Inhalt

—_

Abkiirzungen
Abbildungsverzeichnis .

Fremdpersonaleinsatz

Vorteile beim Einsatz von Fremdpersonal

1.1 Personalkostensenkung .

1.2 Flexibilisierung des Personaleinsatzes

1.3 Qualitdtssicherung .

1.4 Erprobung ohne Arbeltsverhaltnls .

Nachteile beim Fremdpersonaleinsatz

2.1 Verfiigbarkeit fremder Arbeitskrifte

2.2 Verlust an Eigenregie .o

2.3 Verlust an Humankapital .

2.4 Personalfluktuation . .

2.5 Mangelnde Qualifikation oder Motlvatlon

Rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten .

3.1 Arbeitnehmeriiberlassung . .

3.2 Werk-, Dienst- Geschaftsbesorgungsvertrag
3.2.1 Werkvertrag . e
3.2.2 Dienstvertrag .

3.2.3 Geschaftsbesorgungsvertrag

3.3 Freie Mitarbeit Coe

Abgrenzung der Arbeitnehmerﬁberlqssung von Werk- und
Dienstvertrdgen

Abgrenzungsformel der Rechtsprechung ..

Fremdsteuerung des Arbeitseinsatzes als maﬁgebhches Unter—

scheidungskriterium .

2.1 Ausiibung des arbeltsbezogenen Welsungsrechts

2.2 Bedeutung sonstiger Kriterien fiir die Abgrenzung

2.3 Gegenstandsbezogene Anweisungen des Auftraggebers

Priifkriterien der Finanzkontrolle Schwarzarbeit

Mischformen

4.1 Mitsteuerung durch den Auftraggeber . .

4.2 Zeitlich alternierende Ausiibung des Arbeltgeberwel—
sungsrechts . .

4.3 Entbehrlichkeit fachhcher Welsungen

4.4 Agiles Projektmanagement .

15

20

21

23
24
25
25
25
26
26
26
27
27
27
28
28
29
30
30
31
32

35
35

37
37
38
40
42
44
44

46
47
48



Inhalt

1

—_

Fallgruppen verdeckter Arbeitnehmeruberlassung

5.1 Zwischengeschaltete Aufsichtsperson

5.2 Rahmenvertrag und Einzelauftrage .

5.3 Verlagerung arbeitsrechtlicher Welsungen in den Werk /
Dienstvertrag

5.4 Uberlassen von Maschlnen mit Bedlenungspersonal

Darlegungs- und Beweislast

Hinweise zur Risikominimierung

Freie Mitarbeit .

Abgrenzung . .

Vermittlung freier Mltarbelter

2.1 Vermittlung eines echten Selbststandlgen

2.2 Ausiibung Welsungsgebundener Tatlgkelten in dem Drltt—
unternehmen .

2.3 Scheinselbststandigkeit im Verhaltms zur Agentur

2.4  Vermittlung eines Scheinselbststindigen zur Erledigung
weisungsgebundener Tatigkeiten

Folgen der fehlerhaften Zuordnung

Risikoverringerung

Entwicklung der Arbeitnehmeriiberlassung .

Gesetzliche Rahmenbedingungen der Arbeitnehmeriiberlassung

Geltungsbereich des AUG . . .
1.1 Arbeitnehmeriiberlassung im Rahrnen einer w1rtschaftll—
chen Tatigkeit .
1.2 Gemeinnitzige Unternehmen .
1.3 Konzerninterner Verleih zum Selbstkostenprels
1.4 Mischunternehmen
1.5 Fleischindustrie .
Privilegierte Formen der Arbeltnehmeruberlassung
2.1 Abordnung zu einer Arbeitsgemeinschaft
2.1.1 Voraussetzungen
2.1.2  Rechtsfolge: keine Arbeltnehmeruberlassung
2.1.3 Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
2.2 Arbeitnehmeruberlassung zur Vermeidung von Kurzarbelt
oder Entlassungen
2.2.1 Voraussetzungen .
2.2.2  Rechtsfolge: keine Anwendung des AUG
2.2.3 Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

49
50
51

53
56
58
59

63

63
69
70

70
71

71
71
74

77

83
84

84
85
86
86
87
88
88
89
89
90

91
91
92
92



Inhalt

2.3

2.4

2.5

2.6

2.7

2.8

Konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung .
2.3.1 Konzern

2.3.2  Nicht zum Zweck der Uberlassung emgestellt und

beschaftigt
2.3.3 Rechtsfolge: keine Anwendung des AUG
2.3.4 Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
Gelegentliche Arbeitnehmertiberlassung
2.4.1 Gelegentlich . .
2.4.2 Rechtsfolge: keine Anwendung des AUG
2.4.3 Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
Personalgestellung im 6ffentlichen Dienst

Uberlassungen zwischen juristischen Personen des offent—

lichen Rechts und offentlich-rechtlichen Religionsgemein-
schaften . .
Grenzuberschreltende Uberlassung an deutsch auslan—
dische Gemeinschaftsunternehmen

2.7.1 Voraussetzungen .

2.7.2  Keine Anwendung des AUG

Kollegenhilfe e

2.8.1 Voraussetzungen .

2.8.2  Rechtsfolge: keine Uberlassungserlaubms

Uberlassungserlaubnis
Uberlassungshochstdauer .

4.1

4.2

4.3

4.4
4.5
4.6

Gesetzliche Uberlassungshochstdauer von 18 Monaten
4.1.1 Arbeitnehmerbezug

4.1.2  Verleiherwechsel

4.1.3 Gemeinschaftsbetrieb

4.1.4 Fristberechnung . .
4.1.5 Zusammenrechnung von Uberlassungszelten
Abweichende tarifliche Regelungen der Uberlassungs-
dauer . .

421 Tarlfgebundene Entlelher

4.2.2  Nicht tarifgebundene Entleiher

Tarifliche Offnungsklausel fiir abweichende Regelungen

durch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen

4.3.1 Tarifgebundene Entleiher

4.3.2  Nicht tarifgebundene Entleiher
Offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften
Sonderregelung fur DRK-Schwesternschaften

Folgen bei Uberschreiten der zulissigen Uberlassungs-
dauer

92
93

93
93
94
94
95
95
95
96

96

97
97
98
98
98
99
100
103
104
104
106
107
107
108

110
112
112

114
114
115
115
116

116



Inhalt

4.6.1 Zivilrechtliche Folgen .
4.6.2 Sozialversicherungsrechtliche Folgen
4.6.3 Ordnungswidrigkeit

4.6.4 Gewerberechtliche Folgen .

4.7 Geltendmachung von Rechten
4.8 Inkrafttreten/Ubergangsphase
Transparenzpflichten .
5.1 Bezeichnung als Arbeltnehmeruberlassungsvertrag .

5.2

5.1.1 Zeitpunkt der Offenlegung

5.1.2  Folgen unterlassener Offenlegung

Angabe der Person des Leiharbeitnehmers . .
5.2.1 Anforderungen an die Konkretls1erungspfhcht
5.2.2  Folgen unterlassener Konkretisierung .

Unzulissigkeit des Kettenverleihs

6.1
6.2
6.3

Begriff .
Rechtsfolgen eines Verstofges
Geltendmachung von Rechten

Gleichstellungsgrundsatz

7.1

7.2
7.3
7.4

7.5

Gegenstand des Glelchstellungsgrundsatzes
7.1.1  Arbeitsentgelt

7.1.2  Wesentliche Arbeltsbedlngungen
Vergleichbare Arbeitnehmer . . .
Gesamtvergleich und Verschlechterungsverbot

Auskunftspflichten .

7.4.1 Auskunftspflicht des Verlelhers gegenuber dem
Leiharbeitnehmer .

7.4.2  Auskunftspflicht des Entlelhers gegenuber dem
Verleiher

7.4.3  Auskunftspflicht des Entlelhers gegenuber dem
Leiharbeitnehmer . . .

Ausnahme: tarifliches Lelharbeltsverhaltms

7.5.1 Entwicklung der Tarifvertrage in der Zeltarbelts-

branche

7.5.2  Aktuelle Tar1f51tuat10n in der Zeltarbeltsbranche

7.5.3 Abweichungsmoglichkeit bis zur Dauer von neun
Monaten

7.5.4 Verlingerte Abwelchungsmoghchkelt h1ns1chtllch

des Arbeitsentgelts
7.5.5 Art des Tarifvertrags . . .
7.5.6  Anwendbarkeit des Tarlfvertrags

116
121
122
122
122
124
125
125
126
126
128
128
129
130
130
131
133
133
134
134
136
137
138
140

140

141

141
142

142
144

146

146

147
148



Inhalt

10.

11.
12.
13.
14.
15.

7.5.7 Vermeidung des Gleichstellungsgrundsatzes bei
Mischunternehmen .o
7.5.8 Einschrinkungen der Tarlfdlsp051t1V1tat des
Gleichstellungsgrundsatzes
7.5.8.1 ,Drehtiirklausel
7.5.8.2  Lohnuntergrenze .
7.5.8.3  Uberlassung in Branchen des AEntG
7.5.8.4 Tarifvertrage des Entleihers .
7.5.8.5 Betriebsvereinbarungen im Entleiher-
betrieb

7.5.8.6 Nutzung von Gemelnschaftsemrlchtun-

gen und -diensten

7.6 Folgen eines Verstofles gegen den Glelchstellungsgrund—

satz . .
7.6.1 Zlv1lrechthche Folgen
7.6.2  Sozialversicherungsrechtliche Folgen
7.6.3 Gewerberechtliche Folgen .
7.6.4  Vermutung von Arbeitsvermittlung
7.6.5 Ordnungswidrigkeit
Unterrichtungs- und Hinweispflichten des Verlelhers
8.1 Erklarung tiber das Vorhandensein einer Uberlassungs—
erlaubnis .
8.2 Unterrichtungs- und Hlnwelspfhchten bel Wegfall der
Erlaubnis . . Lo
Unterrichtungs- und Hmwelspfhchten des Entlelhers
9.1 Angabe besonderer Tatigkeitsmerkmale und
Qualifikationsanforderungen .
9.2 Angabe der Arbeitsbedingungen eines Verglelchbaren
Arbeitnehmers .
9.3 Unterrichtungspflichten gegenuber dem Betrlebsrat
9.4 Informationspflicht tiber freie Arbeitsplitze
9.5 Ubernahmegesuch des Leiharbeitnehmers
Subsidiare Haftung des Entleihers .
10.1 Sozial- und Unfallversicherungsbeitrige
10.2 Lohnsteuerriickstiande
Arbeitsschutzrecht im Einsatzbetrieb . .
Arbeitnehmererfindungen durch Leiharbeitnehmer .
Streikeinsatz von Leiharbeitnehmern .
Sonderfall Baugewerbe .
Sonderfall Fleischwirtschaft

153

155
155
156
157
157

158

158

159
159
160
160
160
161
161

161

162
162

162

163
163
163
165
165
165
167
168
170
170
171
173



Inhalt

VI. Haftungsfragen . . . . . . . . . . . . .. . ... 175
1. Haftung im Uberlassungsverhiltnis . . . . . . . . . . 175
1.1 Haftung des Verleihers . . . R VA
1.1.1 Fehlende Uberlassungserlaubms .o .. 175
1.1.2  Nichterfullung der Personalgestellungspﬂlcht .. 177
1.1.3  Schlechterfiillung der Personalgestellungspflicht . 179
1.2 Haftung des Entleihers . . . .. . 180
1.2.1 Nichtbeschiftigung des Lelharbeltnehmers . . . 180
1.2.2  Unzutreffende Angaben tiber die Arbeitsbedin-

gungen vergleichbarer Arbeitnehmer . . . . . 182
1.2.3 Verletzung von Firsorgepflichten . . . . . . 182
1.2.4 Abwerbung des Leiharbeitnehmers . . . . . 183
2. Haftung im Leistungsverhdltnis . . . . . . . . . . . . 184
2.1 Haftung des Leiharbeitnehmers . . . . . . . . . 184
2.1.1 Nichtleistung . . . . . . . . . . . . . 185
2.1.2  Schlechtleistung . . . . . . . . . . . . 186
2.1.2.1 Sachschaden . . . . . . . . . . 186
2.1.2.2 Personenschiden . . . . . . . . 187
2.2 Haftung des Entleihers . . . . . . . . . . . . . 188
2.2.1 Sachschiden . . . . T £
22141 Elgentumsverletzungen .o 188

2.2.1.2 Verletzung der Informatlonspﬂlcht nach
§ 132 AUG . . . ... 189

2.2.1.3 Nichtgewidhrung des Zugangs zu
Gemeinschaftseinrichtungen und

Gemeinschaftsdiensten . . . . . . 189

2.2.2 Personenschiden . . . . ... 189

2.2.3 Diskriminierung von Lelharbeltnehmern ... 19

3. Haftung im Leiharbeitsverhdltnis . . . . . . . . . . . 192
3.1 Haftung des Leiharbeitnehmers . . . . . . . . . 192
3.1.1 Nichtleistung . . . . . . . . . . . . . 192

3.1.2 Schlechtleistung . . . . . . . . . . . . 193

3.1.3 Nebenpflichtverletzung . . . . . . . . . . 1%

3.2 Haftung des Verleihers . . . N L2
3.2.1 Fehlende Uberlassungserlaubnls T 2

3.2.2  Verletzung von Fiirsorgepflichten . . . . . . 195

VII. Folgen illegaler Arbeitnehmeriberlassung . . . . . . . . . 197
1. Zivilrechtliche Folgen . . . B 2
1.1 Unwirksamkeit des Lelharbeltsvertrags .. ... 199

1.2 Fiktion eines Arbeitsverhaltnisses mit dem Entlelher . . 203

10



Inhalt

1.2.1 Dauer des fingierten Arbeitsverhaltnisses . . . 204
1.2.2 Inhalt des fingierten Arbeitsverhaltnisses . . . 205

1.2.3  Geltendmachung von Anspriichen aus dem fin-
gierten Arbeitsverhaltnis . . .. 206

1.2.3.1 Darlegungs- und Bewelslast des Lelh-
arbeitnehmers . . ... . . 206
1.2.3.2 Tarifliche Ausschlussfrlsten 1 | 4
1.2.3.3 Verjdhrung . . . . . . . . . . . 207
1.2.3.4 Verwirkung . . . . . . . . . . 208
1.3 Unwirksamkeit des Uberlassungsvertrags . . . . . . 208
2. Gewerberechtliche Folgen . . . . . . . . . . . . . . 209
3. Sozialversicherungsrechtliche Folgen . . . . . . . . . . 210
4. Steuerrechtliche Folgen . . . e e e e . ... .o210
5. Straftaten und Ordnungsw1dr1gkelten B b |
5.1 Straftatbestinde . . . A |
5.1.1  Strafbarkeit des Verlelhers A B
5.1.2  Strafbarkeit des Entleihers . . . . . . . . . 212
5.2 Ordnungswidrigkeiten . . . . . . . . . . . . . 213
521 Verleither . . . . . . . . . . . . . . . 213
5.2.2 Entlether . . . . . . . . . . . . . . . 213
5.3 Verantwortlichkeit . . . . . . . . . . . . . . 214
5.4 Subjektiver Tatbestand . . . . . . . . . . . . . 215
5.5 Nebenfolgen . . . . . . . . . . . . . . .. 217
6. Zusammenfassung . . . . . . . . . . . . . . . .0 217
VIIl. Fremdpersonaleinsatz und Befriebsverfassungsrecht . . . . . 221
1. Einsatz von Leiharbeitnehmern . . . X |
1.1 Beriuicksichtigung bei Schwellenwerten .. X |
1.2 Rechte der Leiharbeitnehmer im Elnsatzbetrleb C .. 222
1.3 Befugnisse des Entleiherbetriebsrats . . . . . . . . 223
1.3.1 Zustimmungserfordernis vor dem Einsatz . . . 223

1.3.1.1  Geltungsbereich des Zustimmungserfor-
dernisses . . . 223

1.3.1.2 Umfang der Unterrlchtungspfhcht des
Entleihers . . . . . 226

1.3.1.3 Zustlmmungsverwelgerung durch den
Betriebsrat . . . . 229

1.3.1.4 Verfahren bei Vorlauflgen Maﬁnahmen
nach § 100 BetrVG . . . . . . . . 231
1.3.2 Personalplanung/Beschiftigungssicherung . . . 232
1.3.3 Stellenausschreibung . . . . . . . . . . . 233

11



Inhalt

12

1.3.4 Interessenausgleich und Sozialplan .
1.3.5 Wirtschaftsausschuss .
1.3.6 Abhalten von Sprechstunden . .
1.3.7 Entgegennahme und Behandlung von Beschwer—
den .
1.3.8 Mltbestlmmung in s021alen Angelegenhelten
1.3.9 Versetzung
1.3.10 Personalfragebogen Beurtellungsgrundsatze
1.3.11 Auswabhlrichtlinien
1.3.12 Allgemeine Aufgaben
1.3.13 Beendigung des Einsatzes .
Einsatz von Werk-/Dienstvertragsarbeitnehmern
2.1 Interessenausgleich/Sozialplan .
2.2 Personalplanung/Beschiftigungssicherung .
2.3 Unterrichtungs- und Zustimmungserfordernis
2.4 Allgemeine Aufgaben .
2.5 Beteiligungsrechte wihrend des Elnsatzes
Beteiligungsrechte bei freien Mitarbeitern
3.1 Personalplanung/Beschiftigungssicherung .
3.2 Stellenausschreibung
3.3 Unterrichtungs- und Zustlmmungserforderms
3.4 Beteiligungsrechte wihrend des Einsatzes

Grenziiberschreitender Personaleinsatz .

Gewerberechtliche Zulassigkeit . .

1.1 Ausiibung des Verleihgewerbes in Deutschland
1.1.1  Griindung einer Niederlassung in Deutschland
1.1.2  Verleih aus einem anderen Staat nach Deutsch-

land .

1.2 Einsatz von Werk- /D1enstvertragsarbeltnehmern in
Deutschland

Sozialversicherungsrechtliche Behandlung

2.1 Grenziiberschreitender Personaleinsatz 1nnerhalb der EU

2.2 Grenziiberschreitender Personaleinsatz im EFTA-Raum

2.3 Grenziiberschreitender Personaleinsatz mit einem Dritt-
staat

Arbeitsrechtlicher Status

3.1 Zulissigkeit einer abhanglgen Beschaftlgung in Deutsch

land .
3.2 Arbeltsbedmgungen . .
3.2.1 Grundsatz der freien Rechtswahl

234
234
235

235
236
239
240
240
242
243
243
243
244
245
247
248
249
249
249
249
250

251

252
252
252

252

253
255
255
259

259
260

260
261
262



Inhalt

3.2.2 Ausnahme: Zwingende Bestimmungen des deut-
schen Arbeitsrechts .
3.2.3 Einschriankungen nach dem AEntG
3.2.4 Lohnuntergrenze bei Leiharbeit .
Illegale Arbeitnehmeriiberlassung .
4.1 Tllegale Arbeitnehmertiberlassung ohne Al Beschelm-
gung .
4.2 Tlllegale Arbeltnehmeruberlassung mit Al Beschelmgung
Employer of Record .

Arbeitnehmeriberlassungsvertrag .

Gesetzliche Vorgaben

1.1 Formerfordernis

1.2 Unzulassigkeit von Emstellungsverboten

1.3 Einschrankungen fur Formularvertrage .

Gestaltungsspielraume .

2.1, Stiickschuld“ oder ,,Gattungsschuld“

2.2 Austauschklausel und Ersetzungsbefugnis
2.2.1 Austauschverlangen des Entleihers .
2.2.2  Ersetzungsbefugnis des Verleihers

2.3 Arbeitsbedingungen eines vergleichbaren Arbeltnehmers
des Entleihers

2.4  AGG-Schulung .

2.5 Verschwiegenheitsklausel

2.6 Arbeitszeit

2.7 Vergiitung .

2.8 Uberwachungspfhcht und Zutrlttsrecht .

2.9 Vorsorgeuntersuchung

2.10 Arbeitsunfall

2.11 Arbeitsgenehmigung

2.12 Sicherheitsleistung . . ..
2.13 Zugang zu Gemelnschaftselnrlchtungen und dlensten
2.14 Arbeitnehmererfindungen .

2.15 Arbeitskampf . .

2.16 Leistungs- und Verhaltensbeurtellungen .

2.17 Haftung des Verleihers .

2.18 Vertragsstrafen

Beendigung

262
263
268
271

271
272
273

277

277
277
280
285
285
285
286
286
287

287
288
289
289
290
290
291
291
291
292
293
293
294
295
295
295
297

13



Inhalt

XL

XIl.

14

Umsetzung der Entscheidung pro Fremdpersonal .

Werk-/Dienstvertrage

1.1 Realisierbarkeit .
1.1.1  Werk- /d1enstvertragsfah1ge Aufgabe
1.1.2  Umsetzung der Fremdvergabe

1.2 Einflussmoglichkeiten des Betriebsrats

1.3 Risiko Betriebsiibergang

Arbeitnehmeriiberlassung .

2.1 Realisierbarkeit

2.1.1 Auslagerung auf konzernelgenes Verlelhunterneh-

men . . .
2.1.2 Unternehmensaufspaltung . .
2.1.3 Ruckgriff auf externe Le1harbeltnehmer .

2.2 Beteiligungsrechte des Betriebsrats

2.3 Risiken .

Gemeinschaftsbetrieb

3.1 Voraussetzungen

3.2 Realisierbarkeit

3.2.1 Fuhrungsverembarung uber dle Verfolgung eines

arbeitstechnischen Zwecks

3.2.2  Verfolgung eines gemeinsamen arbeltstechnlschen

Zwecks . .
3.2.3 Einheitlicher Leltungsapparat
3.2.4 Beteiligungsrechte des Betriebsrats .
3.3 Bewertung .
Zusammenfassende Bewertung .

Anhang

Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriiberlassung (Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz — AUG)

Merkblatt der BA zur Abrenzung der Arbe1tnehmeruberlas-
sung . . L
Muster eines Arbeltnehmeruberlassungsvertrags

Literaturverzeichnis .

Sachregister .

298

298
299
299
300
303
304
307
307

308
309
310
313
313
314
314
315

315

316
318
319
321
321

323

323

342
344

357

363





