérige Arbeitnehmer, die eine Beschéftigung im Bundesgebiet aufneh-
men, bendtigen hierzu im Normalfall einen Aufenthalistitel, der die Beschéftigung erlaubt.
Grundsatzlich muss die ZAV dem Aufenthaltstitel zustimmen. Nahere Informationen zum
Zustimmungsverfahren sind unter www.zav.de > Arbeitsmarktzulassung veréffentlicht. Die

Arbeitsmarktzulassung wird bei Staatsangehérigen der Staaten Bulgarien und Ruménien
in Form der Arbeitsgenehmigung-EU erteilt. Staatsangehoérige der Staaten Bulgarien und
Rumaénien bendtigen fur eine Beschéftigung in Deutschland eine Arbeitsgenehmigung-
EU, § 284 SGB ill. GemaR § 6 Abs. 1 Nr. 2 Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArGV) und
§ 40 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG darf die Arbeitserlaubnis-EU bzw. die Zustimmung der BA zur
Beschaftigung nicht erfolgen, wenn der Auslédnder als Leiharbeitnehmer nach § 1 Abs. 1
AUG tatig werden will. Dieser Versagungsgrund findet beim grenziiberschreitenden
konzerninternen Verleih in die Bundesrepublik Deutschland, der gemaR § 1 Abs. 3 Nr. 2
AUG keiner Verleiherlaubnis bedarf, keine Anwendung.

(10) Auch Trager éffentlich-rechtlicher Aufgaben kénnen ein Konzernunternehmen
bilden. Sie sind unter den Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 2 erlaubnisfrei.

1.3.3. Gelegentliche Arbeitnehmeriiberlassung (§ 1 Absatz 3 Nr. 2a)

(1) Von der Anwendung des AUG ausgenommen, ist die Arbeitnehmeriberlassung zwi-
schen Arbeitgebern, sofern sie nur gelegentlich erfolgt und der Arbeitnehmer nicht zum
Zweck der Uberlassung eingestellt und beschaftigt wird.

(2) Vor dem Hintergrund des Ausnahmecharakters des § 1 Absatz 3 sind an das Erfor-
dernis einer ,nur gelegentlichen Uberlassung” strenge Anforderungen zu stellen. D.h. es
sollen mit der Regelung gelegentlich auftretende Uberlassungsfélle ausgeklammert wer-
den (z.B. Abdeckung eines kurzfristigen Spitzenbedarfs eines anderen Unternehmens), in
denen Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer nur gelegentlich Dritten zur Arbeitsleistung tberlas-
sen. Der Rechtsbegriff ,gelegentlich® wird durch die Rechtsprechung zum Begriff der Ge-
werbsmaBigkeit (u.a. BAG vom 02.06.2010 — 7 AZR 946/08, Rn. 19, 26) bestimmt. Das
Merkmal bezweckt, Bagatellfalle von dem Erlaubniserfordernis zu befreien. Die Privilegie-
rung ist vor dem Hintergrund des weiten Anwendungsbereichs des AUG geboten, um zum
Beispiel die gelegentliche Uberlassung durch Handwerksbetriebe oder gemeinniitzige Or-
ganisationen nicht unnétig zu erschweren.

1.3.4. ANU zu deutsch-auslindischen Gemeinschaftsunternehmen

(1) Die Anwendung des AUG ist in den Fallen ausgeschlossen, in denen ein Unterneh-
men mit Geschaftssitz in Deutschland einen oder mehrere seiner Arbeithehmer in das
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Ausland in ein deutsch-auslandisches Gemeinschaftsunternehmen tberldsst, an dem es
beteiligt ist. Ein Verleih vom Ausland nach Deutschland ist Giber diese Ausnahmevorschrift

nicht méglich.

(2) Ferner ist erforderlich, dass das deutsch-auslandische Gemeinschaftsunternehmen
auf der Grundlage zwischenstaatlicher Vereinbarungen gegriindet sein muss (z.B.
deutsch-chinesischer Investitionsférderungs- und -schutzvertrag vom 01.12.2003 - BGBI.
2005 1l Seite 732).

(3) Auf die Staatsangehdrigkeit des verliechenen Leiharbeitnehmers kommt es nicht an,
ebenfalls nicht auf die Dauer des Verleihs an das Gemeinschaftsunternehmen. Auch die
GroRe des Anteils des deutschen Verleihers an diesem Unternehmen ist unbeachtlich. Es
bedarf auch keiner konzernméaBigen Verflechtung des deutschen mit dem deutsch-
auslandischen Gemeinschaftsunternehmen.
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1a.  § 1a Anzeige der Uberlassung
1a.1. Anzeigepflichtige Uberlassung

(1) § 1a privilegiert die sog. "Kollegenhilfe". Statt der Erlaubnis geniigt die vorherige
schriftliche Anzeige, wenn ein Arbeitgeber mit weniger als 50 Beschéftigten zur Vermei-
dung von Kurzarbeit oder Entlassungen an einen Arbeitgeber einen Arbeitnehmer, der
nicht zum Zweck der Uberlassung eingestellt und beschéftigt wird, bis zur Dauer von
zwolf Monaten Uberldsst. Dennoch liegt Arbeitnehmeriiberlassung vor, so dass die Vor-
schriften des AUG grundsétzlich zu beachten sind. Es gilt z.B. auch das Verbot der Ar-
beitnehmeriberlassung im Baugewerbe nach § 1b Satz 1.

(2) Der Begriff "Beschéftigte" umfasst alle bei dem Arbeitgeber Beschéftigten: Arbeiter,
Angestellte, Auszubildende, Volizeit- und Teilzeitbeschéaftigte (auch Inhaber eines Mini-
Jobs). Der mafgebliche Zeitpunkt fur das Vorliegen der betrieblichen Voraussetzungen
von weniger als 50 Beschaftigten ist der erste Tag der beabsichtigten Uberlassung. Die
Uberlassenen Arbeithehmer sind mitzuz&hlen.

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

(4) Fehit eine der in § 1a genannten Voraussetzungen oder wird die Anzeige unteriassen,
liegt illegale Arbeitnehmeriberlassung mit den hierfiir geltenden Rechtsfolgen vor. Das
gilt sowohl hinsichtlich der arbeitsrechtlichen (u.a. §§ 9, 10) als auch der straf- und buf3-
geldrechtlichen Folgen geman §§ 15, 16.

1a.2. Anzeigeverfahren

(1) Die einzelne Uberlassung eines Beschéftigten bis zur Dauer von 12 Monaten bedarf
der vorherigen Anzeige bei der flir den Geschéftssitz des Verleihers zustandigen Regio-
naldirektion. Die vorherige Anzeige ist auch gewahrt, wenn diese bei einer Dienststelle
der Bundesagentur fiir Arbeit vor Beginn der Uberlassung eingeht (§ 1a Absatz 1 aE).
Mehrere Beschaftigte kbnnen in einer Anzeige zusammengefasst werden, wenn sie dem-
selben Entleiher Giberlassen werden. In diesem Fall ist fir jeden Beschéftigten der Zeit-
raum der Uberlassung anzugeben. Die Anzeige bedarf der Schriftform. Hierfir solite der
Vordruck AUG 2b verwendet werden.

(2) Bei der wiederholten Uberlassung wird ein und derselbe Arbeitnehmer mehrfach
Uberlassen. Soweit fiir diesen Arbeitnehmer ein Einsatzplan fir die Dauer von zwdif Mo-
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naten vorliegt, sind Uberlassungen entsprechend dieses Planes fiir einen Zeitraum von
zwolf Monaten unter vorheriger Anzeige bei der Erlaubnisbehorde zuldssig. Fehit dieser
Einsatzplan, ist fir jeden Einsatz des Arbeitnehmers gesondert zu priifen, ob die Voraus-
setzung des § 1a vorliegen.

(3) Bei der Mehrfachiiberlassung werden mehrere Arbeitnehmer des Unternehmens
zeitgleich oder zeitlich gestaffelt verliehen. Grundsétziich ist dieser Verleih nach § 1a zu-
lassig. Die Uberlassungszeiten werden insoweit nicht zusammengerechnet. Zu beachten
ist aber, dass die Anwendung des § 1a die Abwendung einer voriibergehenden wirtschaft-
lichen Notlage voraussetzt. § 1a dient nicht dazu, an sich erlaubnispflichtige Arbeitneh-
meruberlassung unter den erleichterten Voraussetzungen zu ermdglichen.

(4) Fur den Fall der erstmaligen Ubersendung/Aushéndigung des Anzeigenvordrucks ist
gleichzeitig ein Abdruck des AUG, das Merkblatt fiir Leiharbeitnehmer (AUG 1) sowie das
Merkbiatt 8a der Bundesagentur fir Arbeit (Kurzarbeitergeld Informationen fur Arbeitgeber
und Betriebsvertretungen) beizufligen. Der Vordruck ist im Internet verflagbar.

(5) Die Anzeigen sind bei Eingang auf Vollstandigkeit und Plausibilitét hin zu prifen. Lie-
gen die Voraussetzungen des § 1a nicht vor, ist der Anzeigende darauf hinzuweisen und
es ist ihm anheim zu stellen, eine Erlaubnis zur Arbeitnehmertberlassung zu beantragen;
erforderlichenfalls ist die beabsichtigte Uberlassung durch die Erlaubnisbehérde zu unter-
sagen (§ 6) und das weitere Uberlassen nach den Vorschriften des Verwaltungsvolistre-

ckungsgesetzes zu verhindern,

(6) Der Eingang der Anzeige zur Uberlassung nach § 1a ist schriftlich zu bestéatigen. Wei-
terhin ist im IT-Verfahren VerA dies als sog. § 1a-Fall zu erfassen. Die Anzeigen nach §
1a sind fiir jeden Arbeitgeber chronologisch gesondert abzulegen.

(7) Ergibt sich der konkrete Anfangsverdacht einer bereits begangenen Ordnungswidrig-
keit, ist die Anzeige unter Darstellung der Verdachtsmomente zur weiteren Bearbeitung
an die Behdérden der Zollverwaltung nach § 16 Abs. 3 abzugeben.

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

1b.1. Einschriankung im Baugewerbe

(1) Der in § 1b verwendete Begriff "Betriebe des Baugewerbes" ist entsprechend den
Vorschriften Gber das Saison-Kurzarbeitergeld auszulegen. In § 175 Abs. 2 Satz 1 Sozial-
gesetzbuch Drittes Buch (SGB 1l) findet sich eine Legaldefinition des Begriffs Betriebe
des Baugewerbes. Danach ist ein Betrieb des Baugewerbes ein Betrieb, der gewerblich
Uberwiegend Bauleistungen auf dem Baumarkt erbringt. Bauleistungen sind alle Leistun-
gen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von
Bauwerken dienen (§ 175 Abs. 2 Satz 2 SGB |ll). Die Verordnung Uber die Betriebe des
Baugewerbes, in denen die ganzjéhrige Beschaftigung zu fordern ist (Baubetriebe-
Verordnung) bestimmt im § 1 und § 2, welche Zweige des Baugewerbes durch das Sai-
son-Kurzarbeitergeld zu férdern und welche davon ausgenommen sind.

(2) Uberwiegend Bauleistungen werden erbracht, wenn mehr als die Hélfte der betrieb-
lichen Tétigkeit auf Bauleistungen entféllt. Arbeitgeber sind in diesem Fall Arbeitgeber des
Baugewerbes und ihre Betriebe solche des Baugewerbes.

(3) Bei Zweifeln, ob ein bestimmter Betrieb zum Zeitpunkt der beabsichtigten Uberlassung
ein Baubetrieb im Sinne des § 1b in Verbindung mit § 175 Abs. 2 SGB Il in Verbindung
mit § 1 Baubetriebe-Verordnung ist, sind die fiir das Saison-Kurzarbeitergeld bzw. die fir
die Heranziehung zur Winterbeschéaftigungs-Umlage zustandigen Stellen zu beteiligen.

(4) Ein Verleihbetrieb ist daher verpflichtet, alle Moglichkeiten der Auskunft Giber einen Be-
trieb auch bei anderen Stellen wie z.B. Handwerkskammern, Industrie- und Handelskam-
mern, Gewerbeadmter und beim Entleiher auszuschépfen und zu versuchen, die nétigen
Schlusse selbst daraus zu ziehen.

(5) Die Dienststellen der BA konnen lediglich bescheinigen, ob nach den ihnen zur Ver-
fugung stehenden Unterlagen ein Betrieb als Baubetrieb erfasst ist. Soweit ein Betrieb
nicht bekannt ist, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass es sich dennoch um
einen Betrieb des Baugewerbes handelt. Die Dienststellen der BA sind grundsétzlich nicht
verpflichtet, allein aus Anlass des Auskunftsersuchens und ohne konkrete Anhaltspunkte
weitere Ermittlungen Gber den ihnen nicht ndher bekannten Betrieb anzustelien.

(6) Abbruchbetriebe, die iberwiegend Abbrucharbeiten verrichten, sind ungeachtet der
Anwendung des Rahmentarifvertrages fiir die Beschéaftigten des Abbruchgewerbes Bau-
betriebe (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 27 Baubetriebe-Verordnung). Die Anwendung des Rahmenta-
rifvertrages schliefft nicht die Baubetriebeeigenschaft aus, sondern nur die Mitgliedschaft
zur SOKA-Bau und die Pflicht zur Erbringung der Winterbeschaftigungs-Umlage.
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(7) Fur Auszubildende giit das Verbot des § 1b nicht. Es greift nur ein, wenn diese zu Ar-
beiten, die tiblicherweise von Arbeitern verrichtet werden, verliehen werden. Die Ubertra-
gung von Verrichtungen, die nicht dem Ausbildungszweck dienen, wirden jedoch § 14
Abs. 2 Berufsbildungsgesetz (BBiG) widersprechen.

1b.2. Ausnahmeregelung

(1) Die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in das Baugewerbe greift bei Betrieben mit
Geschéftssitz in Deutschland ein, wenn fir allgemeinverbindlich erkiarte und sowohl die
aufnehmenden Betriebe des Baugewerbes als auch die Betriebe auflerhalb des Bauge-
werbes erfassende Tarifvertrage dies vorsehen (§ 1b Satz 2 Buchstabe a). Die Arbeit-
nehmeriiberlassung ist somit aus Betrieben jeden Gewerbes in Betriebe des Baugewer-
bes zuldssig, wenn Tarifvertrage dies ausdriicklich zulassen. Es muss sowoh! der verlei-
hende Betrieb auBerhalb des Baugewerbes, als auch der entleihende Betrieb des Bau-
gewerbes von einem allgemeinverbindlich erkléarten Tarifvertrag erfasst werden, der die
Ausnahme von der Einschrankung der Arbeitnehmeriberlassung zuldsst (sog. Tarifoff-
nungsklausel).

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

(3) Zwischen Betrieben des Baugewerbes ist die Ausnahme vom Verbot des Verleihs in
das Baugewerbe dann méglich, wenn der verleihende Betrieb nachweislich seit mindes-
tens drei Jahren von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrdgen oder von deren
Aligemeinverbindlichkeit erfasst wird, selbst wenn in den maBgeblichen Tarifvertragen
nichts Uiber die Zulassigkeit der Arbeitnehmertberlassung in Betriebe des Baugewerbes
ausgesagt ist. Der Nachweis kann z.B. durch Vorlage einer Bestétigung der jeweils zu-
standigen Einzugsstelle fir die Sozialkassenbeitrdge erfolgen (Adressen, Anlage 1).

(4) Der Nachweis ist mit Beginn des Verleihs vom Verleiher vorzuhalten und auf Verlan-
gen vorzulegen. Durch die nachzuweisende dreijahrige Tatigkeit als Baubetrieb soll ver-
mieden werden, dass Betriebe unter dem Deckmantel eines Baubetriebes Arbeitnehmer-
Uberlassung betreiben. Um einen solchen Umgehungstatbestand auszuschlie3en, hat der
Gesetzgeber daher normiert, dass der verleihende Betrieb nachweisen muss, dass er sei
mindestens drei Jahren in seinem Betrieb (iberwiegend Bautétigkeiten ausfihrt. Folgende
Umsténde kénnen dabei berticksichtigt werden:

¢ Eintragung des Unternehmens im Gewerberegister,

e Angabe zur Héhe der Jahresumsétze in den letzten drei Jahren bzw. zumindest zur
Hohe des letzten Jahresumsatzes sowie Angaben dazu, inwieweit dieser Jahresum-
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satz mit Tatigkeiten erzielt wurde, die unter den Tatigkeitsbereich von Bautarifvertra-

gen fallen,
¢ Angabe der Anzahl gewerblicher Arbeitnehmer und Angesteliter,
¢ Angabe der Anzahl der Art der im Besitz befindlichen Geréte und Baumaschinen,

e Vorlage einer Bescheinigung Uber die ordnungsgeméfRe Teilnahme an einem Sozial-
kassenverfahren der Bauwirtschaft.

(5) Von denselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertragen bedeutet, dass die betei-
ligten Betriebe dem fachlichen Geltungsbereich "desselben” Tarifvertrages angehéren.
Die Dauer der Tarifgeltung muss nur auf Seiten des Verleihers vorliegen. Die im Baube-
reich existierenden Tarifvertrage der vier Tarifbereiche Bauhauptgewerbe, Dachdecker-
handwerk, Gerlstbau und Garten- und Landschaftsbau sind ausnahmslos fir allgemein-
verbindlich erklart worden und daher auch fir Nicht-Verbandsmitglieder bindend. Die Ar-
beitnehmeriiberlassung ist nur innerhalb des jeweiligen Tarifbereiches zulassig, nicht bei-
spielsweise zwischen Betricben des Bauhauptgewerbes und des Garten- und Land-

schaftsbaus.

(6) Inwieweit ein sog. Mischbetrieb vom Geltungsbereich eines entsprechenden Rah-
men- und Sozialkassentarifverirages erfasst wird, ist anhand der jeweiligen {iberwiegen-
den betrieblichen Gesamtarbeitszeit der Arbeithehmer zu priifen.

(7) Die Ausnahmen vom Verbot des § 1b Satz 1 sind in § 1b Satz 2 geregelt, so dass
beim Konzernverleih im Baugewerbe die Voraussetzungen des § 1b Satz 2, insbeson-
dere ob fir die Konzernbetriebe dieselben Rahmen- und Sozialkassentarifvertrége gelten,
zu prifen sind. Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist die Arbeitnehmeriberlassung zu-

I&ssig.

(8) Auslaéndische Betriebe, die keinen Baubetrieb betreiben, sind generell von der Ar-

beitnehmeriiberlassung ins Baugewerbe ausgenommen.

(9) Betrieben des Baugewerbes mit Geschéftssitz in einem anderen Mitgliedstaat des
EWR ist der Verleih in Betriebe desselben Bereiches des Baugewerbes in Deutschland
nach § 1b Satz 3 gestattet, wenn sie nachweislich seit mindestens drei Jahren tUberwie-
gend Tatigkeiten ausiiben, die unter den fachlichen Geltungsbereich derselben Rahmen-
und Sozialkassentarifvertrage fallen, von denen der Betrieb des Entleihers erfasst wird.
Der Nachweis kann beispielsweise durch Vorlage einer Bestatigung der jeweils zusténdi-
gen Einzugsstelle fur die Sozialkassenbeitrdge des Herkunftslandes erfolgen. Die SOKA-
Bau, Abteilung Europaangelegenheiten, stellt z.B. eine Bescheinigung tber die ordnungs-
geméRe Teilnahme am Urlaubskassenverfahren der deutschen Bauwirtschaft auch fur

auslandische Unternehmen aus. Ebenso kann sie eine Bescheinigung tiber die ordnungs-
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geméaRe Teilnahme an einer als vergleichbar anerkannten ausléndischen Urlaubskasse
ausstellen. Der Nachweis ist mit Beginn des Verleihs vom Verleiher vorzuhalten und auf
Verlangen vorzulegen.

(10) Bei der Anwendung des § 1b Satz 3 sind Betriebe mit Geschéftssitz im EWR nur
dann in Deutschland zum Verleih an Baubetriebe berechtigt, wenn sie Gber eine deutsche
Verleiherlaubnis und - falls erforderlich - auch iber eine Erlaubnis ihres Heimatlandes ver-

figen.

(11) Wie inldndische Unternehmen sind die auslédndischen Betriebe auf den Verleih zu
deutschen Betrieben ihres Bereichs beschriankt, d.h. ein Dachdeckerbetriecb aus dem
EWR kann an einen Dachdeckerbetrieb in Deutschland, aber nicht an einen Betrieb des

Bauhauptgewerbes in Deutschland verleihen.
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2. § 2 Erteilung und Erléschen der Erlaubnis
2.1 Antragstellung (§ 2 Abs. 1)

2141 Grundsitzliches

(1) Uber die Bestimmungen des AUG (z.B. die Erlaubnisvoraussetzungen) kénnen Aus-
kiinfte allgemeiner Art erteilt werden. Es kénnen aber keine Negativbescheinigungen
ausgestellt bzw. verbindliche Auskiinfte erteilt werden, ob das AUG bei konkreten Sach-
verhalten anzuwenden ist, da das Verwaltungsverfahrensgesetz (VwWV{G), anders als z.B.
das Steuerrecht, dies nicht vorsieht. In der Regel ist in diesen Fallen auf die Beratung
durch Rechtsanwilte etc. zu verweisen (vgl. Merkblatt zur Abgrenzung zwischen Arbeit-
nehmeriiberlassung im Rahmen von Werk- und selbstandigen Dienstvertrdgen sowie an-
deren Formen des drittbezogenen Personaleinsatzes - AUG 10). Gegen eine unverbindli-
che Darlegung der Auffassung der RD zur rechtlichen Einordnung eines Sachverhaltes
bestehen im Einzelfall keine Bedenken.

(2) Ein Antrag ist jede schriftliche Erklarung, die den Antragsteller und seinen Willen er-
kennen lassen, eine Erlaubnis nach § 1 zu erhalten. Der Antrag ist vom Antragsteller oder
seinem Vertreter (vgl. GA zu § 2 Ziffer 2.1.3. Abs. 2 und 4) eigenhédndig zu unterschreiben
(§ 126 BGB). Fur die Antragsbearbeitung sind die RD zustéandig. Auch die Ricknahme ei-
nes bereits gesteliten Antrages solite aus Beweisgriinden schriftlich erfolgen. Antragstel-
lung und -bearbeitung sind umgehend im IT-Verfahren VerA zu erfassen.

(3) Fur die Antragstellung soll der Vordruck AUG 2a verwendet werden. Mit der Grund-
struktur des Antragsvordrucks werden umfassend die bei einer Antragstellung maoglichen
Fragen erfasst und Nachweise aufgelistet. Die Nachweise werden in der Regel bei Erst-
antragstellern erforderlich, wobei die Beibringung bestimmter Unterlagen sich erlibrigen
kann (z.B. wenn keine Niederlassungen vorhanden sind, oder wenn natirliche Personen
den Antrag stellen und demgemaR die Frage nach Gesellschaftern hinféllig ist). Ein ohne
Verwendung des Vordrucks gesteliter schriftlicher Antrag kann allerdings nicht als unwirk-
sam zurlickgewiesen werden, weil die Vordruckbenutzung nicht gesetzlich vorgeschrie-
ben ist. Der Antragsteller ist aber in diesem Fall zur nachtraglichen Ausfiillung des An-
tragvordrucks aufzufordern. Die im Vordruck ngdher bezeichneten Unterlagen sind einzu-

reichen.

(4) Die Amtssprache ist deutsch. Werden Antrage und Unterlagen in fremden Sprachen
eingereicht, ist der Antragsteller unverziiglich aufzufordern, innerhalb einer angemesse-
nen Frist beglaubigte Ubersetzungen vorzulegen. Gehen diese innerhalb der gesetzten
Frist nicht ein, ist der Antrag abzulehnen.
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(5) Fur die Bearbeitung von Antragen werden Gebiihren und Auslagen erhoben. Die An-
tragsbearbeitung erfolgt erst nach Zahlung des Gebiihrenvorschusses (vgl. GA zu § 2a).

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

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

(2) Kann der Antragsteller Unterlagen nicht beibringen, weil andere Stellen diese noch
nicht ausgestellt haben, kann die Erlaubnis unter dem Vorbehalt des Widerrufs (GA zu
§ 2 Ziffer 2.3.) erteilt werden, sofern der Antragsteller ein berechtigtes Interesse an der
unverziglichen Erlaubniserteilung nachweist, die sonstigen Voraussetzungen vorliegen
und zu erwarten ist, dass die abschlieBende Prifung nicht zu einer Ablehnung flhren

wird.

(3) Grundsatzlich gilt im Verwaltungsverfahren der Untersuchungsgrundsatz des § 24
Abs. 1 VWVIG. Die Beteiligten sollen aber gemaR § 26 Abs. 2 VWVIG bei der Ermittiung
des Sachverhaltes mitwirken. Sie sollen insbesondere ihnen bekannte Tatsachen und
Beweismittel angeben. Verfahrensrechtliche Folgen werden an das Fehlen der Mitwirkung
im Vergleich zum SGB | nicht gekniipft. Die Behorde ist aber, soweit ein Beteiligter es
unterldsst, zur Klarung der fir ihn ginstigen Tatsachen beizutragen, obwohl ihm dies
méglich und zumutbar wére, in der Regel nicht mehr gehalten, insoweit von sich aus allen
sonstigen denkbaren Erkenntnisméglichkeiten nachzugehen, um die Tatsachen aufzukla-
ren. Die fehlende Mitwirkung kann dann bei der Beweiswirdigung zu unginstigen Schiis-
sen fir den Beteiligten fuhren.

2.1.3. Antragsteller

(1) Antragsteller kénnen natlrliche und juristische Personen (z.B. AG, GmbH),
Personengesamtheiten (z.B. nicht rechtsfahige Vereine, Erbengemeinschaft) und Perso-
nengesellschaften (z.B. GbR, OHG, KG) sein.

(2) Juristische Personen werden durch das zur Vertretung berechtigte Organ (Vorstand,
Geschéftsfuhrer), Personengesellschaften durch die zur Vertretung berechtigten Gesell-
schafter vertreten. Eine GbR wird gemeinschaftlich durch alle Gesellschafter vertreten, es
sei denn, dass die Vertretungsbefugnis einzelnen Gesellschaftern tibertragen wurde.

Bei inhaberwechsel oder Rechtshachfolge vgl. GAzu § 7.
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(3) Minderjahrige bedurfen fir die Antragsteliung der Einwilligung ihres gesetzlichen Ver-
treters, es sei denn, sie sind gemaR § 112 BGB zum selbstdndigen Betrieb eines Er-
werbsgeschéafts erméchtigt. Die schriftliche Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§
107 BGB) oder die Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes ist vorzulegen.

(4) Antragsteller kénnen sich bei der Antragstellung vertreten lassen. Aus Griinden der
Rechtssicherheit ist jedoch stets die Vorlage einer schriftlichen Vollmacht zu verlangen.

(5) Bei nichtdeutschen Antragstellern ist zu priifen, ob die Voraussetzungen nach § 3
Abs. 3 bis 5 erflllt sind und der Aufenthaltstatus die Auslibung des Gewerbes zuldsst.

(6) Soweit Niederlassungen rechtlich unselbstandig sind, werden die Tatigkeiten der
Niederlassungen von der dem Verleiher erteilten Erlaubnis erfasst. Flir mehrere Verleih-
unternehmen, die rechtlich selbsténdig sind, sind jeweils gesonderte Erlaubnisse erforder-
lich. Befindet sich der Hauptsitz bei grenziiberschreitender Arbeitnehmeriiberlassung im
EU/EWR-Ausland und wird die Niederlassung als unselbstdndige Niederlassung vom
Amtsgericht eingetragen, ist Erlaubnisbehérde die fur diesen Staat zusténdige Regionaldi-
rektion. Stellt die im EU/EWR-Ausland gegriindete Firma lediglich eine sog. "Briefkasten-
firma" dar und findet die Geschéaftstatigkeit dieser gegriindeten Geselischaft/Firma aus-
schlieBlich in Deutschland statt, so ist die Zusténdigkeit nach dem deutschen Standort zu

zuordnen.
2.1.4 Antragsunterlagen

2.1.4.1 Unterlagen fiir die erstmalige Erteilung einer Verleiherlaubnis

(1) Von den Antragstellern sind zusammen mit dem Antragsvordruck (AUG 2a) grundsitz-
lich folgende Unterlagen vorzulegen:

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

b) Fiihrungszeugnis fir Behorden (Belegart O) fur den Antragsteller oder - bei anderen
als naturlichen Personen - fur die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Gesell-
schaftsvertrag,

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

d) Auszug aus dem Handelsregister, soweit eine Eintragspflicht besteht; dann Ver-

zicht auf Gewerbeanmeldung und Geselischaftsvertrag,

e) Bescheinigung der Krankenkassen, bei der die Mehrzahl der Arbeitnehmer versi-
chert sind, soweit bereits Beitrage abzufiihren waren,

32



Erteilen und Erléschen der Erlaubnis §2 GA AUG

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

g) Nachweis liber liquide Mittel, z.B. sofort verfugbare Guthaben oder Kreditbestati-
gungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitdt miissen mindestens
€ 10.000,00 nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtigten Beschaftigung
von bis zu funf Leiharbeitnehmern. Bei mehr als funf Leiharbeitnehmern sind fur je-
den € 2.000,00 an liquiden Mitteln nachzuweisen;

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

Die Prifung von Musterarbeitsvertragen/Musterliberlassungsvertragen beschrankt sich
auf die Anforderungen nach § 11 in Verbindung mit § 2 Nachweisgesetz und § 12. Fur die
Bearbeitung ist die im IT-Fachverfahren VerA eingestellte Checkliste fir Arbeits-
/Uberlassungsvertrdge zu verwenden. Inhaltliche Kontrollen von Tarif-/Arbeitsvertragen
sind von der BA nicht vorzunehmen. Es ist auch nicht Aufgabe der BA eine rechtlich ver-
bindliche, abschlieende Vorabprifung von Musterarbeitsvertragen vorzunehmen. Vorge-
legte Vertrédge sind daher rechtlich nicht zu bewerten; hierzu ist an die rechtsberatenden
Berufe zu verweisen. Gleiches gilt fur die Vorlage des Arbeitnehmeriiberlassungsvertra-
ges. Bei klar erkennbaren Rechtsverstéf3en, die ohne tiefergehende Priifung zu erkennen
sind, empfiehlt es sich, auf solche VerstéBe hinzuweisen. Unabhéngig davon bleiben Ar-
beitsvertrédge und ihre Einhaltung Gegenstand von Priifungen im Sinne von § 7.

(2) zu b) und ¢):

Antragsteller, die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in den letzten funf Jahren
Uberwiegend im Ausland hatten, haben zusétzlich zu den Unterlagen von deutschen Be-
hérden auch die entsprechenden ausléndischen Unterlagen mit beglaubigten Uberset-
zungen in die deutsche Sprache beizufligen.

2.1.4.2 Unterlagen fiir die (un-)befristete Verleiherlaubnis

(1) Bei der Beantragung einer befristeten Verlangerung bzw. unbefristeten Erteilung der
Erlaubnis zur Arbeithnehmeriberlassung ist der Antragsvordruck zu verwenden (vgl. GA zu
§ 2 Ziffer 2.1.1. Abs. 3).

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

a) Fihrungszeugnis fur Behorden (= Belegart O) fiir die Antragsteller oder - bei ande-
ren als natiirlichen Personen - fiir die Vertreter nach Gesetz/Satzung/Geselischafts-

vertrag,

33



Erteilen und Erléschen der Erlaubnis §2 GA AUG

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

¢) Nachweis iiber liquide Mittel, z.B. sofort verfigbare Guthaben oder Kreditbestéati-
gungen Uber Kontokorrentkredit. Hinsichtlich der Bonitat missen mindestens €
10.000,00 liguide Mittel nachgewiesen werden. Dies gilt bei einer beabsichtigten
Beschéftigung von bis zu funf Leiharbeitnehmern. Bei mehr als funf Leiharbeitneh-
mern sind fur jeden € 2.000,00 an liquiden Mitteln nachzuweisen. Der Nachweis der
liquiden Mittel wird zusétzlich durch die Unbedenklichkeitsbescheinigungen der So-
zialversicherungstrager und des Finanzamtes erbracht.

d) Bescheinigung der Berufsgenossenschaft - auf gesondertem Vordruck,

e) Bescheinigung der Krankenkasse, bei der die Mehrzahl der Leiharbeitnehmer ver-
sichert ist,

(3) Bei Mischbetrieben kann im Zuge einer befristeten Verlangerung der Erlaubnis bzw.
bei Erteilung der unbefristeten Erlaubnis auf Fiihrungszeugnis und Gewerbezentralregis-
terauszug verzichtet werden. Ebenso sind Liquiditatsnachweise entbehrlich, wenn nach
einer mehrjahrigen unternehmerischen Tétigkeit des Antragsteliers von einer ordentlichen
Finanzierungsplanung ausgegangen werden kann. Im Einzelfall kann aus regionalen oder
branchenspezifischen Gesichtspunkten auf die Vorlage einzelner Unterlagen verzichtet
werden, um den Umfang der einzureichenden Unterlagen auf ein notwendiges MaR zu
beschranken. Solche Ermessenentscheidungen sind allerdings kurz zu begriinden. Im
Ubrigen sind die bei reinen Verleihbetrieben angegebenen Unterlagen beizubringen.

2.1.5 Entscheidung liber den Antrag

(1) Auf die Erteilung/Verldngerung der Erlaubnis besteht ein Rechtsanspruch, wenn nicht
einer der in § 3 aufgezahlten gesetzlichen Versagungsgriinde vorliegt.

(2) Fur die Erteilung/Verldngerung der Erlaubnis ist der vorgesehene Text zu verwenden
(Text in BK-Funktionen des IT-Fachverfahrens VerA).

(3) Den Bescheid erhélt der Antragsteller (vgl. GA zu § 2 Ziffer 2.1.3.). Die Erlaubnis ist
personen- und nicht betriebsbezogen. Das bedeutet, dass sich die Erlaubnis auf die na-
turliche Person (Firmeninhaber), die juristische Person, die Personengesellschaft oder die
Personengesamtheit bezieht. Wegen der Folge eines Inhaber- oder Gesellschafterwech-
sels bzw. einer Gesellschaftsumwandlung naher zu GA zu § 7 Ziffer 7.2.
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2.1.6 Zustellung von Entscheidungen

(1) Die Entscheidungen nach dem AUG sind im Inland grundsétzlich als Brief zu versen-
den. Mit Postzustellungsurkunden (PZU) oder gegen Empfangsbekenntnis sind aber Erst-
erteilungen von Erlaubnissen, Ablehnungs-, Widerrufs-, Riicknahme- und (eigenstandige)
Auflagenbescheide zu zustellen. Fir den Nachweis des Zugangs und seiner Datierung
kann die Erlaubniserteilung auch mittels Faxtibermittlung geschehen. Durch das Faxpro-
tokoll ist der Zugang nachweisbar.

(2) Bei Undurchfuthrbarkeit kommt die offentliche Zustellung (§ 10 Verwaltungszustel-
lungsgesetz (VWZG)) in Betracht.

(3) Bescheide im Rahmen des Antragsverfahrens (Erlaubniserteilung und Erlaubnisversa-
gung, Widerruf und Riicknahme, Auflagen, usw.) sind ins Ausland mittels Einschreiben
mit Riickschein zu Ubersenden, soweit nicht an Bevollmachtigte im Inland (§ 7 VWZG) zu-
gestellt werden kann. Es ist darauf hinzuwirken, dass auslandische Verleiher Empfangs-
bevollméchtigte im Inland benennen. Hat oder verspricht die Zustellung auf diesen Wegen
keinen Erfolg, ist die férmliche Zustellung nach § 9 VWZG zu bewirken.

21.7 Riickgabe der Erlaubnisurkunden

(1) Die Erlaubnisurkunden sind entsprechend § 52 VWVfG im Interesse der Rechtssicher-
heit vom Verleiher zuriickzufordern, wenn die Erlaubnis abgelaufen oder erloschen ist,
rechtskréaftig zurickgenommen (§ 4) oder widerrufen (§ 5) wurde oder der Verleiher auf ih-
ren Fortbestand verzichtet hat. Ausnahmsweise kann von der Riickgabe abgesehen wer-
den, wenn diese nur mit unverhéltnismaRig hohem Verwaltungsaufwand méglich ist und
davon ausgegangen werden kann, dass eine missbrauchliche Verwendung durch den
ehemaligen Erlaubnisinhaber nicht zu erwarten ist.

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

den.

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

2.1.8 Bedingungen und Auflagen (§ 2 Abs. 2)

(1) Bedingungen sind Bestandteil des Verwaltungsaktes und kénnen nicht selbstindig
erzwungen oder angefochten werden. Von der Erteilung einer Erlaubnis unter Bedingun-
gen ist in der Regel abzusehen. Im Einzelfall ist oft nicht festzustellen, ob die Bedingun-
gen eingetreten sind oder der Verleiher sie eingehalten hat. Es wiirde daher in vielen Fél-
len zweifelhaft sein, ob die in ihrem Bestand von den Bedingungen abhéngige Erlaubnis
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wirksam ist. Ein Beispiel fir eine Bedingung ist, dass einer GmbH auf Wunsch die Erlaub-
nis unter der Bedingung der Eintragung ins Handelsregister erteilt werden kénnte. Die Er-
laubnis wird dann erst mit der Eintragung wirksam und die GmbH hat ein volles Erlaubnis-

jahr zur Verfiigung.

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

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

(4) Auflagen kénnen auch nach Erlass des Erlaubnisbescheides in Betracht kommen. Auf-
lagen sind als solche konkret zu bezeichnen und zu begriinden. Werden Auflagen spéater
erteilt, geéndert oder erganzt, ist der Auflagentext als gesonderter rechtsbehelfsfahiger
Bescheid zu zustellen.

(5) Bestimmungen, die auf bestehende gesetzliche Verpflichtungen hinweisen oder sie le-
diglich wiederholen, sind nicht als Inhalt von Auflagen zuléssig. Etwas anderes gilt aller-
dings, wenn eine gesetzliche Verpflichtung, deren Umfang umstritten ist, fall- bzw. fall-
gruppenbezogen mit potentieller Verbindlichkeit konkretisiert wird, um die Einhaltung der
gesetzlichen Verpflichtung auch in diesen Féllen ggf. mit Zwangsmitteln durchsetzen zu
kénnen. Solche Auflagen erfordern allerdings nicht nur die bestimmte Angabe, was der
Begunstigte zu tun oder zu unterlassen hat. Vielmehr muss zusétzlich genau angegeben
werden, wann dies geschehen soll. Es muss daher der Fall oder die Fallgruppe nachvoll-
Ziehbar abgegrenzt werden, fur die das Tun, Dulden oder Unterlassen verlangt wird.

(6) Auflagen kommen u.a. zur Gestaltung der Betriebsorganisation eines Verleihers nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 in Frage. Eine Auflage, die allein auf eine Gestaltung der vorgehaltenen
Arbeitsvertragsformulare hinwirkt, ohne dass ein konkreter Verstof3 gegen arbeitsvertrag-
liche Pflichten vorliegt, ist rechtswidrig, weil die Gestaltung von Vertragsformularen ohne
konkreten VerstolR gegen arbeitsrechtliche Pflichten die Versagung einer Erlaubnis nicht
rechtfertigt (Urteil des BSG vom 06.04.1999 - B 11/7 AL 10/99).

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

(8) Eine Auflage bleibt bis zu ihrer Erfiillung wirksam. Im Ubrigen gilt sie bis zu ihrem
ausdriicklichen Widerruf oder dem Ende der Befristung. Bei der Verldngerung der Erlaub-
nis ist aus Griinden der Rechtssicherheit auf den Fortbestand der Auflage hinzuweisen.

2.3 Widerrufsvorbehalt (§ 2 Abs. 3)

(1) Eine Erlaubniserteilung unter Widerrufsvorbehalt kommt im Einzelfall in Betracht,
wenn die volistandige Sachverhaltsaufkldrung langere Zeit in Anspruch nehmen wird,
wenn Unterlagen nicht rechtzeitig vorgelegt werden kénnen und wenn die Griinde fir eine
derartige Verzégerung nicht nur in der Person des Antragstellers liegen. Die abschliefen-
de Priifung darf voraussichtlich nicht zu einer Versagung fuhren.

(2) Das Instrument des Widerrufsvorbehaltes ist dann unzulédssig, wenn aufgrund der un-
vollstandigen Unterlagen z.B. noch nicht ausreichend gekléart ist, ob der Antragsteller die
Erlaubnis voraussichtlich erhalten kann. Dies gilt insbesondere dann, wenn Griinde in der
Person des Antragstellers vorlagen, die eine Erlaubnis ausgeschlossen héatten. Wird eine
Erlaubnis unter Widerrufsvorbehalt erteilt, muss aus den Erlaubnisakten erkennbar sein,
warum dem Antragsteller keine Aufschiebung der Entscheidung zuzumuten gewesen wa-

re.

(3) Sind die Grunde fiir den Vorbehalt eines Widerrufs weggefallen, ist dies dem Verleiher
durch einfachen Brief mitzuteilen.

24 Verlangerung der Erlaubnis (§ 2 Abs. 4)

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

laubnis.

(2) Die Antragsunterlagen fir die Verlangerung der Erlaubnis sind dem Verleiher in der
Regel! fiinf Monate vor Ablauf der Erlaubnis zweifach - verbunden mit der Aufforderung
der rechtzeitigen Antragstellung - zu Ubersenden. Die Versendung per E-Mail ist zu be-
vorzugen, soweit sich die E-Mail nur auf die Ubersendung der Antragsunterlagen be-
schrénkt.

(3) Bei der Frist zur Stellung des Verlangerungsantrages (§ 2 Abs. 4) handelt es sich um
eine materiell rechtliche Ausschlussfrist, gegen deren Versdumung eine Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand (im Gegensatz zu prozessualen Fristen) nicht méglich ist.

(4) Dem Antragsteller ist mit dem Anschreiben gleichzeitig ein Termin zu setzen (etwa
sechs Wochen vor Ablauf der Erlaubnis), bis zu dem ggf. noch fehlende Unterlagen
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nachgereicht werden kénnen. Eine Verlangerung dieses Termins kommt nur in Ausnah-
meféllen in Betracht und solite auf jeden Fall so bemessen sein, dass genugend Zeit
bleibt, iiber den Antrag noch vor Ablauf der Erlaubnis zu entscheiden.

(5) Uber jeden fristgerecht gesteliten Verldngerungsantrag ist vor Ablauf der Erlaubnis
zu entscheiden. Insbesondere ein Versagungsbescheid ist dem Verleiher vor Ablauf der
Erlaubnis férmlich zu zustellen.

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

nicht zustimmend entschieden wurde.

(7) Wahrend der zwolfmonatigen Abwicklungsfrist (§ 2 Abs. 4 Satz 4) ist der Abschluss
oder die Verlangerung von Uberlassungs- oder Arbeitsvertragen unzuléssig. Dies gilt
auch dann, wenn der Verleiher zur Erfillung seiner Verpflichtungen aus laufenden Uber-
lassungsvertrdgen Neuabschlisse oder Verldngerungen von Leiharbeitsvertragen vor-
nehmen will und umgekehrt. Hierauf ist der Verleiher, sofern ihm eine Abwicklungsfrist
zusteht, in dem entsprechenden Bescheid aus Grinden der Rechtssicherheit hinzuwei-
sen.

(8) Nach dem Sinn der Abwicklungsfrist kann diese nicht fir Rahmenuberlassungsvertra-
ge gelten. Die Abwicklungsfrist erstreckt sich nur auf die konkreten zum Zeitpunkt der
Abwicklung gultigen Vertrage, die zumindest die Dauer der Uberlassung und die Zahl der
Leiharbeitnehmer beinhalten. Entsprechende Uberlassungen missen auch tatséchlich er-
folgen.

(9) Die Abwickiungsfrist von ldngstens zw6lf Monaten gilt auch im Fall der Riicknahme
und des Widerrufs einer Erlaubnis (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 2 und § 5 Abs. 2). Im Falle der
Fristversaumung nach § 2 Abs. 4 Satz 2 ist allerdings die Einrdumung der Abwicklungs-
frist nicht méglich.

2,5 Unbefristete Erlaubnis (§ 2 Abs. 5)

(1) Eine unbefristete Erlaubnis kann erteilt werden, wenn der Erlaubnisinhaber drei auf-
einanderfolgende Jahre eine Verleihtitigkeit ausgelbt hat, d.h. in jedem Jahr der Giil-

tigkeit der Erlaubnis muss mindestens ein Verleihvorgang erfolgt sein.

(2) Der Antragsteller muss drei aufeinanderfolgende Jahre erlaubt titig gewesen sein.
Eine Unterbrechung der Dreijahresfrist liegt nicht vor, wenn infolge verspéteter Antragstel-
lung ein Verldangerungsantrag als Neuantrag zu behandeln war, die daraufhin erteilte Er-
laubnis sich jedoch nahtlos an die zuvor erteilte anschlieft.
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(3) Die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis setzt voraus, dass das Gesamtbild der bis-
herigen Geschéftstatigkeit des Antragstellers (auch in Zeiten, in denen sie nicht als Ver-
leiher erfolgte) die Gewéhr dafiir bietet, dass er sich kinftig als Gewerbetreibender geset-
zesgetreu verhalt und seine Arbeitgeberpflichten zuverlassig erfiilit. Auch geringe Ver-
stoRe gegen die malgeblichen Vorschriften wahrend seiner bisherigen Geschéftstétigkeit
- unabhéngig davon, ob sie geahndet wurden - kénnen gegen die Erteilung einer unbefris-
teten Erlaubnis sprechen.

(4) In den Faéllen, in denen die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis nicht in Betracht
kommt, muss stets gepriift werden, ob eine befristete Erlaubnis erteilt werden kann. Wird
anstelle einer begehrten unbefristeten Erlaubnis nur eine befristete Erlaubnis erteilt, ist
dies dem Antragsteller gegentiber im Bescheid zu begriinden. Einer Begriindung bedarf
es nicht, wenn der Antragsteller sein Antragsbegehren dahingehend eingeschrankt hat,
dass er nicht bzw. nicht mehr die unbefristete, sondern lediglich die befristete Erlaubnis
begehrt.

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

(6) Die Erlaubnis erlischt auch, wenn der Verleiher auf sie verzichtet (vgl. § 43 Abs. 2
VWVFG - Erledigung auf andere Weise). Aus Griinden der Rechtssicherheit hat der Verlei-
her seinen Verzicht schriftlich zu erklaren; zuvor soll er in geeigneter Form auf die damit
verbundenen Rechtsfolgen hingewiesen werden (z.B. fehlende Abwicklungsfrist).
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2a. § 2a Kosten

2a.1. Kosten

Fur die Bearbeitung von Antréagen auf Erteilung und Verlangerung der Erlaubnis zur Ar-
beithehmeruberlassung werden Kosten (Gebiihren und Auslagen) erhoben. Die H6he im
Einzelnen richtet sich nach der Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis-Kostenverordnung
(AUKostV). Fir die zu treffende Kostenentscheidung gelten die Vorschriften des Verwal-

tungskostengeseizes (VwKostG).
2a.2. Gebiihren

(1) Die Geblhr betragt fur die Erteilung oder Verléngerung einer befristeten Erlaubnis €
750,00 und fur die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis € 2.000,00.

(2) Bei Ablehnung und Ricknahme von Antriagen sind entsprechend § 2a grundsétzlich
ebenfalls Gebiithren zu erheben; die in § 15 Abs. 2 VwKostG vorgesehenen ErméaRi-
gungsvorschriften sind zu beachten.

(3) Gebiihren kénnen nach § 16 VwKostG als Vorschuss erhoben werden.
2a.3. Kostenverfahren

(1) Erstantragsteller sind aufzufordern, einen Kostenvorschuss in Héhe der fir die Ertei-
lung einer Erlaubnis zu zahlenden Gebuhr zu entrichten und darauf hinzuweisen, dass die
Regionaldirektion die sachliche Bearbeitung von seiner Einzahlung abh&ngig macht. Wird
der Vorschuss nicht binnen einer zu benennenden Frist entrichtet, ist dem Antragsteller
mitzuteilen, die Regionaldirektion gehe davon aus, er habe an der weiteren Verfolgung
seines Antrages kein Interesse und betrachte den Antrag daher als erledigt. Der Vorgang
ist abzuschlieBen; eine Gebiihrenerhebung entfilit. Veranlasst die Mitteilung den Antrag-
steller, den Kostenvorschuss nunmehr zu entrichten, ist die Bearbeitung wieder aufzu-
nehmen und Uiber den Antrag in der Sache zu entscheiden.

(2) Anlasslich der Ubersendung der Unterlagen zur Verldngerung der Erlaubnis ist der
Verleiher darauf hinzuweisen, dass die BA im Falle der Antragstellung von der Méglichkeit
des § 16 VwKostG Gebrauch macht und einen Kostenvorschuss auf die fallige Gebihr
erhebt. Zur beschleunigten Antragsbearbeitung liegt es im Interesse des Verleihers, ne-
ben der rechtzeitigen Antragstellung nach § 2 Abs. 4 Satz 2 auch die Gebihr nach Auf-
forderung durch die Erlaubnisbehérde zeitnah einzuzahlen.

(3) Fur den Fall, dass der Antragsteller den Verlangerungsantrag rechtzeitig gestellt, nicht
aber die Gebiihr nach Aufforderung eingezahit hat, ist er unter Fristsetzung zu verpflich-
ten, den Kostenvorschuss in entsprechender Héhe zu entrichten. Er ist dariiber zu beleh-

ren, dass aus der Missachtung dieser Verpflichtung mangeilnde Zuverldssigkeit im Sin-
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ne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 geschlossen wird; so dass schon aus diesem Grund der Antrag
auf Verldngerung abzulehnen wére. Zahlt er nicht innerhalb der gesetzten Frist, ist er ei-
ner 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung nicht nachgekommen und kann daher nicht als zu-
verldssig im Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 1 angesehen werden. Ohne weitere Priifung in der
Sache erhilt er einen kostenpflichtigen Ablehnungsbescheid.

(4) Nimmt der Verleiher die ablehnende Entscheidung zum Anlass, den Kostenvorschuss
vor Bestandskraft zu zahlen, ist die ablehnende Entscheidung im Verwaltungswege auf-
zuheben und Uber den Antrag in der Sache zu entscheiden. Bei einem spéateren Zah-
lungseingang steht es im Ermessen der BA entsprechend zu verfahren.

(5) Hat der Verleiher fur den Antrag auf Erteilung der unbefristeten Erlaubnis einen Kos-
tenvorschuss in entsprechender Hohe entrichtet, ist ihm die Differenz auszuzahlen, wenn
nur eine befristete Erlaubnis erteilt wird. Die Ruckiberweisung erfolgt unverziglich, nach-
dem der Verwaltungsakt bestandskraftig wurde. Schrénkt der Antragsteller sein Antrags-
begehren dahingehend ein, dass er nicht mehr die unbefristete Erlaubnis, sondern ledig-
lich noch die befristete Erlaubnis begehrt, ist der zu viel gezahlte Kostenvorschuss sofort
zu erstatten. Durch die Anderung des Antrages ist nur noch die Gebhr fir die Erteilung
einer befristeten Erlaubnis angemessen. Der Antragsteller ist Uber die Erstattung zu in-
formieren und darauf hinzuweisen, dass die endglitige Kostenentscheidung mit der Ent-
scheidung {iber den Antrag ergeht.

(6) Ist wegen nicht eingegangener Gebihr der Antrag in der Geschiftsstatistik als Ver-
sagung (Spalte 7) oder anderweitige Erledigung (Spalte 8) gezahlt geworden und wird die
Gebuhr danach entrichtet, ist statistisch von einer erneuten Antragstellung auszugehen.
Die abschlieBende Erledigung eines solchen Antrages ist ebenfalls statistisch zu erfas-
sen.

(7) Sind Auslagen gemaR § 3 AUKostV (bspw. fur Ubersetzungen und weitere Abschrif-
ten) zu erheben, solien sie vom Antragsteller/Verleiher ebenfalls als Vorschuss gefordert

werden.

(8) Nach § 14 VwKostG soll die Kostenentscheidung zusammen mit der Sachentschei-
dung ergehen. Ist die Kostenentscheidung nicht im Zusammenhang mit einer Sachent-
scheidung ergangen, ist ein gesonderter Bescheid mit Rechtsbehelfsbelehrung dber die
Kosten zu erlassen. Kostenpflichtige Amtshandlung im Sinne von § 14 Abs. 1 Nr. 3
VwKostG ist bei einer Riicknahme des Antrages die Bearbeitung als soiche.

(9) Die Kostenentscheidung kann zusammen mit der Sachentscheidung oder selbsténdig
angefochten werden. Der Rechtsbehelf gegen die Sachentscheidung erstreckt sich auch
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auf die Kostenentscheidung (§ 22 Abs. 1 VwKostG). Auch fiir das Rechtsmittelverfahren
gegen Kostenentscheidungen ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten gegeben.

(10) Die nach §§ 2 und 3 AUKostV zu erhebenden Gebilthren und Auslagen sind bei der
Finanzposition 1-11101-00-0031 zu vereinnahmen. Nach § 15 VwKostG zu erstattende
Betrage sind von den Einnahmen abzusetzen.

2a.4. Sonderfille

(1) Keine Gebuhr ist zu erheben, wenn die Sachbearbeitung (nahere Priifung der Unterla-
gen) noch nicht aufgenommen wurde. Generell ist mit der Bearbeitung erst zu beginnen,
wenn der Antragsteller den Kostenvorschuss entrichtet hat. Daher entfillt bei Erstantrag-
stellern eine Geblihrenerhebung, wenn der Antrag als erledigt betrachtet wird, weil der
Vorschuss nach Fristsetzung nicht entrichtet wurde. Aus Griinden der Gleichbehandlung
muss eine Gebiihrenerhebung auch dann - unabhéngig von der Entrichtung des Gebiih-
renvorschusses - entfallen, wenn bei Neu- oder Verlangerungsantragen der Antrag zu-
riickgenommen wird, bevor mit seiner Bearbeitung begonnen wurde.

(2) Wird ein Antrag, nachdem mit der Sachbearbeitung begonnen wurde, zuriickgenom-
men oder abgelehnt, ist die Gebiihr in Anwendung des § 15 Abs. 2 VwKostG nach
pflichtgeméRem Ermessen zu erméRigen. Eine ErméaRigung kommt vor allem in folgen-
den Fallen in Betracht:

a) Gebuhr bei Ablehnung wegen fehlender Mitwirkung

Wenn zunéachst nur die Antragsunterlagen auf Vollstandigkeit durchgesehen sowie feh-
lende Unterlagen nachgefordert werden und der Antrag dann ohne weiteren Bearbei-
tungsaufwand wegen fehlender Mitwirkung abgelehnt wird (bzw. vom Antragsteller zu-
rickgenommen wird), kommt eine ErméaRigung der Gebuhr auf ein Viertel in Frage.

b) Gebihr bei Ablehnung wegen Nichtentrichtung des Gebihrenvorschusses

Eine entsprechende ErméRigung (ein Viertel) bietet sich an, wenn der rechtzeitig gestellte
Verldngerungsantrag nur deshalb anzulehnen ist, weil der Gebiihrenvorschuss nicht ent-
richtet wurde.

c) Anderung des Antrages auf unbefristete Erlaubnis in einen Antrag auf Verlangerung
der befristeten Erlaubnis

Da die H6he der Gebiihr fur die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis mageblich von ih-
rem wirtschaftlichen Wert bestimmt wird, entspricht es der Billigkeit, die Erm&Rigungs-
moglichkeit des § 15 Abs. 2 VwKostG voll auszuschépfen und lediglich eine Gebuhr in
Hohe des Gebuhrensatzes fur eine befristet zu erteilende Erlaubnis zu erheben, wenn der
Antragsteller sein urspriingliches Antragsbegehren auf Erteilung der unbefristeten Erlaub-
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nis dahingehend einschréankt, dass nur noch die Erteilung einer befristeten Erlaubnis be-
gehrt wird. Dieses Ergebnis ist auch im Hinblick auf § 25 VWVIG gerechtfertigt.

d) Ablehnung des Antrages auf unbefristete Erlaubniserteilung unter Erteilung einer be-
fristeten Verlangerung

In den Ubrigen Fallen, in denen eine unbefristete Erlaubnis beantragt wird, aber nur die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer befristeten Erlaubnis gegeben sind, ist es ange-
messen, die Gebilihr unter Berlicksichtigung des Verwaltungsaufwandes entsprechend zu
ermaBigen (Gebuhr fir befristete Erlaubnis).

e) Ablehnung des Antrages auf unbefristete Erlaubniserteilung ohne Erteilung einer be-
fristeten Verlangerung

Der Billigkeit entspricht es, denjenigen, der zwar ein unbefristete Erlaubnis beantragt hat,
aber weder diese noch eine befristete Erlaubnis erhalten kann, im Wesentlichen nicht
schlechter zu stellen als den, dessen Antrag auf Erteilung einer befristeten Erlaubnis ab-
gelehnt wird. In diesem Fallen ist deshalb die ErmaRigungsmdglichkeit bis zu einem Vier-
tel voll zu nutzen.

(3) Ist eine Verldngerung kraft Gesetzes eingetreten, ist die Gebihr in voller Héhe zu

erheben.

(4) Gleiches gilt, wenn das Gericht die Erlaubnisbehérde verpflichtet, dem Antragsteller
eine Erlaubnis zu erteilen.

(5) § 15 Abs. 2 VwKostG ist nicht dahingehend zu verstehen, dass fir die Riicknahme
oder den Widerruf eines Verwaltungsaktes eine ermafigte Gebihr zu verlangen ist; in
diesen Féllen entfallt Uberhaupt eine Gebiihrenerhebung. § 15 Abs. 2 VwKostG besagt
vielmehr, dass sich bei Riicknahme oder Widerruf eines Verwaltungsaktes die Gebuhr flr
die Erlaubnis nachtraglich um mindestens ein Viertel ermafRigt. Zu Unrecht erhobene
Kosten sind im Rahmen des § 21 VwKostG zu erstatten. Ist die Kostenentscheidung fir
die Erteilung oder Verlangerung der Erlaubnis im Zeitpunkt der Riicknahme oder des Wi-
derrufs bereits unanfechtbar geworden, kommt eine Erstattung des Ermaigungsbetrages
nur noch aus Billigkeitsgriinden in Betracht. Derartige Billigkeitsgriinde liegen in der Regel
nur vor, wenn die Erlaubnisbehérde rechtswidrig eine Erlaubnis erteilt hat. Ist die Kosten-
entscheidung noch nicht unanfechtbar, ist der ErméaRigungsbetrag unverziglich zu erstat-
ten. Wird mit dem Widerruf der Erlaubnis zugleich ein Verlangerungsantrag abgelehnt, ist
fur die Ablehnung eine Gebuhr unter Beriicksichtigung der unter GA zu § 2a Ziffer 2a.4.
Absatz 2 genannten Kriterien zu erheben.
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3. § 3 Versagung
3.1 Griinde fiir die Versagung nach § 3 Abs. 1

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

lung der Erlaubnis ein Rechtsanspruch.

(2) Es ist nicht notwendig, mit letzter Gewissheit das Vorliegen von Versagungsgriinden
zu bejahen. Es reicht aus, wenn insofern konkrete, sich auf Tatsachen griindende An-
haltspunkte gegeben sind.

(3) In den Fallen des Absatzes 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ist eingehend zu priifen, ob mit einer Exis-
tenz bedrohenden Versagung der Erlaubnis noch der Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit
gewahrt ist. Stets sind die Gesamtumsténde eines Falles zu wiirdigen. Im Alilgemeinen
wird es grundsatzlich ausreichen, fur den Wiederholungsfall die Versagung der Erlaubnis

anzudrohen.

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

(5) Der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit gilt nicht nur bei der Entscheidung tber
Erstantrdge sondern auch fir das Verfahren bei der Verlangerung der Erlaubnis. Beste-
hen Zweifel an der Zuverlassigkeit des Verleihers ist zu priifen, ob die Erlaubnis zu versa-
gen ist. Im Falle mangeinder Betriebsorganisation (§ 3 Abs. 1 Nr. 2) kann z.B. die Ertei-
lung einer Erlaubnis mit Auflage in Betracht kommen.

3.1.1 Einhaltung rechtlicher Vorschriften durch den Verleiher

(1) Die BA ist Erlaubnisbehérde und nicht Instanz arbeitsrechtlicher Entscheidungsfin-
dung. Deshalb soll sich die Vorgehensweise hinsichtlich arbeitsrechtlicher Beanstandun-
gen gegeniiber Verleihern auf solche Punkte erstrecken, denen gesicherte Rechtspositio-
nen zugrunde liegen.

(2) Fur die Verneinung der Zuverlassigkeit im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 reicht es aus,
wenn bestimmte Tatsachen vorliegen, die erwarten lassen, dass der Antragsteller sich
nicht an die gesetzlichen Regelungen halten wird. Solche Tatsachen sind in der Nr. 1 bei-
spielhaft aufgezahit. Dazu gehéren u.a.:

(3) die Nichteinhaltung der gesetzlichen Bestimmungen des Sozialversicherungsrechts,
insbesondere keine bzw. nicht richtige

e Anmeldung der Arbeitnehmer bei der zusténdigen Krankenkasse,

e Abflihrung der Beitrdge zur Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung bzw. zur BA,
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Abfithrung der Beitrage zur Unfallversicherung,
Einhaltung der Melde-, Anzeige- und Auskunftspflichten,

Abfithrung von Sozialkassenbeitrdgen an die Urlaubs- und Lohnausgleichkassen der
Bauwirtschaft (z.B. SOKA-Bau).

(4) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB |iI)
tiber die Arbeitsvermittiung und Ausléanderbeschéftigung (§ 284ff. SGB Ill).

(5) die Nichteinhaltung der Vorschriften des Arbeitsschutzrechts, insbesondere nach

dem

Arbeitszeitgesetz,
Mutterschutzgesetz,
Jugendarbeitsschutzgesetz,

sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzbestimmungen einschlieflich der Unfall-
verh{itungsvorschriften.

(6) die Nichteinhaltung der arbeitsrechtlichen Pflichten, insbesondere

die Einhaltung der Bestimmungen des § 11 und des Nachweisgesetzes,
regelmaRige Zahlung des Arbeitsentgeltes,
Entgeltfortzahlung nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz,

Einhaltung der Fursorgepflichten nach den Arbeithnehmerschutzgesetzen (u.a. Arbeits-
zeitgesetz, Arbeitsschutzgesetz, Arbeitssicherheitsgesetz),

Urlaubsgewéhrung,
Beachtung des Kiindigungsschutzgesetzes,
Erfullung der Pflichten nach dem Neunten Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1X) und

Einhaltung der besonderen Pflichten nach §§ 9 bis 11.

(7) Fur das Leiharbeitsverhaltnis nach dem AUG gilt das Teilzeit- und Befristungsgesetz

(TzBfG). Daraus ergeben sich insbesondere folgende Regelungen:

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

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

3.1.2 Zusammenarbeit mit anderen Stellen

(1) Die Prufung der Zuverlassigkeit kann in vielen Féllen nur in Zusammenarbeit mit ande-
ren Stellen der Arbeitsverwaltung oder mit den zusténdigen Krankenkassen, Finanzam-
tern oder Gewerbeaufsichtsamtern erfolgen. Anfragen sind hier vor allem dann erforder-
lich, wenn entsprechende Gesetzesverstéle bekannt werden oder die Erteilung einer
neuen Erlaubnis beantragt wird.

(2) Auf Ersuchen der Dienststellen der BA stellen die Finanzamter fur Arbeitgeber (Ver-
leiher), die die Erteilung oder die Verldngerung der Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlas-
sung beantragt haben, eine steuerliche Bescheinigung nach dem amtlichen Muster (Vor-
druck AUG 4-a/b) aus. Eine Einversténdniserklarung des Antragstellers ist nicht erforder-
lich, da die Finanzbehérden nach § 31a Abs. 1 Buchstabe b) lit. aa) Abgabenordnung
(AO) eine Offenbarungsbefugnis haben.

(3) Das zusténdige Finanzamt erhélt eine Mitteilung lber die Erteilung der Erlaubnis. An-
zugeben ist die Behoérde, die die Erlaubnis erteilt hat, das Aktenzeichen, das Datum, Ge-
genstand und Umfang der Erlaubnis, Bezeichnung (Name, Vorname, Firma) und Anschrift
des Erlaubnisinhabers, Steuernummer sowie (bei natiirlichen Personen) Geburtsdatum (§
6 Abs. 1 Nr. 6 in Verbindung mit § 8 der Mitteilungsverordnung (MV) vom 07.09.1993 zu-
letzt geédndert am 23.12.2003 - BGBI. | S. 1554 und BGBI. | S. 2848). Die Mitteilung darf
nicht durch Ubersenden einer Durchschrift der Erlaubnisurkunde erfolgen.

(4) Dariiber hinaus unterrichten die Dienststellen der BA die Finanzbehérden (ber jeden
Antrag eines Unternehmens mit Sitz im Ausland.

(5) Die Verwaltungs-Berufsgenossenschaft ist grundsatzlich far alle reinen Verleiher
sowie fUr Mischbetriebe, die Uberwiegend Verleih betreiben, zustdndig. Die Tatsache,
dass eine andere Berufsgenossenschaft die "Unbedenklichkeitsbescheinigung" ausge-
stellt hat, deutet nicht auf deren Zusténdigkeit hin. In diesen Féllen ist zusétzlich ein Vor-
druck der Verwaltungs-Berufsgenossenschaft mit dem Zusatz "Die Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung wurde von der Berufsgenossenschaft ausgestellt." zu ibersenden.

(6) Zur Zusammenarbeit mit den Behdrden der Zollverwaltung wird auf die Vereinba-
rung des Bundesministeriums der Finanzen und der BA Uber die Grundséatze der Zusam-
menarbeit zwischen der Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwaltung und der Bun-
desagentur fur Arbeit vom 01.05.2011 verwiesen, die in Kurze veréffentlicht wird.
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(7) Die Dienststellen der BA sollen einheitliche und zwischen den Fachabteilungen ab-
gestimmte Entscheidungen treffen, die alle wesentlichen Erkenntnisse bericksichtigen.
Dies setzt eine enge Zusammenarbeit zwischen den fiir die Vermittlung und Beratung
und den fir die Verfolgung und Ahndung von Rechtsverletzungen zusténdigen Stellen in
den Fachbereichen der RD und in den AA voraus. Intern und extern gewonnene wesentli-
che Informationen missen unverziglich ausgetauscht werden (u.a. HEGA 8/2009-01-
Beriicksichtigung von VerstdRen gegen das AUG bei bestehenden Kooperationsvereinba-
rungen mit Zeitarbeitsunternehmen und HEGA 8/2010-07-Umgang mit Beschwerden von
Arbeitnehmern in den Dienststellen der BA). Informationsquellen innerhalb und auBerhalb
der BA zur Erlangung entsprechender Erkenntnisse sind konsequent zu nutzen (ggf. auch
unter Nutzung anderer IT-Fachverfahren (bspw. zBTR), deren Freischaltung in eigener
Zusténdigkeit zu erfolgen hat). Gewonnene Erkenntnisse sind zu dokumentieren.

3.1.3 Persoénliche Zuverlassigkeitskriterien

(1) Hat der Verleiher bereits mehrfach die in § 3 Abs. 1 Nr. 1 genannten Pflichten erheb-
lich verletzt, so ist die Annahme gerechtfertigt, dass er sich auch kiinftig nicht an die ein-
schlidgigen gesetzlichen Regelungen halten wird und somit die erforderliche Zuverléssig-
keit nicht besitzt. Bei einem VerstoR gegen berufsspezifische Pflichten (bspw. das anwalt-
liche Berufs- und Standesrecht) wére es unbillig, auch die Zuverlassigkeit als Verleiher in
Frage zu stellen.

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

¢ der Antragsteller bereits friher langere Zeit als Gewerbetreibender im Wirtschaftsle-

ben tétig war,

¢ der Antragsteiler Uiber eine abgeschlossene kaufménnische Ausbildung verfiigt oder
einen Meisterbrief besitzt,

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

e der Antragsteller an einem Existenzgriinderlehrgang der IHK oder einem vergleichba-
ren Lehrgang teilgenommen hat,

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

Wenn das Vorliegen der notwendigen Kenntnisse nicht anhand der beigebrachten Unter-
lagen erkennbar ist, ist der Nachweis im Rahmen eines Gespréches zu erbringen.
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(3) Im Rahmen der Zuverlassigkeitsprifung ist im Antragsverfahren die Bonitét des Ver-
leihers zu prifen, da fehlende wirtschaftliche Leistungsféhigkeit einen Mangel der gewer-
berechtlichen Zuverlassigkeit begriinden kann. In diesem Zusammenhang ist zu ber{ick-
sichtigen, ob ungeordnete Vermégensverhdltnisse, Insolvenzverfahren, Eintragungen in
das Schuldnerverzeichnis oder sonstige Anhaltspunkte vorliegen.

(4) GemaR § 1 Insolvenzordnung (InsO) dient das Insolvenzverfahren dazu, die Gléubi-
ger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, in dem das Vermégen des Schuld-
ners verwertet und der Erlés verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Rege-
lung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens getroffen wird. Da das Insolvenzverfah-
ren auch dem Erhalt des Unternehmens dienen kann, ist allein die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens kein zwingender Grund die Erlaubnis zu widerrufen oder zu versagen. So-
fern ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde, ist der Insolvenzverwalter aufzufordern, nach
Abschluss des Berichtstermins (§ 29 Abs. 1 InsO) mitzuteilen, ob das Unternehmen still-
gelegt oder vorlaufig fortgeftihrt wird. Fiir den Fall, dass das Unternehmen stillgelegt wer-
den soll, ist die Erlaubnis zu widerrufen. Sofern das Unternehmen vorlaufig fortgefihrt
werden soll, ist der Insolvenzverwalter aufzufordern unverziiglich mitzuteilen, falls zu ei-
nem spateren Zeitpunkt die Stilllegung beschlossen wird.

(5) Der Antragsvordruck sieht den Nachweis der Bonitdt u.a. durch Vorlage einer Kredit-
bestatigung vor. Es bestehen keine Bedenken dagegen, sich anstelle der Kreditbestéti-
gung das Vorhandensein der erforderlichen liquiden Mittel auf andere Art glaubhaft
nachweisen zu lassen (z.B. Vorlage eines aktuellen Kontoauszuges). Auf jeden Fall muss
sichergestellt sein, dass der Verleiher in der Lage ist, seinen Verpflichtungen zur Zahlung
von Arbeitsentgelt, Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen und Steuern nachzu-
kommen. In der Regel sind liquide Mittel in Héhe von € 2.000,00 je Leiharbeitnehmer,
mindestens jedoch € 10.000,00 erforderlich.

(6) Unzuverlassig ist der Verleiher, der in den letzten finf Jahren vor Antragstellung we-
gen Eigentums- oder Vermoégensdelikten (z.B. Steuerhinterziehung, Unterschlagung,
Hehlerei, Betrug), wegen Urkundendelikten, Verbrechen gegen die Sittlichkeit oder
wegen Korperverletzung und dergleichen rechtskréftig verurteilt wurde. Dabei ist nicht
schematisch auf die Tatsache der Verurteilung abzustellen, vielmehr sind die Einzelum-
stéande der Tat im Hinblick auf den besonderen Zweck dieses Gesetzes abzuwégen. Kann
auf Grund der Eintragungen im Fihrungszeugnis keine Entscheidung tber die Zuverlds-
sigkeit getroffen werden, so sind im erforderlichen Umfang weitere Unterlagen (Strafakte,

usw.) beizuziehen.

(7) Im Einzelfall kénnen auch noch nicht rechtskraftig festgestellte Ordnungswidrigkeiten
oder Straftaten herangezogen werden, sofern der zugrunde liegende Sachverhalt zwei-
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felsfrei ermittelt wurde, so dass von einer rechtskréftigen Feststellung ohne Zweifel aus-

zugehen ist.

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

(9) Andere Umsténde, die zur Verneinung der Zuverldssigkeit fuhren, sind z.B. geisti-
ge Mangel (Betreuung nach § 1896 BGB) oder frithere Gewerbeverbote. Auch die Be-
schaftigung ungeeigneten Flhrungspersonals (z.B. mehrfach vorbestrafter Geschéftsfiih-
rer) kann Grund fir die Annahme fehlender Zuverlassigkeit sein. Ggf. kann in diesen Fal-
len die Auflage erteilt werden, die Person von der Arbeitnehmeriberlassung, insbesonde-
re von der Personalfithrung auszuschlieRen.

(10) Bei juristischen Personen kommt es maRgeblich auf die Zuverldssigkeit des ge-
setzlichen Vertreters an. Bei mehreren gesetzlichen Vertretern sind alle zu Oberpriifen.
Jeder Wechsel des gesetzlichen Vertreters bzw. der Geschéftsfuhrung erfordert eine
neue Uberprifung der Zuverldssigkeit.

(11) Samtliche rechtskraftige Entscheidungen, durch die wegen Unzuverlédssigkeit im Sin-
ne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 eine Erlaubnis versagt oder entzogen wird, sind dem Bundes-
zentralregister zur Eintragung in das Gewerbezentralregister mitzuteilen.

3.1.4. Betriebsorganisation nach § 3 Abs. 1 Nr. 2

(1) Der Verleiher muss nachweisen, dass er Uber die zur Erfullung seiner Arbeitgeber-
pflichten erforderliche Betriebsorganisation verfiigt. Die erforderliche Betriebsorganisati-
on wird sich weitgehend nach dem Umfang der Verleihtatigkeit richten. Ein gréRerer Be-
trieb wird eine eigene Personalverwaltung oder sogar Aufsichtspersonal benétigen. Auf
jeden Fall muss die ordnungsgemafe Abrechnung des Arbeitsentgelts, die Abfiihrung der
Lohnsteuer und der Sozialversicherungsbeitrdge, die Einhaltung der entsprechenden
Melde-, Anzeige- und Auskunftspflichten und die Uberwachung des Arbeitsschutzes in
" den Entleihbetrieben sowie die Abgabe der nach § 8 erforderlichen statistischen Meldun-
gen gewdabhrleistet sein.

(2) Dazu bedarf es vor allem eines festen Betriebssitzes. Campingwagen, Untermietzim-
mer oder eine Baubude geniigen nicht.

3.1.5. Gileichstellungsgrundsatz

(1) Die Vorschrift der Nr. 3 bestimmt, dass Leiharbeitnehmer wéhrend der Beschéftigung
bei einem Entleiher grundsatzlich gegeniiber vergleichbaren Arbeitnehmern des Entlei-
hers in Bezug auf die wesentlichen Arbeitsbedingungen einschliellich des Arbeitsentgelts
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gleich zu behandeln sind. Leiharbeitnehmer haben somit ab dem ersten Tag der Uberlas-
sung an einen Entleiher Anspruch auf die im Betrieb des Entleihers geltenden wesentli-
chen Arbeitsbedingungen eines vergleichbaren Stammarbeitnehmers des Entleihers.

(2) Wesentliche Arbeitsbedingungen sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 alle nach dem allge-
meinen Arbeitsrecht vereinbarten Bedingungen wie das Arbeitsentgelt, die Dauer der Ar-
beitszeit und des Urlaubs sowie die Nutzung sozialer Einrichtungen. Eine abschlieRende
Aufzahlung der wesentlichen Arbeitsbedingungen gibt es nicht. Unter Arbeitsentgelt sind
nicht nur das laufende Entgelt sondern auch Zuschlage, Anspriiche auf Entgeltfortzahlung
und Sozialleistungen und andere Lohnbestandteile zu verstehen. Das in Zeiten des Nicht-
verleihs zu zahlende Arbeitsentgelt unterliegt weiterhin der Vereinbarung zwischen Ver-
leiher und Leiharbeitnehmer.

(3) Beim Vergleich der Arbeitsbedingungen ist kein summarischer Vergleich zu ziehen
bzw. keine Gesamtschau vorzunehmen. Es sind jeweils die einzelnen Arbeitsbedingun-
gen zu vergleichen (Sachgruppenvergleich).

(4) Beim Vergleich des Arbeitsentgelts sind nicht die einzelnen Bestandteile, sondern
das Arbeitsentgelt in seiner Gesamtschau zu vergleichen. Die Mindestsicherung der fur
vergleichbare Arbeithehmer geltenden Arbeitsbedingungen erstreckt sich auf das Arbeits-
entgelt und die Arbeitsbedingungen. Fur eine Pauschalierung der zu gewahrenden sons-
tigen Arbeitsbedingungen fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage.

(5) Der Entleiher kann sich im Uberlassungsvertrag verpflichten, die gleichartigen Arbeits-
bedingungen fir die Leiharbeitnehmer unmittelbar zu gewéhren.

(6) Vergleichbarer Arbeitnehmer ist der mit gleicher Tétigkeit oder &hnlicher Tatigkeit
beim Entleiher beschaftigte oder fiktiv zu beschéftigende Stammarbeitnehmer. Der Ge-
setzgeber geht vom Begriff der Téatigkeiten "vergleichbare Arbeitnehmer" aus. Dabei
kommt es insbesondere auf die Vergleichbarkeit der vom Arbeitnehmer auszufiihrenden
Tatigkeiten an, eine in der Person (oder einzelner Personen) liegende Unter- oder Uber-
qualifizierung kann kein Maf3stab sein. Liegt der Tatigkeit z.B. eine Ausbildung zugrunde,
kann die Vergleichbarkeit am Ausbildungsniveau gemessen werden. Sind z.B. aufgrund
von Outsourcing keine vergleichbaren Arbeithehmer (mehr) vorhanden, sind die Arbeits-
bedingungen zu gewébhren, die vergleichbaren Arbeitnehmern gewéhrt wirden. Beim Vor-
liegen eines Tarifvertrages im Entleihbetrieb, ist die den Téatigkeitsmerkmalen entspre-
chende Lohnstufe des Tarifvertrages maRgebend. Ohne Tarifbindung ist eine Einzelfallbe-
trachtung der wesentlichen Arbeitsbedingungen des Entleihbetriebes vorzunehmen. Der
gesetzlichen Regelung liegt der Gedanke zugrunde, dass dem Leiharbeitnehmer die Ar-
beitsbedingungen zustehen sollen, die ihm bei einer direkten Einstellung beim

Entleihbetrieb zukommen wiirden; Wartezeiten sind einzuhalten.
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(7) Der Grundsatz der Gleichstellung ist auch von Werkstétten fir behinderte Menschen
und gemeinnitzige Integrationsprojekten, sofern erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriberlas-
sung vorliegt, zu beachten. Fur die Gleichstellung ist ein Vergleich mit vergleichbaren Ar-
beitnehmern des Entleihers mafligeblich. Den behinderungsbedingten Einschrankungen
der Beschéftigten, sofern sie sich auf die Arbeitsleistung auswirken, kann damit hinrei-
chend Rechnung getragen werden.

3.1.6 Ausnahmen vom Gleichstellungsgrundsatz

(1) Das Gesetz sieht zwei Ausnahmetatbestande fir das Abweichen vom Gleichstel-
lungsgrundsatz vor:

a) Abweichung durch Tarifvertrag, der auf das Arbeitsverhéltnis kraft beidseitiger Tarif-
bindung anzuwenden ist, soweit er nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a
Absatz 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet,

b) Rechtswirksame arbeitsvertragliche Inbezugnahme eines auf das Arbeitsverhaltnis
anwendbaren Tarifvertrages durch nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, soweit der Tarifvertrag nicht die in einer Rechtsverordnung nach § 3a Ab-
satz 2 festgesetzten Mindeststundenentgelte unterschreitet.

(2) Soweit ein Tarifvertrag Lohne unterhalb einer festgesetzten Lohnuntergrenze vorsieht,
gelten die Rechisfolgen des § 10 Absatz 4. Vergltet ein Verleiher seine Arbeitnehmer
entsprechend dem Tarifvertrag unterhalb der festgesetzten Lohnuntergrenze, ist auch ein
VerstoB gegen die arbeitsrechtlichen Pflichten nach § 3 Absatz 1 Nr. 1 zu prifen.

(3) zu a): Besteht ein Tarifvertrag, der auf das Arbeitsverhéltnis anzuwenden ist, sind die
Tarifvertragsparteien daran gebunden. Voraussetzung dafir ist, dass das Arbeitsverhalt-
nis unter den raumlichen, fachlich-betrieblichen und personlichen Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallt (zu Mischbetrieben siehe Ziffer 3.1.7. Ziffer 5). Aufgrund eines solchen
Tarifvertrages kann von dem Grundsatz der Gleichbehandlung zugunsten oder zu Un-
gunsten des Leiharbeitnehmers abgewichen werden. Die Ausnahme ermdglicht es den
Tarifvertragsparteien die Arbeitsbedingungen flexibel zu gestalten und z.B. Pauschalie-
rungen beim Arbeitsentgelt zuzulassen und die Leistungen fir Zeiten des Verleihs und
Nichtverleihs in einem Gesamtkonzept zu regeln.

(3) zu b): Ohne Tarifbindung kann im Geltungsbereich eines Tarifvertrages seine
Inbezugnahme einzelvertraglich vereinbart werden. Andernfalls gilt der Gleichstellungs-
grundsatz. Auch hier gilt, dass das betreffende Arbeitsverhaltnis in den rdumlichen, per-
sénlichen und betrieblich-fachlichen Geltungsbereich des in Bezug genommenen Tarifver-
trags fallen muss. Im Falle der Inbezugnahme ist der Tarifvertrag grundsétzlich vollstandig
und umfassend anzuwenden.

51



Versagung §3 GA AUG

(4) Auch nachwirkende Tarifvertrdge kénnen die Abweichung vom Gleichstellungs-
grundsatz des § 3 Abs. 1 Nr. 3 wirksam ermdéglichen. Fur im Nachwirkungszeitraum neu
begriindete Arbeitsverhéltnisse gilt dies allerdings nur im Fall der einzelvertraglichen
Inbezugnahme, wenn also der nachwirkende Zeitarbeitstarifvertrag mit der Abweichung
vom Gleichstellungsgrundsatz ausdriicklich im Zeitarbeitsvertrag mit dem Leiharbeitneh-

mer in Bezug genommen wird.

(5) Aus tarifrechtlicher Sicht kann die Nachwirkung im Bereich des AUG auch enden, so-
bald der Abschluss eines neuen Tarifvertrages nicht mehr in Aussicht steht. Ein Indiz da-
fur kann der Ablauf eines Jahres nach Auslaufen des vorherigen Tarifvertrages sein. Es
bedarf dann einer weiteren Prifung, ob nach Ablauf dieses Zeitraums noch eine realisti-
sche Aussicht auf eine Nachfolgeregelung besteht. Kommen die Regionaldirektionen zu
der Auffassung, dass ein solcher Fall vorliegen kénnte, ist der Zentrale zu berichten.

3.1.7 Die sog. ,,Drehtiirregelung“ nach § 3 Abs. 1 Nr. 3

(1) Eine abweichende tarifliche Regelung kommt nicht fiir Leiharbeithehmer in Betracht,
die in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den Entleiher aus einem Ar-
beitsverhéltnis bei diesem oder einem Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern
im Sinne des § 18 AKtG bildet, ausgeschieden sind (sog. Drehtiirregelung). In diesen
Fallen ist der Erlaubnisinhaber verpflichtet, einem Leiharbeitnehmer Equal Treatment zu
gewahren (siehe § 10 Abs. 4).

(2) Der Erlaubnisinhaber muss demnach feststellen, bei welchen Arbeitgebern der Leihar-
beitnehmer in den letzten sechs Monaten beschéftigt war. Dies kann sich bereits aus den
Ublichen Personalunterlagen (z.B. Bewerbungsunterlagen mit Lebenslauf, Personalbo-
gen) ergeben oder z.B. durch einen speziellen Fragebogen oder durch einen Zusatz im
Personalfragebogen erfasst werden. Ferner besteht die Méglichkeit, dass (ergénzend) im
Arbeitsvertrag eine Regelung vorgesehen wird, nach der der Leiharbeitnehmer dem Ver-
leiher mitteilen muss, wenn er bei einem Entleiher eingesetzt werden soll bzw. wird, bei
dem er in den letzten sechs Monaten aus einem Arbeitsverhéltnis ausgeschieden ist.

(3) Die Drehtirregelung findet auf Leiharbeitsverhiltnisse, die am 15. Dezember 2010
oder danach abgeschlossen wurden, Anwendung. Equal Treatment ist aber erst ab dem
30.04.2011 (Inkrafitreten der Vorschrift) zu gewéhren.

3.1.8 Grundaussagen zur Anwendung von Tarifvertrigen

1. Jeder Arbeitgeber kann grundséatzlich mit jedem Arbeitnehmer die Arbeitsbedingun-
gen frei aushandeln. Es gilt der Grundsatz der Privatautonomie. Das ist die durch die
Rechtsordnung gewéahrte und gesicherte Méglichkeit des Einzelnen, seine rechtlichen
Beziehungen und die ihn betreffenden Rechtsverhéltnisse innerhalb der gesetzlichen
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Grenzen rechtsgeschéftlich zu regeln. Es steht dem nicht tarifgebundenen Verleiher
daher grundsétzlich frei, einigen Leiharbeitsverhéltnissen Tarifvertrage (auch durch
Inbezugnahme im Arbeitsvertrag) zugrunde zu legen und andere nach dem Gleich-
stellungsgrundsatz abzuwickeln.

2. Tarifvertragliche Regelungen kénnen im Arbeitsverhaltnis Anwendung finden auf-
grund: von einer Erstreckung durch Mindestiohnverordnung, beiderseitigen Tarifbin-
dung (Arbeitgeber hat selbst einen Tarifvertrag abgeschlossen oder ist Mitglied im ta-
rifvertragschlieBenden Arbeitgeberverband und Arbeitnehmer ist Mitglied der tarifver-
tragschlieRenden Gewerkschaft), Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit und einzel-
vertraglichen Inbezugnahme.

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

4, Tarifgebundene Arbeitgeber sind im Verhéltnis zu tarifgebundenen Arbeitnehmern
(Gewerkschaftsmitglieder) verpflichtet, mindestens die Kraft beidseitiger Tarifbindung
anwendbaren Tarifvertrag festgelegten Arbeitsbedingungen zu gewéhren. Von diesen
kraft beidseitiger Tarifbindung geltenden Arbeitsbedingungen durfen sie auch durch
Inbezugnahme eines anderen Tarifvertrags nur zugunsten des Arbeitnehmers abwei-
chen, also nur wenn der in Bezug genommene Tarifvertrag fur den Arbeitnehmer

gunstiger ist.

5. Betriebe mit unterschiedlichen Betriebszwecken (Mischbetriebe), die auch Arbeitneh-
meriberlassung betreiben, kénnen vom Gleichstellungsgrundsatz durch Anwendung
eines Tarifvertrages der Arbeitnehmeriiberlassung abweichen, wenn sie unter dessen
Geltungsbereich fallen. Fur die Bestimmung des Geltungsbereichs eines Tarifvertrags
ist entscheidend, welche Betriebe der Tarifvertrag nach dem Willen der Tarifvertrags-
parteien erfassen soll. Auch nach der Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit durch
das Bundesarbeitsgericht am 07.07.2010 (4 AZR 549/08) wird man regelmafig davon
ausgehen kénnen, dass nach dem Willen der Tarifvertragsparteien der Arbeitnehmer-
Uberlassung nur solche Mischbetriebe unter den Geltungsbereich ihrer Tarifvertrége
fallen sollen, die arbeitszeitlich Uberwiegend Arbeitnehmeriberlassung betreiben
(sog. Uberwiegensprinzip). Mit der Organisation von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
verbanden nach dem Branchenprinzip geht einher, dass sich die von ihnen vereinbar-
ten Regelungen grundsatzlich nur auf zur Branche gehérende Betriebe erstrecken
sollen. Die Zugehorigkeit eines Betriebes zu einer Branche kann bei unterschiedlichen
Betriebszwecken iiber das Uberwiegensprinzip bestimmt werden. Mischbetriebe, die
nicht {iberwiegend Arbeitnehmeriberlassung betreiben und ihre nicht verliehenen Ar-
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beitnehmer nach dem jeweiligen Branchentarifvertrag beschéftigen, kénnen vom
Gleichstellungsgrundsatz des § 3 Abs. 1 Nr. 3 abweichen, wenn dieser Tarifvertrag
eine ausdriickliche Klausel enthélt, wonach er im Falle des Verleihs des Arbeitneh-
mers ebenfalls anwendbar ist. Fallt der Mischbetrieb nicht unter den Geltungsbereich
eines Tarifvertrags der Arbeitnehmeriiberlassung und ist auch der von ihm angewand-
te Branchentarifvertrag nicht fur den Fall des Verleihs des Arbeitnehmers anwendbar,

s0 gilt der Gleichstellungsgrundsatz.

6. Der Verweis in § 11 Abs. 4 besagt, dass die gesetzlichen Regelungen des § 615 BGB
nicht abbedungen werden kénnen. Uber die Héhe des in verleihfreien Zeiten zu zah-
lenden Arbeitsentgeltes besagen die Vorschriften nichts. Deshalb kann grundsétzlich
in einem Tarifvertrag und auch bei Inbezugnahme von Tarifvertragen fur verleihfreie
Zeiten eine geringere Vergitung als in Verleihzeiten festgelegt werden, es sei denn
auf das Arbeitsverhéliinis findet eine Rechtsverordnung nach § 3a Anwendung (Lohn-

untergrenze).

7. Bei Anwendung eines Tarifvertrages bzw. bei dessen Inbezugnahme gilt grundsétz-
lich die Richtigkeits- oder Angemessenheitsgewéhr der tariflichen Regelungen; eine
Inhaltskontrolle ist nicht vorzunehmen. Die Priifkompetenz bei allen tariflichen Rege-
lungen liegt ausschliefllich bei den Gerichten.

8. Wird ein Leiharbeitnehmer mit Tatigkeiten beschéftigt, die in den Geltungsbereich ei-
nes im Anwendungsbereich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AENntG) fir allge-
meinverbindlich erklarten Tarifvertrages oder einer Rechtsverordnung nach dem
AENtG fallen, so ist das dort vorgeschriebene Mindestentgelt zwingend zu zahlen (§ 8
Abs. 3 AEntG). Nach der Rechtsprechung des BAG (Urteil vom 21.10.2009 - Az. 5
AZR 951/08) muss der Entleihbetrieb in den betrieblichen Geltungsbereich des Tarif-
vertrages zur Regelung des Mindestiohns fallen. Darliber hinaus muss dieser Tarif-
vertrag auch raumlich und personlich anwendbar sein. Ein Abweichen durch einen
anderen Tarifvertrag ist dann nicht méglich. Die Vorschriften des Arbeitnehmer-
Entsendegesetzes haben insoweit Vorrang in der Anwendung. Sie gehen sowohl den
Bestimmungen des AUG als speziellere Norm als auch abweichenden tariflichen Re-
gelungen vor. Diese zwingende Regelung gilt unabhéngig davon, ob der Verieiher
seinen Sitz im In- oder Ausland hat.

9. Aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden miissen Verleiher mit Sitz im EWR unter den
gleichen Voraussetzungen von der Gleichstellungsverpflichtung abweichen kénnen,
wie Verleiher mit Sitz in Deutschland. Ein auslandischer Tarifvertrag ist daher unter
den gleichen Voraussetzungen wie ein inl@ndischer Tarifvertrag geeignet von der
Gleichstellungsverpflichtung abzuweichen. Dies bedeutet u.a., dass der betreffende
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10.

11.

12.

13.

Tarifvertrag bestimmte Mindestanforderungen erfiilien muss. Nicht anerkannt werden
konnten Tarifvertrdge (z.B. ein britischer Tarifvertrag), die keine gerichtlich einklagba-
ren Regelungen enthalten.

Ein Verleiher mit Sitz in der EU/im EWR kann einen deutschen Tarifvertrag unter den
gleichen Voraussetzungen wie ein Verleiher mit Sitz in Deutschland einzelvertraglich
in Bezug nehmen. Nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen die
Anwendung der tariflichen Regelungen nur im Geltungsbereich des jeweiligen Tarif-
vertrages vereinbaren. Ein Verleiher mit Sitz in der EU/im EWR durfte jedoch in der
Regel nicht in den o&rtlichen Geltungsbereich der deutschen Tarifvertrage fallen.
Grundsétzlich kénnen Verleiher mit Sitz im EU/EWR-Ausland einen deutschen Tarif-
vertrag der Zeitarbeit anwenden, wenn sie auf dem Gebiet in Deutschland einen eige-
nen Betriebssitz haben. Von einem Betriebssitz ist auszugehen, wenn der Verleiher
mit Sitz im EU/EWR-Ausland eine Zweigniederlassung in Deutschland unterhélt, die
nach Handelsrecht im Handelsregister eingetragen ist. Diese Niederlassung kann
auch rechtlich unselbsténdig sein. Voraussetzung ist jedoch, dass die Niederiassung
eine Leitung hat, die befugt ist, Einstellungen und Entlassungen vorzunehmen.

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

Entleihers gleichzustellen.

Trifft ein Tarifvertrag dagegen im Wesentlichen Regelungen zu allen Arbeitsbedin-
gungen und bleiben nur kleine Teile (bspw. Reisekosten, Verpflegungsmehraufwand)
unerwéhnt, so durften nach Sinn und Zweck der in § 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 ge-
regelten Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz durch Bezugnahme auf eine tarifli-
che Regelung fur weitere Anspriiche die allgemein geltenden Bestimmungen (z.B. §
670 BGB) gelten und nicht die insoweit beim Entleiher geltenden Arbeitsbedingungen.
Es wird sozusagen ein "Schlussstrich" unter die Gleichstellung gezogen. Andernfalls
gébe es fur den Verleiher keine abschlieBende Sicherheit im Hinblick auf die zu ge-
wiahrenden Arbeitsbedingungen. In vielen Betrieben werden andere Leistungen haufig
aufgrund freiwilliger Arbeitgeberieistungen gewahrt (bspw.: Jahreswagen beim Auto-
mobilhersteller, Freifliige bei der Fluggesellschaft, u.a.). '

Besitzt ein Unternehmen mehrere Betriebe verschiedener Wirtschaftsrichtungen (z.B.
dadurch, dass eine Betriebsabteilung "Leiharbeit" ausgegliedert und verselbstandigt
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wird), so gilt fur jeden Betrieb der entsprechende Tarifvertrag seiner wirtschaftlichen
Betatigung, also fiir den Betrieb "Leiharbeit” bei entsprechender Verbandszugehdrig-
keit des Arbeitgebers der Tarifvertrag mit dem Verband der Zeitarbeit.

14. Tarifvertrage, die den Gleichstellungsgrundsatz verdréngen, sind solche, die nach
dem 15.11.2002 im Hinblick auf den Gleichstellungsgrundsatz abgeschiossen oder
angepasst wurden und auf Leiharbeitnehmer im Betrieb Anwendung finden kénnen.

3.2 Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU/des EWR

(1) Die Arbeitnehmeriiberlassung innerhalb der EU/des Europédischen Wirtschafts-
raumes bedarf einer unterschiedlichen Bewertung:

Ein in einem anderen Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes ansassiger Ver-
leiher bendtigt dann eine deutsche Verleiherlaubnis, wenn er Leiharbeitnehmer an einen
Entleiher in Deutschland Uberlasst.

Wird ein Leiharbeitnehmer aber von einem Verleiher in einem anderen Mitgliedstaat an
einen ebenfalls dort ansassigen Entleiher Uberlassen und von diesem tatséchlich im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen in Deutschland eingesetzt, so bedarf dies
keiner gesonderten Erlaubnis nach dem AUG.

(2) Will ein Verleiher mit Sitz in einem Mitgliedstaat der EU einen Staatsangehoérigen
der neuen EU-Mitgliedstaaten Rumanien und Bulgarien als Leiharbeitnehmer an einen
Entleiher in Deutschland Uberlassen, ist grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung
nicht zuldssig. Ein rumanischer bzw. bulgarischer Unionsbirger ist in diesen Féllen wie
ein Drittstaatsangehériger zu behandeln und kann keine Arbeitserlaubnis als Leiharbeit-
nehmer erhalten (§ 288 SGB Il in Verbindung mit § 6 Abs. 1 Nr. 2 Arbeitsgenehmigungs-
verordnung).

(3) Ein Verleiher mit Sitz in einem EU-Mitgliedstaat kann grundsatziich eine
Verleiherlaubnis erhalten. Solange Beschréankungen fiir die Freizligigkeit der Arbeitneh-
mer gelten, ist allerdings nur ein Verleih von solchen Arbeitnehmern mdéglich, die Staats-
angehorige der EU- Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Bulgarien und Rumaénien sind.

(4) Welche Arbeitnehmer verliechen werden koénnen, richtet sich letztlich nach den Be-
stimmungen des AE-Rechts.

3.3 Verleih aus Nicht-EU/EWR-Staaten

Entscheidend fiir den Tatbestand des § 3 Abs. 2 ist, dass von den in der Vorschrift ge-
nannten Betriebseinheiten unmittelbar Arbeitnehmer tiberlassen werden. Die Arbeitneh-
meriberlassung ist vom Ausland auBerhalb der EU/des EWR ausnahmslos untersagt, da
eine wirksame Kontrolle der Verleiher nicht gewahrleistet ist.
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3.4 Antragsteller ohne deutsche Staatsangehdrigkeit

(1) Die Vorschrift des § 3 Abs. 3 stelit die Versagung der Erlaubnis in das Ermessen der
BA. In diesem Zusammenhang wird auf § 3 Abs. 4 verwiesen, der eine Sonderregelung
fur EU/EWR-Verleiher vorsieht. Soweit nicht Sondervorschriften wie z.B. bilaterale Nieder-
lassungsabkommen das Ermessen einschranken, ist bei der Austibung grundsétzlich auf
das arbeitsmarktpolitische Interesse an der Zulassung ausléndischer Verleiher abzustel-
len. Hierbei sind die Verhéltnisse der Branchen und des Wirtschaftsraumes zu berick-
sichtigen, in den schwerpunktmagig Arbeithehmeritberlassung betrieben werden soll.

(2) Frihere deutsche Staatsangehorige, die nach dem 8. Mai 1945 ihren Wohnsitz in
Deutschland genommen haben und nach Art. 116 Abs. 2 GG als eingebiirgert gelten,
kdnnen eine Erlaubnis erhalten. Heimatlose Auslander, die vom Gesetz Uiber die Recht-
stellung heimatloser Auslénder im Bundesgebiet erfasst werden, sind geméaR § 17 dieses
Gesetzes den deutschen Staatsangehérigen gleichgestelt.

(3) Fluchtlinge, Vertriebene und Asylberechtigte sind, wenn sie nicht ihre deutsche
Staatsangehorigkeit nachweisen kénnen (oder Angehdrige eines EG-Staates sind), nach
§ 3 Abs. 3 von der Erlaubnis ausgeschlossen.

3.5 Antragsteller/Verleiher aus der EU/dem EWR

(1) § 3 Abs. 4 stellt Verleiher aus der EU/dem EWR deutschen Verleihern gleich. Sie er-
halten die Erlaubnis grundsétzlich unter den gleichen Bedingungen wie deutsche Antrag-
steller. Ihnen obliegen als Arbeitgeber aufgrund ihres Heimatrechts teilweise andere
Pflichten als den deutschen Arbeitgebern. Sie miissen jedoch nicht nur das deutsche
AUG beachten, sondern auch das einschldgige Recht ihres Heimatlandes fiir den Bereich
der Arbeitnehmeritberlassung. Welches Sozialversicherungsrecht fir deren Leiharbeit-
nehmer anzuwenden ist, regelt die EWG-Verordnung Nr. 1408/71 bzw. die VO (EG) Nr.
883/2004 bzw. das SGB IV.

(2) Die steuerrechtlichen Verpflichtungen der EU/EWR-Verleiher hinsichtlich der Abfuh-
rung von Lohnsteuer fiir ihre im Inland tatigen Leiharbeitnehmer richten sich insbesondere
nach den mit den EU/EWR-Staaten geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen. Da-
nach gilt das Steuerrecht des Entsendestaates (d.h. des Staates, in dem der Verleiher
seinen Betriebssitz hat), wenn der Leiharbeitnehmer nicht langer als 183 Tage im Kalen-
derjahr im Bundesgebiet arbeitet.

(3) Die Erlaubnis muss u.U. mit Auflagen versehen oder versagt werden, wenn Vorschrif-
ten des AUG mit denen des Entsendestaates kollidieren. Sie ist im Ubrigen nur zu ertei-
len, wenn eine eventuell erforderliche Erlaubnis des Entsendestaates vorliegt. Besteht
keine gesetzliche Regelung im Entsendestaat, gelten nur die Bestimmungen des AUG.
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4. § 4 Riicknahme
4.1 Riicknahme von Erlaubnissen

(1) § 4 regelt die Rucknahme einer rechtswidrigen Erlaubnis, § 5 den Widerruf einer

rechtméRigen Erlaubnis.

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

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

(4) Unrichtige Angaben des Verleihers sind nur dann ein Riicknahmegrund, wenn sie fir
die RechtmaBigkeit der Erlaubnis erheblich sind (Nicht erheblich ist z.B. die unrichtige
Angabe des Geburtsdatums.).

(5) § 4 Abs. 1 stellt die Ricknahme der Erlaubnis in das Ermessen der BA. Bei der Aus-
Ubung dieses Ermessens hat die Erlaubnisbehérde einen gréReren Ermessenspielraum,
da das Vertrauen des Erlaubnisinhabers am Fortbestand der Erlaubnis nicht schutzwiirdig
ist. Bei der Entscheidung ist in jedem Fall der Grundsatz der Verhé&iinismaRigkeit zu be-
achten. Danach ist zu priifen, ob die Rechtswidrigkeit durch eine Auflage als milderes Mit-
tel behoben werden kann. Sollte nur eine Ricknahme in Betracht kommen, so ist dem
Verleiher Gelegenheit zu geben, sich vorher zu der beabsichtigten MalRnahme zu dulern
(§ 28 VWV{G). Eine Rucknahme der Erlaubnis ist unzulédssig, wenn zwischenzeitlich keine
Versagungsgrinde mehr vorliegen, wie etwa eine unzureichende Betriebsorganisation.

(6) Fur den Fall, dass die Erlaubnis zum Zeitpunkt der Erteilung rechtswidrig war und sie
auch fur die Zukunft unter Beachtung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes nicht erteilt
werden durfte, ist im Hinblick auf die Schutzfunktion des AUG das Ermessen in der Re-
gel auf Null reduziert. D.h. die Erlaubnisbehérde ist in diesem Fall zur Ricknahme der
Erlaubnis verpflichtet (so auch Schiiren, AUG, 4. Auflage, § 4 Rn. 19).

(7) Fur die Zustellung des Bescheides iber die Ricknahme der Erlaubnis zur Arbeit-
nehmeriiberlassung gilt GA zu § 2 Ziffer 2.1.6.
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(8) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 kann die rechtswidrige Erlaubnis nur mit Wirkung fiir die Zu-
kunft (ex nunc) zurickgenommen werden. Die Entscheidung der Erlaubnisbehérde tber
die Riicknahme kann mit Widerspruch und Klage angefochten werden. Die Rechtsbehel-
fe haben entsprechend § 86a Abs. 4 Sozialgerichtsgesetz (SGG) keine aufschiebende
Wirkung. Im Widerspruchs- und Klageverfahren kann auf Antrag die Aussetzung der so-
fortigen Vollziehung geman § 86a bzw. § 86b SGG angeordnet werden.

(9) Die durch Ricknahme ungiiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zuriickzufordern.
Zur Begrindung ist § 52 VWVfG heranzuziehen. Die Riickgabe ist ggf. mit den Mitteln des
Verwaltungszwangs durchzusetzen. Sofern der Betroffene allerdings ein schutzwiirdiges
Interesse an einem Fortbesitz der Erlaubnisurkunde haben solite, kann die Urkunde nach
Kennzeichnung der Ungiltigkeit an den ehemaligen Erlaubnisinhaber ausgehandigt wer-
den. Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn durch den Fortbesitz die bestehende
Rechtsposition bis zum Ablauf der Abwicklungsfrist nachgewiesen werden soll.

4.2 Ausgleich des Vermdgensnachteils

(1) Der Verleiher hat nach § 4 Abs. 2 einen Ausgleichsanspruch, sofern sein Vertrauen
auf den Bestand der Erlaubnis schutzwiirdig ist. Ob sein Vertrauen im Einzelfall nach Ab-
wégung mit dem 6ffentlichen Interesse schutzwiirdig ist, bedarf einer sorgfaltigen Priifung.
In § 4 Abs. 2 Satz 2 Ziffern 1 bis 3 finden sich Tatbestadnde, die das schutzwiirdige Ver-
trauen des Verleihers in jedem Fall ausschiieBen. Zu den Einzelheiten des Ausgleichsan-
spruches wird auf § 4 Abs. 2 verwiesen.

(2) Der Anspruch nach § 4 Abs. 2 stelit einen Ausgleich fir die Regelung des § 4 Abs. 1
dar, die dem o&ffentlichen Interesse an der Riicknahme der rechtswidrig erteilten Erlaubnis
den Vorzug vor dem Interesse des Verleihers am Fortbestand der Erlaubnis gibt.

4.3 Frist fir die Riicknahme

(1) Die Erlaubnisbehérde kann eine rechtswidrige Erlaubnis nur innerhalb eines Jahres
von dem Zeitpunkt an zuriicknehmen, zu dem sie von dem Riicknahmegrund Kenntnis er-
langt hat. Dabei kommt es nicht nur auf die dienstliche Kenntnis der von der BA mit der
Durchfiihrung des AUG beauftragten Bediensteten an, sondern auch auf die positive
Kenntnis derjenigen Bediensteten der BA (z.B. Arbeitsvermittler, Sachbearbeiter fur Ord-
nungswidrigkeiten), die in sonstiger amtlicher Eigenschaft von dem Ricknahmegrund po-
sitiv Kenntnis erlangen; der alleinige Verdacht ist nicht ausreichend.

(2) Entsprechende Informationen (iber mégliche Riicknahmegriinde sind daher von allen
Dienststellen (u.a. Agenturen fur Arbeit) unverziglich an die zustandige Regionaldirektion

weiterzugeben.
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5. § 5 Widerruf

5.1 Widerruf von Erlaubnissen

(1) § 5 regelt den Widerruf einer rechtméRig erteilten Erlaubnis, § 4 die Riicknahme einer

rechtswidrig erteilten Erlaubnis.

(2) Die Widerrufsgriinde sind in § 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 abschlieBend aufgezéhlt. Der Ver-
leiher genielt im Falle des Widerrufs keinen Vertrauensschutz. Eine Ausnahme bildet le-
diglich der Ausgleichsanspruch nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 4 Abs. 2. Der
Widerruf kann nur mit Wirkung fiir die Zukunft (ex nunc) erfolgen. D.h. die Erlaubnis wird

erst mit Bekanntgabe des Widerrufes unwirksam.

(3) § 5 Abs. 1 ist wie § 4 Abs. 1 eine Ermessensvorschrift. Diese soll insbesondere ver-
deutlichen, dass der Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit zu beachten ist. Danach ist zu
prifen, ob mit der Auflage als milderes Mittel zum Widerruf dasselbe Ziel erreicht werden
kann. Bei der Ausiibung des pflichtgeméfen Ermessens ist auch das schitzwirdige Ver-
trauen des Verleihers in den Fortbestand einer rechtmagBig erteilten Erlaubnis zu beriick-
sichtigen. Sollte nur ein Widerruf in Betracht kommen, so ist dem Verleiher Gelegenheit
zu geben, sich vorher zu der beabsichtigten Manahme zu du3ern (§ 28 VWVIG). Der Wi-
derruf ist unzuldssig, wenn zwischenzeitlich keine Versagungsgriinde mehr vorliegen.

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

liegt.

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

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

Auflage(n) widerrufen werden.

(7) Der Widerrufsgrund nach Nummer 3 ist gegeben, wenn nach Erteilung der Erlaubnis
Tatsachen eintreten, die eine Versagung der Erlaubnis nach § 3 rechtfertigen. Zu den
Einzelheiten wird auf die GA zu § 3 verwiesen.

(8) Auch eine Anderung der Rechtslage kann nach Nummer 4 zum Widerruf berechti-
gen, wenn nach neuem Recht ein Versagungsgrund gegeben ist. Die Bestimmung ent-
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spricht dem Rechtsgedanken der in § 4 Abs. 1 getroffenen Regelung. Auch hier wird dem
Verleiher als Aquivalent der Ausgleichsanspruch nach § 4 Abs. 2 gewahrt. Eine Anderung
der Rechtslage kann nicht nur durch eine Gesetzesénderung, sondern auch durch die
Rechtsprechung eintreten.

(9) Fur die Abwicklung erlaubt geschlossener Vertrage ist dem Verleiher eine Frist nach
§ 2 Abs. 4 Satz 4 zu setzen. Dabei ist zu ber{icksichtigen, dass der Widerruf nur mit Wir-
kung fiir die Zukunft erfolgen kann und erst mit Bekanntgabe wirksam wird.

(10) Fur die Zustellung des Bescheides Uiber den Widerruf der Erlaubnis zur Arbeitneh-
meriiberlassung gilt GA zu § 2 Ziffer 2.1.6.

(11) Gegen die Entscheidung tber den Widerruf der Erlaubnis sind Widerspruch und
Klage zuldssig. Im Widerspruchs- und Klageverfahren kann auf Antrag der Vollzug des
Widerrufs ausgesetzt werden (§ 86a SGG). Die Aussetzung kann lediglich die Wirkung
des urspringlichen Erlaubnisbescheides wiederherstellen. Eine dariiber hinaus gehende
Verlangerung der Erlaubnis wéhrend der Dauer des Widerspruchs- bzw. Klageverfahren
hat die Aussetzung der Voliziehung nicht zur Folge. Ein Verleiher, dessen befristet erteilte
Erlaubnis aufgrund der Aussetzung der sofortigen Vollziehung des Widerrufs zunachst bis
zum Ablauf der Befristung erhalten bleibt, miisste also rechtzeitig einen Verldngerungsan-
trag stellen und den hierfir erforderlichen Kostenvorschuss einzahlen.

(12) Die durch den Widerruf ungiiltig gewordene Erlaubnisurkunde ist zuriickzufordern.
Zu den Einzelheiten des Verfahrens wird auf GA zu § 4 Ziffer 4.1. Absatz 8 verwiesen.

5.2 Ausschluss des Widerrufsrechts

Die Vorschrift des § 5 Abs. 3 soll ein widerspriichliches Verhalten der BA ausschliefen.
Sie untersagt einen Widerruf trotz Vorliegens eines Widerrufsgrundes, wenn die BA dem
Verleiher nach dem Widerruf auf einen entsprechenden Antrag eine neue Erlaubnis zur
Arbeitnehmertiberlassung gleichen Inhalts erteilen misste.

53 Widerrufsfrist

Nach § 5 Abs. 4 ist der Widerruf nur innerhalb eines Jahres seit positiver Kenntnis der
Widerrufsgriinde durch die BA zuldssig. Insoweit wird auf die Ausfihrungen in der GA zu
§ 4 Ziffer 4.3. verwiesen.
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6. § 6 Verwaltungszwang
6.1 Voraussetzung fiir den Verwaltungszwang nach § 6

(1) Zur Durchfiihrung des § 6 sind die §§ 6 bis 15 des Verwaltungsvollstreckungsge-
setzes (VWVG) von wesentlicher Bedeutung.

(2) Vor Anwendung des Verwaltungszwangs nach VwWVG muss eine Untersagungsver-
fiigung entsprechend § 6 erlassen werden. Voraussetzung fur die Untersagungsverfu-
gung ist, dass Arbeitnehmeriiberlassung ohne die erforderliche Erlaubnis nach § 1 Abs 1
betrieben wird. Die Untersagungsverfiigung ist ein Verwaltungsakt, der mit einer Rechts-
behelfsbelehrung zu versehen und mit Postzustellungsurkunde zuzustellen ist.

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

(4) Nach § 86a Abs. 1 SGG haben Widerspruch und Klage gegen Untersagungsverfii-
gungen grundsatzlich aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entféllt,
wenn die sofortige Vollziehung gemaR § 86a Abs. 2 Nr. 5§ SGG angeordnet wird. Die
Regelung setzt eine gesonderte Entscheidung voraus, wenn die Untersagungsverfligung
sofort volizogen werden soll. Die Entscheidung muss eine schriftliche Begriindung, die die
jeweiligen Interessenlagen verdeutlicht, enthalten.

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

6.2 Anwendung des Verwaltungszwangs nach dem VwVG

(1) Vor der Anwendung eines Zwangsmittels nach § 9 VWVG muss dieses gemaR § 13
VwVG angedroht worden sein. Nach § 13 Abs. 2 VWVG kann die Androhung mit der
Untersagungsverfiigung verbunden werden. Sie soll mit ihr verbunden werden, wenn der
sofortige Vollzug angeordnet ist. Zu den Einzelheiten wird auf die obigen Ausfilhrungen
unter Ziffer 6.1. Abs. 4 verwiesen.

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

e das Zwangsgeld nach § 11 VwVG,

» hilfsweise der unmittelbare Zwang nach § 12 VWVG, wenn das Zwangsgeld nicht zum
Ziel gefuhrt hat oder untunlich ist.

Beispiele fur den unmittelbaren Zwang sind die BetriebsschlieBung oder die Wegnahme

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

(4) Nach der Androhung des Zwangsmittels ist ein weiterer Verwaltungsakt erforderlich:
die Festsetzung des Zwangsmittels, hier insbesondere das Zwangsgeld, gemaR § 14
VWVG. Auch bei unmittelbaren Zwang gemas § 12 VwVG ist auller der Androhung noch
die Festsetzung des Zwangsmittels erforderlich. Der Festsetzungsbescheid bei unmit-
telbarem Zwang sollte sinngemaR wie folgt formuliert werden:

"Die sofortige SchlieBung ihres Betriebes einschlieRlich der Zweigstellen wird hiermit an-
geordnet."

(5) Die Festsetzung des Zwangsgeldes setzt kein Verschulden voraus. Das Zwangsgeld
betragt héchstens € 1.000,00 (§ 11 Abs. 3 VWVG) und muss in bestimmter Héhe vorher
angedroht worden sein. Ein Zwangsgeld ist bei jeder einzelnen Zuwiderhandlung geman
der Festsetzung fallig, auch wenn nur ein einzelner Arbeitnehmer iberlassen wurde. Eine
ErmaRigung bei der Festsetzung mehrerer einzelner Zwangsgelder kommt nicht in Be-
tracht.

(6) Die Regionaldirektion ist als Erlaubnisbehérde im Rahmen des § 6 zusténdig fur den
Erlass der Untersagungsverfiigung. Diese ist auch zusténdig fur das weiter sich anschlie-
Rende Verfahren nach dem VwWVG. Fir die Vollstreckung von Zwangsmitteln sind nach §
7 VWVG in Verbindung mit § 4 Buchstabe b VWVG die Behérden der Zollverwaltung zu-
stindig. Die Bekampfung der illegalen Arbeitnehmeriiberlassung obliegt gemaR § 16
Abs. 3 den Behorden der Zollverwaltung.
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7. §7 Anzeigen und Auskiinfte

7.1 Anzeigen und Auskiinfte

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

(2) Nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 bis 6a und Absatz 2 sind Verletzungen der Anzeige- und Aus-
kunftspflichten als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und mit einer Geldbue bis zu €
1.000,00 mit Ausnahme von Nr. 6 zu ahnden. Die Ordnungswidrigkeit nach § 16 Abs. 1
Nr. 6 kann mit einer GeldbuBle bis zu € 30.000,00 geahndet werden.

(3) Niederlassungen eines Verleihunternehmens sind grundsétzlich von der RD zu pri-
fen, in dessen Bezirk sie liegen. Eine Prifung von Niederlassungen erfolgt nur, wenn die
fur den Hauptsitz zustandige RD dies fir erforderlich halt und der f{ir die Niederlassung

zusténdigen RD einen entsprechenden Auftrag erteilt.

(4) Pruofungen beim Entleiher sind unzuldssig, weil sich § 7 nicht auf den Entleiher bezieht.
7.2 Anzeigepflicht

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

mitzuteilen.

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

(3) Die Erlaubnis ist personen- bzw. rechistrdgergebunden und nicht betriebsbezogen.
Personenbezogen bedeutet, dass die Erlaubnis fiir die natiirliche Person bzw. fiir die ju-
ristische Person erteilt wurde und weder Ubertragen noch in eine andere Gesellschaft ein-

gebracht werden kann.

(4) In Fallen der Anderung einer Einzelfirma, einer KG oder GbR in eine GmbH ist in je-
dem Fall eine neue Erlaubnis erforderlich. Einzelfdlle nach dem Umwandlungsgesetz
(UmwG) sind differenziert zu betrachten. Das UmwG unterscheidet vier Arten der Um-

wandlung:

1. Verschmelzung
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Nach § 20 UmwG erlischt bei der Verschmelzung durch Aufnahme der Ubertragende
Rechtstrager. Die ihm erteilte Erlaubnis erlischt wegen des héchstpersénlichen Charak-
ters ebenfalls. Gleiches gilt bei der Verschmeizung durch Neugriindung gemaR § 36
UmwG, der auf § 20 UmwG Bezug nimmt.

2. Spaltung

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

griindung anzuwenden.

b) Abspaltung: Da der Uibertragende Rechtstrager bestehen bleibt, bleibt auch die er-
teilte Erlaubnis wegen des héchstpersonlichen Charakters bei ihm bestehen und
geht nicht Uber.

c) Ausgliederung: Die Wirkung entspricht der Abspaltung.
3. Vermégensiibertragung

a) Die Vermégensubertragung und ihre Wirkung richtet sich nach §§ 174 bis 189
UmwG.

b) Vollubertragung: Bei einer Volliibertragung sind nach § 176 Abs. 1 UmwG die Vor-
schriften der Verschmelzung durch Aufnahme anzuwenden. Der (bertragende
Rechtstrager erlischt und mit ihm die Erlaubnis (§ 20 UmwG).

c) Teilubertragung: Die TeilUibertragung gliedert sich ebenfalls in Aufspaltung, Ab-
spaltung und Ausgliederung. Auf die Teilibertragung sind gemag § 177 UmwG die
Vorschriften zur Spaltung anzuwenden. Insoweit wird zu den Auswirkungen auf
den Fortbestand auf die Ausfiihrungen zur Spaltung verwiesen.

4. Formwechsel

Zum Formwechsel wird auf die Vorschriften der §§ 190ff. UmwG verwiesen. Bei einer
formwechselnden Umwandiung einer juristischen Person ist eine besondere Situation ge-
geben. Durch Formwechsel nach §§ 190ff. UmwG k&nnen bestimmte Rechtstrdger eine
andere Rechtsform erhalten. Die Eintragung der neuen Rechtsform in das Handelsregis-
ter bewirkt, dass der formwechselnde Rechtstrdger (z.B. eine GmbH) in der in dem Um-
wandlungsbeschluss bestimmten Rechtsform (z.B. GmbH & Co KG) weiter besteht (§ 202
Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Kraft gesetzlicher Fiktion ist Identitat der betreffenden Rechtstréager
anzunehmen. Es bleibt somit auch die Erlaubnis zur Arbeithehmeriiberlassung erhalten.
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Aus Griinden der Rechtssicherheit ist jedoch die Erlaubnisurkunde auf die neue Rechts-

form umzuschreiben.
7.3 Auskunftspflicht

(1) Die Erteilung von Auskiinften und die Vorlage von Unterlagen dient der Feststellung,
ob die Arbeitnehmeriiberlassung im Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften erfolgt.

(2) Mindestens vor der ersten Verlangerung, vor der Erteilung der unbefristeten Erlaubnis
und bei unbefristeten Erlaubnisinhabern im 5-Jahres-Rhythmus (seit der letzten Be-
triebsprifung) sollen nach § 7 Abs. 2 Auskiinfte eingeholt und Unterlagen gepriift wer-
den. Beschwerden ist stets durch schriftliches Auskunftsverlangen und/oder 6rtlicher Pri-
fung nachzugehen, soweit sie Indizien zu RechtsverstéBen enthalten. In diesen Fallen ist
zu prifen, ob eine unangemeldete Priifung nach § 7 Abs. 3 in Betracht kommt.

(3) Betriebspriifung bedeutet die Priifung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberunterlagen
(insbesondere Personalakten einschlieRlich der Lohnunterlagen, Uberlassungsvertrage)
des Verleihers. Die Prifung soll regelmaBig bei Einversténdnis des Verleihers in seinen
Geschéftsraumen (6rtliche Betriebsprifung) erfolgen. Der anliegende Prifbogen (Anlage

2) ist zu verwenden.

(4) Die BA braucht ihr Auskunftsverlangen nach Absatz 2 nicht zu begriinden; sie kann es
jederzeit ohne Anlass und Angabe der Rechtsgrundlage an den Verleiher richten.

(5) Die Auskunft ist schriftlich oder miindlich in deutscher Sprache wahrheitsgemag, voll-
sténdig, fristgemaR und unentgeltlich zu erteilen.

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

(7) Unter den Begriff der "geschaftlichen Unterlagen" fallen u.a. die vom Verleiher ge-
schlossenen Vertrage, seine Korrespondenz mit Vertragspartnern, Schriftwechsel mit an-
deren Behorden, Lohn begriindende Unterlagen, Lohnabrechnungen.

(8) Art und Umfang der vorzulegenden Geschéftsunterlagen sowie die Art der Glaubhaft-
machung sind von der Erlaubnisbehérde zu bestimmen. Dabei sind der Verhaltnismagig-
keitsgrundsatz und der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten. Die geforderten Unter-
lagen sind unverziglich vorzulegen; eine Weigerung kann u.U. Rickschllusse auf die Zu-
verlassigkeit bzw. ordnungsgeméafRe Betriebsorganisation des Verleihers zur Folge haben.

(9) Die Einfuhrung von digitalen Personalakten bei Erlaubnisinhabern ist grundsatzlich
mdglich. Zu beachten ist hierbei, dass die Einfiihrung der digitalen Akten nicht zu einer
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verminderten Kontroliméglichkeit der Erlaubnisbehdérde fithren darf. Weiter muss der Be-
weiswert der digitalisierten Dokumente durch die Digitalisierung bewahrt werden. D.h. die
Anforderungen des Signaturgesetzes sind ggf. zu beachten. Andernfalls sind die Doku-
mente im Original aufzubewahren.

(10) Soweit erforderlich, sind der Erlaubnisbehérde Ausdrucke der digitalen Akte zu tiber-
geben bzw. zu Gbersenden bzw. ist ihr ein lesender Datenzugriff auf die digitale Personal-
akte einzurdumen. Die Berechtigungskonzepte miissen dann auch bei der Nutzung elekt-
ronischer Daten durch Prifer Datensicherheit und Datenschutz gewé&hrieisten.

(11) Die Aufforderung, Auskiinfte gemaR § 7 Abs. 2 zu erteilen, kann in Form eines Ver-
waltungsaktes ergehen; dieser ist anfechtbar und mit den Mitteln des Verwaltungszwan-
ges durchsetzbar. Ein schlichtes Auskunftsersuchen tragt auch dann noch nicht den Cha-
rakter eines Verwaltungsaktes, wenn die Auskunftserteilung gesetzlich vorgeschrieben ist.
Nur wenn das Ersuchen erkennen lasst, dass der Adressat zur Erteilung der Auskunft
bindend verpflichtet werden soll, handelt es sich um einen Verwaltungsakt.

(12) Der Verleiher muss seine geschéftlichen Unterlagen vorlegen, braucht sie jedoch
nicht zu erldutern. Er muss auch die Mithahme von Unterlagen gegen Quittung dulden.

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

74 Betretungs- und Priifungsrecht (behoérdliche Nachschau)

(1) Ein Betretungs- und Priifungsrecht besteht nur in begriindeten Einzelfélien. Diese sind
z.B. dann gegeben, wenn die Erlaubnisbehérde konkrete Hinweise (z.B. eine Anzeige
oder Beschwerde vorliegt oder frilhere Beanstandungen erfolgten) erhalten hat, die den
Anfangsverdacht begriinden, dass der Verleiher die ihm nach § 3 obliegenden Pflichten
missachtet haben kénnte und zur Aufklarung dieses Sachverhaltes das Betreten der Ge-
schéaftsrdume und die Priifung der geschéftlichen Unterlagen ohne vorhergehendes Aus-
kunftsersuchen erforderlich ist. Die Ausiibung des Nachschaurechts erfordert nicht den
vorherigen Erlass einer Duldungsverfiigung. Duldet der Verleiher eine behérdliche Nach-
schau nicht, ist dies gemaR § 16 Abs. 1 Nr. 6a als Ordnungswidrigkeit zu verfolgen und
ggf. zu ahnden.

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

(3) Verleiher mit einer befristeten Erlaubnis kénnen keine Verlangerung ihrer Erlaubnis

erhalten, wenn sie sich weigern, ihre Geschaftsrdume besichtigen zu lassen. Fir die Ent-
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scheidung Uber die jéhrlich neu zu erteilende Erlaubnis ist von Bedeutung, dass ord-
nungsgeméle Geschéftsrdume und eine ordnungsgemifRe Geschéftsorganisation vor-
handen sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 2).

(4) Der Verleiher hat die Priifung und den Zutritt zu seinen Grundstiicken und Geschafts-
raumen durch Bedienstete der BA zu dulden. Das Recht der BA erstreckt sich auf das
Betreten von Grundstiicken und Geschéftsrdumen des Verleihers auch auferhalb der
Geschéftszeit. Dient ein Geschéftsraum zugleich Wohnzwecken, so darf er nur mit Ein-
verstandnis des Verleihers betreten werden.

(5) Wird bei einer derartigen 6rtlichen Prifung, die nur aufgrund eines begriindeten Ein-
zelfalls erfolgen kann, ein VerstoR festgestellt, besteht auch das Recht zur umfassenden,
nicht auf den konkreten Einzelfall bezogenen Priifung.

7.5 Durchsuchungsrecht

(1) Die Durchsuchung kann nur durchgefiihrt werden, wenn UberwachungsmaRnahmen
nach Absatz 2 und 3 zur wirksamen Kontrolle keinen Erfolg versprechen.

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

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

(4) Ein Auskunftsverweigerungsrecht steht dem Verleiher zu, soweit es sich um eine
natirliche Person handelt, bei Personengesamtheiten, Gesellschaften und juristischen
Personen, dem Geschéaftsfilhrer oder gesetzlichen Vertreter. Sind bei Gesellschaften
mehrere Auskunftspflichtige vorhanden, ist bei jedem gesondert zu priifen, ob die Voraus-
setzungen des § 7 Abs. 5 gegeben sind.

(5) Das Verweigerungsrecht setzt voraus, dass der Verleiher sich oder einen seiner An-
gehérigen wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit der Verfolgung aussetzen wiirde
(§ 383 Abs.1 ZPO). Der Verleiher ist auf sein Aussageverweigerungsrecht hinzuweisen.
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(6) Bei der Befragung von Leiharbeitnehmern auBerhalb eines Verfahrens nach dem
Ordnungswidrigkeitengesetz sind die Befragten tber die Freiwilligkeit der Teilnahme auf-
zuklaren, da keine Verpflichtung zur Aussage besteht.

7.6 Prifungsschwerpunkte

(1) Die Prifaktivitaten der Erlaubnisbehérde sollen sich grundsétzlich auf Priffelder kon-
zentrieren, bei denen ein hohes MaR an Rechtssicherheit gegeben ist. Dies wird regel-
maRig dann der Fall sein, wenn zu den Pruffeststellungen hachstrichterliche Entscheidun-

gen existieren.

(2) Vor dem Hintergrund der zunehmend flexibel gestalteten Arbeitszeitmodelle ist die
konkrete Prifung von Arbeitszeitkonten, insbesondere dann nicht mehr vorzunehmen,
wenn eine durchschnittliche Arbeitszeit von mindestens 7 Stunden téglich bzw. 35 Stun-
den wdchentlich (Vollzeitbeschéftigung) vereinbart ist. Entsprechend § 11 Abs. 4 Satz 2
sind Negativ-Zeitkonten des Arbeitnehmers spatestens am Ende des Beschéaftigungsver-
haltnisses zu Lasten des Verleihers auszugleichen, wenn die Grinde des Nichtverleihs
durch den Verleiher zu vertreten sind.

(3) Folgende Priifungsschwerpunkte sind von der Erlaubnisbehérde insbesondere zu
verfolgen:

e Anwendung von Tarifvertrdgen im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3; ansonsten Einfordern
des Gleichstellungsgrundsatzes,

o korrekte Eingruppierung des Leiharbeitnehmers entsprechend der tatséchlich ausge-
Uibten Tatigkeit,

¢ Gewahrung von Mindestléhnen,
e Gewahrung von Aufwendungsersatz,

o Volistandigkeit von Vertragsunterlagen (Arbeitsvertrage, Zusatzvereinbarungen, Auf-
hebungsvertrage, Arbeitnehmerliberlassungsvertrage, Anderungen)

¢ Nachweis Uber Aushandigung des aktuellen Merkblattes der BA
e Beachtung der Regelungen des TzBfG,

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

» Auffalligkeiten hinsichtlich des Arbeitsschutzes, der Arbeitssicherheit, arbeitsmedizini-
sche Untersuchungen (s. GA zu § 11),

e Abfiihrung von Beitragen zu allen Zweigen der Sozialversicherung,
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o Abfuhrung der Lohnsteuer und
¢ Beachtung der Bestimmungen der Auslénderbeschéftigung.

(4) Unabhangig von dieser Aufzahlung muss die Erlaubnisbehérde in der Lage sein, wei-
tergehende Prifaktivitaten situationsangepasst im Rahmen des gesetzlichen Auftrages
durchfiihren zu kénnen.

(5) Ziel der unter Ziffer 7.6. genannten Prufschwerpunkte ist es, eine einheitliche Priif-
praxis der Regionaldirektionen zu gleichen Sachverhalten zu erhalten.
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8. § 8 Statistische Meldungen

(1) Der Verleiher hat der Erlaubnisbehorde nach § 8 halbjahrlich statistische Meldungen
zu erstatten. Die Meldungen der Verleiher dienen ausschlieRlich statistischen Zwecken,
namlich der vom Gesetzgeber gewollten zuverlassigen Arbeitsmarktbeobachtung in dem
Arbeitsmarktsegment Arbeitnehmeriberlassung. Das Statistikgeheimnis nach § 8 Abs. 4
ist zu beachten.

(2) Kommt der Verleiher seiner Meldepflicht nach § 8 Abs. 1 nicht, nicht rechtzeitig, nicht
richtig und nicht volistandig nach, kann das Versdaumnis als Ordnungswidrigkeit nach §
16 Abs. 1 Nr. 7 in Verbindung mit § 16 Abs. 2 mit einer GeldbuBe bis zu € 1.000,00 ge-
ahndet werden.

(3) Auf die Weisungen der Statistik zu St 61a und St 61b ("Statistik nach dem Arbeitneh-
meriberlassungsgesetz") wird hingewiesen.

(4) Fur die Durchfuhrung der Statistik nach dem AUG ist seit 1. Juli 2007 der Zentrale Sta-
tistische Meldedienst (ZMD) zusténdig. Gestitzt auf das IT-Verfahren Arbeitnehmeriber-
lassung (VerA) sorgt der ZMD flr den rechtzeitigen Versand der Vordrucke und Merkblat-
ter, Uberwacht den termingerechten Eingang der Verleihermeldungen, Gberpriift die Rich-
tigkeit der gemachten Angaben und leitet dann die vollstandigen Meldungen an die Erfas-
sungsfirma weiter.

(5) Fur die Verfolgung und Ahndung der Ordnungswidrigkeiten nach § 16 Abs. 1 Nr. 7 ist
das Sachgebiet Ordnungswidrigkeiten des Stabes Rechtsangelegenheiten der jeweiligen
Regionaldirektion zustandig.

(6) Die statistischen Meldungen sind nach Eingang in der Regionaldirektion von der
Sachbearbeitung AUG entsprechend der Aktenordnung abzulegen.
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9. § 9 Unwirksamkeit

(1) § 9 erganzt die gewerberechtlichen Vorschriften {iber die Erlaubnispflicht nach § 1 und
die Versagungsgriinde nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 durch zivilrechtliche Regelungen, um
ein gesetzmafiges Verhalten von Ver- und Entleihern zu erreichen. Ferner werden Wett-

bewerbsabreden zum Nachteil des Leiharbeithehmers fir unwirksam erklart.

(2) Die BA ist nicht befugt, sich hieraus ergebende Fragen zu klaren. Anfragende sind auf
die Moglichkeit, sich an die rechtsberatenden Berufe zu wenden, hinzuweisen.

(3) Ergeben sich aus dem Auskunftsersuchen Hinweise auf VerstéRe gegen das AUG,

ist diesen nachzugehen.

(4) Nach § 9 Nr. 1 sind die Uberlassungs- und Leiharbeitsvertrdge unwirksam, wenn der
Verleiher nicht die erforderliche Erlaubnis nach § 1 besitzt. Diese Vorschrift greift nur ein,
wenn die Erlaubnis tatsachlich nicht vorliegt. Die Geschéftstatigkeit im Rahmen der Ab-
wicklungsfrist wird hiervon nicht erfasst.

(6) Nach Nummer 2 sind Vereinbarungen unwirksam, wenn fiir den Leiharbeitnehmer fiir
die Zeit der Uberlassung an einen Entleiher schiechtere als die im Betrieb des Entleihers
fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen einschlieBlich des Arbeitsentgeltes gewahrt werden. Der Tatbestand entspricht
der Regelung des § 3 Abs. 1 Nr. 3 einschlieBlich der Ausnahmeregelung. Ein Versto
nach § 9 Nr. 2 fuhrt nicht zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages insgesamt, sondern zur
Verpflichtung equal-treatment zu leisten (§ 10 Abs. 4).

(6) Nach § 9 Nr. 2a sind Vereinbarungen, die den Zugang des Leiharbeithehmers zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten im Unternehmen des Entleihers entgegen
§ 13b beschranken, unwirksam.

(7) Die Nummer 3 bestimmt, dass Vereinbarungen unwirksam sind, die dem Entleiher un-
tersagen, den Leiharbeitnehmer zu einem Zeitpunkt einzustellen, in dem dessen Arbeits-
verhéltnis zum Verleiher nicht mehr besteht. Weiter sind auch vertragliche Abreden zwi-
schen Entleiher und Verleiher unzulassig, die dem Entleiher verbieten, dem Leiharbeit-
nehmer anzubieten, im Entleihbetrieb tatig zu werden. Derartige Abreden wiirden das
Uberwechseln des Leiharbeitnehmers in ein normales Stammarbeitsverhaltnis einschran-
ken und faktisch damit die Einstellung verhindern. Rechisfolge der Unwirksamkeit einer
solchen Vereinbarung nach Nummer 3 ist die Teilnichtigkeit des Arbeitnehmeriberlas-
sungsvertrages. Diese bezieht sich auf die unzuldssigen Verbotsklauseln im Vertrag.

(8) Zuldssig sind Vereinbarungen einer angemessenen Vergutung zwischen Verleiher und
Entleiher fur die nach vorangegangenem Verleih oder mittels vorangegangenen Verleihs

erfolgte Vermittlung. Bei der Entscheidung der Frage, ob die Vergitungsvereinbarung
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zwischen Verleiher und Entleiher angemessen ist, wird die Dauer des vorangegangenen
Verleihs, die Hhe des vom Entleiher fur den Verleih gezahlten Entgelts und der Aufwand
fur die Gewinnung eines vergleichbaren Arbeitnehmers zu berlicksichtigen sein.

(9) Nach § 9 Nr. 4 sind Vereinbarungen unwirksam, die dem Leiharbeitnehmer untersa-
gen, mit dem Entleiher zu einem Zeitpunkt, in dem das Arbeitsverhaltnis zwischen Verlei-
her und Leiharbeitnehmer nicht mehr besteht, ein Arbeitsverhéltnis einzugehen. Unzulés-
sig und damit auch unwirksam sind Vereinbarungen tber eine Vermittiungsprovision, die
der Leiharbeitnehmer an den Verleiher beim Wechsel zum Entleiher zahien sollte. Rechts-
folge einer solchen unwirksamen Vereinbarung ist ebenfalls nur die Teilnichtigkeit des
Vertrages bezogen auf die Verbotsklausel.

(10) Unwirksam sind nach § 9 Nr. 5 Vereinbarungen, nach denen der Leiharbeitnehmer
eine Vermittiungsvergiitung an den Verleiher zu zahlen hat.
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10. § 10 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit, Pflichten des Arbeitgebers zur

Gewahrung von Arbeitsbedingungen
10.1 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit nach § 9 Nr. 1

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

(2) Mit der Vorschrift des Absatzes 1 wird fiir den Fall der Unwirksamkeit des Leiharbeits-
verhéltnisses wegen fehlender Erlaubnis des Verleihers (§ 9 Nr. 1) ein Arbeitsverhaltnis
zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer fingiert. Es entsteht faktisch ein voliwertiges Ar-
beitsverhéltnis zwischen dem Entleiher als Arbeitgeber und dem Leiharbeitnehmer. Auf
dieses Arbeitsverhéltnis sind grundsétzlich alle Rechtsgebiete (Sozialversicherungsrecht,
Arbeitsrecht) mit Ausnahme des Steuerrechts voll anzuwenden. Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang § 41 Abgabenordnung.

(3) Ist ein Arbeitsverhdltnis mit dem Verleiher deshalb unwirksam, weil der Verleiher die
erforderliche Erlaubnis nach § 9 Nr. 1 nicht besitzt, hat der Leiharbeitnehmer einen An-
spruch auf Ersatz des dadurch entstandenen Vermdégensnachteils (Schadenersatz). Ne-
ben dem Arbeitsentgelt kénnen auch sonstige Anspriiche (Kiindigungsschutz, Urlaubsan-
spruch, etc.) geltend gemacht werden, die der Leiharbeitnehmer aufgrund des fingierten
Arbeitsverhéaltnisses mit dem Entleiher nicht erhalten kann.

(4) Zahlt der Verleiher trotz Unwirksamkeit des Vertrages nach § 9 Nr. 1 (Teil-) Arbeits-
entgelt, so hat er auch den hierauf falligen Sozialversicherungsbeitrag an die Einzugsstel-
le zu leisten. Hinsichtlich der Zahlungspflicht gelten Verleiher und Entleiher als Arbeitge-
ber und haften somit gesamtschuldnerisch (vgl. § 28e Abs. 2 SGB IV). Die gesamtschuld-
nerische Haftung fur die Lohnsteuer ergibt sich aus § 42d Abs. 6 Einkommensteuerge-
setz.

10.2 Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit nach § 9 Nr. 2, Pflichten des Arbeit-
gebers zur Gewahrung von Arbeitsbedingungen
(1) Nach § 10 Absatz 4 ist der Verleiher verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fur die Zeit der

Uberlassung an den Entleiher die im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Ar-
beitnehmer des Entleihers geltenden Arbeitsbedingungen zu gewahren.

(2) Soweit auf das Arbeitsverhaltnis ein Tarifvertrag im Sinne von § 3 Absatz 1 Nr. 3, § 9
Nr. 2 Anwendung findet, hat der Verleiher die nach diesem Tarifvertrag geschuldeten Ar-
beitsbedingungen zu gewahren. Sofern dieser Tarifvertrag die Mindeststundenentgelte ei-
ner Rechtsverordnung nach § 3a unterschreiten solite, hat der Leiharbeitnehmer einen
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Anspruch auf das Arbeitsentgelt pro Stunde, auf das ein vergleichbarer Stammmitarbeiter
im Betrieb des Entleihers Anspruch hat. Die Wirksamkeit des Tarifvertrages bleibt im Ub-
rigen unberihrt.

(3) Der Verleiher ist nach § 10 Absatz 5 verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer sowohl in Zei-
ten der Uberlassung als auch in verleihfreien Zeiten zumindest das verbindliche Mindest-
stundenentgelt zu zahlen, sofern nach § 3a eine Lohnuntergrenze durch Rechtsverord-
nung verbindlich geregelt ist. Das festgesetzte Mindeststundenentgelt ist auch dann zu
zahlen, wenn das Entgelt eines vergleichbaren Stammmitarbeiters im Betrieb des Entlei-
hers niedriger sein sollte. Die Regionaldirektionen priifen im Rahmen von § 7 Absatz 2
und 3 auch die Einhaltung der Verpflichtungen nach § 10 Absatz 5. Zudem prifen die Be-
horden der Zollverwaltung die Arbeitsbedingungen nach § 10 Absatz 5 (§ 17 Absatz 2).
Zur Zusammenarbeit wird auf 3.1.2 Absatz (6) verwiesen.
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11. § 11 Sonstige Vorschriften liber das Leiharbeitsverhéltnis

(1) § 11 enthélt sonstige Vorschriften Uber das Leiharbeitsverhéltnis, die abweichend
vom allgemeinen Arbeitsrecht oder ergéanzend zum Nachweisgesetz (NachwG) den ar-
beitsrechtlichen Schutz des Leiharbeitnehmers erweitern. Die Nichteinhaltung dieser Re-
gelungen kann auch ein Indiz fur die Unzuverldssigkeit des Verleihers im Sinne von § 3
Abs. 1 sein.

(2) In einer Urkunde bzw. einem schriftlichem Arbeitsvertrag ist der wesentliche Inhalt
des Arbeitsverhéltnisses aufzunehmen. In jedem Fall missen die Angaben gemaR § 11
Abs. 1 und nach dem Nachweisgesetz enthalten sein. Die ausdriickliche Aufzéhlung in §
2 Abs. 1 NachwG ist nicht abschlieBend. Alle wesentlichen Arbeitsbedingungen sind zu
dokumentieren. Die Pflicht Leiharbeithehmern einen Nachweis Uber den wesentlichen In-
halt des Arbeitsverhéltnisses und ein Merkblatt der Erlaubnisbehérde auszuhandigen, re-
sultiert aus der besonderen Schutzbediirftigkeit des Leiharbeitnehmers.

(3) Ausdrucklich im AUG und im NachwG benannt sind folgende wesentliche Vertragsbe-
dingungen:

» Name und Anschrift der Vertragsparteien,

¢ der Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsverhaltnisses,

¢ die Dauer bei befristeten Arbeitsverhéltnissen

e der Arbeitsort oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem bestimmten Arbeitsort
tatig sein soll, ein Hinweis darauf, dass der Arbeitnehmer an verschiedenen Orten be-
schaftigt werden kann,

¢ eine kurze Charakterisierung oder Beschreibung der vom Arbeitnehmer zu leistenden
Tatigkeit,

e die Zusammensetzung und Héhe des Arbeitsentgeltes einschlieflich der Zuschlige,
der Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen sowie anderer Bestandteile des Arbeits-
entgelts und deren Félligkeit: erforderlich ist eine detaillierte Angabe zur Zusammen-
setzung des Arbeitsentgelts. Neben der Grundvergiitung sind alle Zusatzentgelte wie
Uberstunden, Sonn- und Feiertagszuschlage, Auslésungen, Provisionen und Tantie-
men sowie sonstige entgeltwirksame Leistungen (z.B. vermégenswirksame Leistun-
gen des Arbeitgebers anzugeben,

e die vereinbarte Arbeitszeit,
o die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubes,

o die Fristen fir die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses,
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¢ ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf die Tarifvertrdge, Betriebs- oder
Dienstvereinbarungen, die auf das Arbeitsverhéltnis anzuwenden sind,

e Firma und Anschrift des Verleihers, die Erlaubnisbehérde sowie Ort und Datum der
Erteilung der Erlaubnis nach § 1,

¢ Art und Héhe der Leistungen fir Zeiten, in denen der Leiharbeitnehmer nicht verliechen
ist.

(4) Wenn (iber den Mindestkatalog hinausgehende Vertragsbedingungen vereinbart wur-
den, unterliegen diese ebenfalls der Nachweispflicht. Hierunter fallen insbesondere Anga-
ben zum Aufwendungsersatz, u.a.

(5) Der Verleiher hat die Urkunde bzw. den Arbeitsvertrag dem Leiharbeithehmer aus-
zuhdndigen. Grundsatzlich findet das NachwG auch bei einem zulassigerweise befriste-
tem (Leih-)Arbeitsverhéltnis mit kurzer Dauer Anwendung (Die Befristungsabrede bedarf
in jedem Fall fur ihre Wirksamkeit der Schriftform.). Die Ausnahme des § 1 NachwG ist
eng auszulegen und betrifft nur Falle echter Aushilfe.

(6) Ordnungswidrig handelt, wer vorséatzlich oder fahriassig der fur das AUG normierten
Nachweis- und Aushéndigungspflicht nicht nachkommt (§ 16 Abs. 1 Nr. 8).

(7) Nach § 11 Abs. 2 ist der Verleiher verpflichtet, dem Leiharbeithehmer bei Vertrags-
schluss ein Merkblatt der Erlaubnisbehérde (iber den wesentlichen Inhalt des AUG aus-
zuhédndigen. Nichtdeutsche Leiharbeitnehmer kdnnen das Merkblatt auf Verlangen in ihrer
Muttersprache erhalten.

(8) Der Zweck des § 11 Abs. 4 besteht darin, die §§ 3, 9 und 10 zu ergdnzen und sicher-
zustellen, dass der Verleiher das Beschiftigungsrisiko nicht auf den Leiharbeithehmer
abwilzt (Leistungen bei Annahmeverzug). Die Hohe des Vergltungsanspruches be-
rechnet sich grundsétzlich nach dem Lohnausfallprinzip. Es ist aber zuldssig, dass die
Hohe des Arbeitsentgelts in verleihfreien Zeiten niedriger als in Zeiten der Uberlassung
festgelegt wird. Dabei ist eine festgesetzte Lohnuntergrenze zu beachten, die auch fir
verleihfreie Zeiten gilt. Art und Hoéhe der Leistung fiir Zeiten, in denen der Arbeitnehmer
nicht verliehen ist, sind im Nachweis der wesentlichen Vertragsbedingungen explizit zu
benennen. Ein bloRer Verweis auf die Inanspruchnahme eines Arbeitszeitkontos geniigt
dem nicht.

(9) Die Vereinbarung von Jahresarbeitsvertragen auf Abruf ist nicht grundsétzlich unzu-
lassig. Bei diesen sind die Voraussetzungen des § 12 TzBfG zu beachten. Bei der Ver-
einbarung der Arbeit auf Abruf ist zu berlicksichtigen, dass der Arbeitgeber mit solchen
Vereinbarungen abweichend von § 615 BGB einen Teil seines Wirtschaftsrisikos auf den
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Arbeitnehmer verlagert (BAG vom 07.12.2005 - 5 AZR 535/04). Diese Méglichkeit lasst §
11 Abs. 4 AUG ausdriicklich nicht zu.

(10) § 11 Abs. 6 stelit klar, dass die 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften im Be-
trieb des Entleihers auch fiir den Leiharbeitnehmer gelten und dass der Entleiher neben
dem Verleiher fur die Einhaltung dieser Vorschriften verantwortlich ist. Zur Einhaltung der
Arbeitsschutz- und Gesundheitsbestimmungen arbeitet die BA mit den dafiir zustan-
digen Landesbehérden (in der Regel Gewerbeaufsichtsdmter) zusammen. Werden bei
ortlichen Prifungen der Verleiher durch die Erlaubnisbehérde VerstéRe gegen derartige
Bestimmungen festgestellt oder anderweitig bekannt, so ist die Erlaubnisbehérde ver-
pflichtet, solche Erkenntnisse an die zustdndigen Landesbehérden weiter zu leiten.
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12. § 12 Rechtsbeziehungen zwischen Verleiher und Entleiher

(1) Der Uberlassungsvertrag bedarf der Schriftform. Alle Vereinbarungen miissen in
ihm niedergelegt sein bzw. im Wege der Auslegungen zu erkennen sein. Leistung und
Gegenleistung missen klar aus der Urkunde hervorgehen. Er ist von beiden Vertrags-

partnern zu unterzeichnen.

(2) Schriftliche Vereinbarungen fiir den einzelnen Uberlassungsfall, die auf einen eben-
falls schriftlich geschlossenen Rahmenvertrag Bezug nehmen, sind zuléssig. Die Nichtig-
keit des Uberlassungsvertrages wirkt sich auf die rechtliche Stellung des Leiharbeit-
nehmers nicht aus. Fur die Fiktion des § 10 Abs. 1 kommt es auf die Wirksamkeit oder

Nichtigkeit des Uberlassungsvertrages nicht an.

(3) Der Entleiher hat in der Urkunde anzugeben, welche besonderen Merkmale die fur
den Leiharbeitnehmer vorgesehene Tétigkeit hat und welche berufliche Qualifikation dafir
erforderlich ist. Diese Angaben sind auch von Bedeutung, um die angemessene tarifliche
Eingruppierung des Leiharbeithehmers iberprifen zu kénnen.

(4) Damit der Verleiher seiner Verpflichtung zur Gleichbehandlung des Leiharbeitnehmers
in Bezug auf die wesentlichen Arbeitsbedingungen vergleichbarer Arbeitnehmer des Ent-
leihers nachkommen kann, bestimmt die Vorschrift des § 12 Abs. 1, dass der Entleiher
verpfiichtet ist, dem Verleiher die dazu erforderlichen Informationen mitzuteilen. Dies gilt
nicht, soweit die Voraussetzungen fur die gesetzlich zugelassene Ausnahme vom Gleich-
stellungsgrundsatz der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und § 9 Nr. 2 vorliegen.

(5) In § 12 Abs. 2 sind die Unterrichtungs- und Hinweispflichten des Verleihers bei
Wegfall der Erlaubnis geregelt. Zu den Einzelheiten wird auf die Vorschrift verwiesen.
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13. § 13 Auskunftsanspruch des Leiharbeitnehmers

(1) Der Leiharbeitnehmer hat gemaR § 13 einen Anspruch gegen den Entleiher auf Aus-
kunft Uber die im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Ent-
leihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen. Dieser Anspruch soll dem Leihar-
beitnehmer die Uberpriffung erméglichen, ob ihm die wesentlichen Arbeitsbedingungen

gewahrt werden.

(2) Der Anspruch auf Auskunft besteht nicht, soweit die Voraussetzungen der gesetzlich
zugelassenen Ausnahme vom Gleichstellungsgrundsatz der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 und 9 Nr. 2

vorliegen.
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13a. § 13a Informationspflicht des Entleihers liber freie Arbeitspléitze

(1) Der Entleiher hat den Leiharbeitnehmer {iber Arbeitsplétze des Entleihers, die besetzt
werden sollen, zu informieren. Dadurch wird die Ubernahme des Leiharbeitnehmers in die
Stammbelegschaft unterstutzt, da er tber freie Arbeitsplatze informiert wird und sich auf
diese Stellen bewerben kann.

(2) Satz 2 ermdglicht es dem Entleiher, die Informationen an geeigneter, dem Leiharbeit-
nehmer zugénglicher Stelle im Betrieb und Unternehmen allgemein bekannt zu geben. In
Betracht kommt z.B. ein Aushang an einem sog. schwarzen Brett.
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13b. § 13b Zugang des Leiharbeitnehmers zu Gemeinschaftseinrichtun-

gen oder —diensten

(1) Der Entleiher ist verpflichtet, den ihm tberlassenen Leiharbeithehmer Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder —diensten zu gewéahren. Der Zugang ist dem Leihar-
beitnehmer unter den gleichen Voraussetzungen und in der gleichen Weise zu gewéhren
wie den vergleichbaren Arbeitnehmern in dem Betrieb, in dem der Leiharbeitnehmer seine

Arbeitsleistung erbringt.

(2) Etwas anderes gilt nur, wenn sachliche Griinde eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen. Ein sachlicher Grund kann z.B. dann vorliegen, wenn der Entleiher gemes-
sen an der individuellen Einsatzdauer einen unverhaltnismaRigen Organisations- und
Verwaltungsaufwand bei der Gewédhrung des Zugangs hat. Sofern ein sachlicher Grund
vorliegen sollte, hat der Entleiher zu prifen, ob die Bedingungen fiir den Zugang so aus-
gestaltet werden kénnen, dass dem Leiharbeitnehmer der Zugang erméglicht wird.

(3) Das Recht des Leiharbeitnehmers auf Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen
oder —diensten besteht unabhéngig von etwaigen tarifvertraglichen Regelungen im Sinne
von § 3 Absatz 1 Nr. 3und § 9 Nr. 2.

(4) Beispiele fur Gemeinschaftseinrichtungen oder ~dienste sind Kinderbetreuungseinrich-
tungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.
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16. § 16 Ordnungswidrigkeiten
16.1. Ordnungswidrigkeiten

§ 16 regelt die Tatbestédnde von Ordnungswidrigkeiten im Bereich der Arbeitnehmeriber-
lassung. Die einzelnen Tatbestdnde beziehen sich nicht nur auf die illegale Arbeitnehmer-
Uberlassung, sondern sanktionieren auch vielmehr Verstéf3e bei der Durchfiihrung der Ar-
beithehmertberlassung. Zu den einzelnen Tatbestédnden wird auf § 16 Abs. 1 Nr. 1 bis 18

verwiesen.
16.2. Zusténdigkeit fiir die Verfolgung und Ahndung

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

(2) Fur die Ubrigen Tatbestdnde des § 16, also Absatz 1 Nr. 3 bis 7a, 8 bis 10, ist die BA
fur die Verfolgung und Ahndung zusténdig. Mit dem Ersten Gesetz zur Anderung des Ar-
beitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von Missbrauch in der Arbeithehmer-
Uiberlassung wurden die Ordnungswidrigkeiten in Nummer 7a, 9 und 10 neu eingefigt. In
der BA ist das Sachgebiet OWi des Stabes Rechtsangelegenheiten der Regionaldirektio-
nen fur die Bearbeitung der Ordnungswidrigkeiten nach § 16 Abs .1 Nr. 3 bis 7a, 8 bis 10
zusténdig.
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Anlage 1

Anschriften der Einzugsstellen der Sozialkassenbeitrdge geméaR § 1 Abs. 1 bis 4 Baube-

triebe-Verordnung

1.

SOKA-BAU

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

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/7 07-4000

2.

Sozialkassen des Dachdeckerhandwerkes
Rosenstralle 2, 65189 Wiesbaden
Telefon: 0611/16 01-0

3.

Sozialkasse des Gerlistbaugewerbes
Mainzer Stralle 98 - 102,

65189 Wiesbaden

Telefon: 0611/73 39-0

4,

Sozialkasse des Berliner Baugewerbes
Luckstralle 72/73,

10317 Berlin

Telefon: 030/51 53 9-0

5.

Einzugsstelle Garten- und Landschaftsbau (EWGal.a)
Alexander-von-Humboldt-Strafie 4,

53604 Bad Honnef

Telefon: 02224/77 07-0
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Anlage 2 zur GA zu § 7 Ziffer 7.3. Absatz 2

AUG - Priifbogen
L] Erstpriifung [ 1 Wiederholte Prifung
] Prufung vor Erteilung der unbefrist. Erlaubnis [ ] Prifung im Rahmen der unbefristeten Erlaubnis

1 AuBerordentliche Prufung, weil

Firma: Anschrift der zu prifenden Niederlassung:
Namen und Stellung der Gespréchspartner: Prifer/-innen:
Datum, Ort der Prifung: Beginn, Ende
l. Vorbereitende Fragen: ja nein
1. Tarifvertrag
[] Ol
o fir Zeitarbeit: » sonstiger:
2. Informationen zur Einhaltung der Drehtlirregelung werden beschafft ] ]
3. Fruhere Feststeliungen / Beanstandungen / Hinweise ] ]
e aus Priifungen: * sonstige Quellen:
4. Hinweise auf spezielle Prifungsansétze/-schwerpunkte, Beschwerden, etc. ] ' ™

falls ja, Erlduterungen:

5. Zahl der Arbeithehmer (am Tag der Prifung)
insgesamt

davon Leiharbeitnehmer
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Il. Verdnderungen gegeniiber aktenkundigem Sachverhalt ja nein nicht
gepriift
1. Entsprechen die Arbeitsvertrdge dem eingereichten Muster? ] ] L]
falls nein, aktuellen Vertrag zwecks Priifung zur Akte nehmen
2. Entsprechen die Uberlassungsvertrage § 12 AUG? L] L] ]
falls nein, aktuellen Vertrag zwecks Prifung zur Akte nehmen
3. Anderungen im Sinne des § 7 Abs. 1 AUG? Il U ]
falls ja, Erlauterungen:
lll. Feststellungen gem. § 3 AUG (Versagungstatbestinde)
1. Zuveridssigkeit § 3 Abs.1 Nr.1
Arbeitsschutzrecht
+ VersttfRle gegen das Arbeitszeitgesetz? L] ] ]
falls ja, Erlauterungen und Bewertung:
¢ Wie gewihrleistet und iberwacht der Verleiher die Einhaltung
der Arbeitsschutzvorschriften? Ll
. . . . . ja nein nicht
Einhaltung sonstiger arbeitsrechtlicher Pflichten gepriift
e Befristungen bzw. Abrufarbeit nach dem TzBfG? L] O ]
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
 Entgeltfortzahlung bei Krankheit H O [l
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
« Entgeltfortzahlung an Feiertagen ] L] L]
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
« Entgeltfortzahlung bei Nichtbeschéftigung ] O ]
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
e Gewshrung von Urlaub/Urlaubsentgelt L] O Il
falls nein, Erlauterungen und Bewertung:
e Rechtzeitige Lohnzahlungen, bzw. Abschlagzahlungen? ] ] 0l
falls nein, Erldauterungen und Bewertung :
e  Zahlung aller vertraglich vereinbarten ] ] ]
Vergitungsbestandteile?
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
e  Gewadhrung von Fahrkostenerstattung/ ] [ L]

Verpflegungsmehraufwand/Auslésung?
falls nein, Erlduterungen und Bewertung :
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e  Kundigungsschutzvorschriften? ] ] L]
falls nein, Erlauterungen und Bewertung:

Owi-Tatbestande

e § 1b AUG Verleih ins Baugewerbe O d O
falls ja, Erfauterungen und Bewertung:

e §5AENtG Mindestidhne ] O L]
falls ja, Erlauterungen und Bewertung:

e Auslanderrechtliche VerstoRe L] | L]
falls ja, Erlauterungen und Bewertung:

2. Betriebsorganisation (§ 3 Abs. 1 Nr. 2)
e Sind die Geschéftsunterlagen /Personalakten 1 O
ordnungsgeman gefuhrt?

falls nein, Erlduterungen und Bewertung:

e Gab es Schwierigkeiten bei der Vorlage von Unterlagen? 1 L]
falls ja, Erlauterungen und Bewertung:

¢ Bei Zweigniederlassung:

Wird sie vom Hauptsitz angeleitet bzw. kontrolliert?

Bemerkungen und Bewertung:
3. Anwendung von Tarifvertrag / Equal Treatment (§ 3 Abs. 1

Nr. 3)
o Werden Arbeitszeitkonten gefthrt? 1 ] 1
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:
ja nein nicht
gepriift
¢ Werden die Regelungen zum Arbeitszeitkonto eingehalten? ] O O

falls nein, Erlduterungen und Bewertung:

e Entspricht die Eingruppierung der im Uberlassungsvertrag
beschriebenen Tatigkeit?

falls nein, Erlduterungen und Bewertung:

¢ Werden Entgeltrahmen- und Entgelttarifvertrag

vollsténdig und richtig angewendet?
falls nein, Erlauterungen und Bewertung:

¢ Sind Nachweise Uber die Arbeitsbedingungen hinsichtlich ] O L]
des Gleichstellungsgrundsatzes vorhanden?

falls nein, Erlauterungen und Bewertung:
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« Wurden sonstige Auffalligkeiten festgestellt?
falls ja, Erlauterungen und Bewertung:

4. Feststellungen gem. § 11 AUG i
¢ Waurden die Arbeitsvertrage gemal § 11 Abs. 1 AUG i.V.m.
§ 2 NachwG ausgehéndigt?

falls nein, Erlduterungen und Bewertung:

¢ Wurden aktuelle Merkblatter ausgehandigt?
falls nein, Erlduterungen und Bewertung:

5. Sonstige VerstdRe gegen arbeitsrechtliche oder andere
Pflichten?

falls ja, Erlauterungen und Bewertung:

IV. Wurden auf Wunsch rechtliche Auskiinfte erteilt?

falls ja, Erlauterungen:

V. Zusammenfassende Beurteilung (im Hinblick auf die
Geschiftstatigkeit des Verleihers, zukiinftige Priifungen,
Auffalligkeiten, Beanstandungen, etc.):

VI. Die Feststellungen wurden mit Frau/Herrn ausfiihr-
lich besprochen

falls nein, Eriduterungen:

Unterschrift Prifer/Priferinnen:

Feststellungen, die im Interesse einer einheitlichen Handhabung fq_r
alle Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Fachbereiches ANU
wichtig sind?

falls ja, Kenntnisnahme durch:

L]

0

O

[



